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Beschlusskammer 3

BK 3b-12/001

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

von Amts wegen

gegen die Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn, verireten durch
die Geschaftsfihrung,

Betroffene,

wegen' der nachtréglichen Regulierung von Entgelten gemaf} § 38 TKG betreffend das am
17.01.2012 angezeigte VDSL-1P-Bistrom-Kontingentmodell,

Beigeladene:

1.

NetCologne GmbH, Am Coloneum 9, 50829 Kéln,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

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

QSC AG, Mathias-Briggen-Stralle 55, 50829 Kdin,
vertreten durch den Vorstand,

Vodafone D2 GmbH, Am Seestern 1, 40547 D{isseldorf,
vertreten durch die Geschéftfithrung,

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

Telefénica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Minchen,
vertreten durch die Telefénica Germany Management GmbH und die Telefonica Germa-
ny Verwaitungs GmbH, diese jeweils vertreten durch die Geschéftsfihrung,

1 & 1 Internet AG, Elgendorfer Strale 57, 56410 Montabaur,
vertreien durch den Vorstand,

M-Net Telekommunikations GmbH, Spittlertorgraben 13, 80429 Nirnberg,
verireten durch die Geschéftsfihrung,

Verizon Deutschland GmbH, Kleyerstrale 88, 60326 Frankfuri,
verireten durch die Geschéaftsfiihrung,



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

11. BUGLAS Bundesverband Glasfaseranschiuss e V., Am Coloneum 2, 50829 Kéln,
vertreten durch den Vorstand,

12. Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH, Betastralle 6-8,' 85774 Unterféhring,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

13. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Strale 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéitsflihrung,

— Verfahrenshevollméchtigie:

der Betroffenen: Deuische Telekom AG
Friedrich-Ebeirt-Allee 140
53113 Bonn
vertreten durch den Vorstand

diese verireten durch

Rechtsanwiélte Dolde Mayen & Pariner
Mildred-Scheel-Strafie 1

53175 Bonn

der Beigeladenen zu 6.: BBORS Kreuznacht Rechtsanwaite
Immermannstralie 40
40210 Dusseldorf —

hat die Beschiusskammer 3 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tuipenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

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

aufgrund der miindiichen Verhandlung vom 27.02.2012 beschlossen:

1. GemaR § 13 Abs. 1S. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entsprechend

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

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

¢. wird der Betroffenen vorlaufig untersagt, die beanstandeten Entgelte zu fordern.

2. Die vorlaufigen Maltnahmen nach Ziffer 1. stehen unter dem Vorbehalt des Widerrufs
far den Fall, dass im nachfolgenden Haupisacheverfahren 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 Mallnahmen dauerhaft zu machen.




I. Sachverhalt

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost bzw. der Deutschen Tele-
kom AG und als soiche Eigentimerin der von diesen aufgebauten Telekommunikationsnet-
zen- sowie der dazu gehérenden technischen Einrichtungen. Sie verfligt damit {iber eine
bundesweit flachendeckende Telekommunikationsinfrastruktur, auf deren Basis sie Endkun-
den u.a. ein Leistungsbindel aus breitbandigem Anschluss und breitbandigen Transport-
dienstleistungen einschlieliich Internetzugang anbietet.

Mit der Regulierungsverfiigung BK 3b-09/069 vom 17.09.2010 wurde die Betroffene u.a. da-
zu verpflichtet, auf dem nationalen Markt fir Layer-3-Bitstrom auf der Basis der von ihr be-
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 Anschilisse Uberidsst und den dazuge-
hérigen Paketstrom auf Layer 3 an geeigneten Ubergabepunkten der Kernnetze Obergibt.
Die Entgelte fir die Zugangsleistungen wurden der nachfriglichen Regulierung nach § 38
TKG unterworfen.

Mit Schreiben vom 16.01.2012, am folgenden Tag bei der Bundesnetzagentur eingegangen,
hat die Betroffene gemalR § 38 Abs. 1 TKG angezeigt, erganzend zum bereits nach dem
Standardangebot geltenden Preismodelt fiur VDSL-IP-Bitstrom-Anschilisse in — vom Anzei-
gedatum aus gerechneten — zwei Monaten per Zusatzvereinbarung zum geltenden Verirag
ein sog. Kontingentmodell einfiihren zu wollen. Ziel des Modells solle es sein, den Absatz
von VDSL-Anschlissen zu férdern.

Parallel hat die Betroffene das Bundeskarteliamt Gber ein entsprechendes Angebot fiir Wie-
derverkaufer unterrichtet. Der Markt flr breitbandige Resale-Produkte im Festnetzbereich
unterliegt nicht der Regulierung nach den §§ off. TKG.

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

Zusétzlich zu der achtjghrigen Kontingentlaufzeit, welche am 01.04.2013 beginnt, ist au3er-
dem eine vorangehende Pilotphase (Voriaufzeit) geplant. Die Pilotphase beginnt am
01.07.2012. Wahrend dieser Zeit kann der Nachfrager bereits VDSL-1P-BSA-Stand-Alone-
Anschliisse nach den Regelungen des Kontingentmodells bestellen. An die Kontingentlauf-
zeit schliefdt sich eine dreijdhrige Nachlaufzeit an, in der die im Kontingentmaodell bezogenen
Anschlisse weiter zu den Modellkonditionen Gberlassen werden. Neue Anschilisse kdnnen
wiahrend der Nachlaufzeit allerdings nicht mehr bestellt werden.

In der Zusatzvereinbarung ist ferner vorgesehen, dass die Vertragspartner alle zwei Jahre
iber 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. auszuiiben ist. Macht der Kunde von
seinem Sonderk{indigungsrecht Gebrauch, so wird die geleistete Upfront-Zahiung in Abhan-
gigkeit von der tatsachlichen Vertragsdauer anteilig und unverzinst zuriickerstattet. Das Ein-
malentgelt verfallt allerdings, soweit wahrend der Vertragsdauer Kontingentanschilisse nicht
in Anspruch genommen worden sind.




Mit Vermerk vom 31.01.2012 hat die Beschiusskammer von Amts wegen das vorliegende
Eilverfahren der nachtraglichen Entgeltkontrolle nach § 13 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. § 12 Abs.
2 Nr. 4 TKG entsprechend eingeleitet und die Betroffene mit Schreiben vom gleichen Tag
darliber unterrichtet.

Im Einleitungsvermerk wird u.a. ausgefiihrt, der Beschiusskammer seien geméaR § 38 Abs. 2
S. 1 TKG Tatsachen bekannt geworden, die die Annahme rechtfertigten, dass das angezeig-
te Entgeltmodell nicht den Maf3staben des § 28 TKG genlige, weil es die Wetthewerbsméog-
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. 8 Abs. 4 Satz 5, Nr. 7 und Nr. 8 der Empfehlung 2010/572/EU (NGA-
Empfehlung) beeintrachtige, indem es méglicherweise 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 aktuellen und potenziellen FTTC/B/H-Netzbetreibern und Kabelnetzbetreibern
und einen Abkauf infrastrukturbasierten Wettbewerbs zu unmittelbaren Lasten der Endkun-
den bewirke. Die Beschiusskammer sei aufgrund von § 38 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 TKG ge-
bunden, unverziglich eine innerhalb von zwei Monaten abzuschlieRende Uberprilfung der
Entgelte einzuleiten. Allerdings sei es tatsdchlich unmdéglich, die Zwei-Monats-Frist ange-
sichts der nach § 13 Abs. 1 8. 1 TKG iV.m. § 12 Abs. 1, 2 Nr. 1 und 2 TKG entsprechend
erforderlichen Durchfilhrung von Konsultations- und Konsolidierungsverfahren im ordentli-
chen Verfahren einzuhalten. Es werde deshalb von Amts wegen ein Eilverfahren gemaR §
13 Abs. 1 8.1 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 Einfihrung der
angezeigten Entgelte nicht bis zum Abschluss der Priifung untersagt.

Mit E-Mail vom 23.02.2012 hat die Betroffene klargestelit, dass die Anschlilsse im Kontingent
zwischen den einzelnen vom Gesamtkontingent umfassten Regionen Ubertragbar 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 filh-
ren, weil das Dumpingverbot des § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG die malgebliche Preisuntergrenze
bilde. Dariber hinaus werde das Kontingentmodell zu verstarkten Vertriebsaktivitdten der
Nachfrager fithren und damit einen Auslastungseffekt haben, der kostensenkend wirke.

Eine Preis-Kosten-Schere liege nicht vor, weil auch das ab dem 01.03.2012 neu eingeflhrte
Anschluss-Bereitstellungsentgelt in Hohe von 59,95 € zu berlicksichtigen sei. Dar(iber hinaus
seien die aktuellen Marketingaktionen der Betroffenen — aktionsweise Aussetzung des Be-
reitsteliungsentgelts fiir einen DSL-Anschluss sowie Gewahrung eines Online-Vorteils in
Form eines 10-prozentigen Rabatts auf den Grundpreis {Iber 12 Monate — auch flr die Wett-
bewerber nachbildbar. Eine Preis-Kosten-Schere sei auch deshalb nicht zu erwarten, well
die im Kontingentmodell vorgesehenen Preisreduzierungen die Vorleistungskosten im Ver-
gleich zu den im [P-BSA-Standardangebot beriicksichtigten Preisen senken wiirden.

Auch eine Kosten-Kosten-Schere scheide aus. Grundséatziich kdnne flr deren Berechnung
auf die Priiffung durch die Beschlusskammer aus dem Verfahren BK 3a-11/009 zur{ickgegrif-
fen werden. Abweichend davon sei jedoch im vorliegenden Verfahren eine andere Auslas-
tung zu unterstellen. inshesondere sei zu berlicksichtigen, dass ein effizienter Wetibewerber,
der den Zugang zum Multifunktionsgehéduse (MFG) erschliele, nicht parallel weiterhin HVt-
TALs nutzen werde, sondern auch fiir Kunden mit ADSL-Anschlilssen auf KVz-TAL zurlick-
greifen werde. Pro MFG miisse von einer durchschnittlichen htheren Nutzung ausgegangen
werden, als seitens der Beschlusskammer zuletzt angesetzt worden sei. Darliber hinaus
wiirden Kiindigungsentgelte fiir die Produkte Zugang zum MFG, zur Kabelkanalanlage (KKA)
und zu Dark Fibre (DF) entsprechend der zugrunde gelegten Nutzungsdauer abgezinst.
SchlieRlich hatten sich Anderungen sowohl auf Erlés- als auch auf Kostenseite durch eine
Aktualisierung der Daten zu durchschnittlichen Kundenverweildauern ergeben.




Fur die Erl6sseite sei von einer Mischung der beiden Preismodelle auszugehen, wobei ~
aufgrund der hohen vereinbarten Mengen im Kontingentmodeil — eine Buchung von 80% der
IP-BSA-Anschiiisse im Kontingentmodell zu erwarten sei.

Selbst bei Zugrundelegung der Kosten fiir eine HVE-TAL — was bereits im Hinblick auf den in
§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG vorgesehenen Mafistab des effizienten Wettbewerbers bedenk-
lich sei — ergebe sich keine Kosten-Kosten-Schere. Die Kosten fir die Kollokation im Multi-
funktionsgehduse und fiir die Anbindung des MFG (ber KKA oder unbeschaltete Glasfaser
fielen dann namlich nicht in entsprechender Héhe an, wie bei der KVz-TAL. AuBerdem mis-
se der Berechnung — da in der mindlichen Verhandlung deutlich geworden sei, dass eine
Vollauslastung Uber 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 héherer Betrag zugrunde gelegt werden.

Zudem resultiere aus dem Kontingentmodell keine Wetthewerbsbeeintrachtigung. Fir die
Nachfrager des Kontingentmodells folge dies bereits daraus, dass das Kontingentmodell —
anders als bei der Entgeltentscheidung BK 3c-08/004 vom 13.05.2008 — lediglich eine zum
IP-BSA 2010-Vertrag hinzubuchbare Option darstelie. Durch das atiraktive Pricing werde die
Nachfrage nach hohen Bandbreiten angeregt, was dazu beitrage, die Wettbewerbsmdglich-
keiten und Vertriebschancen der Nachfrager des Kontingentmodells zu verbessern. Auch
fuhre das Kontingentmodell wegen der Kiindigungsmdéglichkeiten sowie des Vorlaufs von
Infrastrukturinvestitionen nicht zu einer Beschrankung ihrer Moglichkeiten fir eigenen Infra-
strukturausbau. So sehe das Kontingentmodell keine zwingende Bindungsdauer von acht
Jahren vor, da nach Ziffer 4.3.2 alie zwei Jahre Veriragsverhandlungen mit eventueliem
Sonderklndigungsrecht vorgesehen seien und es danach der Kunde in der Hand habe, die
Bindungsdauer auf zwei Jahre zu begrenzen. Zudem sei die Grifle des Mindestkontingents
so gestaltet, dass es Ricksicht auf durch die Vermarktung ausgeltste dynamische Effekte
nehme.

Auch flr Anbieter von IP-BSA-VDSL-Vorleistungsprodukten ergabe sich keine Beeintrachti-
gung der Wettbewerbsmoglichkeiten. Zum einen gebe es derzeit keine Konkurrenzangebote
am Markt. Zum anderen werde auch kinftiger Infrastrukturaushau wegen der zweijahrigen
Mindestvertragslaufzeit und den tblichen Vorlaufzeiten nicht behinderl. Zudem werde die
Einmalzahlung im Kiindigungsfalle anteilig zurlickgezahlt. Schiiellich werde durch das Kon-
tingentmodell die — bisher nicht vorhandene — Nachfrage nach héheren Bandbreiten ange-
regt, wodurch der Markt bereitet werde und Potential fur Infrastrukturinvestitionen alternative
Anbieter entstehe. Soweit einzelne Beigeladene die Auffassung vertraten, eine Belebung des
Marktes fiir besonders breitbandige Anschllisse ware Gber den Preis nicht moglich, sei dies
unplausibel. Im Ubrigen sei das Ziehen der Ausstiegsoption im Falle eines nur minimal gtins-
tigeren alternativen Anbieters oder eines kommerziellen Misserfolgs ein sehr realistisches
Szenario.

Dariiber hinaus sei das Kontingentmodell das Ergebnis von Verhandlungen, in denen auch
von Seiten der Vorleistungsnachfrager anerkannt worden sei, dass zur Platzierung von
VDSL-Anschlilssen eine entsprechende (nicht-explizite, anreizgestiitzte) vertriebliche Ver-
pflichtung der Nachfrager erforderlich sei. Das Kontingentmodell sei so ausgestaltet, dass es
eine Vertriebsoffensive von Nachfragern, die bisher im VDSL-Markt nicht oder nur marginal
vertreten seien, begutnstigen und herbeifiihren solle. Dass die Nachfrager im Rahmen des
Kontingentmodells starker gebunden wirden als bei dem bisherigen VDSL-Wholesale-
Produkt sei Voraussetzung fir die Gestaltung eines Preismodells, das erheblichen inh&ren-
ten Anreiz fir Vermarktungs- und Vertriebsaktivitdten von Nachfragern liefere. Diese Bin-
dung werde auferdem durch die im Kontingentmodell vorgesehene Flexibilitat relativiert.
Einem Nachfrager stehe daneben weiterhin der Markteintritt (iber das bisherige VDSL-
Wholesale-Produkt, also ohne Verpflichtung, offen.

Jedenfalls aber wiare eine etwaige Beeintrdchtigung der Wetthewerbsmdogiichkeiten 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-Anschliisse sachlich gerechtfertigt. Hier-




durch werde den Telekommunikationsnetzbetreibern die Moglichkeit verschafft, Anschluss-
kunden von VDSL-Anschilissen anzusprechen, die ohne diese Mdéglichkeit derzeit (berwie-
gend von Kabelnetzbetreibern gebunden wiirden. Dies sei gerade im Vorgriff auf den mégli-
chen FTTX- und FTTH-Ausbau der Netze bedeutsam. Erganzend beruft sich die Betroffene
auf Rz. 61 der Leitlinien der Europaischen Kommission fiir vertikale Beschrankungen. Da
VDSL-Anschlisse bisher weder auf dem Endkundenmarkt noch auf dem Wholesale-Markt
eine erhebliche Bedeutung erlangt hatten, sei von einer nachgeholten Markteinfithrungspha-
se auszugehen.

Flr zukinftige VDSL-Wholesale-Anbieter werde durch eine verstarkte Vermarktung von
VDSL-Anschliissen — aufgrund der mit dem Kontingentmodell verbundenen Anreize fur
VDSL-Nachfrager — erst die Voraussetzung dafiir geschaffen, dass sich ein wettbewerblicher
VDSL-Wholesale-Markt entwickele und alternative VDSL-Wholesale-Anbieter entstehen
kénnten. Ein Wetthewerbseintritt von alternativen Anbietern von VDSL-Wholesale-
Anschlissen und der damit eng verbundene Aufbau eigener VDSL-Infrastruktur sei namlich
erst dann zu erwarten, wenn die Nachfrage nach solchen Anschliissen eine bestimmte kriti-
sche Menge erreicht habe.

Auch liege eine weitere Verbreitung bandbreitenstarkerer Anschliisse und der damit einher-
gehenden [nanspruchnahmemadglichkeit hochwertigerer Dienste nachhaltig im Verbraucher-
interesse und entspreche 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
Européischen Kommission fir vertikale Beschrankungen (210/C 130/01) ertrtert werde, als
vorliegend der speziellere Gesichtspunkt der Markteinfiihrung mafgeblich sei.

