Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 4 Konsultationsentwurf

BK 4a-06-039 /R

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Auferlegung von Verpflichtungen nach dem 2. Teil des TKG auf dem Markt Nr. 12
.Breitbandzugang fur GroRkunden“ der Markte-Empfehlung der EU-Kommission

betreffend:

Deutsche Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, vertreten durch den Vorstand,

Betroffene,

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation
Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur), Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

den Vorsitzenden Dipl.-Ing. Jarl-Georg Knobloch,
den Beisitzer Ernst Ferdinand Wilmsmann und
den Beisitzer Matthias Wieners

nach der von der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur beschlossenen Festlegung, dass
die Betroffene auf dem nachfolgend aufgefiihrten Markt im Sinne des 8 11 TKG uber
betrachtliche Marktmacht verfiigt:

JMarkt fiir IP-Bitstrom-Zugang mit Ubergabe auf IP-Ebene (layer 3) an
verschiedenen Ubergabepunkten der Netzhierarchie einschlielich HFC-
Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene.”



folgende

Regulierungsverfigung

beschlossen:
1. Die Betroffene wird dazu verpflichtet,

1.1 auf dem o.a. Markt auf der Basis des von ihr betriebenen Anschluss- und
Breitbandnetzes anderen Unternehmen auf Nachfrage IP-Bitstrom-Zugang
dadurch zu gewéhren, dass sie im Rahmen eines einheitliches Produktes

1.1.1 dem nachfragenden Unternehmen x-DSL-Anschliisse Uberlasst und

1.1.2 den Datenstrom UUber ihr Breitbandnetz zu den 73 PoP des
Internetzugangsnetzes transportiert,

1.2 zum Zwecke des Zugangs gemafl Ziffer 1.1 Kollokation sowie im
Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt
zu diesen Einrichtungen zu gewahren,

1.3 dass Vereinbarungen Uber Zugange auf diesem Markt auf objektiven Mal3stédben
beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewéhren und den
Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit gentigen.

2. Die Entgelte fur Zugangsleistungen nach Ziffern 1.1 und 1.2 unterliegen der
Genehmigung nach Mal3gabe des § 31 TKG.

Eine Ergadnzung der in Ziffer 1. ausgesprochenen Verpflichtungen bleibt vorbehalten.

Die Regulierungsverfiigung steht mit Blick auf die bevorstehende Anderung des
Telekommunikationsgesetzes unter dem Vorbehalt des Widerrufs fur den Fall, dass
sich die rechtlichen Grundlagen, auf denen diese Entscheidung griindet, andern. Ziffer
2. steht dartber hinaus unter dem Vorbehalt des Widerrufs fur den Fall, dass im
Rahmen einer Marktdefinition und Marktanalyse nach 88 10ff. TKG festgestellt wird,
dass die Betroffene auf dem DSL-Endkundenmarkt nicht Uber eine betrachtliche
Marktmacht verfigt.

Der Betroffenen wird auferlegt, ein Standardangebot fiir Zugangsleistungen nach Ziffer 1.1 und
1.2, zu deren Angebot sie durch die in dieser Entscheidung ergangene Regulierungsverfigung
verpflichtet worden ist und fiir die eine allgemeine Nachfrage besteht, innerhalb von drei
Monaten nach Bekanntgabe dieser Entscheidung zu verdffentlichen.

Die Angaben zu den Standorten des Zugangs bzw. der Kollokation mussen nicht verdffentlicht
werden, sie missen nur auf Nachfrage interessierten Unternehmen zugéanglich gemacht
werden.



Sachverhalt

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost bzw. der Deutschen
Bundespost Telekom und als solche Eigentimerin der von dieser aufgebauten
Telekommunikationsnetze sowie der dazu gehérenden technischen Einrichtungen.

Sie betreibt basierend auf ihren Teilnehmeranschlussleitungen (TAL) ein breitbandiges xDSL-
Zugangsnetz, das aus xDSL-Anschliissen besteht. Der hiertiber generierte Verkehr wird im sog.
DSLAM (Digital Subscriber Line Access Multiplexer) abgeschlossen und konzentriert. Vom
DSLAM aus werden diese Verkehre zunachst Uber das von der Betroffenen hierarchisch
konzipierte ATM-Konzentratornetz Uber sog. ,ATM-Traffic Selectoren" (TrS) zusammengefasst
und sodann — je nach dem, ob es sich um ATM- oder IP-Verkehr handelt - entweder auf ATM-
Ebene zu einem der 51 Standorte des ATM-Backbonenetzes oder zu einem der bundesweit 73
Breitband-Points-of-Presence (PoP) gefiuihrt, von wo aus der IP-Verkehr in ein IP-Backbonenetz
geleitet wird.

Die folgende Darstellung veranschaulicht die wesentlichen Netzstrukturen:
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Mit Blick auf den in der Markte-Empfehlung der Kommission unter Nr. 12 vorgegebenen Markt
Nr. 12 ,Breitbandzugang fur GroRkunden® fihrte die Bundesnetzagentur (damals noch RegTP)
im Verlauf des Jahres 2003 einen Workshop und eine Anhoérung durch, um mit den
Marktteilnehmern den Bedarf und die Anforderungen an ein als Bitstrom-Zugangsprodukt im
Sinne der Markte-Empfehlung zu bezeichnendes Vorleistungsprodukt nédher zu konkretisieren.

Auf der Grundlage der daraus gewonnenen Ergebnisse hat die Prasidentenkammer im
Folgenden ein Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren nach §8 10ff. TKG auf dem Markt
Nr. 12 der Markte-Empfehlung durchgefihrt. Eine eingehende Darstellung der Charakteristika
des Bitstrom-Zugangs enthélt die als Anlage beigefligte Festlegung der Prasidentenkammer zur
Marktdefinition und Marktanalyse zu Markt Nr. 12 der Markte-Empfehlung vom 12.01.06
(insbesondere S. 3ff.), auf die zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird.

Mit Schreiben vom 10.02.06 hat die Beschlusskammer der Betroffenen mitgeteilt, dass sie nach
dem Ergebnis dieses Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens Uber eine betrachtliche
Marktmacht auf den nationalen Markten fur ATM-Bitstrom-Zugang mit Ubergabe auf der ATM-
Ebene (layer 2) an verschiedenen Ubergabepunkten der Netzhierarchie und fiir IP-Bitstrom-
Zugang mit Ubergabe auf IP-Ebene (layer 3) an verschiedenen Ubergabepunkten der
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Netzhierarchie einschlieRlich HFC-Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene verfiigt. Mit
Blick darauf beabsichtige die Beschlusskammer nach dem sich ihr derzeit bietenden Sachstand
eine Regulierungsverfiigung zu erlassen, mit welcher der Betroffenen auf dem Markt fir ATM-
Bitstrom-Zugang ein Diskriminierungsverbot (8 19 TKG), eine Transparenzverpflichtung (8 20
TKG) und eine Verpflichtung zur getrennten Rechnungsfuhrung (8 24 TKG) und auf dem Markt
fur IP-Bitstrom-Zugang eine Zugangsverpflichtung fur die Gewadhrung von IP-Bitstrom-Zugang
an den 73 Points-of-Presence (PoP) und eine fir diesen Zugang erforderliche
Kollokationsverpflichtung (8 21 TKG) sowie ein Diskriminierungsverbot (8 19 TKG) auferlegt
wird. Die Entgelte fir die Gewahrung des ATM-Bitstrom-Zugangs sollten gemaR 88 30 Abs. 3,
38 TKG der nachtraglichen Entgeltkontrolle und die Entgelte fir die nach 8§ 21 TKG als
verpflichtend auferlegte Gewahrung des IP-Bitstrom-Zugangs und der dafur erforderlichen
Kollokation der Vorabgenehmigung gemafls 88 30 Abs. 1, 31 TKG unterworfen werden.
SchlieBlich ist die Betroffene in dem Schreiben dartber informiert worden, dass im
Zusammenhang mit der Verpflichtung zur Gewahrung des IP-Bitstrom-Zugangs und der daflr
erforderlichen Kollokation eine Verpflichtung zur Verdffentlichung eines Standardangebotes
beabsichtigt sei (8§ 23 Abs. 1 TKG).