Schliefllich verstieRen die im Rahmen des Kontingentmodelis vorgesehenen Preisverginsti-
gungen weder gegen § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG noch gegen § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 3 TKG.
Ersteres ergebe sich bereits aus den (brigen Ausfihrungen. Ob von den Preisverglnstigun-
gen eine Sogwirkung zu Gunsten des Kontingentmodells ausgehe — wogegen spreche, dass
die Nachfrager die Verginstigungen fur die Belebung der Vermarktung von VDSL-
Anschlissen fOr erforderlich erachten wirden — kdnne daher dahinstehen. Auch sei das
Preismodell keineswegs auf bestimmte Abnehmer mafRgeschneidert. Zudem bestehe — ent-
gegen der Auffassung der Beigeladenen zu 3. und anders als im Net Rental-Beschiuss vom
26.04.2006 (BK 3-06/003) — insofern keine regionale Preis-Spreizung, als im Rahmen des
Kontingentmodells die Mdéglichkeit gegeben sei, die Kontingente auf bestimmte Regionen zu
beschridnken.

Die Beigeladenen zu 1. und zu 8. begriillen grundsatzlich Kooperationsmodelle — wozu auch
Kontingentvermarktungsvereinbarungen gehéren wirden — fur den NGA-Ausbau, da diese
wesentlicher Bestandtell eines erfolgreichen und flichendeckenden Breitbandausbaus seien.
Kontingentmodelle wiirden der Verteilung wirtschaftlicher Risiken zwischen den zwei Part-
nern dienen, die Planbarkeit eines NGA-Ausbaus férdern und Anreize geben, eine méglichst
hohe Endkundenakzeptanz fir neue Breitbandprodukte zu erreichen. Daher bedlrften Ko-
operationsmodelle — wie auch das VDSL-IP-Bitstirom Kontingentmodell — 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 Grofle des Kontingents sei beziglich der fir sie adressierba-
ren Regionen und Ortsnetze richtig geseizt.

Nicht zur Foérderung eines mittel- und langfristigen Wetthewerbs geeignet sei hingegen eine
generelle Preissenkung flr BSA-Regelprudukte hinunter bis auf das Kosten-Kosten-Schere-
Niveau. Die kurzfristig zu erwartenden Effekte — insbesondere Preissenkungen fir die
Verbraucher — wilrden zu Lasten eines mittel- und langfristig nachhaltigen Wettbewerbs und
damit gegen § 30 Abs. 3 TKG i.d.F. des Gesetzesbheschiusses zum TKG 2012 gehen. Dies




kénne nur gelingen, wenn der Ausbau von NGA-Netzen deutlich voranschreiten kénne und
der Wettbewerb nicht nur als Dienstewettbewerb auf dem Netz der Betroffenen stattfinde. Mit
einer allgemeinen Preisabsenkungspolitik werde das mit dem TKG 2012 in § 2 Abs. 2 Nr. 4
einzufiihrende Regulierungsziel der ,Beschleunigung des Ausbaus ven hochleistungsfahigen
6ffentlichen Telekommunikationsnetzen der nachsten Generation” gefahrdet. Auch Unter-
nehmen, die in FTTC/B/H-Ausbau investieren, wiirden von dieser Preispolitik massiv tangiert
werden.

Die Beigeladene zu 2. spricht sich fuir eine Untersagung des Kontingentmodells aus, da das
Modell gegen § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG verstolte, indem es alternative Infrastrukturanbieter
durch das Vorliegen von Kosten-Kosten-Scheren in ihren Wettbewerbsméglichkeiten erheb-
lich beeintréchtige und durch die vorgesehene achtjghrige 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 wirde. Im Ubrigen macht sie sich die Stellung-
nahme der Beigeladenen zu 10. vollumfanglich zu Eigen.

Die Beigeladene zu 3. erachtet das VDSL-IP-Bitstrom Kontingentmodell als nicht mit den
Maldstdben des § 28 TKG vereinbar, weshalb dieses fir unwirksam zu erklédren sei.

Ein Missbrauch sei — unter dem Gesichtspunkt der Kostenunterdeckung — bereits deshalb zu
vermuten, da die im Kontingentmodell enthaltenen Preise unter den Kosten der effizienten
leistungshereitstellung ldgen und es sich somit um unzulissige Abschlage handele. Dies
zeige sich an einem einfachen Vergleich der regularen IP-BSA-VDSL-Entgelte mit denen
nach dem Kontingentmodell.

Weiterhin liege — da die von der Beschiusskammer erst letztes Jahr errechneten Kosten ei-
nes MFG-Nachfragers zugrunde zu legen seien — eine Kosten-Kosten-Schere vor. Bei ihrer
Priffung verkenne die Betroffene u.a., dass MFG-Nachfrager nicht zwingend keine HVt-TALs
mehr bendtigten, da einerseits der Netzausbau nicht bundesweit derart weit entwickelt und
andererseits ein Umschwenken auf KVz-TAL als einzige Zugangsmethode zu kostenintensiv
sei.

Darliber hinaus verstofle das VDSL-Kontingentmodell gegen das Diskriminierungsverbot.
Einerseits bevorzuge es grofere Nachfrager gegenliber kieineren Nachfragern. Fur letztere
sei das Vermarktungsrisiko wegen der hohen Upfront-Zahlung in Kombination mit den Min-
destkontingentgréfien zu hoch und es ihnen daher finanziell nicht mdéglich, das VDSL-
Kontingentmodeli effizient in Anspruch zu nehmen. Damit biete die Betroffene die verginstig-
ten Konditionen letztlich nur einigen wenigen GroRabnehmern an und schlieRe kleinere
Wettbewerbsunternehmen vom Markt aus. Andererseits bestehe die Gefahr, dass flr Kon-
tingentmodeli-Nachfrager reservierte Ports (Ziffer 2.1.1 der Zusatzvereinbarung) nicht den
reguldren Nachfragern zur Verfigung stinden, letztere also aus dem VDSL-
Endkundenmarkt gedrangt wirden.

Auderdem kdme es infolge der Einfilhrung des Kontingentmodells zu einer regionalen Preis-
spreizung. Nachfrageunternehmen, die bisher nur regional tatig seien, wiirden aufgrund des
dann {berschaubaren Risikos dazu neigen, nur dort das Kontingenimodell zu buchen und
dann auch die ginstigeren Vorleistungsentgeite an ihre Endkunden weiterreichen, wo sie
bisher — also insbesondere in stadtischen Regionen — erfoigreich gewesen seien. Vor allem
in den l&ndlichen Regionen verbleibe es hingegen bei den hdéheren Preisen. Dartber hinaus
stelle dies auch eine Diskriminierung der bundesweit tatigen Anbieter gegenitber den nur
regional tdtigen Nachfrageunternehmen dar, da letztere die Buchung des Kontingentmodelis
nur auf die Region beschrénken wiirden, in der sie bereits tétig seien. Deren finanzielles Ri-
siko sei damit Gberschaubar.

Uberdies sehe das Kontingentmodell wegen der Laufzeit von 8 Jahren und den nur sehr ein-
geschrankten Kundigungsmdglichkeiten eine unzuldssige Bindungswirkung vor, die insbe-
sondere in der Kombination mit den niedrigen Entgelten den Missbrauch im Sinne des § 28
TKG begrinde. Grofie Nachfrager wirden veranlasst, nur diese Vorleistungen der Betroffe-
nen in Anspruch zu nehmen. Sie wirden durch die Uberlange Bindungswirkung als potentiel-




le Kunden anderen méglichen VDSL-Vorleistungsanbietern oder den Anbietern vergleichba-
rer Produkte auf lange Zeit entzogen.

Zudem werde im Rahmen des Kontingentmodelis auch ein héherer Inklusiv-Traffic angebo-
ten als im regulédren Modell. :

SchlieBlich scheide auch eine sachliche Rechtfertigung aus, Ein Rickzug auf Rz, 61 der
Leitlinien der Europdischen Kommission fur veriikale Beschrankungen (2010/C 130/01)
scheitere einerseits an der Voraussetzung der MarkteinfGhrungsphase. VDSL sei bereits seit
mehreren Jahren am Marki vertreten und lediglich wegen des hohen Preisniveaus nicht star-
ker nachgefragt worden. Andererseits sei eine Amortisierung der Investitionen der Betroffe-
nen durch deren Ber{icksichtigung in verschiedenen Entgeltgenehmigungsverfahren gewahr-
leistet. Auflerdem gebe es — entgegen der Auffassung der Betroffenen — durchaus Anbieter
vergleichbarer Produkte mit hohen Bandbreiten. Diese wirden mit Einfihrung des Kontin-
gentmodells vom Markt verdrangt. Eine weitere Ausbildung des Marktes werde so verhindert.

Die Beigeladene zu 4. beflrwortet grundsatzlich die mit Einfilhrung des Kontingentmodells
einhergehende Mdglichkeit, in Abhéngigkeit von der abgenommenen Menge von Vorleis-
~ tungsprodukten eine Reduktion der Stlickkosten zu realisieren, und spricht sich im Ergebnis
gegen dessen Untersagung aus. Mit dem Kontingentmodell werde kinftig auch Wetthewer-
bern die Moglichkeit zu VDSL-Angeboten >= 25 Mbit/s eingerdumt, die gegeniiber Kabel-
netzbetreibern wettbewerbsfahig sein kdnnten.

Dennoch habe sie Sorge, dass das Kontingentmodell zun&chst zu einem missbrauchlichen
Verdrangungsweitbewerb auf dem ADSL-Markt fiihre, da sie bezweifele, dass tatséchlich
derzeit eine grofle Nachfrage in Héhe des bundesweiten Mindestkontingents von 420.000
Anschilissen nach hochbandbreitigen Produkten >= 25 Mbit/s vorliege, die tber 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 zuU Konkurrenzsituationen einerseits
mit Angeboten von Wettbewerbern, die ADSL sowie VDSL auf der Basis der HVt-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 produzier-
ten oder aber 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 Punkien. Zunéchst {rifen die
Ausfihrungen zu Abénderungen 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 wirden die Migrationskosten eine KVz-TAL-Produktion un-
wirtschaftlich machen. Weiterhin sei in den sogenannten HVt-Nahbereichen eine Produktion
von VDSL lediglich vom HVt aus zugelassen. Um mit der Betroffenen flachendeckend kon-
kurrieren zu kénnen, missten Wettbewerber auch weiterhin HV! erschlielen, was die Pro-
duktionsstiickkosten zusétzlich erhéhe. Die Betroffene habe bei der Kosten-Kosten-Schere-
Kalkulation zudem lediglich KVz-TAL-Entgelte angesetzi, aber nicht die hdheren Betrage fur
die HVi-TAL sowie HVi-Kollokations- und Anbindungskosten. Ferner seien keine iber die
Netzinfrastrukturen hinausgehenden Kosten der Wettbewerber beriicksichtigt worden.
SchlieBlich sei die von der Betroffenen vorgenommene Erlésmischkalkulation insofern nicht
richtig, als Wholesale-DSL-Anbieter infolge des sehr glnstigen 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 dafiir, dass Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unterneh-
men nicht erheblich eingeschrankt werden kdnnten. Zum einen verkenne die Betroffene,
dass auch ein Konkurrenzszenario mit ADSL und VDSL-(Nahbereichs)-Produkten aiternati-
ver Wettbewerber auf der Basis der HVi-TAL-Produktion bestehe und es insofern alternative
VDSL-Wholesale-Angebote gebe. Zum anderen kénnten Marktpenetrationsstrategien mit
nicht kostendeckenden Preisen zwar eine preisinduzierte Nachfrage auslésen. Gleichzeitig




finde aber eine Behinderung von Wettbewerbern statt, die auf der Basis von anderen Vorleis-
tungsprodukten produzierten oder eine solche Produktion planten. Vor dem Hintergrund der
derzeit nur geringen realen Nachfrage nach VDSL 25/50 Anschilissen bestehe offenkundig
die Gefahr, dass mit einer Markipenetrationsstrategie Wettbewerber, die auf der Basis der
HVE-TAL DSL produzieren, aus dem Markt gedrangt werden.

All dem koénne aber mit einer glinstigeren Entgeltgestaitung der TAL-Vorleistungsprodukte
vorgebeugt werden.

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

Schiiellich weist die Beigeladene zu 4. vorsorglich auf weitere Punkte des Kontingentmo-
delis hin, welche aufgrund ihres Missbrauchspotentials gegeniiber Nachfragern konkurrie-
render Vorleistungsprodukte (TAL, ADSL-BSA und VDSL-BSA ohne Kontingentabnahme)
kritisch zu sehen seien. Zunéchst bestehe die Gefahr der bevorzugten Reservierung von
TAL-Leitungen, Konzentrationsnetzkapazitaten sowie VDSL-Ports fur VDSL-Kontingente.
Darlber hinaus wirden VDSL-Kontingentabnehmern gemaf Ziffer 2.1.1 der Zusatzvereinba-
rung die Nachriistung von VDSL Portkarten sowie gemaR den Ziffern 2.1.1 und 3.1 Informa-
tionsvorteile eingerdumt, die Abnehmern nach dem [P-BSA-Standardangebot nicht zustiin-
den.

Nach Auffassung der Beigeladenen zu 8. dient das VDSL-Kontingentmodelt einer im Grund-
satz begrulenswerten Flexibilisierung der VDSL-Preise, welche insbesondere im Hinblick
auf den von den Kabelnetzbetreibern ausgelibten Druck auf die Endkundenpreise angezeigt
sei. Auch erachte sie die mit dem Kontingentmodel! beabsichtigte Stimulierung der Endkun-
dennachfrage nach hochleistungsfahigen Breitbandanschliissen im Grundsatz zur Férderung
aktueller und kinftiger Investitionsentscheidungen in Glasfaserausbau geeignet.

Allerdings stelle sie die Vollstandigkeit der Entgeitanzeige der Betroffenen in Frage, da die
Zusatzvereinbarung einerseits keine Regelung hinsichtlich der Ubertragbarkeit regionaler
Kontingente beinhalte und andererseits nicht eindeutig sei, welche Konditionen bei der Er-
weiterung eines Mindestkontingents gelten wiirden.

Zudem bestiinden Anhaltspunkte fir eine vorrangig zu Gberpriifende Unvereinbarkeit ver-
schiedener Leistungselemente mit § 42 Abs. 1 TKG. Dies betrdfe zum einen die in Ziffer
2.1.1 Abs. 2 der Zusatzvereinbarung gebotene bundesweite Verflgbarkeit von VDSL-
Anschlissen in 97 % aller MFG, die das Standardangebot IP-BSA 2010 fur VDSL-
Anschlisse nicht vorsehe. Zum anderen sehe das Standardangebot keine Ziffer 2.1.1.
Abs. 3 der Zusatzvereinbarung entsprechenden Anspruch auf Erweiterung von MFG vor,
wobhei darliber hinaus unkiar sei, ob sich dieser auch auf diejenigen 837 MFG beziehe, die
gemal Ziffer 2.1.1 von der bundesweiten Verflugbarkeit von 97 % der MGF ausgenommen
worden seien. Schliellich sei die Bestimmung in Ziffer 4.3.3 der Zusatzvereinbarung zur
Vereinbarung zusétzlicher Kontingente in zweierlei Hinsicht potentiell missbrauchlich. Zum
einen, da exierne Nachfrager die Kontingentgréfle nur im Zweijahres-Rhythmus erweitern
kénnten und somit bei Kontingentiiberschreitung infolge erfolgreicher VDSL-Vermarkiung
ihre auf dem Kontingentpreis basierenden Geschéaftsmodelle gefahrden wirden. Zum ande-
ren ergebe sich dies in Verbindung mit der Mindestkontingenigréfe, 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 kdnnte einen kommerziell relevanten Planungsvorieil bedeuten.

Das VDSL-Kontingentmodell filhre zu keiner Kosten-Kosten-Schere. Einerseits dirften flr
effiziente Unternehmen Kosteneinsparungen auf der eigenen 1P-Plattform mdéglich sein. An-
dererseits kénne der Anbieter von VDSL-Bitstrom durch das VDSL-Kontingentmodell wegen
eines hdheren monatlichen Umrechnungswertes der Upfront-Zahlung infolge einer langsa-
meren Auffilllung des Mindestkontingents héhere Erlése 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 unteridgen 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 Anschilisse innerhalb der acht Jahre zu ei-
nem rabattierten Uberlassungsentgelt zu beziehen. Zudem unterlagen die Konditionen der
Anpassungsmdglichkeit und dem Sonderkindigungsrecht gem. Ziffer 4.3.2 der Zusatzver-
einbarung, dessen Ausiibung im kommerziellen Ermessen des Nachfragers liege. Wirtschaft-
lich betrachtet bestehe daher fir die Zusaizvereinbarung jeweiis eine Vertragsiaufzeit von
zwei Jahren, ohne dass damit eine Mindestlaufzeit pro geschaltetem Anschluss verbunden
wére. Sowohi fir die Bereitstellung als auch flr die Kiindigung eines einzelnen Anschlusses
blieben namlich die Bestimmungen des Standardangebots anwendbar, nach welchen jeder
VDSL-Anschluss mit einer Frist von sechs Tagen gekindigt werden kénne. Daher wiirden
die Erwagungen, die im Verfahren BK 3c-08/004 zu einer Untersagung der IP-BSA-Enigelte
gefuhrt hatten, vorliegend nicht greifen. Die in Anhang | Nr. 7 der NGA-Empfehlung der EU-
Kommission vom 20.09.2010 (2010/572/EU) aufgestellten Kriterien flur die Bewertung lang-
fristiger Zugangspreise — die ohnehin allesamt erfiilit seien — seien daher — mangels verirag-
licher Laufzeitbindungen des Kunden — nicht anwendbar.

Der im VDSL-Kontingentmodell vorgesehene Rabatt entspriache den Kriterien der Kartell-
rechispraxis sowie den in Anhang | Nr. 8 der NGA-Empfehiung aufgestellten Bedingungen
fir einen zulassigen Mengenrabatt, welche — wegen der Ubereinstimmung der dortigen Krite-
rien mit den Grundséatzen des EuGH und der Praxis der EU-Kommission zu Mengenrabatten
— entgegen dem Wortlaut auch auf FTTN-Netze Anwendung fanden. Zunichst erflillle das
Kontingentmodell als standardisierter Zielrabatt die dort aufgestellte 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 Rechispre-
chung und Literatur entwickelten Kategorien von Mengenrabatten. Eine Zuordnung zu einem
herkémmlichen Mengenrabatit scheitere daran, dass der Preisabschiag nicht fur eine tatséch-
lich bereits abgenommene Produktmenge gewahrt werde, sondern das reduzierte Uberlas-
sungsentgelt erst ab Bereitsteliung monatlich zu zahlen sei. Das VDSL-Kontingentmaodell sei
eher mit einem Zielrabatt vergleichbar, bei dem der Rabatt riickwirkend fir die im Referenz-
zeitraum individueli abgenommene Menge vereinbart wird. Da jedoch beim VDSL-
Kontingentmodell die Rabatththe nicht von der individuellen Nachfragemenge abhange,
sondern innerhalb der Mindestkontingentmenge unabhangig von der abgenommenen Menge
gleich hoch sei, lasse sich das Kontingentmodell als standardisierter Zielrabatt beschreiben.
Diesem wiirde — anders als Treuerabaiten, bei denen sich die Rabatthdhe nach der individu-
ellen Abnehmermenge des Kunden richte — keine wettbewerbsverdrangende Wirkung bei-
gemessen. Mangels einer Kosten-Kosten-Schere kénnten die Rabatte auch von effizienten
Infrastrukturanbietern nachgebildet werden. Zuletzt entspreche die im Kontingentmodell ge-
wihrte Rabatthohe 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 durfe, dass die Betroffene die Investitionen
bereits in der Vergangenheit getéatigt habe.

Auch entspriache das VDSL-Kontingentmodell 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-Kontingentmodell vorgesehe-
nen MindestkontingentgréfRen — insbesondere fiir einen bundesweiten Nachfrager —, da nach
der gegenwirtigen 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 relevanten Anteils eines durchschnittlichen
Abnehmers umfasse — diesen also alternativen Anbietern entziehe — und dadurch horizontal
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eine wettbewerbswidrige MarktverschlieBung im Sinne der Anwendungsmitteilung der EU-
Kommission zu Art. 82 EG bewirke. Andererseits kénne das Kontingentmodell durch die
Kontingentgréfie im Vertikalverhéitnis die von der NGA-Empfehlung in Anhang |, Ziffer 8
Abs. 1 5. 6 angestrebte Marktstrukiur mit einer ausreichenden Zah! zuldssiger Betreiber ge-
fahrden. Der Gefahr der horizontalen Wettbewerbsbeschrankung kénne mit einer deutlichen
Absenkung der Mindestkontingentgrée — unterhalb die Schwelle des zu erwartenden Be-
darfs — sowie der Einmalzahlung pro Anschluss bei gieichbleibendem 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 namlich zu erwarten, dass die Betrof-
fene von dem ihr durch das Kontingentmodell eréffneten Absenkungspotential der Endkun-
denpreise Gebrauch machen werde. Auch dem kénne durch Verringerung der Mindestkon-

tingentgréfle und der Einmalzahlung bei gleichbleibend reduziertem Monatsentgelt vorge-
beugi werden.

Die Beigeladene zu 7. begriifit ausdricklich, dass das Kontingentmodeli nunmehr allen
Marktteilnehmern angeboten werde, Sie gehe davon aus, dass mit seiner Einflhrung ein
Entwicklungsschub fir den Breitbandmarkt einher gehe, da es den Aufbau eines eigenen
Kundenstammes mit hohen Bandbreiten zulasse. Mit diesem Kundenstamm konne das Risi-
ko des Aufbaus eines eigenen Netzes oder ein entsprechendes Co-Invest fur den gemein-
samen Glasfaser-Ausbau eines Netzbetreibers und Nachfragers deutlich reduziert werden.
Auch flr den Endkunden ergebe sich durch den Geschwindigkeitsvorteil sowie der zu erwar-
tenden Entstehung neuer Dienste und Nutzungsmdoglichkeit ein deutlicher Mehrwehrwert.

Dennoch beflrchte sie eine Benachteiligung bundesweiter Anbieter, da diese ihre Kontingen-
te nicht mit derselben Prognosesicherheit festlegen kénnten wie regionale Anbieter. Zudem
misse ein bundesweiter Anbieter — anders als regionale Anbieter — VDSL-Anschliisse in neu
erschlossenen Ortsnetzen zum reguléren Bitstrom-Preis einkaufen. Zuletzt steige mit der
Einfuhrung des Kontingentmodells auch die Gefahr von zukinftigen Preis-Kosten-Scheren.

Eine Kosten-Kosten-Schere scheide u.a. deshalb aus, da die Kosten fiir DSLAM deutlich
unter den von der Beschlusskammer im Rahmen des Verfahrens BK 3¢-11/009 angegebe-
nen 2,44 € |agen.

Die Preisbildung im VDSL-Kontingentmodell filhre zu keiner unbiliigen Behinderung oder
erheblichen Wetthewerbsheeintrachtigung anderer VDSL-Vorleistungsanbieter und Anbieter
innovativer Breitbandnetze (inshesondere von FtiX- und FitH-Produkten), sondern habe
wettbewerbsbelebende Wirkung. Mangels geringer Nachfrage nach VDSL-Anschitssen hat-
ten andere potentielle Anbieter von VDSL-Vorleistungsprodukten bislang von Investitionen in
diesem Bereich abgesehen, weshalb derzeit kein bundesweit aktiver Wettbewerber im Be-
reich der VDSL-Anschliisse bestehe. An diese Marktsituation setze das VDSL-
Kontingentmodell an. Indem Abnehmer des Kontingentmodelis durch die Upfront-Zahlung
einen Teil des MarkterschlieBungs-, Auslastungs-, Vermarkiungs-, und Leerstandsrisiko der
Betroffenen {ibernghmen, hatten diese den Anreiz, in Marketingmafinahmen zu investieren,
und wiirden so die Nachfrage fur VDSL-Anschlisse stimulieren. Die damit einhergehende
Steigerung der Endkundenakzeptanz von VDSL-Anschiiissen und von Anschitissen mit ho-
hen Bitraten schaffe den erforderlichen Investitionsanreiz fur alternative VDSL-Anbieter und
Anbieter innovativer Breitbandnetze und belebe so den Wetthewerb. AuBerdem habe die
Betroffene wegen der Upfront-Zahlung sowie der kontinuierlichen Einnahme aus den monat-
lichen Zahlungen eine starkere Planungs- und investitionssicherheit, wodurch ebenfalls ihr
Ausbau des VDSL-Netzes sowie innovativer Breitbandnetze (z.B. FitX) geférdert werden
kénne.

Jedenfalls aber wiare eine etwaige Beeintrachtigung der Wetthewerbschancen alternativer
Anbieter durch die Peisbildung sachlich gerechtfertigt, da es sich dabei insofern um eine
zulassige 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 GUbernommenen Auslastungsrisiko bei abgesenkien
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monatlichen Entgelten und den von den Abnehmern durchgefiihrten MarketingmalRnahmen.
Damit komme dem VDSL-Kontingenimodell Pilotcharakter fur die im Rahmen der TKG-
Novelle und der Empfehlung der Europdischen Kommission Gber den regulierten Zugang zu
Zugangsnetzen der nichsten Generation (2010/572/EU) in Rn. 2 und 29 explizit beflrworte-
ten Risikobeteiligungsmodelle zu.

Dariiber hinaus gehe auch von der Vertragslaufzeit keine unbillige Behinderung oder erheb-
liche Wettbewerbsbeeintrachtigung aus. Diese betrage aufgrund des in Ziffer 4.3 Abs. 2 vor-
gesehenen Sonderklindigungsrechts grundsatzlich zwei Jahre. Da der Nachfrager jederzeit —
sogar wahrend der Vertragslaufzeit — bei anderen Vorleistungstieferanten Anschilisse nach-
fragen kénne, sei der Vorleistungslieferant nicht exklusiv an die Betroffene gebunden. Au-
Rerdem sehe der Kontingentvertrag — anders als das dem Beschluss 3c-08/004 zugrunde
liegende Entgeltmodell fur IP-Bitstrom-Access — fir den Fall seiner vorzeitigen Beendigung
keine Sanktionsmdglichkeiten vor.

Zudem gehe von dem Kontingentmodell keine unbillige Behinderung oder sachlich unge-
rechtfertigte Diskriminierung anderer VDSL-Anbieter aus. Sowohl die Preisgestaltung als
auch die Mindestkontingentgréfien seien so flexibel konzipiert, dass grundséatzlich regional
wie bundesweit tatigen, kieinen wie groRen Unternehmen Geschaftschancen und —risiken
geboten wirden. Allerdings sei das mit dem Kontingentmodell einhergehende Auslastungsri-
siko fur regionale Anbieter sicherer zu prognostizieren. Dariiber hinaus sehe der Verirag
keine Reservierungsmdglichkeit fiir VDSL-Infrastruktureinrichtungen, sondern vielmehr flr
den Zugang eine First-Come-First-Serve-Basis vor (Ziff. 2.3 Abs. 2). Schliellich finde keine
unbillige Behinderung durch regionale Preisspreizungen solcher Anbieter statt, die in Regio-
nen tatig seien, in denen noch kein VDSL-Netz vorhanden sei, da auch diese von der erhéh-
ten Nachfrage und der Verbreitung von Breitbandanschiiissen infolge des Kontingentmodells
profitieren wlrden.

Die Beigeladene zu 10., deren Stellungnahme sich auch die Beigeladene zu 2. vollumfing-
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 marktverschlieBende Wirkung habe.

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

Des Weiteren berge die Einfilhrung des Kontingentmodelis insofern die Gefahr einer zukinf-
tigen Preis-Kosten-Schere, als die Betroffene selbst ins Kontingentmodell wechseln kdnne,
um bei zukinftigen Preismalnahmen auf dem Endkundenmarkt mdglichen 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 AnschiUsse erreichen kénne. Bezugspunkt zuklinftiger PKS-Priifung miisse daher die
Vorleistung ,VDSL-Bitstrom classic* bzw. ,VDSL-Bitstrom gate® bleiben.
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Eine sachliche Rechtfertigung scheide insofern aus, als die Marktpenetration mit VDSL-
Anschilssen trotz der in Deutschland vergleichsweise geringen Entgelte sehr gering und
daher eine weitere Stimulierung Uber Entgelte das falsche Mittel sei. Weder befinde sich der
VDSL-Markt in der Markteinfihrungsphase noch fehle es an wettbewerblichen Breitbandan-
geboten. In der jetzigen Marktphase wirde die Einfihrung des Kontingentmodells gerade
den an Dynamik gewinnenden FFTC/B/H-Ausbau alternativer Wettbewerber zum Erliegen
bringen. Denn das Kontingentmodell sej darauf angelegt, zum einen die Wholesalenachfrage
bei der Betroffenen zu blindeln und dem Wettbewerb (iber einen langen Zeitraum zu entzie-
hen und zum anderen den Kontingentnachfragern ein deutliches Absenken des Entgeltni-
veaus zu ermdglichen. Somit sei weder ein weiterer Wettbhewerb Uber die HVt-TAL méglich,
noch kénnten Investitionen in den weiteren Infrastrukturausbau wirtschaftlich sinnvoll finan-
ziert werden.

Zudem gehe von dem Kontingentmodell eine starke Sog- und Bindungswirkung mit der Fol-
ge eines marktverschlielfenden Effekts aus. Die bereits grundséatzlich bei der Rabattgewah-
rung eines marktbeherrschenden Unternehmens entstehende Sogwirkung werde durch die
veriragliche und entgeltsystematische Ausgestaltung des Kontingentmodells noch weiter
verstarkt. Diese bewirke, dass ein Bitstromnachfrager mdglichst schnell seinen gesamten
Kundenstamm auf das Modell schwenken werde, um das Preismodell optimal auszunuizen.
Weiter forciert werde diese Sogwirkung durch die Méglichkeit der Ubertragbarkeit der Kon-
tingentanschliisse zwischen den Regionen, da es nunmehr fir grofle — insbesondere bun-
desweite — Nachirager nicht mehr atiraktiv sei, ihre Kundenanschlisse auf verschiedene
Bitstromvorleistungsanbieter zu verteilen. Inshesondere ein bundesweiter Nachfrager wirde
vielmehr zur schnellstméglichen Erreichung des Mindestkontingents seinen gesamten Kun-
denbestand von anderen Anbietern abziehen.

Durch die achtjahrige Laufzeit werde der sich gerade entwickelnde Bitstrommarkt daverhaft
verschlossen. Dass daran. die nach jeweils zwei Jahren bestehende Ausstiegsmdglichkeit
hichts andere, ergebe sich bereits aus der — auf den vorliegenden Fali ubertragbaren —
Entscheidung BK 3¢c-08/004. Hinzu komme dass, fir den Nachfrager durch eine relativ hohe
Upfront-Zahlung bei einem — im Verhéltnis zum VDSL-Bitstrom-classic und zu den TAL-
Vorleistungsentgelten — eher ,moderaten” Entgeit ein wirtschaftlicher Anreiz bestehe, maog-
lichst fange 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. begriilt grundsétzlich den Ansatz, im Rahmen eines Kontingentmo-
dells die Abnahme gréRerer Mengen preismindernd zu ber(icksichtigen. Das von der Betrof-
fenen angezeigte Kontingentmodell verstoRe jedoch gegen den Malistab des § 28 Abs. 1 Nr.
2 TKG. -

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

Dartiber hinaus gebe es in der Vermarktung von VDSL-Anschiissen durchaus Wettbewerb,
der durch die Einfiihrung des Kontingentmodells behindert werden kénnte. So biete die Bei-
geladene selbst sowohl im Endkundenmarkt als auch im Vorleistungsmarkt VDSL-Produkte
an.

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

Vielmehr wirde die konkrete Ausgestaltung des Kontingentmodells einschlieRiich der hohen
Mindestabnahmemengen zur Benachteiligung eines regional tédtigen Unternehmens — wie
der Beigeladenen zu 13. selbst — gegeniiber bundesweiten Anbietern und City-Carriern fiih-
ren.

Vor allem berhohte TAL-Preise wirden eine deutlichere und schnellere Entwickiung der
VDSL-Penetration hemmen. Mit TAL-Entgelten, welche die tatsachlichen Kosten des abge-
schriebenen Kupfernetzes der Betroffenen berlicksichtigen wirden, seien Wetthewerber in
der Lage, auch ohne staatliche Forderung KVz zu erschlieien und auf wirtschaftlich tragfa-
higer Basis VDSL-Produkte im Retail- und Wholesale-Markt anzubieten.

Als sachliche Rechtfertigung scheide das Vorliegen einer MarkteinfUhrungsphase insofern
aus, als die Betroffene bereits seit Mitte 2009 die in der Zusatzvereinbarung aufgefihrien
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 durchgefiihrten Sffentlichen
Verhandiung Gelegenheit auch zur mindlichen Stellungnahme gegeben worden. Wegen der
Einzelheiten wird auf das Protokoll der 6ffentlichen Verhandlung Bezug genommen.

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

,Das Bundeskartellamt teilt die Auffassung der Bundesnetzagentur, dass Infrastrukiurwett-
bewerb die wesentliche Voraussetzung fir eine wettbewerbliche Preissetzung sowie Quali-
tat, Service und Vielfalt der angebotenen Dienstleistungen in den Breitbandmaérkien darstelit.
Das Bundeskartellamt versteht unter Infrastrukturwettbewerb alle Angebote auf der Grundla-
ge einer eigenen TAL oder auf Basis des Zugangs zur TAL der Deutschen Telekom bzw.
eines Wetthewerbers sowie samtliche Angebote auf der Grundlage anderer eigener Infra-
strukturen. Seine Auffassung hat das Bundeskartellamt bereits in den im Januar 2010 verdf-
fentlichten ,Hinweisen zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glas-
faserausbau in Deutschland’ dargelegt. Mit diesem Hinweispapier sollte kooperationswilligen
Unternehmen erleichtert werden, ihre Vorhaben wettbewerbsrechtiich einschétzen zu kén-
nern.

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
gegentber Angeboten auf der Grundlage der TAL deutlich eingeschrankt.