In ihrer Stellungnahme vom 17.02.06 hat die Betroffene hinsichtlich der auf dem Markt fr IP-
Bitstrom-Zugang beabsichtigten MalRnahmen Folgendes vorgetragen:

Auf dem Markt fur IP-Bitstrom-Zugang wéare aufgrund der wettbewerblichen Entwicklung und mit
Blick auf ihre bestehenden Angebote die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen nach 8§ 21
TKG nicht gerechtfertigt. Jedenfalls kdénne eine Verpflichtung zum Bitstrom-Zugang auch
dadurch erfullt werden, dass ausschliellich eine Resale-Verpflichtung hinsichtlich des
Anschlussteils auferlegt werde. Vor diesem Hintergrund wére eine Zugangsverpflichtung nach §
21 Abs. 2 Nr. 1 TKG unverhaltnismallig. Dartber hinaus dirfe sich eine Zugangsverpflichtung
fur die Gewahrung von IP-Bitstrom-Zugang nicht auf ADSL2-, ADSL2+- und VDSL-Anschlusse
sowie auf den HFC-Breitbandzugang erstrecken. Letzteren nutze sie intern selbst nicht. Nach
§21 TKG diurfe einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht nur eine
Teilhabeverpflichtung an der vorhandenen Netzinfrastruktur auferlegt werden, keinesfalls dirfe
es aber dazu verpflichtet werden, einen Breitbandzugang zu gewahren, den es selbst nicht
nutze. Die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung bezlglich ADSL2-, ADSL2+- und VDSL-
Anschliisse sei nicht gerechtfertigt, weil die Beschlusskammer diesbeziglich derzeit keine
Abwéagung unter Beriicksichtigung aller abwégungsrelevanter Belange nach § 21 Abs. 1 TKG
treffen kdnne. Denn Uber solche Anschlisse biete sie, die Betroffene, derzeit noch keine
Endkundenanschliisse an. Folglich kénnten keine belastbaren Prognosen getroffen werden.
Zudem beabsichtigte sie, allein fir die erste Ausbaustufe des VDSL-Netzes Investitionen in
Hohe von ca. 3 Mrd. € zu tatigen. Hinzu kamen weitere Investitionen fir die Umriistung des
Breitbandnetzes fir ADSL2 und ADSL2+. Diese Investitionen und das Risiko, dem sie sich
damit bereits ausgesetzt habe bzw. auch weiterhin aussetzen werde, miisse im Rahmen der
Abwagung zu ihren Gunsten berticksichtigt werden. Daruber hinaus dirfe die Beschlusskammer
mit der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung einem freiwilligen Angebot nicht vorgreifen. Als
Betroffene miisse sie zunéchst die Moglichkeit haben, dem Markt ein solches Angebot zu
unterbreiten, um auf diese Weise die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung als nicht
erforderlich abwenden zu kénnen.

Dessen ungeachtet durfe ihr eine Verpflichtung, Bitstrom-Zugang tber andere DSL-Anschllsse
als ADSL-Anschlisse zu gewéhren, nur insoweit auferlegt werden, als an dem konkreten
Kundenstandort ein ADSL-(ADSL2/ADSL2+)Anschluss Uber die bestehende Kupferdoppelader
zwischen HVt und APL geschaltet werden konnte, wobei der Datendurchsatz auf den bei einem
ADSL-(ADSL2/ADSL2+)Anschluss konkret méglichen Datendurchsatz begrenzt werden musse.

Die beabsichtigte Unterwerfung auch der Anschlussentgelte fir den IP-Bitstrom-Zugang unter
die Ex-ante-Genhmigungspflicht wiirde eine Ubermafige Belastung darstellen und ware daher
unverhaltnismafig. Eine Feststellung entsprechend 8 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG uber das
Vorliegen einer betrachtlichen Marktmacht auf dem ADSL-Endkundenmarkt liege derzeit noch
nicht vor. Auch seien in den Beschlissen BK 3b-00/032 vom 30.03.01 und BK 3a-03/10 vom
18.07. bzw. 15.08.03 getroffenen Feststellungen zum Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung auf dem ADSL-Endkundenmarkt nicht Gber 8§ 150 Abs. 1 TKG wirksam geblieben, weil
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diese Bescheide schon im Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen TKG keine Regelungswirkung
mehr entfaltet hatten. Unabhangig davon sei eine Ex-ante-Genehmigungspflicht der Entgelte
beziglich des Anschlussteils des IP-Bitstrom-Zugangs zur Erreichung der Regulierungsziele
nach 8 2 Abs. 2 TKG nicht erforderlich. Denn der ADSL-Anschlussmarkt habe sich in
Deutschland von Anfang an unter Wettbewerbsverhaltnissen entwickelt. Durch Angebote
konkurrierender Teilnehmernetzbetreiber bestehe ein hinreichender Wettbewerbsdruck.
Schlielich misse die vorhandene Regulierung auf dem benachbarten Markt Nr. 11
berlcksichtigt werden. Denn dadurch, dass die Entgelte fir den entblndelten Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung und das ,LLine Sharing der Ex-ante-Genehmigungspflicht
unterliegen, hatten die Wettbewerber eine Alternative auf niedrigerer Wertschdpfungsstufe zum
Bitstrom-Zugang, die eine kontrollierende Wirkung auch auf die Entgelte fir den Anschlussteil
des Bitstrom-Zugangs austibe.

Am 15.03.06 hat die Beschlusskammer den Teil des Verfahrens, der den Markt fiir IP-Bitstrom-
Zugang betrifft, ausgetrennt, um fir die diesbezlglich zu erlassende Regulierungsverfigung ein
eigenstandiges Verfahren zu fihren.

Der Entwurf der Regulierungsverfigung ist im Amtsblatt Nr. 8/2006 vom 26.04.06 als Mitteilung
Nr. XX/2006 und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur verdffentlicht worden. Zugleich
ist den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden, innerhalb einer Frist von einem
Monat ab der Veréffentlichung dazu Stellung zu nehmen.

Innerhalb dieser Frist sind XX schriftliche Stellungnahmen von Unternehmen und Verbanden
eingegangen, namlich von (Verbande/Unternehmen einflgen).

(Stellungnahme Betroffene, Verbande und Wettbewerber einfligen)

Die Stellungnahmen der Wettbewerbsunternehmen und Verbande sind als Ergebnis des
Konsultationsverfahrens im Amtsblatt Nr. XX/2006 vom XX.XX.06 als Mitteilung Nr. XX/2006
verotffentlicht worden. Hierauf wird beziglich der weiteren Einzelheiten des jeweiligen Vortrags
Bezug genommen.

Im Rahmen der 6ffentlichen Konsultation ist der Betroffenen sowie den interessierten Parteien
dariiber hinaus in der am XX.XX.06 durchgefiihrten offentlichen muindlichen Verhandlung
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll
der mindlichen Verhandlung Bezug genommen.

Dem Bundeskartellamt (BKartA) ist unter dem XX.XX.06 Gelegenheit gegeben worden, sich
zum Entscheidungsentwurf zu duRern. (RickaulRerung BKartA einfligen)

Unter dem XX.XX.06 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf der Regulierungsverfiigung der
EU-Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehdérden der anderen
Mitgliedstaaten zur Verfigung gestellt und diese davon unterrichtet.

(RuckauRerung EU-Kommission und ggf. anderer Regulierungsbehdrden einfligen)
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.