Das Bundeskarteltamt stimmt insoweit der Bundesnetzagentur zu, dass eine mdgliche Bele-
bung des VDSL-Bitstrommarktes durch das Kontingentmodell nicht zulasten des Aufbaus
von FTTX-Infrastruktur durch entsprechende Anbieter gehen darf. Zwar stellen Bitstroman-
gebote eine bedeutsame Stufe auf der Investitionsleiter dar, sie dlrfen aber nicht so ausges-
taltet werden, dass durch eine etwaige Sogwirkung der sich entwickeinde Infrastrukturwett-
bewerb, d.h. ein nachhaltigeres Wettbewerbsangebot mit héherer eigener Wertschopfung,
gehemmt wird.

Allerdings erschwert das gegenwartige Marktumfeld Prognosen tiber die zukinftige Entwick-
lung des potenziellen Wetthewerbs auf dem Layer-3-Bitstrommarkt. Die Investitionsbereit-
schaft der Unternehmen auf der einen Seite, die Zahlungsbereitschaft potentielier Nachfra-
ger hochbitratigerAnschliisse auf der anderen Seite und die Wechselwirkungen zwischen
beiden Parametern konnen mittel- und langfristig nur schwer abgeschétzt werden. Dies
macht genaue Aussagen Gber die Schwere und Nachhaltigkeit der durch das Kontingentmo-
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dell verursachten Wettbewerbsbeeintrachtigung i.8.v. § 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG zum heuti-
gen Zeitpunkt schwer méglich. Doch kann dieser Unsicherheit zugunsten chancengleichen
Wettbewerbs eher begegnet werden, indem die Markte fur infrastrukturelle Vorhaben offen
gehaiten und nicht durch Rabattmodelle wie das vorliegende verschlossen werden. Das
Bundeskartellamt beflirworiet deshalb die wettbewerbliche Beurteilung durch die Bundes-
netzagentur.”

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

Il. Griinde

Die von der Betroffenen am 17.01.2012 angezeigten Entgelte des VDSL-IP-BSA-
Kontingentmodells sind wegen vorlaufig festgesteilter Missbrauchlichkeit vorldufig fir unwirk-
sam zu erklaren und ihre weitere Forderung durch die Betroffene voridufig zu untersagen.

Die Entscheidung beruht auf § 13 Abs. 1 8. 1iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entspre-
chend und den §§ 30 Abs. 3 5.2, 38 Abs. 4 S. 1 und 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG.

Nach § 13 Abs. 1 8. 1 iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S, 1 TKG entsprechend kann die Bundes-
netzagentur, wenn autergewodhnliche Umstande 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-
ten — gehandelt werden muss, um den Wettbewerb zu gewahrieisten und die Nutzerinteres-
sen zu schiitzen, umgehend angemessene vorldufige MalRnahmen erlassen.

1. Anwendbarkeit

Die Normen des § 13 Abs. 1S. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG entsprechend sind vor-
liegend in richtiinienkonformer Auslegung anwendbar. Bei den genannten Normen handelt es
sich um spezielle Eilvorschriften, die jedenfalls von der Durchfilhrung des grundsétzlich vor-
gesehenen Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens dispensieren.

Das TKG sieht zwar nicht ausdriicklich vor, dass MaRnahmen der nachtraglichen Entgeltkon-
trolle im Sinne von § 38 Abs. 4 TKG dem Konsultations- und Konsolidierungsverfahren unter-
liegen. GemaBl § 12 und § 13 TKG finden derartige Verfahren auf die Festlegung von Markt-
definition und Marktanalyse sowie auf den Erlass von Regulierungsverfligungen Anwendung.
Mit einer Regulierungsverfigung werden gemaft § 13 Abs. 1 8. 1 und 4 TKG die — abstrak-
ten — Verpflichtungen nach den §§ 18, 19, 20, 21, 24, 30, 39, 40, 41 Abs. 1 oder § 42 Abs. 4
S. 3 TKG auferlegt, gedndert, beibehalten oder widerrufen.

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

Sinn und Zweck des in § 12 TKG geregelten Konsultations- und Konsolidierungsverfahren,
auf dessen Durchfihrung § 13 TKG verweist, ist die Ermdglichung einer tiber den engen
Kreis der Beteiligten eines Regulierungsverfahrens hinausreichenden Informationssammiung
und Verfahrenstransparenz. Die Beteiligung von Kommission und Gbrigen nationalen Regu-
lierungsbhehorden dient vornehmlich der Wahrung der Rechtseinheit und dem Interesse der
Verwirklichung des européischen Binnenmarkis.
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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, fur die wettbewerbliche Entwicklung und die Errei-
chung der Regulierungsziele besonders bedeutsamen Entgelientscheidungen, die auf der
Grundlage von § 35 oder § 38 TKG ergehen, mit umfasst sind. Andernfalls lieRe sich die vom
TKG-Gesetzgeber selbst gewolite Verfahrenstransparenz und Abstimmung mit der Kommis-
sion und den Gbrigen Regulierungsbehérden gerade bei den besonders marktpragenden
Entgeltregulierungsentscheidungen, wie den hier verfahrensgegenstéandlichen Bitstroment-
gelten, nicht herstellen.

Aber auch wenn man eine europarechiskonforme Auslegung der einschidgigen TKG-
Vorschriften nicht fir zuléssig erachten wirde, unterfiele die Entgeltentscheidung grundsétz-
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 Fillen nach Art. 7
Abs. 9, Artikel 20 oder 21 Rahmenrichtlinie die Mitgliedstaaten daflir sorgen, dass die natio-
nalen Regulierungsbehdrden interessierten Kreisen innerhalb einer angemessenen Frist
Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf von Manahmen geben, die sie gemaR dieser
Richtlinie oder den Einzelrichtlinien zu treffen gedenken und die betrachtliche Auswirkungen
auf den betreffenden Markt haben werden.

Tatsachiich stellt der vorliegende Fall einer Untersagung von Bitstromentgelien eine Mafd-
nahme dar, die gemafl Art. 16 Rahmenrichtlinie i.V.m. Art. 8 und 13 Abs. 3 S. 3 Zu-
gangsrichtlinie getroffen wird.

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

Eine Entgeltuntersagung stellt auch eine Maflnahme gemé&l der Rahmen- und der Zu-
gangsrichtlinie dar. Aufsetzend auf die Befugnis nach Art. 16 Rahmenrichtlinie i.V.m. Art. 8
und Art. 13 Abs. 1 Zugangsrichtlinie, hinsichtlich bestimmier Arten von Zusammenschaltung
und/oder Zugang Verpflichtungen betreffend die Kostendeckung und die Preiskontrolle ein-
schlieBlich kostenorientierter Preise aufzulegen und bestimmie Auflagen in Bezug auf Kos-
tenrechnungsmethoden erteilen zu kénnen,

wobei vorliegend eine Kostenorientierung der Preise angestrebt wird, siehe dazu Regu-
lierungsverfiigung BK 3b-09/069 vom 17.09.2010, S. 40,

regelt Art. 13 Abs. 3 8. 3 Zugangsrichilinie, dass die nationalen Regulierungsbehérden von
einem Betreiber die umfassende Rechtfertigung seiner Preise und gegebenenfalls deren
Anpassung verlangen kénnen. Dieses Anpassungsveriangen findet vorllegend seinen Aus-
druck in der erlassenen Untersagung.

SchlieBlich hat der Erlass der Entgeltuntersagung betrachtliche Auswirkungen auf den be-
troffenen Markt. Die Uberlassungspreise fur die VDSL-IP-BSA-Stand-Alone-Anschlilisse der
Betroffenen stellen einen wesentlichen Aktionsparameter auf den Layer-3-Bitstrommarkt
dar. Dementsprechend zeitigt eine behordliche Einflussnahme auf diese Preise betrachtliche
Auswirkungen auf den betreffenden Markt.

Darliber hinaus ist auch eine grundsatzliche Notifizierungspflicht im Sinne einer Konsolidie-
rung von Maflnahmenentwirfen geman Art. 7 Abs. 3 Rahmenrichtlinie gegeben.

Nach dieser Norm hat eine nationale Regulierungsbehérde, die beabsichtigt, Malinahmen 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 Mallnahme nach Abschluss der in Art. 6 genannten Konsul-
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tation gleichzeitig der Kommission, dem GEREK und den nationalen Regulierungsbehérden
der anderen Mitgliedsstaaten zur Verfigung zu stellen.

Wie bereits oben dargelegt, ist die vorliegende Entgeltuntersagung grundsaizlich einem
Konsultationsverfahren nach Art. 6 Rahmenrichtlinie zu unterziehen. Die Malknahme 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. Uberdies sind Auswirkungen auf den
Handel der Miigliedstaaten gegeben. Denn auch Unternehmen aus anderen Mitgliedsstaaten
haben die regulierten Preise fiur den Bitstromzugang zu entrichten, wenn sie in Deutschland
tatig werden wollen.

Die Beschlusskammer wére daher auch bei einer unmittelbaren Anwendung der Rahmen-
richtiinie gehalten, grundsétzlich ein Konsultations- und Konsolidierungsverfahren nach Art. 6
und Art. 7 Abs. 3 Rahmenrichtlinie durchzufthren. In der Folge sind auch die Eilvorschriften
nach § 13 Abs. 1 8. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 TKG enisprechend bzw. hilfsweise unmit-
telbar nach Art. 7 Abs. 9 Rahmenrichtlinie anwendbar.

2. Formelle Voraussetzungen

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

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

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemaf § 132 Abs. 4 TKG
behdrdenintern abgestimmt worden. Dar(ber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit
gegeben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu dufern, § 123 Abs. 1 S. 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 durchgefiihrt werden.
Dass die dafir erforderlichen Voraussetzungen vorliegen, wird im Folgenden gezeigt.

3. Materielle Voraussetzungen

Die vorlaufige Feststellung, Unwirksamkeitserkidrung und Unters'agung nach Ziffer 1. des
Tenors erfillt die Bedingungen, die § 13 Abs. 1 S. 1 iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG entspre-
chend an den Erlass einstweiliger Mallinahmen stellt.

Einstweilige MaRnahmen sind ihrem Sinn und Zweck nach darauf gerichtet, die Zeit bis zur
Hauptsacheentscheidung zu Uberbriicken. Sie dndern bzw. sichern die Rechtslage fir eine
gewisse Zeit.

Der Erlass einer einstweiligen Mafinahme setzt derart voraus, dass eine Hauptsacheent-
scheidung mit gleicher Regelungsrichtung wahrscheinlich oder jedenfalls méglich ist (Anord-
nungsanspruch) und zudem das Entschliefungs- und Auswahlermessen entsprechend dem
Zweck der Erméachtigung ausgelibt und die geseizlichen Grenzen des Ermessens eingehal-
ten werden (Anordnungsgrund), d.h. —wie § 12 Abs. 2 Nr. 4 8. 1 TKG entsprechend konkre-
tisiert — auRergewdhnliche Umstande vorliegen, aufgrund derer aus Sicht der Bundesneiz-
agentur dringend gehandelt werden muss, um den Wetthewerb zu gewdahrleisten und die
Nutzerinteressen zu schiitzen.

3.1 Anordnungsanspruch

Nach Prifung der Sach- und Rechtsiage erscheint eine Hauptsacheentscheidung, welche in
ihrer Richtung mit der tenorierten Festsiellung, Unwirksamkeitserkldrung und Untersagung
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Ubereinstimmt, wahrscheinlich oder jedenfalls méglich. Als Hauptsacheentscheidung gilt im
vorliegenden Zusammenhang die Entscheidung, mit der der vorliegende Beschluss in einem
nachgesetzten Verfahren gemal § 13 Abs. 1 S. 1iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG
entsprechend dauerhaft gemacht wird. '

Es kann dahinstehen, ob — wie sowohl der Begriff der ,angemessenen” MalRnahme als auch
der systematische Zusammenhang mit § 12 Abs. 2 Nr. 4 §. 3 TKG nahelegen — es nicht
auch genligen musste, wenn das Vorliegen der Untersagungsvoraussetzungen lediglich
summarisch untersucht worden ware,

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

Vorliegend jedenfalls sind die Untersagungsvoraussetzungen fir die angezeigten Entgelte
nach § 38 Abs. 4 S. 11.V.m. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG vollsténdig gepriift worden.

Gemal} § 38 Abs. 4 S. 1 TKG untersagt die Bundesnetzagentur, sofern sie feststellt, dass
Entgelte nicht den Malistédben des § 28 geniigen, das nach diesem Gesetz verbotene Ver-
halten und erklart die beanstandeten Entgelte ab dem Zeitpunkt der Feststellung fir unwirk-
sam.

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

Die Norm des § 38 Abs. 4 S. 1 TKG ist vorliegend anwendbar. Die Betroffene ist ein Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht 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-{P-BSA-
Stand-Alone-Anschlissen gehdrt — der nachtraglichen Regulierung nach § 38 TKG unterwor-
fen.

Soweit von einzelnen Beigeladenen auch die Missbrauchlichkeit bestimmter Leistungsmoda-
litdten des Kontingentmodells geriigt worden ist, ist dies nicht im vorliegenden Verfahren
{iberpriifpar. Richtige Verfahrensart dafir wére eine Missbrauchspriffung nach § 42 TKG. Im
hiesigen Fall eribrigt sich allerdings eine solche Priifung, weil sich bereits die Entgelte des
Kontingentmodells als missbrauchlich darstelien.

Ebenfalls nicht (berprift werden die Bedingungen eines etwaigen reziprok ausgestaiteten
Gegenangebots der Bitstrom-Nachfrager gegenlber der Betroffenen. Die Beschlusskammer
kontrolliert allein das Angebot der Betroffenen als Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht.

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

Die angezeigten Entgelte gentigen nicht dem Mafistab des § 28 TKG. GemaR § 28 Abs. 1 8.
1 und S. 2 Nr. 2 TKG darf ein Betreiber eines 6&ffentlichen Telekommunikationsnetzes, der
{lber betrachtliche Marktmacht verfiigt, diese Stellung bei der Forderung und Vereinbarung
von Entgelten nicht missbréauchlich ausnutzen. Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn
das Unternehmen Entgelte fordert, die die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen
auf einem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise beeintrachtigen, es sei denn,
dass fur diese Verhaltensweise eine sachliche Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Im vorliegenden Fall beeintrachtigt das von der Betroffenen vorgesehene Rabattsystem die
Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf dem bundesweiten Layer-3-
Bitstrommarkt sowie auf dem Resale- und dem Endnutzermarkt fur die Uberlassung von
(breitbandigen) Festnetzanschlissen mit internetznutzung in erheblicher Weise, ohne dass
daflir eine sachliche Rechiferiigung nachgewiesen worden wére.

Angesichts des derart festgesteliten Missbrauchs kann dahin stehen, ob dariiber hinaus wei-
tere eigensténdige Missbrauchstathbestdnde etwa in Gestalt einer aktuellen Kosten-Kosten-
Schere {(§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG) oder in Form von Diskriminierungen zwischen kleinen
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und grof3en, zwischen regionalen und bundesweiten oder zwischen internen und externen
Nachfragern (§ 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 3 TKG) gegeben sind. Teilaspekie der Kosten-Kosten-
Schere-Prifung finden allerdings Eingang in die nachfolgende Untersuchung des Rabattsys-
tems. Entgegen den Beflrchtungen der Beigeladenen zu 6. liegen der Beschlusskammer
keine Erkenninisse flir eine absehbare Gefahr von Preis-Kosten-Scheren (PKS) vor. Eine
PKS ware zu vermuten, wenn die Spanne zwischen dem Entgelt, welches die Betroffene den
Wettbewerbern in Rechnung stellf, 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 ermoglichen (§ 28 Abs. 2 Nr. 2
TKG). Ein solcher Effekt kann perspektivisch schon deshalb nicht erwartet werden, als durch
die im Kontingentmodell vorgesehenen Preisreduzierungen die Vorleistungskosten im Ver-
gleich zu den im 1P-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-
fahrlich dargestell,

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

3.1.2.1 Erhebliche Beeintrachtigung von Wetthewerbsmuéglichkeiten

Unter einer Beeintrachtigung von Wetthewerbsmaoglichkeiten ist jeder fir die Wetthewerbs-
moglichkeiten anderer Unternehmen auf demselben oder einem anderen Markt nachteilige
Wirkungszusammenhang zu verstehen. Erheblich ist die Beeintrachtigung, wenn das in Re-
de stehende Verhalten objektiv geeignet ist, die Marktverhéltnisse nachteilig zu beeinflussen,
also einen Zustand herbeizuflihren, der erfahrungsgema® zu Risiken fur den Wettbewerb
fuhrt. Uber die individuelle Beeintrachtigung eines einzelnen Marktteilnehmers hinaus mis-
sen die allgemeinen Wettbewerbsmdglichkeiten beeintrachtigt sein,

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

Bei der Priifung, ob ein Verhalten im vorgenannten Sinne nachteilig fir den Wettbewerb ist,
ist zu berlicksichtigen, dass sich die Entgeltiberprifung auf einen wesentlich in der Zukunft
liegenden Zeitraum bezieht. Anders als in der kartellrechilichen Anwendungspraxis, unter
dessen Eindruck § 28 TKG konzipiert worden ist, wird im Rahmen der Entgeltregulierung
nicht ein im Schwerpunkt vergangenes oder gegenwértiges, sondern vielmehr ein zukinfti-
ges Verhalten auf seine Missbrauchlichkeit hin untersucht. Dementsprechend genligt es hier,
wenn auf Grundlage vorliegender Tatsachen das zukiinftige Eintreten einer erheblichen Be-
eintrdchtigung hinreichend zuverlassig prognostiziert werden kann.