Grinde

I. Regulierungsverfiigung

Rechtliche Grundlage fur die der Betroffenen auferlegten Mal3nahmen sind

e 8§89 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG soweit sie in Ziffer 1.1 zur
Gewahrung von IP-Bitstrom-Zugang verpflichtet worden ist,

e §9 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG soweit sie in Ziffer 1.2 dazu
verpflichtet worden ist, zum Zwecke der Gewahrung des IP-Bitstrom-Zugangs Kollokation und
im Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen
Einrichtungen zu gewahren,

e 89 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 19 TKG soweit sie in Ziffer 1.3 dazu verpflichtet worden
ist, dass Vereinbarungen Uber Zugdnge nach Ziffer 1. auf objektiven Mal3stdben beruhen,
nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewéhren und den Geboten der
Chancengleichheit und Billigkeit geniigen mussen, und

e 89 Abs. 2 TKG i.V.m. 88 13 Abs. 1, 30 Abs. 1 S. 1 TKG soweit gemaR Ziffer 2. die Entgelte
fur die Gewahrung des IP-Bitstrom-Zugangs sowie die Gewadhrung von Kollokation der
Regulierung nach MalRgabe des 8§ 31 TKG unterliegen.

1. Zustandigkeit und Verfahren fir die Auferlegung von Mallnahmen nach dem 2. Teil des
Telekommunikationsgesetzes

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Auferlegung der tenorierten Verpflichtungen
gemal 88 9 Abs. 2 i.V.m. 88 13 Abs. 1 S. 1, 19, 20 und 24 ergibt sich aus § 116 TKG i.V.m.
§ 132 Abs. 1 S. 1 TKG.

Danach entscheidet die Bundesnetzagentur im Bereich der im 2. Teil des TKG normierten
Marktregulierung durch Beschlusskammern. Dies gilt im Hinblick auf die Regelung in § 132 Abs.
4 S. 2 TKG nicht fur in diesem Bereich zu treffende Festlegungen nach den 88 10 und 11 TKG.
Letztere sind von der Prasidentenkammer erfolgt (s.u. 2.).

Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fur den Erlass einer Regulierungsverfigung sind
eingehalten worden:

Der Entwurf einer Regulierungsverfigung sowie das Ergebnis des nationalen
Konsultationsverfahrens sind jeweils gemaR 88 13 Abs. 1 S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m. 8 5 TKG
im Amtsblatt und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur veréffentlicht worden.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemal? § 132 Abs. 4 TKG
behdrdenintern abgestimmt worden. Dartber hinaus ist dem BKartA Gelegenheit gegeben
worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu auern (8§ 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

SchlieBlich ist der Entwurf der Regulierungsverfiigung der EU-Kommission und gleichzeitig den
nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitgliedstaaten gemall 88 13 Abs. 1 S. 1, 12
Abs. 2 Nr. 1 TKG zur Verfigung gestellt worden, weil die beabsichtigten MalRRnahmen
Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten haben kénnen.



2. Betrachtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis einer auf der Grundlage der 88 10ff. TKG durchgefiihrten Marktdefinition ist
der nationale Markt fir IP-Bitstrom-Zugang mit Ubergabe auf IP-Ebene (layer 3) an
verschiedenen Ubergabepunkten der Netzhierarchie einschlieRlich HFC-Breitbandzugang mit
Ubergabe auf IP-Ebene regulierungsbediirftig i.S.d. § 10 Abs. 2 TKG. Auf diesen Markten
verfligt die Betroffene Uber eine betrachtliche Marktmacht.

Dies ergibt sich im Einzelnen aus der als Anlage beigefligten, gemaR § 132 Abs. 4 S. 2 TKG von
der Prasidentenkammer getroffenen Festlegung, die wegen 8§ 13 Abs. 3 TKG Inhalt dieser
Regulierungsverfliigung ist und auf die daher Bezug genommen wird.

3. Auswahl und Umfang der einzelnen Verpflichtungen

Mit dem TKG 2004 ist gegeniuber den Regelungen des TKG 1996 ein durch das zugrunde
liegende Richtlinienpaket’ ausgeléster neuer Regulierungsansatz im Bereich der
Marktregulierung eingefihrt worden. Danach ergeben sich die Verpflichtungen eines
Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht nicht mehr automatisch aus dem Gesetz, sondern
diese werden ihm aufgrund des Ergebnisses eines zuvor nach 88 10 ff TKG durchgefiihrten
Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens durch eine Regulierungsverfiigung geman § 13
TKG auferlegt.

Voraussetzung fur die Anwendung der im TKG vorgesehenen MalRnahmen nach dem 2. Teil des
TKG durch eine Regulierungsverfiugung ist gemal § 9 TKG, dass die Bundesnetzagentur
sachlich und rdumlich relevante Telekommunikationsmérkte festlegt, die flr eine
Marktregulierung nach den Vorschriften des zweiten Teils des TKG in Betracht kommen
(Marktdefinition, 8 10 Abs. 1 TKG) und im Rahmen einer Marktanalyse feststellt, ob auf den
betreffenden Markten wirksamer Wettbewerb besteht (8§ 11 Abs. 1 S. 1 TKG). Erst wenn die
Marktanalyse ergeben hat, dass — wie dies vorliegend auf dem Markt fir ATM-Bitstrom-Zugang
der Fall ist (s.o0., Ziffer 2.) - auf einem relevanten Telekommunikationsmarkt kein wirksamer
Wettbewerb besteht, weil ein oder mehrere Unternehmen auf diesem Markt Uber betrdchtliche
Marktmacht verfiigen (8 11 Abs. 1 S. 2 TKG), werden solchen Unternehmen MaflRnahmen nach
dem 2. Teil des TKG auferlegt, 8 9 Abs. 2 TKG. Ein EntschlieBungsermessen hinsichtlich des
,0b" einer Regulierung von Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht besteht daher nicht. Solche
MaflRnahmen, die durch eine Regulierungsverfliigung (8 13 Abs. 1 S. 1 TKG) auferlegt werden,
kénnen u.a. die Auferlegung eines Diskriminierungsverbots (8§ 19 TKG), einer
Transparenzverpflichtung (8 20 TKG), von Zugangsverpflichtungen (8 21 TKG) und einer
getrennten Rechnungsfihrung (8 24 TKG) sein. Welche dieser MalRRnahmen einem
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auferlegt werden, steht innerhalb der durch die
(ihrerseits durch die Vorgaben des o.a. Richtlinienpaketes gepragten)
Tatbestandsvoraussetzungen der einzelnen MalRnahmen, der Regulierungsziele und der
allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsanforderungen gezogenen Grenzen grundsatzlich im
Auswahlermessen der Beschlusskammer.

! Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen
fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 108 S. 33); Richtlinie 2002/20/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 uiber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —
dienste (Genehmigungsrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 108 S. 21); Richtlinie 2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7. Mérz 2002 uber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehdérigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 108 S. 7); Richtlinie 2002/22/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 7. Mérz 2002 iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten
(Universaldienstrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 108 S. 51) sowie Richtlinie 2002/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 12. Juli 2002 tiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen
Kommunikation (Datenschutzrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 201 S. 37)
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In pflichtgemaRer Ausubung ihres Auswahlermessens hat die Beschlusskammer der
Betroffenen auf dem verfahrengegenstandlichen Markte die tenorierten Verpflichtungen
auferlegt bzw. von der Auferlegung weitergehender Verpflichtungen nach dem 2. Teil des TKG
abgesehen.

3.1 Entbundelter Breitbandzugang (IP-Bitstrom-Zugang), 8 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Die Auferlegung der Verpflichtung, Bitstrom-Zugang auf IP-Basis zu gewahren, griindet auf 8§ 9
Abs. 2, 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG.

GemalR 8 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG kann die Bundesnetzagentur Betreiber 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze, die — wie die Betroffene — Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen,
unter anderem dazu verpflichten, Zugang zu bestimmten Netzkomponenten oder —einrichtungen
einschliel3lich des entbiindelten Breitbandzugangs zu gewahren. Hierunter fallt insbesondere
auch die Mdglichkeit einer Verpflichtung zum Bitstrom-Zugang, der sich nach der Definition in
der Festlegung der Prasidentenkammer vom 12.01.06 aus einem Anschlussteil und einem
Zufiihrungsteil zusammensetzt und einen ,Service Provider* in die Lage versetzt, eine mit
individuellen Qualitatsparametern versehene Hochgeschwindigkeitsverbindung bis zu den
Raumen des Kunden herzustellen (s. S. 3ff. der Festlegung vom 12.01.06, Anlage).

Die Entscheidung, ob und inwieweit der Betroffenen eine Verpflichtung zur Zugangsgewéahrung
zum IP-Bitstrom aufzuerlegen war, lag danach im pflichtgeméaRen Ermessen der
Beschlusskammer. Bei der Ermessensentscheidung war insbesondere abzuwégen, ob die
Verpflichtung zur Gewdahrung des IP-Bitstrom-Zugangs durch die Betroffene geeignet und
erforderlich ist, um die ,Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten
Endkundenmarktes zu foérdern und die Interessen der Endkunden zu wahren.

Die im Gesetz verwendete Formulierung, nach der eine Verpflichtung auferlegt werden kann,
wenn andernfalls ,die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten
Endkundenmarktes behindert oder diese Entwicklung den Interessen der Endnutzer zuwider
laufen wirde", ist missverstandlich. Aufgrund der Bezugnahme in der Gesetzesbegriindung auf
Art. 12 der Zugangs-RL wird deutlich, dass es im Rahmen des Merkmals nach § 21 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 TKG nicht darauf ankommen soll, ob die Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten Marktes den Interessen der Nutzer zuwider laufen wirde. Tatsachlich
greift der Terminus ,diese Entwicklung® im Rahmen der 2. Alternative daher nicht die
vorgenannte ,Entwicklung eines wettbewerbsorientierten Endkundenmarktes® auf, sondern
bezieht sich auf die Entwicklung, die zu erwarten wére, wenn von der Auferlegung einer
Zugangsverpflichtung abgesehen wirde, d.h. es ist zu untersuchen, ob ein Verzicht auf die
Auferlegung der Zugangsverpflichtung den Interessen der Endnutzer zuwider laufen wirde.

Dartber hinaus hatte die Beschlusskammer im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung zu
bertcksichtigen, ob die in Betracht kommende Zugangsverpflichtung in einem angemessenen
Verhdltnis zu den Regulierungszielen nach 8 2 Abs. 2 TKG steht. Bei der Prifung dieser
Voraussetzungen musste die Beschlusskammer die in § 21 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG
aufgefiihrten Kriterien berlcksichtigen.

Unter Berlcksichtigung dieser Vorgaben ist die Beschlusskammer zu dem Ergebnis gelangt, die
Betroffene zur Zugangsgewdahrung zum IP-Bitstrom zu verpflichten. Hierfir waren folgende
Gesichtpunkte maf3geblich:

o Geeignetheit

Die Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zum IP-Bitstrom ist geeignet, die Entwicklung
nachhaltig wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmarkte zu férdern und die
Interessen der Endkunden zu wahren

Denn auf der Basis eines IP-Bitstrom-Zugangs ktnnen Wetthewerber ihren Kunden das
vollsténdige Leistungsbiindel aus DSL-Anschluss und DSL-Verbindung aus einer Hand anbieten
und dementsprechend auch eine langfristig stabile Kundenbeziehung etablieren. Durch den IP-
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Bitstrom-Zugang wird den Wettbewerbern zudem ein schnellerer Markteintritt insbesondere in
den DSL-Massenmarkt erméglicht, weil sie ihr Netz zun&chst lediglich bis zu den Breitband-PoP
der Betroffenen ausbauen mussen und daher zunéchst auf die Erschliel3ung von Hauptverteilern
zur Anmietung der TAL bzw. auf noch aufwandigere BaumalRnahmen bis zum Endkunden selbst
verzichten kdnnen. Dies erméglicht ein schnelleres Entstehen wettbewerblicher Strukturen auf
samtlichen nachgelagerten Endkundenmarkten. Hierdurch wird die Nachhaltigkeit des
Wettbewerbs geférdert. Dies liegt auch im Interesse der Endkunden.

e Erforderlichkeit

Die auferlegte Verpflichtung ist auch erforderlich, um die Entwicklung nachhaltig
wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmarkte zu férdern und die Interessen der
Endkunden zu wahren.

Nach der Definition in 8 3 Nr. 12 TKG ist ein Markt dann nachhaltig wettbewerbsorientiert, wenn
der Wettbewerb dort so abgesichert ist, dass er auch nach Ruckfihrung der sektorspezifischen
Regulierung fortbesteht.

Dies ist auf den DSL-Endkundenmarkten trotz unbestreitbarer Marktanteilsverluste der
Betroffenen derzeit nicht der Fall. Denn diese Marktanteilsverluste beruhen zu einem hohen
Anteil auf dem DSL-Resale-Angebot der Betroffenen. Eine Beschrankung auf einen reinen
.Dienstewettbewerb” auf der Basis eines Resale-Produktes ist aber nicht hinreichend, um einen
nachhaltigen, sich langfristig selbst tragenden Wettbewerb zu férdern oder sicherzustellen. Zwar
ermdglicht der Wiederverkauf die erforderliche Bildung eines Kundenstammes, doch ermdglicht
der Wiederverkauf allein den Wettbewerbern noch keine differenzierende, ggf. sogar breitere
Produktvielfalt —gegeniber der Betroffenen. Nur auf der Grundlage eigener
Gestaltungsspielrdaume der Wettbewerber fiir die von ihnen angebotenen Produkte lasst sich ein
langfristig sich selbst tragender Wettbewerb erreichen.

Der uUbrige Teil der von den Wettbewerbern realisierten DSL-Endkundenanschliisse basiert
nahezu ausschlief3lich auf bei der Betroffenen angemieteten TAL. Ein Wettbewerber kann diese
jedoch weder kurzfristig ersetzen, noch kann er sédmtliche DSL-fahige Anschlussbereiche
erschlieRen, um dort TAL anmieten zu kénnen. Hiefir waren umfangreiche flachendeckende
BaumalRnahmen und Investitionen erforderlich, die in zeitlicher Hinsicht nicht so realisiert
werden konnten, dass dadurch der Wettbewerb nicht unwesentlich verzégert wirde. Darlber
hinaus wéren die Wettbewerber kaum in der Lage, kurzfristig das dafiir erforderliche Kapital
aufzubringen.

Zwischen diesen beiden Zugangsformen — Anschlussresale und TAL- bzw. Line Sharing-Zugang
— ist der IP-Bitstrom-Zugang erforderlich, der einerseits zwar Uber ein reines Resale-Produkt
hinausgeht, andererseits hierflir aber keine so hohe Investitionshirde aufstellt, die es
Wettbewerbern, insbesondere bisher reinen ISP, ermdglicht, zunehmend in Infrastruktur zu
investieren.

¢ Angemessenheit

Die Verpflichtung, Zugang zum IP-Bitstrom zu gewahren, steht zudem in einem angemessen
Verhéltnis zu den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG.

Bei der Priifung, ob eine Zugangsverpflichtung gerechtfertigt ist und ob diese in einem ange-
messenen Verhaltnis zu den in 8 2 Abs. 2 TKG beschriebenen Regulierungszielen der Sicher-
stellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbewerbsorien-
tierter Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekommunikationsdienste und —netze
sowie der zugehorigen Einrichtungen und Dienste, auch in der Flache, stehen, sind insbeson-
dere diein 8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG aufgefihrten Kriterien zu berticksichtigen.