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

3.1.2.1.1 Layer-3-Bitstrommarkt

Das von der Betroffenen angezeigte Kontingentmodell beeintrédchtigt die Wetthewerbmadg-
lichkeiten potenzieller und aktueiler Wettbewerber 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 Einfihrung des Modells wilrde die ochnehin fihrende Stellung der
Betroffenen im Layer-3-Bitstrommarkt und dort insbesondere im Bereich der Uberlassung
von VDSL-Anschlissen weiter verstarken. Die Wahrscheinlichkeit, dass der in diesem Be-
reich bislang weitgehend potenzielle Wettbewerb zu einem aktuellen Wettbewerb erstarkt,
verminderte sich dagegen bei Einfihrung des Kontingentmodells wesentlich.
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3.1.2.1.1.1 Wetthewerbslage beim Angebot hochbreitbandiger Bitstromanschliisse

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

Die im Bitstrombereich fir hochbreitbandige Anschliisse geltenden Krafteverhaitnisse lassen
sich einigermaflen zuverldssig aus den entsprechenden Vermarktungszahlen im Endkun-
denbereich ableiten. Nach den Ermittlungen der Bundesnetzagentur sind im letzten Jahr im
Endkundenbereich etwa 800.000 FTTC/FTTRB-basierte VDSL-Anschlisse abgesetzt worden.
Die Betroffene hatte daran einen Anteil von tber 70%. Da allerdings der Wettbewerberanteil
auch solche Anschlisse umfasst, die per VDSL-Bitstromzugang bzw. VDSL.-Resale bei der
Betroffenen realisiert worden sind, dirfte der Anteil von Wettbewerberanschlissen, die auf
jedenfalls teilweise selbstverlegter Anschlussnetzinfrastruktur aufsetzten, unter 20% liegen.
FTTH- oder HFC-basierte hochbreitbandige Anschlliisse werden bislang allenfalls in gering-
flgigem Umfang als Bitstromanschliisse vertrieben.

Die Betroffene verfiigt damit im Bitstrombereich flr hochbreitbandige Anschliisse Giber eine
ausgesprochen starke Steliung. Zurtickfilhren lasst sich diese Stellung auf die derzeitigen
infrastrukturellen 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, — Uber
selbstverlegte FTTC-, FTTB-, FTTH- oder HFC-Anschlussnetze verfliigen. Zum anderen
kdnnen Unternehmen als Anbieter insbesondere von FTTC-basierten VDSL-Bitstrom-
Anschlissen auftreten, die auf unterschiedliche Abschnitte einer von der Betroffenen ange-
mieteten Teilnehmeranschlussleitung 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. Gleichwohl besteht durchaus die
Aussicht, dass sich andere Netzbetreiber — wie etwa die im Verband der Beigeladenen zu
10. zusammengeschiossenen Netzbetreiber — nach Ausbau einer glasfaserbasierten Infra-
struktur als Anbieter hochbreitbandiger Bitstromanschlisse etablieren kénnten. So betreiben
allein die Verbandsmitglieder der Beigeladenen zu 10. im Bundesgebiet bereits knapp 1.000
NGA-Ausbauprojekte. Diese Projekte konzentrieren sich bislang allerdings eher auf eine
FTTC-basierte Erschliefung l&ndlicher Rdume.

Mit ihren bisherigen Zugangs- und Entgeltentscheidungen zur Bereitstellung und Uberlas-
sung eftwa von HVI-TAL, KVz-TAL, Multifunktionsgehéusen, Schaltverieilern, Kabelkanélen
und Glasfaseranbindungen hat die Bundesnetzagentur die fiir einen FTTX-Ausbau notwen-
digen regulatorischen Voraussetzungen geschaffen. Daruiber hinaus hat der Gesetzgeber in
der kurz bevorstehenden TKG-Novelle eine Reihe von Vorschriften und Instrumenten — bei-
spielsweise in den §§ 15a, 21, 28, 30, 32 und 77a bis 77e TKG-E — vorgesehen, die den
Aufbau von NGA-Netzen weiter erleichiern sollen. Hinter diesen Maflnahmen steht die Er-
wartung, dass in Zukunft breitflachig glasfaserbasierte Infrastrukturen per FTTX-Ausbau ent-
. stehen,

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

Sollte sich diese Erwartung erfilllen, wére dies mit der weiteren Aussicht verbunden, dass die
— eventuell im Wege von Kooperationsmodeilen zusammenarbeitenden — FTTX-Investoren
dritten Nachfragern Bitstromanschilisse anbieten wiirden. Denn ein FTTX-Ausbau verursacht
hohe Fixkosten. Diese Fixkosten kénnen letztlich nur amortisiert werden, wenn es den jewei-
ligen Unternehmen gelingt, im jeweils erschlossenen Anschlussbereich eine gewisse Min-
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destzahl von Anschilissen abzusetzen. Letzteres wiederum wiirde — wie auch die Beigelade-
ne zu 10. betont — wesentlich erleichtert, wenn die jeweils ausbauenden Unternehmen nicht
nur eigene Anschlusskunden, sondern eben — per Bitstromzugang — auch Anschiusskunden
dritter Unternehmen (iber das neu errichtete Netz versorgen kénnten.

Voraussetzung fir das vorstehend entworfene Szenario ist freilich, dass sich zukinftig Gber-
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 fur Dritte. Denn es
setzt gerade nicht, wie vom TKG-Gesetzgeber intendiert, Anreize fir Investitionen in moder-
ne Neize der ndchsten Generation. Vielmehr waren in den Stadten und Regionen, die wegen
ihrer Dichtevorteile grundsétzlich als besonders lohnend fur einen FTTX-Ausbau erscheinen,
Bitstrom-Nachfrager bereits per Kontingentmodeli an die Betroffene gebunden. Potenzielle
FTTX-Investoren kdnnen auch nicht zuversichilich sein, dass es ihnen innerhalb der elfjahri-
gen Laufzeit des Kontingentmodells (achtjdhrige Hauptphase plus dreijghrige Nachlaufpha-
se} gelingen kann, Bitstrom-Nachfrager von einer weiteren inanspruchnahme der vereinbar-
ten Kontingente abzuhalten und deren Nachfrage in splrbarem Malle auf die von ihnen ge-
doppelte bzw. — im FTTB- oder FTTH-Fall — sogar weiter ausgebaute hochbreithandige Inf-
rastruktur zu schwenken. Ebenso wenig bestehen Anreize fur Bitstrom-Nachfrager, selbst
NGA-Infrastrukturen zu erstellen. Das Kontingentmodell kauft diesen Nachfragern den Infra-
strukturwettbewerb und damit einen wesentlichen Baustein fiir die Etablierung eines nach-
haltigen und selbsttragenden Wettbewerbs ab.

An dieser wettbewerblichen Beurteilung andert sich auch nichts dadurch, dass die tatsachli-
che kiinftige Angebotsentwicklung auf dem Layer-3-Bitstrommarkt nicht sicher zu prognosti-
zieren ist. Die Unsicherheit resultiet daraus, dass neben der Bindung von Biistrom-
Nachfragern etwa auch die Zahlungsbereitschaft der Endkunden, die Liquiditdt des Kapital-
markts und die von den Anteilseignern erwarteten Amortisationsdauern Auswirkungen auf
die kiinftigen Investitionsiatigkeiten haben werden. Die letztgenannten Parameter kénnen
von der Bundesnetzagentur indes kaum beeinflusst werden. Dies ist aber auch nicht ihre
Aufgabe. Aufgabe der Agentur im voriiegenden Zusammenhang ist es, wie sich hamentlich
aus den Regulierungszielen einer Sichersteliung chancengfelchen Wettbewerbs und einer
Forderung 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 inshesondere zu beurteilen, ob
das in Rede stehende Verhalten objektiv geeignet ist, die Marktverhaltnisse nachteilig zu
beeinflussen, also einen Zustand herbeizuflhren, der erfahrungsgemé&R zu Risiken fur den
Wettbewerb fihrt. Mit Blick auf die vorstehenden Ausflihrungen ist eine solche Eignung ge-
geben, wenn — wie hier — erkennbar ist, dass das fragliche Verhalten marktverschiieende
Wirkungen hat.

Verantwortlich fUr die von dem Kontingentmodell ausgehenden MarktverschlieRungseffekte
sind die Attraktivitat desselben gegentiber dem reguldren 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 Attraktivitiat des Kontingentmodells

Dem Kontingentmodell kommt wettbewerbliche Relevanz zu. Denn das Modell ist derart att-
raktiv ausgestaltet, dass davon auszugehen ist, dass bei seiner Einflhrung ein Grofiteit der
von der Betroffenen kinftig bedienten VDSL-Bitstromnachfrage im Wege des Kontingentmo-
dells und nicht in demjenigen des reguldren Preismodells gedeckt werden wiirde.

Diese Einschatzung wird von der Betroffenen geteilt. Sie geht davon aus, dass Kontingent-
modellanschlisse und Standardanschiisse kiinftig im Verhéltnis von 4:1 — bei effizienten
Wettbewerbern sogar im Verhéltnis 5.0 — abgesetzt werden wirden. Auch die Stellungnah-
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men verschiedener Beigeladener haben deutlich gemacht, dass sie — zumindest grundsétz-
lich — das Kontingentmodell dem Standardmodell vorziehen.

Begrlndet liegt der Vorzug des Kontingentmodells im Wesentlich in seinen gegeniiber dem
Regeimodell rabattierten Preisen (siehe dazu auch Ziffer 3.1.2.1.1.4). Darliber hinaus haben
verschiedene Beigeladene auch auf gewisse leistungsseitige Vorteile des Kontingentmodelis
aufmerksam gemacht. in der Folge entwickeit das Kontingentmodell eine weitaus starkere
Sogwirkung auf die Bitstrom-Nachfrager als das bisherige Modell,

siehe in diesem Zusammenhang auch Kommission, Erlduterungen zu den Prioritéten
der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, veréffentlicht in ABI
EU 2009, Nr. C 45/7, Rz. 43 8. 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 Stadten und Regionen entstehende Nach-
frage nach hochbreitbandigen Anschliissen (iber diesen Vertrag zu decken. Der Wille, in den
vom Kontingentmodell umfassten Stadten und Regionen auf alternative Bitstromangebote zu
schwenken bzw. selbst eine FTTX-Infrastrukiur zu errichten, dirfte dagegen schwach aus-
gebildet sein. Diese Einschatzung ergibt sich aus einer Gesamtschau der Einzelelemente,
aus denen sich das Kontingentmodeil zusammensetzt.

Den ersten diesbezliglichen Eckstein bildet die Gréfle des zwischen den Parteien jeweils
vereinbarten Kontingents. Grundsitzlich dirfte ein Wetthewerber versucht sein, sein Kontin-
gent so zuzuschneiden, dass er dieses innerhalb von zwei Jahren realistischerweise aus-
schipfen kann. Es ware sodann geman Ziffer 4.3.3 Zusatzvereinbarung in der Lage, in Zwei-
Jahres-Schritten eine Erweiterung des Kontingents vorzunehmen und dieses so an seinen
Absatzerfolg anzupassen. Einem solchen schrittweisen Vorgehen steht indes das Verlangen
der Betroffenen nach einem Mindestkontingent entgegen. Dieses Mindestkontingent belauft
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 friihestens nach acht Jahren ausgelastet
sein dirfte. Wahrend einige Beigeladene darauf hinweisen, dass eine Ausschdpfung nach
acht Jahren gleichwohl noch ein ehrgeiziges Ziel darstelle, befont die Betroffene, es missten
auch die durch das Kontingentmodell ausgeldsten dynamischen Effekte bei der Vermarktung
mit berlicksichtigt werden. Jedenfalls aber ist die Betroffene bereit, den Auslastungssorgen -
der Nachfrager mit der Einraumung einer dreijahrigen Nachlaufzeit in Ziffer 5.3 Zusatzver-
einbarung Rechnung zu tragen. Mit Blick auf diese Gesamiumsténde erscheint der Be-
schlusskammer die Annahme zulassig, dass mit Veriragsschluss der ganz Uberwiegende
Teil der fur die nachsten acht Jahre von den Bitstrom-Nachfragern anvisierten Absatzerfolge
fur hochbreitbandige Anschlisse in den einzelnen Regionen bzw. im Bundesgebiet in das
Kontingentmodell einbezogen wird.

Hat der Nachfrager das auf acht Jahre Auffillizeit ausgelegte Kontingent — voraussichtlich in
Hohe des Mindestkontingents — bestimmt und die Upfront-Zahiung in Gesamthdhe von
161,11 € bzw. vier entsprechende Raten in Hohe von jeweils 48,92 € je Kontingentanschluss
geleistet (was bei einem bundesweiten Mindestkontingent von 420.000 Anschilissen auf eine -
Upfront-Zahiung von tber 67 Millionen € bzw. bei Ratenzahlung von Giber 20 Millionen € pro
Rate hinauslauft), stellt sich als néchstes die Frage, wie er reagiert, sollten sich im Laufe der
nachsten Jahre Gelegenheiten zur Inanspruchnahme paralleler Bitstromangebote oder aber
zum eigenen FTTX-Ausbau ergeben. Rechtlich ist der Bitstrom-Nachfrager an einer Wahr-
nehmung derartiger Gelegenheiten nicht gehindert. Denn gemaR Ziffer 11.2 des BSA-
Standardangebots kénnen 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 wirden aber aller Voraussicht nach
dkonomische Gesichtspunkte entgegenstehen.

Eine mafigebliche Rolle spielen in diesem Zusammenhang wiederum die Kontingenigrole
und die Mdglichkeiten der Nachfrager zur Kontingentausschopfung. Dabei kann zunachst
dahin stehen, ob sich die Vermarkiungserfolge der Bitstrom-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 Zeitvertauf — moglicherweise sogar
erst wahrend der dreijdhrigen Nachlaufzeit — amortisieren. Spielt der Bitstrom-Nachfrager
unter diesen Pramissen die Moglichkeiten fir einen Anbieterwechsel durch, wird sich — wie
unter Ziffer 3.1.2.1.1.4.2 an einem Beispiel rechnerisch dargestellt — 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 gunstiger monatlicher Anschiusspreise
fithren wirden. Diese Verluste werden die Wechselwilligkeit des Bitstrom-Nachfragers stark
abschwéchen.

An dieser Einschédtzung &ndert sich auch nichts aufgrund der in Ziffer 4.3.2 der Zusatzver-
einbarung vorgesehenen Verhandiungsmoglichkeiten und Sonderkiindigungsrechte. Zwar
vermag eine Sonderkiindigung aufgrund der in Ziffer 4.3.4 enthaltenen Regelungen zu einer
Begrenzung des Verfalls von Einmalzahiungen flhren und damit die Hohe der versunkenen
Kosten beschrénken. Voraussetzung ist dafir allerdings gemafR Ziffer 4.3.2, dass sich die
Parteien zuvor nicht auf eine Vertragspassung haben einigen kénnen. In solchen Verhand-
lungen — welche die Betroffene mit allen Nutzern des Kontingentmodells zeitlich parallel fiih-
ren wirde — kénnte indes der Hinweis von Nachfragern auf alternative Bezugsméglichkeiten
die Betroffene veranlassen, den Nachfragern in entgeit- 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 Kiindigung der Zusatzvereinbarung zum Kontingentmodell
entschlieflen sollte, weil er in bestimmten Anschlussbereichen Alternativ-Angebote erhalt
bzw. eine Eigenrealisierung in Erwdgung zieht. Denn in den restlichen Regionen, in denen
die Betroffene weiterhin und jedenfalis vorerst alleinige Anbieterin von VDSL-
Bitstromieistungen bliebe, wiirde ein Nachfrager die Geschaftsheziehung 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 — ails weitaus attraktiver als das reguldre Preis-
modell. Damit jedoch bestehen starke Anreize fir den Nachfrager, in der Zusatzvereinbarung
zum Kontingentmeodell zu verbleiben. Die Beschlusskammer 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 ausraumen kdnnte.

3.1.2.1.1.4 Nachbildbarkeit der effektiven Preise des Kontingentmodells

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

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

Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen, verdffentlicht in ABEEU 2008, Nr. C 45/7, Rz. 43 S. 2f.
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Im vorliegenden Fall 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 Abschiuss der Zusatzvereinbarung erwégt, anstelle einer Bitstrom-
Nachfrage die entsprechenden Leistungen selbst zu realisieren (Kosten-Kosten-Scheren-
Profung): Dariiber hinaus ist die Lage eines Unternehmens zu betrachten, welches 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 anstellt, 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 Uber betrdchtliche Marktmacht
auf einem Zugangsmarkt verfigt, fir auf verschiedenen Wertschdpfungsstufen erbrachte
Zugangsleistungen in Rechnung stellt, die Kosten der Wertschépfungsdifferenz nicht ange-
messen widerspiegein. '

Hinsichtlich des VDSL-Kontingentmodells sind insbesondere jene Vergleichskosten relevant,
welche einem Anbieter, der durch KVz-ErschlieBung mittels MFG, aber auch mittels HVi-
Kollokation in Nahbereichen oder SchaltverteilererschlieBung ein Vergleichsprodukt anbieten
mochte, entstehen. Konkrete Kostenparameter sind hierbei im Wesentlichen die Kosten fur
die monatliche Uberlassung der KVz-, HVt- oder Schaltverteiler-TAL, die annualisierten Ein-
malkosten fir Bereitsteliung und Kindigung dieser TALs, die annualisierien Kosten f0r die
Nutzung von MFG, KKA, eigenen DSLAM, unbeschalieten und eigenen Glasfasern, Kolloka-
tionsleistungen, ggf. weiteren Zufiihrungsleistungen fur den Schaltverteiler sowie den eige-
nen Transportkosten im Konzentraiornetz. Die dadurch dem alternativen ,VDSL-
Bitstromanbieter® entstehenden Kosten pro Endkundenanschluss sind den durchschnittlich
zu erwartenden Bezugskosten fir einen Anschluss aus dem Kontingentmodell gegeniiber zu
stellen.