Die Kriterien entstammen wie bereits erwahnt - weitgehend Art. 12 Abs. 2 Zugangs-RL. Sie
konkretisieren den in Erwagungsgrund 19 der Zugangsrichtlinie enthaltenen Gedanken, nach
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dem das Recht des Infrastruktureigentiimers zur kommerziellen Nutzung seines Eigentums mit
den Rechten anderer Diensteanbieter auf Zugang abzuwégen sind.

- Technische und wirtschaftliche Tragfahigkeit der Nutzung

Das Abwagungskriterium der technischen und wirtschaftlichen Tragfahigkeit der Nutzung oder
Installation konkurrierender Einrichtungen ( 8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TKG) ist in der Begriindung
zum Regierungsentwurf des TKG naher erlautert (vgl. BT-Drucks. 755/03, 88). Danach soll bei
diesem Kriterium insbesondere geprift werden, ob die Kosten der Nutzung alternativer Ange-
bote im Vergleich zum nachgefragten Angebot oder eine Eigenfertigung das beabsichtigte
Dienstangebot unwirtschaftlich machen wirden, ob unzumutbare zeitliche Verzégerungen durch
die Nutzung alternativer Zugangsmoglichkeiten entstiinden, ob mit der Nutzung alternativer Zu-
gangsmoglichkeiten eine wesentliche Verminderung der Qualitdt des beabsichtigten Dienstan-
gebots einherginge und welche Auswirkungen die Inanspruchnahme einer alternativen Zu-
gangsmoglichkeit auf den Netzbetrieb haben kénnte.

Nach diesen Kriterien ist die auferlegte Verpflichtung angemessen:

Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Kosten der Nutzung alternativer Angebote im Vergleich
zum |P-Bitstrom-Zugang das damit beabsichtigte Diensteangebot zeitnah nicht wirtschaftlich
erlauben wirden. Aufgrund des nach wie vor bestehenden Quasi-Zugangsmonopols der
Betroffenen im Bereich der kupferbasierten TAL ist jeder Wettbewerber von den
Vorleistungsprodukten der Betroffenen abhangig. Kein weiterer Wettbewerber kann in
wirtschaftlicher Weise technisch ein ebenbiirtiges Netz aufbauen, das die gleiche Qualitat und
die gleiche Reichweite hat. Das Bitstromzugangsprodukt ist ein Kompromiss, der es den
Wettbewerbern abhé&ngig vom Ausbaustand ihres eigenen Netzes ermdéglicht, einen
entsprechenden Zugang zu erhalten, wie sich die Betroffene ihn selbst einraumt. Die Nutzung
oder Installation alternativer Infrastrukturen kame fur keinen der Nachfrager nach IP-Bitstrom-
Zugang derart in Betracht, dass damit ein wirtschaftliches Diensteangebot mdglich ware. Der
Grund liegt darin, dass es im Prinzip flachendeckend keine Angebote aufgrund alternativer
Infrastrukturen gibt, die mit dem Bitstromzugangsprodukt austauschbar waren.

Aus dem vorgenannten ergibt sich auch, dass der Verweis der Nachfrager auf Alternativen zu
einer unzumutbaren zeitlichen Verzdgerung fuhren wirde. Dies ergibt sich schon alleine
deshalb, weil alternative Infrastrukturen nicht flachendeckend verfliigbar sind. Eine
Eigenfertigung nimmt per se schon eine langere Zeit aufgrund des Ausmalies der Infrastruktur in
Anspruch als wenn Vorleistungen eingekauft werden. Diese Dauer fuhrt dazu, dass wertvolle
Zeit, in der der Bitstrom-Anbieter bereits Kunden gewonnen héatte, die Eigenfertigung der
Infrastruktur wertlos werden lasst.

Eine wesentliche Verminderung der Qualitdt des beabsichtigten Diensteangebots durch die
Nutzung alternativer Zugangsmadglichkeiten liegt schlie3lich darin, dass diese kein
flachendeckendes Diensteangebot zulassen. Zwar ware auch auf der Basis von Bitstrom-
Zugang ein vollstandig flachendeckendes Angebot nicht méglich, weil die Betroffene selber aus
technischen Grinden nicht jedem Kunden einen DSL-Anschluss auf TAL-Basis anbieten kann.
Das betrifft insbesondere vom HVt weit entfernte Lokationen. Allerdings wirde ein Bitstrom-
Zugangsprodukt einem weitaus groReren Anteil der Bevdlkerung als bisher potenziell die
Auswahl zwischen mehreren Anbietern erméglichen, weil dann solche Anbieter auch in solche
Regionen vorstol3en kdénnen, die sie bisher nicht Uber die TAL anbinden und auf deren Basis
DSL-Zugange anbieten konnten. Damit wird der Wettbewerb insbesondere auch in der Flache
gefordert, was nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG ausdrticklich auch Ziel der Regulierung ist.

Dariber hinaus muissten Bitstrom-Nachfrager einen ,Flickenteppich® an Vorleistungen
verschiedener Anbieter beziehen, durch welche die Qualitat naturgeman leidet. Dies hatte
sicherlich auch Auswirkungen auf den Netzbetrieb.
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- Verfugbare Kapazitat

Im Rahmen der Angemessenheitsprifung war ferner abzuwagen, ob die verfigbare Kapazitat (8
21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG) fur die Zugangsgewahrung ausreicht.

Dies ist nach Einschatzung der Beschlusskammer auch bei einer Verpflichtung zur Gewéahrung
von Bitstrom-Zugang der Fall. Denn nur ein Anbieter — entweder die Betroffene selbst bzw. ihr
Tocherunternehmen T-Online oder der Bitstrom-Nachfrager als Anbieter — kann die
Endnutzerbeziehung haben. Das bedeutet, dass der Datenverkehr des Endnutzers ohnehin nur
einmal Uber die Infrastruktur flieRen und Kapazitat beanspruchen kann.

Auch aus wirtschaftlichen Grinden werden Nachfrager nur soviel Bitstrom-Zugange einkaufen,
wie sie auch wirklich benétigen und sich keine Vorleistungsprodukte unnétig ,auf Halde"
besorgen. Denn hierfiir miissen sie an die Betroffene Entgelte zahlen.

Darliber hinaus geht die Betroffene selbst von einem Marktwachstum aus. Ausweislich ihres
Geschéftsberichts 2005 beabsichtigt sie selbst einen Ausbau ihres Breitbandgeschéafts und
erwartet mit der Verschmelzung der T-Online International AG einen signifikanten Anstieg ihrer
Anschliisse einschliellich Resale (s. DTAG-Geschéftsbericht 2005, S. 97). Dazu muss sie
selbst entsprechende Kapazitaten vorhalten. Mit einer Bitstromzugangsgewahrung wirden die
eingeplanten Ressourcen bis zum Ubergabepunkt effizienter genutzt werden kénnen.

SchlieBlich hat der Gesetzgeber in der Begrindung zu diesem Abwagungskriterium ausgefuhrt,
dass ein Kapazitdtsausbau grundsatzlich nicht ausgeschlossen sein soll (vgl. BT-Drucksache
15/2316, Seite 64/65). Denn andernfalls bestinde die Gefahr, dass die auferlegte
Zugangsverpflichtung ins Leere lauft. Zu beachten ist aber, dass Betreibern mit betrachtlicher
Marktmacht durch die Ausbauverpflichtung keine wirtschaftlichen Nachteile entstehen dirfen.
Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sollen die Nachfrager daher die Investitionsrisiken in
vollem Umfang tUbernehmen. Die eventuellen Kosten fur die im Rahmen der Zugangsgewahrung
zum  IP-Bitstrom-Zugang erforderlichen  Kapazitatserweiterungen  kénnen in  der
Entgeltgenehmigung Berticksichtigung finden.

Diese Erwégungen gelten allerdings nicht fur solche Standorte, die nicht DSL-fahig sind und die
die Betroffene daher selbst noch nicht fir DSL erschlieRen konnte sowie fiir solche Standorte,
an denen die Kapazitat der vorhandenen Kupferdoppeladern ausgeschopft ist. Eine derartig
weitgehende Ausbauverpflichtung ware GbermaRig.

- Anfangsinvestitionen des Eigentimers

Gemal § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG sind die Anfangsinvestitionen des Eigentimers der Ein-
richtung unter Berlcksichtigung der Investitionsrisiken zu beriicksichtigen. Die
Beschlusskammer muss bei ihrer Beurteilung prifen, ob und in welchem Zeitraum sich die zu
tatigenden Investitionen amortisieren werden.

Der Uberwiegende Teil der fur den IP-Bitstrom-Zugang genutzten Infrastruktur besteht bereits
und wird von Betroffenen bereits fur eigene Produkte eingesetzt. Dies umfasst die Ebene der
TAL, der DSLAMSs, des Konzentratornetzes sowie der 73 Breitband PoP. Da — wie bereits oben
erwahnt — die Betroffene selbst eine Steigerung des DSL-Verkehrs im eigenen Netz anstrebt,
muss auch hierflr der Uberwiegende Teil der genutzten Infrastruktur in ihrer Kapazitat und
Ausgestaltung gemald der von ihr antizipierten Entwicklung des Breitbandverkehrs im Vorhinein
ausgebaut werden.

Zudem muss die Betroffene den IP-Bitstrom-Zugang nicht unentgeltlich gewahren. Sie kann den
Nachfragern hierfur vielmehr Entgelte in Rechnung stellen, die den Kosten einer effizienten
Leistungsbereitstellung entsprechen (siehe dazu unten Ziffer 3.4) und die mithin gemanR § 31
Abs. 2 und 4 TKG auch eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals beinhalten.
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- Langfristige Sicherung des Wettbewerbs

Im Rahmen der nach § 21 Abs. 1 TKG erforderlichen Abwagung ist ferner die Notwendigkeit der
langfristigen Sicherung des Wettbewerbs (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG) zu beachten.

Die Verpflichtung IP-Bitstrom zu gewahren, dient der langfristigen Sicherung des Wettbewerbs,
weil die Wettbewerber mittels dieser Zugangsform eine nachhaltige Kundenbindung erreichen
kénnen. Uber diesen Zugang werden im Sinne des in § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG beschriebenen
Regulierungsziels auch Anreize zu Investitionen in effiziente Infrastruktureinrichtungen
gefordert, weil der Zugang gegenuber der vollstandigen Eigenrealisierung und auch gegeniber
der TAL- bzw. Line Sharing-Realisierung, die die ErschlieBung bis zu den Hauptverteilern der
Betroffenen erfordern, schneller und einfacher mdoglich ist. Der Zugang ermoglicht einen
sukzessiven Aufbau alternativer Infrastruktur entsprechend dem Erfolg auf den
Endkundenmarkten. Denn der Wettbewerber erhalt damit die Mdglichkeit, einen eigenen
Kundenstamm fur seine Dienste aufzubauen und an sich zu binden, der ihm wiederum diejenige
Basis dafiir geben kann, zu wagen, noch weiter in eigene Infrastruktur zu investieren mit der
Folge eines sich selbst tragenden Wettbewerbs.

- Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum

Gewerbliche Schutzrechte und geistiges Eigentum (vgl. 8 21 Abs. 1 Nr. 5 TKG) werden durch
die Zugangsverpflichtung nicht berihrt.

- Europaweite Dienste

Die Verpflichtung, IP-Bitstrom-Zugang zu gewéhren, ermdglicht auch die Bereitstellung
europaweiter Dienste (8§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TKG).

Insbesondere aus der Sicht paneuropéischer Anbieter ist ein IP-Bitstrom-Zugangsprodukt mit
Blick auf bereits bestehende Produkte in anderen europaischen Landern notwendig. Denn der
europaische Wettbewerb wirde verzerrt, wenn die Betroffene in anderen Landern
Bitstromzugang einkaufen kann, ohne aber — wie dies beim IP-Bitstrom bisher der Fall ist —
ihrerseits in Deutschland ein solches Produkt anbieten zu kénnen. Dies gilt insbesondere fir das
Angebot europaweiter Produkte an (End-)Kunden mit europaweiter Prasenz.

- Bereits auferlegte Verpflichtungen und freiwillige Angebote

Im Rahmen der Abwagung ist schlie3lich auch zu bertcksichtigen, ob bereits auferlegte
Verpflichtungen oder freiwillige Angebote, die von einem gro3en Teil des Marktes angenommen
werden, zur Sicherstellung der Regulierungsziele ausreichen (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG).

Es gibt bislang weder eine auferlegte Verpflichtung fir die Gewahrung von IP-Bitstrom-Zugang
noch entsprechende freiwillige Angebote im Markt. Im Gegensatz zum P-BSA-Angebot der
Betroffenen auf dem Markt fur ATM-Bitstrom-Zugang besteht auf dem hier maf3geblichen Markt
fur IP-Bitstrom-Zugang auch kein freiwilliges Angebot der Betroffenen, das von einem groRen
Teil des Marktes angenommen worden ist.

Nach der Festlegung der Prasidentenkammer stellt das gegenwartige Angebot der Betroffenen,
DSL-Resale mit Konzentrationsleistungen zu verkniipfen (,Resale plus ZISP, ISP-Gate oder
0C"), kein Bitstromzugangs-Angebot im nachgefragten und hier angeordneten Sinne dar.

Auch die entbundelte TAL ist grundséatzlich nicht funktional austauschbar. Sie stellt lediglich die
physikalische Verbindung zwischen dem Endkundenzugang und der ersten Konzentrationsstufe
im Festnetz, dem HVt, her. Der Zugang durch IP-Bitstrom erdffnet den Wettbewerbern, von
denen im Ubrigen keiner samtliche DSL-fahige Anschlussbereiche erschlossen hat und dies
angesichts des damit verbundenen Investitionsaufwandes kurzfristig auch nicht realisieren kann,
die Versorgung ihrer Teilnehmer Uber die erschlossenen HVt-Anschlussbereiche hinaus mit
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DSL-Produkten. Dies spielt bei den Netzbetreibern insbesondere fur die Versorgung ihrer
regional Ubergreifend tatigen Geschaftskunden und zugleich Teilnehmern eine wichtige Rolle,
um ihren ,Service aus einer Hand" anbieten zu kénnen. Um die gleiche Versorgung uber die
TAL gewabhrleisten zu kdnnen, mussten regional beschrénkt tatige Vorleistungsnachfrager, eine
deutschlandweite HVt-ErschlieBung vornehmen, um die TAL nutzen zu kénnen. Eine solche
bundesweite Substitution wirde Jahre in Anspruch nehmen und zu hohen Investitionskosten,
die auf mehrere Milliarden beziffert werden kdénnen, fihren. Ein IP-Bitstrom-Zugang lie3e sich
dagegen erheblich schneller und kostengtinstiger erreichen. Es besteht daher keine funktionale
Austauschmoglichkeit zwischen der entblindelten TAL und dem IP-Bitstrom-Zugang.

Uberdies reicht der Zugang zur entbiindelten TAL alleine nicht aus, um den
Verbraucherinteressen, insbesondere den wettbewerblichen Verhdltnissen auf dem
Endnutzermarkt fur Breitbandzugang zum Internet, hinreichend gerecht zu werden. Der
11. Implementierungsbericht der EU-Kommission (Annex II; S. 57 ,Marktdaten®), weist fur die
Bundesrepublik Deutschland zwar die europaweit hochste Zahl an entblndelten
Teilnehmeranschlussleitungen auf, gleichzeitig aber einen der héchsten Marktanteile fur den
etablierten Betreiber auf dem Endnutzermarkt flr Breitbandanschlisse.. Dies zeigt, dass die
Regulierung der TAL bisher keinen ausreichenden Einfluss auf die Wettbewerbsintensitat der
Endnutzermarkte hat.