In diesem Zusammenhang ist grundsatzlich hervorzuheben, dass bei einem KKS-Test der
effiziente Weltbewerber im Fokus der Betrachtung steht. Beim Aufbau eines VDSL-Netzes
ist daher eine gewisse anschlusshezogene Mindestauslastung 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
unterdurchschniitiicher Belegungen bei den einzeinen Technikvarianten ergeben, sind nicht
auf die Betroffene abwalzbar.

Hinsichtlich einer Abschéatzung der konkreten Kostenparameter hat die Beschlusskammer
eine gesonderte Markiabfrage bei ca. 50 Unternehmen durchgefihrt. Die dabei erhaltenen
unternehmensspezifischen Kosten- und Mengendaten waren unter Effizienzgesichtspunkten
zu bewerten und in (ggf. gewichtete)} Durchschnittswerte umzurechnen. Hinsichtlich einiger
betreiberspezifischer Angaben war dariiber hinaus ein Abgleich mit den zuletzt im Rahmen
des Anordnungs- und Genehmigungsverfahrens von Zugangsleistungen im MFG-
Vorleistungsbereich 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 Endkundenanschiuss gegeniiber den durchschnittlich zu erwartenden
Bezugskosten fur einen Anschiuss aus dem Kontingentmodell waren alle Angaben auf der
Kostenseite in einen monatlichen Wert je Anschluss umzurechnen. Fir die in diesem Zusam-
menhang nétige Annualisierung von Einmalbetragen und Investitionswerten wurde durchweg
der derzeit fir die Festnetzregulierung malgebliche kalkulatorische Zinssatz von 7,11 %
verwendet. Bei den Berechnungen wurde beriicksichtigt, ob die Zahlungen zu Beginn der
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Laufzeit (z. B. Bereitstellungsentgelte) oder nachschissig (z. B. Klindigungsentgelte) erfol-
gen. Als Nutzungsdauer fir die KKA werden 35 Jahre und fir die MFG 20 Jahre angesetzt.
Die Nutzungsdauer von IP-BSA-Anschliissen wurde auf-8 Jahre festgelegt, die Kundenver-
weildauer betrégt auf Basis der aktuell durchgefiihrten Marktabfrage 50,21 Monate.

3.1.2.1.1.4.1.1 Kosten fiir den Bezug von Anschlilssen aus dem Kontingentmodell

Die Kosten flr den Bezug von Anschliissen aus dem Kontingentmodelis errechnen sich aus
den zu zahlenden monatlichen Basispreisen (in Héhe von 12,88 € fir die Variante 1P-BSA-
Classic sowie in Hohe von 13,60 € fir die Variante IP-BSA-Gate), der (ber den Kontingent-
bezug zu annualisierende Upfront-Zahlung in Héhe von 161,11 € bzw. alternativen Raten-
zahlungen je Kontingentanschluss, den uber eine zu unterstellende Kundenvertragsdauer zu
annualisierenden einmaligen Bereitstellungs- und Kindigungskosten je Kontingentanschiuss
sowie weiteren Zusatzkosten fir Kollokation und IP-BSA-Ubergabeanschluss.

Die Hohe der monatlichen Kosten fiir die Upfront-Zahlung ist dabei wesentlich dadurch ge-
pragt, zu welchem Zeitpunkt der Veriragslaufzeit die entsprechenden Anschilisse von den
jeweiligen Vorleistungsnachfragern bezogen werden kénnen. So errechnet sich beispiels-
weise bei einer im Zeitveriauf linearen Vollauslastung des Kontingents ein (annualisierter)
monatlicher Upfront-Kostenanteil in Hoéhe von 4,80 € je Anschluss. Werden die Mindestkon-
tingentgrélen demgegeniber erst sukzessive aufgebaut oder kann eine Ausschépfung des
Mindestkontingentes wihrend des Vertragszeitraumes oder der Vertragsnachlaufzeit ggf.
mangels Kundengewinnungsmdglichkeiten oder technischer Bereitstellungsrestrikiionen
nicht erfolgen, so erhéht sich der monatliche Upfront-Kostenwert unter Umsténden deutlich.
Sollte beispielsweise bei linearem Hochlauf bis zum Laufzeitende erst eine Gesamiauslas-
tung des Kontingents von 75 % bestehen, so errechnet 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
monatlichen Kosten fur den Bezug eines VDSL-Anschlusses aus dem Kontingentmodell auf
insgesamt 19,48 € in der Variante |P-BSA-Classic. Diese resultieren aus einem Basispreis in
Hoéhe von 12,88 €, einer durchschnittlichen monatlichen Upfront-Zahlung in Héhe von 4,80 €
{(welche, wie vorstehend aufgefiihrt, von einem linearen Vollauslastung des Kontingents im
Vertragszeitraum ausgeht), aus annualisierten Einmalentgelten fur Bereitstellung und Kindi-
gung in Hohe von 1,75 € sowie zusatzlichen annualisierten Stckkosten fir Kollokation und
[P-BSA-Ubergabeanschiuss in Héhe von 0,05 €. Die letzteren beiden Werte waren dabei
entsprechend den zuletzt im Rahmen des Anordnungs- und Genehmigungsverfahrens von
Zugangsleistungen im MFG-Vorleistungsbereich durchgefilhrten Kostenuntersuchungen
Ubernommen worden,

vgl. Beschluss BK 3a-11/008 vom 02.11.2011, S. 59.

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

Dartiber hinaus teilt die Beschlusskammer zum Anderen die Bedenken einzelner Verfah-
rensbeteiligter ~ namentlich der Beigeladenen zu 6. — dahingehend, dass nach konservativer
Einschétzung eine lineare Vollauslastung des Kontingents bis zum Ende des Vertragszeit-
raums nicht hinreichend sicher sein dirfte. Vielmehr spricht einiges flir einen gewissen expo-
tentiellen Verlauf der Auffillung des Kontingentmodells bis zum Ende der Vertragslaufzeit.
Demzufolge diirfte auch bei MaRgabe eines effizienten Weftbewerbers der monatliche Kos-
tensatz fur die Upfront-Umlage um 0,20 € bis 0,50 € héher liegen, als seitens der Betroffenen
mit 4,80 € kalkuliert.




26

Im Ergebnis bemessen sich somit nach pflichtgeméfiem Einschatzungsermessen der Be-
schilusskammer die monatlichen Kosten fur den Bezug eines VDSL-Anschlusses in der Vari-
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 fir den Bezug eines VDSL-Anschlusses aus dem Kontin-
gentmodell sind jene Kosten gegenliberzusteilen, welche den Nutzern von alternativen Vor-
leistungen — namentlich dem MFG-Zugang mittels KKA oder unbeschalteter Glasfaser, der
HVi-Kollokation in Nahbereichen sowie SchaltverteilererschlieRungen — bei der (effizienten)
Realisierung eines vergieichbaren VDSL-Bitstrom-Anschiusses enisiehen. Die Beschiuss-
kammer hat hierzu Kostenwerte fUr die jeweiligen Erschliefungsvarianten zunédchst separat
ermittelf und anschlieBend anhand der gewichteten Einzelwerte einen durchschnittlichen
Gesamtkostensatz bestimmt. Dieses Vorgehen erscheint insoweit geeignet und sachlich
gerechtfertigt, als nicht notwendigerweise fir jede einzelne Produktvariante eine auch nur
geringflgige Kostenunterdeckung zu beseitigen ware, sondern dass fiir die Gesamtheit der
Produktpaletie — wie sie sich auch im Mischungsverhéltnis in der Realitat darstelit — sicher-
gestellt ist, dass ein effizientes Unternehmen einen alternativen (technologieneutralen)
VDSL-Anschiuss 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 Beschiusskammer im Rahmen des Anordnungs- und Genehmigungsverfahrens
von Zugangsleistungen im MFG-Vorleistungsbereich zuriickgegriffen,

vgl. Beschluss BK 3a-11/009 vom 02.11.2011, 8. 59,

und die dort ausgewiesenen Werte nur insoweit modifiziert, als sie hdhere Anschiusszahlen
proc MFG - so insbesondere wegen potenziell vorhandener Migrationschancen fir ADSL-
Kunden — gegeniiber den Pramissen der vorgenannten Entscheidung unterstellt. Danach
sinken die prognostizierten monatlichen Kosten fir die Bereitstellung eines alternativen
VVDSL-Anschiusses um 1,45 € auf 19,53 € gegeniber dem von der Beschlusskammer sei-
nerzeit errechneten Wertansatz in Hohe von 20,98 €.

Nach Uberzeugung der Beschiusskammer — aber auch entsprechend der Sichfweise ver-
schiedener Beigeladener — ist demgegeniber eine ausschliellliche Beschrankung auf die
reine ,KVz-Kollokation® nicht sachgerecht, denn auch mittels HVt-Kollokation in den Nachbe-
reichen sowie mittels Schaltverteilererschliefungen lassen sich in der Regel alternative
VDSL-Anschi(isse realisieren. Die Beschlusskammer hat insoweit auch die heiden letztge-
nannten Technikvarianten konsequenterweise in ihre Gesamtbetrachtung mit einbezogen.

3.1.21.1.4.1.21 Kosten des MFG-Nachfragers (KVz-Kollokation)

Beziiglich der monatlichen Kosten eines MFG/KKA-Nachfragers kann tberwiegend auf die
Angaben des Verfahrens BK3a-11/009 zurlickgegriffen werden. Aufgrund der nun langeren
Kundenbindungsdauer von 50,21 Monaten sind jedoch die auf Monatswerte umzulegenden
Einmalentgeite fir die Bereitstellung und Kundigung anzupassen. Im Ergebnis sinken die
monatlichen 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 Uiberschétzt wurden und nunmehr zu reduzieren sind. Hin-
sichtlich der VDSL-Portpreise waren die im Rahmen der Marktabfrage ermittelten Daten (bei
nur geringen Ricklauf) jedoch nur eingeschrankt verwertbar. Die vorliegenden Werte zeigen
in Richtung relativer Preisanpassungen von ADSL- und VDSL-Portpreisen. Um hier die Kos-
ten weder zu Gber- aber auch nicht zu unterschitzen, hat die Beschlusskammer nach
pflichtgemaRem Ermessen mit 2,00 € je Monat und Kunde (gegeniber 2,44 € im Verfahren
BK3a-11/009) einen eher konservativen Ansatz gewahilt,
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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-
Anschlisse héhere genutzte Bandbreiten gegeniber. Wegen des ersichtlichen Ausgleichs
dieser beiden Effekte hat die Beschlusskammer diesen Kostenwert unverandert bei 4,00 €
pro Anschluss und Monat belassen.

Im Rahmen der Kalkulation ist ebenfalls zu beriicksichtigen, dass auch ADSL-Kunden als
Neukunden am MFG angeschlossen werden kénnen. Dies fOhrt zu einer verbesserien Aus-
lastung des DSLAM/MSAN und bei in diesem Falle ledigiich erforderlicher Anmistung der
KVz-TAL auch zu Kostenersparnissen des Wettbewerbers. Dem steht allerdings entgegen,
dass eine Migration bereits vorhandener Kunden zwar grundsétzlich méglich erscheint, dies
jedoch aufgrund zuséatzlicher Kosten u.a, fiir TAL-Einmalentgelte oder einen Riickbau von
Kollokationsflachen nicht unmittelbar Kosten senkend wirken durfte. Die vorgenannte Fall-
konstellation wird somit nicht weiter ber{icksichtigt.

Die Ergebnisse im Uberblick:

Monatliche Kosten eines MFG/KKA Nachfragers

Summe 20,16 €

3.1.2.1.1.4.1.2.2 Kosten bei HVt-Kollokation im Nahbereich

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

Die Kosten fiir Kollokation am HVT wurden auf Basis der neuen Marktabfrage modifiziert.
Entsprechend der vorliegenden Daten steigt die Anzahl der TAL pro HVt und Wettbewerber
nur noch geringfligig gegentber den zuletzt vorliegenden Zahien. Diesem kostend&@mpfen-
den Effekt stehen indes héhere Kosten insbesondere fur die Raumiufttechnik gegentber. Im
Ergebnis ermitteit sich ein Wert in Héhe von 0,91 € je TAL (gegenlber 0,82 € im Verfahren
BK3¢-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 Beschiusskammer hat im Rahmen ihrer aktuellen Marktabfrage auch Daten mit dem Ziet
erhoben, jene Kosten abschatzen zu kénnen, welche einem Wetthewerber bei der Erschlie-
tung von Schaltverteiler entstehen, um auf dieser technologischen Plattform VDSL-
Leistungen erbringen zu konnen. Bei der Kostenbetrachtung waren insbesondere die Ein-
malkosten zur Erstellung eines SV (Gehause, Technik, Anbindung an Stromversorgung, ggf.
Klimatechnik, etc.), die Kosten fiir die Zuflihrung (per Glasfaser, etc., inkl. Tiefbau) sowie die
monatliche Betriebskosten abzuschatzen. Trotz eingeschrankter Datenbasis — so werden die
ermittelten Werte nur von einzelnen Abfrageergebnissen getragen — erscheint indes dennoch
eine plausible Kostenabschéatzung méglich.

Fir die Annualisierung von Einmalbetrdgen und Investitionswerten wurde — wie bereits vor-

~stehend ausgefuhrt — der mafigebliche 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 Auslastung der Schaltverteiler — also der
Anteil der geschalteten Anschlilsse — gegeniiber den vorliegenden Unternehmensangaben
aus Effizienzgriinden geringfigig auf 75 % erhoht.

Unter diesen Annahmen ermittelt sich fir die Herstellungs- und Anschiusskosten bei der An-
schlussrealisierung 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 fir ADSL oder VDSL bereits enthalien sind, werden entsprechende Kosten
im Rahmen einer konservativen Schitzung ebenfalls angesetzt. Hinzuzurechnen sind des-
weiteren monatliche Betriebskosten von ca. 0,79 € je Kunde/Monat, die monatlichen Kosten
fur die Uberlassung der Schaltverteiler-TAL sowie die annualisierten Einmatentgelte flir Be-
reitstellung/Kiindigung dieser TAL,

zu den beiden letztgenannten Kostenpositionen vgl. Beschluss BK 3a-11/004 vom
31.03.2011, 8.7.
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Die Ergebnisse im Uberblick:

Monatliche Kosten eines Schalterverteiler-Nachfragers

Summe 2265€

3.1.2.1.1.4.1.3 Ergebnis der Kostenbetrachtung

Die vorgenannten Kostenwerte fir die unterschiedlichen technischen Erschlielfungsvarianten
waren in einem abschlieRenden Schritt zu gewichten und den fiir den Kontingentbezug er-
mittelten Vorleistungskosten gegentiber zu stellen. Der daraus resultierende durchschnittli-
che Gesamikostensatz entspricht der technologieneutralen Eigenralisierung von VDSL-
Anschlissen durch alternative Anbieter,

Das letztlich seitens der Beschlusskammer herangezogene Mischungsverhaitnis von 60 %
Anschlissen GUber MFG-ErschlieBung sowie 35 % bzw. 5 % Anschlissen Uber HVi-
Koliokation im Nahbereich {respektiive (iber SchaltverteilererschlieBungen) basiert zum einen
auf Angaben der Antragstellerin und wird zum anderen von der prognostischen Einschatzung
der potentiell technologisch zu realisierenden Anschiusszahlen getragen.

Bei Ansatz des vorgenannten Mischungsverhéltnisses errechnet sich ein durchschnittlicher
Gesamtkostensatz in Hohe von 19,66 € pro bereitzustellendem VDSL-Anschluss. Dieser
Wert liegt damit um 0,12 € bis 0,42 € Giber dem aus dem Kontingentmodell resultierenden
Stiickpreis. ‘

Entgegen der Betrachtungsweise der Betroffenen im Rahmen ihrer Tarifanzeige ist im Ubri-
gen bei Durchfilhrung des KKS-Tests kein weiteres Mischungsverhéltnis von Kontingentfal-
len und zuséatzlichen Anteilen des Standardpreismodells bei Vergleich mit den durchschnittli-
chen Kosten der Eigenrealisierung von VDSL-Anschllssen durch alternative Anbieter ange-
zeigt. Zwar wirde dies — je nach den jeweiligen unterstellten Anteilen — ggf. zu einer Auflo-
sung der KKS fiihren.