Weil beim Line Sharing lediglich das obere Frequenzband der TAL genutzt wird, ist auch
insoweit keine funktionale Austauschbarkeit gegeben. Damit unterliegt Line Sharing zunachst
den selben Beschrankungen, die auch bei der TAL aufgezeigt wurden.

e Umfang des Zugangs

Die Verpflichtung zur Gewahrung des IP-Bitstrom-Zugangs umfasst eine Zugangsverpflichtung
fur den Anschlussteil und einen Zufuihrungsteil im Breitbandnetz. Zwar stellen Anschluss und
Breitbandnetz unterschiedliche Netzkomponenten im Sinne des § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG dar, zu
deren Zugangsgewahrung die Betroffene grundsatzlich auch entblndelt verpflichtet werden
kann. Eine solche Entbindelung wirde allerdings dem Wesen des Bitstrom-Zugangs nicht
gerecht werden, denn nach der in der Festlegung der Prasidentenkammer getroffenen Definition
handelt es sich beim Bitstrom-Zugang um ein einheitliches Zugangsprodukt basierend auf einer
Infrastruktur, die sich aus einem Anschlussteil und einem Zuflhrungsteil zusammensetzt, und
die einen Diensteanbieter oder Netzbetreiber in die Lage versetzt, eine mit individuellen
Qualitatsparametern versehene Hochgeschwindigkeitsverbindung bis zu den R&aumlichkeiten
des Endkunden herzustellen.

Nicht umfasst wird von der Zugangsverpflichtung die Realisierung von IP-Bitstrom Uber HFC-
Netze, weil die Betroffene ein solches nicht betreibt. Hierauf hat sie in ihrer Stellungnahme vom
17.02.06 zu Recht hingewiesen.

Neben der eigentlichen Verpflichtung, Zugang zum IP-Bitstrom zu gewdhren, umfasst die
Zugangsverpflichtung auch samtliche zusatzliche Leistungen, welche die Nutzung dieser
Zugangsform Uberhaupt erst ermoglichen. Was unter der ,Gewahrung eines Netzzugangs® zu
verstehen ist, war bereits unter der Geltung des TKG 1996 Gegenstand zahlreicher
Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlicher Auseinandersetzungen. In standiger
Rechtsprechung  haben die  Verwaltungsgerichte  die  Entscheidungspraxis  der
Bundesnetzagentur jedoch bestétigt und entschieden, dass unter dem Begriff ,Netzzugang"“
nicht nur die Herstellung der physischen und logischen Netzverbindung fallt, sondern all das,
was eine Nutzung des Zugangs erst ermdglicht bzw. fur diesen wesentlich ist. Denn andernfalls
bestinde die Mdoglichkeit, Gber eine Verweigerung solcher Nebenleistungen die
Inanspruchnahme der eigentlichen Leistung faktisch erheblich zu erschweren bzw. sogar
unmaglich zu machen

Die Zugangsverpflichtung war auch nicht Uber den tenorierten Umfang hinaus weiter zu
detaillieren. Dies ergibt sich aus dem einzelfallibergreifenden Charakter der Auferlegung sowie
aus der Systematik des Gesetzes, nach der es, wie sich aus 88 22 und 25 TKG ergibt, auch
nach der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung sowohl fir die Zugangsverpflichteten als auch
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fur die Zugangsberechtigten einen Spielraum geben muss, Uber die einzelnen konkreten
Bedingungen der Zugangsleistungen zu verhandeln, und im Falle des Scheiterns der
Verhandlungen die Regulierungsbehérde auf Anordnung des Zugangs anrufen zu kénnen. Weil
die Bundesnetzagentur im Rahmen eines solchen Verfahrens alle Bedingungen einer
Zugangsvereinbarung festlegen kann (vgl. 8 25 Abs. 5 TKG), ergibt sich hieraus im
Umkehrschluss, dass die einzelnen Bedingungen einschlie3lich der von den Wettbewerbern
konkret nachgefragten Qualititsparameter Gegenstand einer zwischen den Parteien
ausgehandelten  Zugangsvereinbarung sein  sollen und folglich nicht von der
Regulierungsbehorde in einer detaillierten Regulierungsverfigung vorzugeben sind. Hiertber
wird im Streitfall in konkreten Verfahren nach 8 25 TKG oder — sofern eine allgemeine
Nachfrage besteht und die Betroffene entweder kein Angebot oder ein unzureichendes Angebot
vorliegt, im Rahmen der Uberpriifung des Standardangebotes nach § 23 TKG zu entscheiden
sein.

Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist in der Regulierungsverfiigung keine Beschrankung der
Zugangsverpflichtung hinsichtlich solcher IP-Bitstrom-Zugangsprodukte, die auf der ADSL2-,
ADSL2+- bzw. auf der VDSL-Technologie aufsetzen, auszusprechen. Fir ADSL2 und ADSL2+-
Zugangsprodukte ergibt sich das bereits daraus, dass sich die Betroffene diese bereits intern
gewahrt bzw. in absehbarer Zeit intern gewahren wird und diese Anschlisse in der Festlegung
der Prasidentenkammer vom 12.01.06 ohne Einschrankung als in den definierten und
analysierten Markt fiir IP-Bitstrom-Zugang fallend betrachtet werden (s. S. 62f der geschwérzten
Fassung Festlegung).

Hinsichtlich der auf der VDSL-Technologie basierenden Zugange kann dahinstehen, ob und
inwieweit die Einbeziehung auch einer solchen Verpflichtung angesichts der im Rahmen der
Abwagung nach 8 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG gebotenen Beriicksichtigung der
Anfangsinvestitionen des Eigentimers der Einrichtung unter Berlcksichtigung des
Investitionsrisiken Uberhaupt gerechtfertigte ware. Denn die Festlegung zur Marktdefinition und
Marktanalyse auf den Bitstrom-Zugangsmarkten bezieht Bitstrom-Zugangsleistungen, die auf
der VDSL-Technologie aufsetzen, nur in dem MafRe in die dort definierten Bitstrom-
Zugangsmarkte ein, als sie als Substitute zu Bitstromprodukten dieser Markte anzusehen sind.
Breitbandzugangsleistungen, die nicht mit den betrachteten Bitstromprodukten substituierbar
sind, weil sowohl die Austauschbarkeit aus Nachfragersicht als auch die
Angebotsumstellungsflexibilitdt nicht gegeben ist, sind hingegen nicht Teil der hier abgegrenzten
Bitstrom-Zugangsmarkte. Eine derartige Bewertung ist abschlieRend aber erst moglich, wenn
die entsprechende Infrastruktur vorhanden ist und darauf aufsetzende Endkundenprodukte
angeboten werden. Dies ist derzeit jedoch (noch) nicht der Fall.

3.2. Kollokation

Die in ziffer I.1.3 tenorierte Kollokationsverpflichtung erfolgt auf der Grundlage von
§ 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG. Danach soll die Regulierungsbehérde Betreibern 6ffentlicher Telekom-
munikationsnetze, die Uber betrachtliche Marktmacht verfigen, die Verpflichtung auferlegen,
Kollokation oder andere Formen der gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen wie Gebauden,
Leitungen, und Masten zu ermdglichen sowie den Nachfragern oder deren Beauftragte jederzeit
Zutritt zu diesen Einrichtungen zu gewdahren.

Sinn und Zweck der Regelung ist es, den Wettbewerbern den Zugang zu den Netzelementen
des zugangsverpflichteten Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht zu verschaffen, um auf
diese Weise den eigentlichen Zugangsanspruch tberhaupt erst zu erméglichen.

Zur Erreichung dieses Zweckes ist die auferlegte Kollokations- und Zutrittsverpflichtung und die
geeignet, erforderlich und unter Berlcksichtigung des Kiriterienkataloges des
§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 TKG auch angemessen.