Demgegenber ist bei sachlich korrekter Betrachtungsweise allerdings nur der direkte Kos-
tenvergleich zu den aus dem Kontingentmodell resultierenden Bezugskonditionen gerecht-
fertigt. Denn alterpative Anbieter kénnen hinsichtlich ihrer Vorleistungskosten eben nicht auf
einen teilweisen Vergleich mit einem hoher bepreisten Wholesale-Produkt verwiesen wer-
den. Sie mussen vielmehr in der Lage sein, VDSL-Anschitsse auf Basis der durchschnittli-
chen Kosten aus dem Kontingentmodell realisieren zu kénnen. Da die bezogenen Mindest-
kontingente nach vertraglicher Vorsehung dartber hinaus ohnehin eine Verschiebung von
Anschiiissen zwischen den regionalen Einzelkontingenten zulassen, ist der Beschiusskam-
mer im Ubrigen auch gar nicht offensichtlich, weshalb Vertragspartner des Kontingentmo-
dells Gberhaupt noch weitere Besteliungen lber das Standardpreismodell bei der Betroffe-
nen tatigen sollten.
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3.1.2.1.1.4.2 Nachbhildbarkeit der Preise nach Vertragsabschluss

Sobald ein Nachfrager die Zusatzvereinbarung zum Kontingentmodell unterzeichnet und die
fallige Upfront-Zahiung geleistet hat, verschieben sich fir ihn im Vergleich zur Lage vor Ver-
tragsunterzeichnung einige Entscheidungsparameter. Denn nun sind auch die Opportuni-
tatskosten im Blick zu behalten, die durch den Verfall von Einmalzahlungen und den Entgang
glnstiger Uberiassungsentgelte entstehen. Im Ergebnis wird es fir den Bitstrom-Nachfrager
noch unattraktiver, 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 soli die Skonomischen Anreize verdeutlichen,
welche sich nach Abschluss der Zusatzvereinbarung ergeben. Die Beschlusskammer stelit
damit aber nicht fest, dass sich der gerechnete Fall mit den zugrunde gelegten Annahmen in
Zukunft genauso einstellen wird.

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

» Der Bitstrom-Nachfrager hat die Zusatzvereinbarung (iber das Kontingentmodell ab-
geschlossen und dabei das bundesweite Mindestkontingent liber 420.000 Anschliis-
se gebucht.

» Kurze Zeit nach Beginn der Kontingentlaufzeit entschliefit sich der Nachfrager zu ei-
nem feilweisen Selbstausbau in Anschiussbereichen, die auch in seinem Kontingent
enthalten sind. Thm gelingt es, ab dem 25. Monat nach Beginn der Kontingentlaufzeit
peu a peu 50.000 selbsterstelite FTTX-Anschitisse an Endkunden bzw. Vorleistungs-
nachfrager zu vermarkten.

¢ Da nach Ubereinstimmender Auffassung der Beteiligten das Kontingent von 420.000
Anschilissen (frihestens) nach acht Jahren ausgeschépft sein diirfte, wird davon
ausgegangen, dass nach Abzug der 50.000 selbstersteliten Anschliisse nach acht
Jahren nur 370.000 Anschitisse 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 Anschiiisse erreicht
sind, danach aber — bis zum 96, Monat — nur noch ein linearer Hochlauf auf 370.000
AnschiUisse erfolgt, d.h. statt monatlich 4.375 werden nun nur noch ca. 3.685 An-
schliisse geschaitet.

s Die Eigenrealisierung lauft ebenfalls linear ab dem 25. Monat bis zum 96. Monat auf

50.000 Anschitsse hoch {monatlich 680 Anschliisse).

Unter den vorgenannten Annahmen ergibt sich, dass sich die geleisteten Upfrontzahlungen
auf weniger Anschllsse (265.000 statt 315.000) verteilen. Die monatlich kalkulatorisch zu
herlicksichtigenden Kosten der Upfront-Zahiung 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 geschaiteten Kontingentanschliisse sind dies 3.312 €
(3.685 x 0,9 €) pro Monat. Bei einer derartigen Verteiiung lohnt es sich flir das Unternehmen
nach wie vor nicht, das Kontingentmodell insgesamt zu kiindigen und in das regulare Preis-
modell iberzuwechseln.

Iin der vom planenden Unternehmen angesteliten Vergleichsrechnung wére der Differenzbe-
trag von 3312 € allerdings letztlich von den in Eigenrealisierung erstellten Anschliisse zu
tragen. Denn das Risiko, dass die damit dem Kontingentmodell vorenthaltenen Anschliisse
erst spater bzw. — wie in der Beispielsrechnung angenommen — Gberhaupt nicht durch ande-
re Anschilisse ersetzt werden kénnen, wird allein durch den Schwenk auf die Eigenrealisie-
rung verursacht. Der vorgenannte Differenzbetrag verteilt sich auf die 890 Anschliisse, so
dass sich genau wieder die Héhe der Upfrontzahiung von 4,80 € pro Anschluss und Monat
ergibt. Bei den dargestellten 4,80 € pro Anschluss und Monat handelt es sich um digjenigen
Opportunitatskosten, welche eine Unternehmen zusétzlich berlicksichtigen muss, wenn es




31

Uiber eine etwaige Eigenrealisierung oder einen Wechsel des Bitstrom-Anbieters nachdenkt.
Wiirde man - wie im Rahmen der Kosten-Kosten-Scheren-Prifung geschehen — von einem
exponentiellen Hochlauf ausgehen, wiirden sich diese Kosten noch weiter erhéhen.

Die zu den ohnehin entstehenden Kosten einer Eigenrealisierung hinzutretenden Opportuni-
tatskosten fihren allerdings zu derart hohen Gesamtkosten, dass eine Eigenrealisierung
oder ein Umschwenken auf Bitstrom-Angebote dritter Unternehmen prohibitiv teuer werden
wlrde.

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 Vertragsschiuss, erst recht aber nach Ver-
fragsschluss.

3.1.2.1.1.5 Fazit

Die von der Betroffenen im Rahmen des Kontingentmodells geforderten Entgelte beeintréch-
tigen die Wetthewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekommunikations-
markt auf erhebliche Weise. Sie sind namlich objektiv geeignet, die Verhdltnisse auf dem
Layer-3-Bitstrommarkt nachteilig zu beeinflussen und damit einen Zustand herbeizufiihren,
der erfahrungsgemaR zu Risiken fiir den aligemeinen Wetthewerb fiihrt. Aufgrund der vor-
stehenden Erwédgungen hailt die Beschlusskammer es f{ir hinreichend wahrscheinlich, dass
das von der Betroffenen angezeigie Rabattmodell investitionswillige Unternehmen vom
NGA-Ausbau zumindest in den vom Vertrag umfassten Stadten und Regionen abhalten und
ein entsprechendes Angebot hochbreitbandiger Bitstrom-Anschliisse unterbinden wiirde.

Einer zusatzlichen Untersuchung, ob das Kontingentmodell dariiber hinaus auch noch — wie
von verschiedenen Beigeladenen vorgetragen — die Wettbewerbsmdglichkeiten von Unter-
nehmen, die ADSL-IP-BSA-Anschiisse auf HVt-TAL-Basis anbieten, erheblich beeintrach-
tigt, bedarf es nicht. Bereits aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen steht fest, dass das
angezeigte Modell jedenfalls wettbewerbsbeeintrachtigende Wirkungen auf dem Layer-3-
Bitstrommarkt entfaltet.

3.1.2.1.2 Resale- und Endnutzermarkte

Ebenfalls in erheblicher Weise beeintrachtigt werden von den Entgelien des Kontingentmo-
dells die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf dem Resalemarkt und dem
Endnutzermarkt fur breitbandige Festnetzanschliisse einschliellich internetnutzung.

Bei den vorgenannten Markten handelt es sich um Telekommunikationsmérkte im Sinne des
§ 28 Abs. 1 8. 2 Nr. 2 TKG. Wie die Markte genau abzugrenzen sind und ob die Betroffene
auf diesen (ber betrichtliche Marktmacht verfigt, kann indessen offen bleiben. Denn jeden-
falls bestehen aufgrund des Vertikalverhélinisses zwischen vorgélagertem 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 Erfordernis 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 06.03.1974, Rz. 22 — Commercial Solvents, und Urteil
311/84 vom 03.10.1985, Rz. 26 — CBEM; siehe 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-
markten auch nicht mit Blick auf das Gesamtsystem und den Zweck der Markiregulierung
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 Vorleistungsmarktregulierung vor
der Endnutzermarkiregulierung dadurch zu konkretisieren, dass drittwirkende Verhaltenswei-
sen auf einem regulierten Vorleistungsmarkt ohne eine unmittelbare Regulierung der nach-
gelagerten Resale- und Endnutzermérkte unterbunden werden.

Die festgestellte faktische Bindung der Nachfrager an das Kontingentmodell der Betroffenen
wiirde 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 ausgewéhiten An-
schiussbereichen auf eine Eigenrealisierung von FTTX-Anschiiissen umzuschwenken, da-
durch einen weiteren Teill der Wertschopfungskette in eigener Verantwortung zu erbringen
und so durch eine gréfiere Kostenkontrolle wetthewerbsfahigere Angebote auf dem Resale-
oder Endnutzermarkt zu platzieren. Der Aufstieg auf der Investitionsleiter und die Konkur-
renzféhigkeit der jeweiligen Anbieter wirden zugunsten der ebenfalls auf diesen Mérkten
tétigen Betroffenen gehemmt. Letzilich Ubertriige die Betroffene mit dem angezeigten Kon-
tingentmodell ihre Markimacht vom Vorleistungsmarkt auf die nachgelagerten Resale- und
Endnutzermarkte.

3.1.2.2 Keine sachliche Rechtfertigung

Die Betroffene weist keine Tatsachen nach, die die festgestellten erheblichen Beeintrachti-
gungen der Wetthewerbsmaéglichkeiten anderer Anbieter von VDSL-IP-Bitstrom-Anschitssen
und von breitbandigen Resale- und Endnutzeranschlissen sachlich rechtfertigen.

Uber die Frage der sachlichen Rechtfertigung ist im Wege einer umfassenden Abwigung der
Interessen der Beteiligten unter Beriicksichtigung 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, Urteil 6 C 20.02 vom 03.12.2003, Rz. 56 (ju-
ris}, und BVerwG, Urteil 6 C 1.03 vom 21.01.2004, Rz. 63 {juris).

In die Abwagung einzubeziehen sind dabei namentiich die Wertungen, weiche in Nr. 35
i.V.m. Anhang | Nr. 8 der Empfehlung 2010/572/EU der Kommission (NGA-Empfehlung),
verdffentlicht im ABI. EU 2010, Nr. L 251/35, enthalten sind. Die Bundesnetzagentur tragt
dieser Empfehlung geman Art. 19 Abs. 1 Rahmenrichtlinie bei der Wahrnehmung 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. 35i.V.m. Anhang | Nr. 8 Abs. 2 der NGA-Empfehlung soilte ein Mengenrabatt — wie
er hier grundsétzlich vorliegt, siehe auch Ziffer 3.1.2.2.2.1 — von den nationalen Regulie-
rungsbehérden nur unter den folgenden Bedingungen zugelassen werden.

Erstens (lit. a) ist sicherzustellen, dass es nur eine Rabatthéhe pro Gebiet gibt, das von der
Regulierungsbehdrde unter Berlicksichtigung der nationalen Gegebenheiten und der Netzar-
chitektur in angemessener Grofle festgelegt wird und das gleichermalien fir alle Zugangsin-
teressenten giit, die im betreffenden Gebiet mindestens die Leitungsmenge kaufen wollen,
ab der der Rabatt zu gewahren ist. Nach Abs. 1 8. & bedeutet dies, dass nur eine Rabaitht-
he genehmigt werden solite, die fir alle zuidssigen Betreiber den gleichen Preis pro Zu-
gangsleitung vorsieht.
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Zweitens (lit. b} soll der Mengenrabatt nur die Risikominderung fir den Investor widerspie-
gein, also — wie Erwédgungsgrund 25 der NGA-Empfehlung prazisiert — die tatsdchliche Ver-
ringerung des [nvestitionsrisikos. Dabei solite der Rabatt nach Abs. 1 S. 8 mit zunehmender
Deckung der Gesamtnachfrage auf der Endkunden- und Vorleistungsebene abnehmen.

Drittens (lit. c) soll Uber einen angemessenen Zeitraum eine hinreichende Gewinnspanne
zwischen Vorleistungs- und Endkundenpreisen bestehen, die einem effizienten Wettbewer-
ber den Markteintritt erméglicht. Derart soll — wie es in Abs. 1 S. 6 heillt — der Notwendigkeit
Rechnung getragen werden, eine Markistruktur mit einer ausreichenden Zahl zulassiger
Betreiber aufrecht zu erhalten, damit ein wirksamer Wettbewerb gewahrt bleibt.

Anhang | Nr. 8 Abs. 4 S. 5 der NGA-Empfehiung hélt schiiellich fest, dass aufgrund der ge-
ringeren Risiken Mengenrabatte bei FTTN/VDSL-Investitionen grundsétzlich nicht zugelas-
sen werden sollten.

Von den vorgenannten Bedingungen ist im hiesigen Fali keine einzige erfiilt.

Zum einen handelt es sich bei dem im Kontingentmodel! enthaltenen Rabatt nicht um einen
standardisierten einstufigen Rabatt, sondern vielmehr um einen individuellen gleitenden Ra-
batt. Der effektive Preis pro Anschiuss héngt namlich nicht nur von der insgesamt abge-
nommenen Anschlussmenge, sondern auch von der individuelien Kontingentgréfe und von
der individuellen Schnelligkeit bei der Ausschépfung des vereinbarten Kontingents ab.

Zum anderen werden vorliegend keine Investitionsrisiken abgegolten. Die Investitionen in
das FTTC/VDSL-Netz der Betroffenen sind bereits seit 2006 beginnend getatigt und mittler-
weile weitgehend abgeschlossen worden. Zwar sind nach Ziffer 3. der Zusatzvereinbarung
Ergénzungen des Vertrags um neue NGA-Anschliisse der Betroffenen mdglich. Das Kontin-
gentmodell ist aber nicht um dieser Ergdnzungen willen aufgelegt worden. Der eindeutige
Schwerpunkt des Kontingentmodells liegt auf der Vermarktung bereits verlegter FTTC-
Infrastrukturen.

Ferner ist — wie unter Ziffer 3.1.2.1.1.4 gezeigt — nicht sichergestelit, dass tber einen ange-
messenen Zeitraum eine hinreichend Gewinnspanne zwischen Vorleistungs- und Endkun-
denpreisen besteht, die einem effizienten Wettbewerber den Markteintritt erméglicht.

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

Das Kontingentmodell entspricht 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 liele sich allenfalis begriinden, sofern
sie sich auf sonstige, namentlich in der europdischen Rechtsprechung zu Rabattsystemen
ausgebildete Grundsatze — in denen sich die Regulierungsziele nach § 2 TKG wiederfinden
lassen - stlitzen kénnte. Auch nach diesen Grundsétzen ist allerdings eine Rechtfertigung
nicht ersichilich,

3.1.2.2.2.1 Rabatte in der europdischen Rechtsprechung

Die europdische Rechtsprechung zur wettbewerblichen Beurteilung von Rabattsystemen hat
sich namentlich in der Auseinandersetzung mit nach Art. 102 AEUV bzw. deren Vorganger-
normen gefihrien Missbrauchsverfahren entwickelt.

Nach gefestigter Rechtsprechung verstdfit jedenfalls ein Treuerabatt als Gegenieistung da-
fir, dass sich der Kunde verpilichtet, ausschlieBlich oder fast ausschiie3lich bei einem Un-
ternehmen in beherrschender Stellung einzukaufen, gegen das Missbrauchsverbot. Ein sol-
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cher Rabatt dient ndmlich dazu, die Kunden durch die Gewdéhrung finanzieller Vorteile vom
Bezug bei konkurrierenden Herstellern abzuhalten. Wie auch in dem Fall eines Rabattes, der
an die Verwirklichung eines Abnahmeziels gekniipft ist, wird dabei letztlich eine missbrauch-
liche Marktabschottung bewirkt.

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

Folglich verstdit ein Rabattsystem, bei dem sich die Héhe des Nachiasses nach MaRgabe
der Abnahmemenge erhdht, nicht gegen das Misshrauchsverbot, es sei denn, die Kriterien
und Modalitaten, nach denen der Rabatt gewahrt wird, lassen erkennen, dass das System
nicht auf einer wirtschaftlich gerechtfertigien 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 sé@mtliche
Umstande, insbesondere die Kriterien und Modalitaten der Rabattgew&hrung, ber{icksichtigt
werden, und es ist zu prifen, ob die Rabatte darauf abzielen, dem Abnehmer durch die Ge-
wahrung eines Vorteils, der nicht auf einer ihn rechtfertigenden wirtschaftlichen Leistung be-
ruht, die Wahiméglichkeit hinsichtlich seiner Bezugsquellen zu nehmen oder einzuschran-
ken, den Konkurrenten den Zugang zum Markt zu verwehren, gegeniuber Handelspartnern
bei gleichwertigen Leistungen unterschiedliche Bedingungen anzuwenden oder die beherr-
schende Stellung durch einen verfalschten Wetibewerb zu stérken,

s0 EuG, Urteil T-203/01 vom 30.09.2003, Rz. 56ff. — Michelin |, anknipfend 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 Flughafen, EUGH, Urteil C-95/04P vom
16.03.2007, 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 Maflgaben ist vorliegend keine sachliche Rechtfertigung fur die festgestellten
erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigungen zu entdecken.

Ohne eine abschlieBende Zuordnung des Kontingentmodells zu den oben genannten Ra-
batttypen vornehmen zu wollen — méglicherweise lasst sich das Modeil am Ehesten als indi-
vidueller Mengenrabatt mit Treue- und Zielrabattelementen charakterisieren —, ist jedenfalis
mit den Ausflhrungen unter Ziffer 3.1.2.1 nachgewiesen worden, dass die Rabatte des Kon-
tingentmodells zumindest darauf abzielen, dem Abnehmer durch die Gewéahrung eines Vor-
teils die Wahlmoglichkeit hinsichtlich der Bezugsquellen zu nehmen oder einzuschranken
und den Konkurrenten den Zugang zum Markt zu verwehren. Dabei ist unter einem ,Abzie-
len” im Sinne der europdischen Rechisprechung die Eignung zur Auslésung der genannten
Folgen zu verstehen, ‘

siehe EuGH, Urteil 322/81 vom 09.11.1983, Rz. 85 — Michelin 1, 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.

Darliber hinaus ist, wie im Folgenden gezeigt wird, keine wirtschaftliche Leistung ersichilich,
welche die Vorteilsgewahrung und Nachfragerbindung rechtfertigen kénnte.

3.1.2.2.2.2 Keine Abgeltung einer bestimmten wirtschaftlichen Leistung

Die vom Kontingentmodell bewirkte Vorteilsgew&hrung und Nachfragerbindung gelten keine
bestimmte wirtschaftliche Leistung der Betroffen ab. Es werden weder blofle Skalenvorteile
und Effizienzgewinne weitergegeben noch Investitionsrisiken oder berechtigte Risiken einer
Markteinfilhrung geteilt.
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Von vornherein nicht als Rechtfertigungsgrund in Betracht kommt das pure Bedutrfnis der
Betroffenen, mehr Anschilisse zu verkaufen und ihre Produktionskapazitaten 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 1asst sich aber auch nicht darauf stitzen, dass vorliegend allein Ska-
lenvorteile und Effizienzgewinne der Produktion weitergegeben wiirden,

vgl. zu diesem Rechtfertigungsgrund EuG, Urteil T-203/01 vom 30.09.2003, Rz. 98 —
Micheiin 1L

Abgesehen davon, dass die Betroffene selbst derartiges nicht behauptet, widerspricht bereits
das im Kontingentmodell enthaltene Risikoelement in Gestalt des drohenden Verfalls von
Einmalzahiungen dem Gedanken einer bioRen Teilhabe an Gréfenvorteilen.

Die Vorteilsgewadhrung kann ferner nicht damit begriindet werden, dass so die mit einer
Neuerrichtung von NGA-Infrastrukturen verbundenen Risiken zwischen den Vertragsparteien
geteilt wirden. Die Beschlusskammer steht derartigen Risikoteilungsmodellen — das soll hier
ausdrticklich 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 Anschlilssen. Da es sich nicht um Neuinvestitionen handelt, muss im Ubrigen nicht
weiter untersucht werden, ob und inwieweit mit einer solchen Investition Uberhaupt beachtli-
che Risiken verbunden wéren. Sowohl die NGA-Empfehlung der Kommission als auch ein
fir die Bundesnetzagentur erstelltes Gutachten zur Zinsfestlegung gehen jedenfalis davon
aus, dass es bei der Neuerrichtung von FTTC/VDSL-Netzen keine Uber dem sonstigen
Marktdurchschnitt fiegenden Risiken gebe,

vgl. Anhang | Nr. 6 Abs, 4 S. 5 NGA-Empfehlung und Prof. Richard Stehle, Wissen-
schaftliches Guiachien zur Ermittlung 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 fiir vertikale Beschrankungen {(Vertikalleitlinien) vom
19.06.2010, veréffentlicht im ABIL. EU 2010, Nr. C 130/1, bhei EinfUhrung eines neuen Pro-
dukits selbst Kernbeschrankungen (etwa Alleinvertriebsvereinbarungen) zuldssig sein. Die
Wertungen der Vertikalleitlinien, die an sich fir Auslegungsfragen im Rahmen des européi-
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) (bertragen werden,

vgl. Beschluss BK 3¢-08/004 vom 13.05.2008, S. 13, unter Verweis auf OLG Dissel-
dorf, Beschluss VI-2 Kart 1/06 (V) und 2 Kart 1/06 (V) vom 20.06.2006, Rz. 101 (juris).

Die genannte Rz. 61 Vertikalleitlinien hat allerdings die Rechtmafigkeit von MaRnahmen
zum Gegenstand, welche innerhalb von zwei Jahren nach erstmaliger Einfihrung des fragli-
chen Produktes getroffen werden und dem Schutz der Handler vor gestrandeten Marketing-
investitionen dienen. Vorliegend kann indes keine Rede von einer solchen Markteinfih-
rungsphase sein. Im Netz der Betroffenen geschaltete VDSL-Anschliisse werden bereits seit
2006 von ihr selbst und seit 2009 zuséatzlich von Dritten vertrieben. Zudem ist nicht ersicht-
lich, dass Bitstrom-Nachfrager zum Auftritt auf den Endkundenmarkten 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
einer nachgeholten Markteinfilhrungsphase. Die Betroffene beruft sich hierbei auf Rz, 108 S.
1 Veriikalleitlinien. Nach dieser Bestimmung sind vertikale Vereinbarungen unter bestimmten
Voraussetzungen geeignet, einen Beitrag zur Erzielung von Effizienzgewinnen und zur Er-
schlieBung neuer Méarkte zu leisten, der etwaige negative Auswirkungen aufwiegen kdnne.
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Im vorliegenden Fall soll es sich nach Ansicht der Betroffenen insofern um eine Erschlieung
neuer Markte handeln, als das Kontingentmodell die bisher nicht vorhandene Nachfrage
nach Anschiissen mit hheren Bandbreiten anrege. Mit dem Erreichen einer kritischen Men-
ge von Anschliissen entstehe dann auch Potenzial fir Infrastrukturinvestitionen aliernativer
Anbieter.

Die Beschlusskammer vermag sich diesem Vortrag der Betroffenen aus verschiedenen
Grinden nicht anzuschlieflen. Zum einen hebt die Betroffene selbst hervor, dass-das Kon-
tingentmodell Telekommunikationsnetzbetreibern die Mdglichkeit verschaffe, Anschlusskun-
den anzusprechen, die ohne die Mdglichkeit eines VDSL-Angebots derzeit Uberwiegend von
Kabelnetzbetreibern gebunden wiirden. Eine Marktbelebung findet derzeit also bereits durch
das Wirken der Kabelnetzbetreiber stait. Dementsprechend ist auch ein Wachstum der von
den Endkunden durchschnittlich gebuchten Bandbreite zu beobachten. Ende 2011 verflgten
bereits 34% aller geschalteten Breitbandanschliisse Uiber eine Bandbreite von 10 MBit/s und
mehr im Downloadbereich,

vgl. Tatigkeitsbericht 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 Entgelte — die inshesondere den
Anforderungen einer Kosten-Kosten-Scheren-Priifung gentgen — und ohne die hier bean-
standeten Rabattmerkmale geeignet sein solite. Denn immerhin haben die Bitstrom-
Nachfrager wegen der Kabelkonkurrenz ein erhohtes Interesse daran, den Endnutzern
VDSL-Anschlisse zu verkaufen. Darlber hinaus und vor allen Dingen ist die Beschiuss-
kammer nicht von der These (berzeugt, ein FTTX-Ausbau werde um so eher erfolgen, je
eher — unter Nutzung des Kontingentmodells — eine kritische Masse von VYDSL-Anschlissen
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 nachs-
ten Jahre eher von einer Wechselunwilligkeit der Bitstrom-Nachfrager auszugehen. Alsbald
tatig werdende FTTX-Investoren kénnen nicht erwarten, von Bitstrom-Nachfragern die Zusa-
ge zu erhalten, dass letztere nach Erstellung der gedoppelten bzw. erweiterten NGA-
Infrastrukturen den Bitstrom-Anbieter wechselin werden. Ebenso wenig bestehen fur Bit-
strom-Nachfrager Anreize zur Eigenrealisierung.

Der Umstand schlieBlich, dass einige Bitstrom-Nachfrager die Bereitschaft der Betroffenen,
ihrerseits bei dritten Unternehmen IP-BSA-Anschliisse abzunehmen, als erheblichen Fori-
schritt ansehen,

siehe etwa die Pressemitteilung der Beigeladenen zu 11. vom 18.01.2012 (,,Meiienétein
flr Breitbandausbau in Deutschiand"),

diesen Fortschritt aber mdglicherweise mit einer Untersagung des Kontingentmodells fiir
gefdhrdet halten, kann nicht die Wettbewerbsbeeintrachtigung zu Lasten sonstiger Unter-
nehmen rechtfertigen.

Am Ende halt die Beschlusskammer 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 Wetthewerbs und Férderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Markie) und Nr. 3 (Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen), am
Ehesten mit Hilfe eines ausgewcgenen Dienste- und Infrastrukiurwettbewerbs erreicht wer-
den. Die gegebenen Infrastrukturen solien ausgelastet werden, ohne dass dies aber auf Kos-
{en des weiteren Infrastrukturausbaus geht,

vgl. in diesem Zusammenhang die Erwagungen in Beschluss BK 3c¢c-11/003 vom
17.06.2011 unter Ziffer 4.1.3.1 zum Ansatz eines Bruttowiederbeschaffungswerts bei
der Ermittiung der TAL-Uberlassungsentgelte.

Das angezeigte Kontingentmodell wirde dagegen ein zentrales Anliegen des Gesetzgebers,
namlich Anreize fir den Auf- und Ausbau moderner leistungsfahiger Breitbandnetze zu set-
zen bzw. zu erhalten, konterkarieren. Kooperationsmodelle, die diesbezlglich Sinn machen
und zu hegriiBen sind, wiirden so von vornherein erheblich erschwert.
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Es ist mithin keine Abweichung von der NGA-Empfehlung angezeigt; die festgestellten Be-
eintrachtigungen der Wetthewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen sind nicht sachlich
gerechtfertigt.

3.1.3 Rechtsfolgen

Da die von der Betroffenen vereinbarten Kontingent-Entgelte missbrauchlich sind, ist die
Beschlusskammer jedenfalls nach § 38 Abs. 4 S. 1 TKG — zum Anordnungsgrund siehe da-
gegen die Ausflihrungen unter Ziffer 3.2 — zum Erlass der tenorierien Entscheidung verpflich-
tet. Eine probeweise Nicht-Untersagung, wie von den Beigeladenen zu 1. und 8. angeregt,
l&sst sich mit § 38 Abs. 4 S. 1 TKG nicht vereinbaren.

Hinsichtlich des Tenors zu 1., der eine (vorldufige) Festétel!ung des konkreten Umfangs des
missbrauchlichen Verhaltens beinhaitet, ergibt sich die Feststellungsbefugnis unmittelbar aus
§ 38 Abs. 4 S. 1 TKG (,sofern die Regulierungsbehérde feststellt").

Der Feststellung der Missbrauchlichkeit zum jetzigen Zeitpunkt steht nicht der Umstand ent-
gegen, dass im erst spadter abschlieRbaren ordentlichen Verfahren gemafR § 38 Abs. 4 S. 1
TKG ein Missbrauch nicht riickwirkend festgestelit und untersagt werden kann. Denn nach §
A3 Abs. 15,1 TKG i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG steht der Beschiusskammer die
Befugnis zu, vorldufige MalRnhahmen — wie etwa eine vorldufige Feststellung und Untersa-
gung missbréuchlichen Verhaitens — dauerhaft zu machen. Die Beschiusskammer versteht
unter einer Dauerhaftmachung, dass die vormals vorldufigen Manahmen selbst in der Fas-
sung, welche sie durch den Beschluss zur Dauerhaftmachung erfahren, endglitige Wirk-
samkeit erlangen. Indem § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 All. 1 TKG als Ermachtigungsnorm angese-
hen wird, wird der unionsrechtlichen Vorschrift des Art. 7 Abs. 9 S. 3 Rahmenvrichtiinie nach
dem Grundsatz des ,effet utile” praktische Wirksamkeit verschafft,

zum Grundsatz des effet utile siehe etwa BVerwG, Urteil 6 C 39.10 vom 07.12.2011,
Rz. 29.

Dementsprechend wird die Beschiusskammer im nachgesetzten Hauptsacheverfahren einen
Entwurf zur Dauerhaftmachung des vorlaufigen Beschlusses erstellen und diesen Entwurf
gemal § 13 Abs. 1 S. 1 TKG i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG zur Konsultation und
anschiieenden Konsolidierung stelien.

Mit dem Tenor zu 2. werden die beanstandeten Entgelte gemaR § 38 Abs. 4 S. 1, 2. Halbs.
TKG ab dem Zeitpunkt der Feststellung fir vorldufig unwirksam erklart. GemaR § 38 Abs. 4
S. 1 TKG ist im Tenor zu 3. ferner das ,nach diesem Gesetz verbotene Verhalten® vorldufig
untersagt worden.

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

3.2 Anordnungsgrund

Mit der vorlaufigen Untersagung der tenorierten Entgelte bt die Beschiusskammer das ihr
eingeraumte EntschlieRungs- und Auswahlermessen entsprechend dem Zweck der Erméach-
tigung nach § 13 Abs. 1 5. 11V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG anatog aus und halt die gesetzli-
chen Grenzen des Ermessens ein. Sie ist namentlich der Ansicht, dass wegen aullerge-
wdhniicher Umsténde dringend in der ergriffenen Weise gehandelt werden muss, um den
Wetitbewerb zu gewdhrieisten und die Nutzerinteressen zu schiitzen.
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Die Befugnis, vorldufige MalRnahmen 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 fUr den Layer-3-Bitstromzugang — und mittelbar auch auf den nachgelagerten Resale-
und Endnutzermérkten fir das Angebot breitbandiger Festnetzanschilisse — Klarheit tGber
wesentliche Wetthewerbsparameter, namentlich Giber die Héhe der monatlichen Leistungs-
enigelte, herrschen sollte.

Zweitens sind die Interessen der Nutzer, also der natiirlichen Personen, die einen Telekom-
munikationsdienst fur private oder geschéftliche Zwecke nutzen, ohne notwendigerweise
Teilnehmer zu sein (§ 3 Nr. 14 TKG), zu schitzen. Im hiesigen Kontext ist diesen Interessen
am Ehesten durch einen mdogiichst unverzerrien Wettbewerb und durch die damit einherge-
hende Erflillung der statischen und dynamischen Wettbhewerbsfunktionen gedient. Insofern
besteht im vorliegenden Fali ein Gleichiauf von Wettbewerbs- und Nutzerschutz.

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

Die vorldufige 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 gemal § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG entsprechend ge-
handelt werden.

Namentlich nicht gleich wirksam wéare 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 nachtraglichen Entgeltiberpriifung. Die ge-
setzliche Wertung lautet also, dass eine Unklarheit Uiber die anwendbaren Entgelte nicht
Uber zwei Monate hinaus andauern solite. Die Zwei-Monats-Frist |4sst sich vorliegend aller-
dings bei Abwarten des Hauptsacheverfahrens wegen der notwendigen Durchflhrung von
Konsuitations- und Konsolidierungsverfahren nicht einhalten. Nur die Vornahme einer voridu-
figen Untersagung erlaubt der Beschlusskammer die Wahrung der geseizlichen Frist. Es
liegt damit auch ein auBergewdhnlicher Umstand im Sinne von § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG ent-
sprechend vor.

Die vorlaufige Untersagung ist schiiefilich verhéltnismaiig im engeren Sinne. Es sind keine
Einwirkungen dieser Untersagung auf andere Rechtsgliier zu entdecken, die in der Abwé-
gung deren Vornahme unzulédssig erscheinen lieRe. Namentlich besteht kein schutzwiirdiges
Interesse der Nachfrager, in der Ubergangszeit bis zum Erlass der endgiltigen MaRnahme
die Zusatzvereinbarung mit dem Kontingentmodeli vereinbaren zu darfen.

4. Widerrufsvorbehait

Die nach Ziffer 1. beschlossenen vorldufigen MalRnahmen stehen unter dem Vorbehait des
Widerrufs fiir den Fall, dass im nachfolgenden Hauptsacheverfahren gemé&f § 13 Abs. 1 S. 1
iV.m. § 12 Abs. 2 Nr. 4 S. 3 Alt. 1 TKG (bzw. § 12 Abs. 3 S. 3 Alt. 1 TKG n.F.} entsprechend
kein Beschluss ergeht, die Malinahmen dauerhaft zu machen. Rechtsgrundlage fur den Wi-
derrufsvorbehalt ist § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVIG. Der Vorbehalt erlaubt es der Beschlusskam-
mer, die Wirksamkeit der vorldufigen Mallnahmen zu beenden, solite das Verfahren zur
Dauerhafimachung derselben eingestellt werden.




39

Rechtsbehelfshelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50667 Kéin, schriftlich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschéfisstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Be-
kiagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Taisachen und Beweismittel sollen ange- -
geben werden.

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

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

Bonn, den 02.04.2012

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
Wilmsmann Scharnag| Dr. Geers
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