Um die auferlegte Verpflichtung zur Gewahrung des Zugangs zum IP-Bitstrom-Zugang in
Anspruch nehmen zu kodnnen, ist es erforderlich, dass die Wetthewerbsunternehmen ihre
Ubertragungstechnischen Einrichtungen zur Blindelung der Verkehrs- und Signalisierungskanale
(Multiplexer, Konzentratoren) sowie die Abschlusseinrichtungen der Ubertragungswege von und
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zu ihrem IP-Netz mit dem Konzentratornetz der Betroffenen verbinden kénnen, um auf diese
Weise Uberhaupt erst Telekommunikationsverkehr von und zum Endkunden abwickeln zu
kénnen.

Die Verpflichtung zur Kollokation und zur Zutrittsgewahrung steht auch in einem angemessenen
Verhéltnis zu dem Zweck der Regelung.

Zwar gab es in der Vergangenheit mehrfach Kapazitatsprobleme bei der Bereitstellung der Kol-
lokation durch die Betroffene, doch liel3en sich diese durch alternative (,virtuelle*) Kollokation
wie z.B. Outdour-Boxen und —Kabinen sowie Fernkollokation beheben. Eine Beschrankung auf
verfligbare Kapazitaten kommt dann nicht in Betracht, wenn dadurch der Zugangsanspruch
gefahrdet bzw. ausgeschlossen wiirde, (vgl. BT-Drs 15/2316 S. 65 zu 8§ 19 Abs. 1 Nr. 2 TKG-E,
der 8 21 Abs. 1 Nr. 2 TKG entspricht). Wenn die Kollokation auf die Standorte mit hinreichender
Freiflache im Gebaude beschréankt wirde, wére aber der Zugangsanspruch gefahrdet, weil die
Betroffene ansonsten ihr Netz gerade dahingehend veréandern kdnnte, dass ein entbindelter
Zugang am HVt vereitelt wird.

Die Kollokation gefahrdet auch nicht die Anfangsinvestition der Betroffenen. Denn die Betroffene
muss die Kollokation nicht unentgeltlich gewdahren, sondern erhalt hierfir von den Zu-
gangsberechtigten Entgelte, und zwar sowohl fur die Einrichtung der Kollokationsmoglichkeit als
auch fur die Uberlassung der Kollokationsflache und der erforderlichen technischen Einrichtun-
gen. In vielen Fallen wird die Kollokation darlber hinaus sogar zu einer besseren Nutzung der
vorhandenen Raumlichkeiten fuhren.

Neben der eigentlichen Verpflichtung zur Kollokationsgewahrung umfasst die Zugangsver-
pflichtung auch sémtliche zuséatzliche Leistungen, welche die Inanspruchnahme der Kollokation
erst ermoglichen oder zwingend erforderlich sind. Dies betrifft insbesondere das Angebot von
Raumlufttechnik und einer Energieversorgung, sofern diese Leistungen nicht alternativ von den
Zugangsberechtigten selbst realisiert werden konnen. Andernfalls bestinde die Mdéglichkeit,
Uber eine Verweigerung solcher Nebenleistungen die Inanspruchnahme der eigentlichen Leis-
tung faktisch erheblich zu erschweren bzw. sogar unmagglich zu machen.

3.3 Gleichbehandlungspflicht, 8 19 TKG

Rechtliche Grundlage fur die in Ziffer 1.1 tenorierte Auferlegung eines Diskriminierungsverbotes
sind 88 9 Abs. 2, 13, 19 TKG.

GemalR § 19 TKG kann ein Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes mit
betrachtlicher Marktmacht dazu verpflichtet werden, dass Vereinbarungen Uber Zugdnge auf
objektiven Maf3staben beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren
und den Geboten der Chancengleichheit und Billigkeit genligen missen.

Die Entscheidung der Beschlusskammer, der Betroffenen ein Diskriminierungsverbot
aufzuerlegen, beruht auf einer pflichtgeméaRen Ermessensausibung. Das ausgelibte Ermessen
orientiert sich am Zweck der Erméchtigung und Uberschreitet die gesetzlichen Grenzen, die fur
die Auslibung des Ermessens gelten, nicht.

Zweck des Diskriminierungsverbots ist zum einen, dass der betreffende Betreiber anderen
Unternehmen, die gleichartige Dienste erbringen, unter den gleichen Umstanden gleichwertige
Bedingungen anbietet und Dienste und Informationen fir Dritte zu den gleichen Bedingungen
und mit der gleichen Qualitat bereitstellt wie fur seine eigenen Produkte oder die seiner Tochter-
oder Partnerunternehmen (vgl. 8 19 Abs. 2). Zum anderen bezweckt das
Diskriminierungsverbot, dass einzelne Wettbewerber von einem Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht nicht ungerechtfertigt bevorzugt bzw. benachteiligt werden. Insgesamt soll damit ein
chancengleicher Wettbewerb sowohl zwischen dem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
als auch zwischen Wettbewerbern, die auf Vorleistungen des Unternehmens mit betrachtlicher
Marktmacht angewiesen sind und diese in Anspruch nehmen, sichergestellt werden.

Zur Erreichung dieses Zwecks hat sich die Beschlusskammer aus den folgenden Erwagungen
fur die Auferlegung des Diskriminierungsverbotes entschieden:
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Die Betroffene ist selbst bzw. durch ihre Tochterunternehmen T-Online International AG bzw. T-
Systems International GmbH auf samtlichen Wertschdpfungsstufen sowohl fur den DSL-
Massenmarkt als auch fur hochwertige Datendienste aktiv. Aufgrund dieser vertikalen
Integration besteht die Gefahr, dass sie sich oder ihrem Tochterunternehmen intern ginstigere
Bedingungen auf dem Markt fir IP-Bitstrom-Zugang gewahrt, als sie diese gegenlber anderen
Unternehmen im Rahmen des Zugangs gewahrt, vgl. Erwagungsgrund 17 der Zugangsrichtlinie.
Auf anderen Markten hatte die Bundesnetzagentur immer wieder mit Beschwerden von
Wettbewerbern zu tun, in denen sich vor dem Hintergrund der vollstdndigen vertikalen
Integration der Betroffenen die Frage der Bevorzugung eigener Tochterunternehmen bzw. einer
internen Besserstellung gegeniber nachfragenden Wettbewerbsunternehmen stellte. Solche
Beschwerden mindeten in einzelnen Fallen schlielich in Verfahren der Missbrauchsaufsicht
gemal 8 33 TKG 1996 bzw. der nachtraglichen Entgeltregulierung gemaf 8 30 TKG 1996 (vgl.
etwa Beschlisse BK 3a-99/014 v. 16.06.99 und BK 3a-00/033 vom 15.11.00). Diese
Sachverhalte kénnen daflr angefuhrt werden, dass eine Diskriminierungsgefahr aufgrund eines
Verhaltens der Betroffenen nicht nur fern liegend abstrakt moglich ist, sondern durchaus
realistisch sein kann.

Zudem bestunde bei einer Nichtauferlegung der Gleichbehandlungsverpflichtung die Gefahr,
dass sich am verfahrensgegenstandlichen Markt in Abhangigkeit von z.B. der
Verhandlungsmacht der einzelnen Nachfrager, die ihrerseits von deren Grof3e und damit auch
von Aspekten einer ,strategischen Zusammenarbeit® zwischen der Betroffenen und solchen
Unternehmen abh&angen kann, unterschiedliche Bedingungen ergeben konnten, zu ein IP-
Bitstrom-Zugangsprodukt von der Betroffenen bezogen werden kdnnen. Daraus wirden sich ftr
die einzelnen Nachfrager unterschiedliche wettbewerbliche Ausgangslagen ergeben kénnen. Es
ware nicht auszuschlieRen, dass es sowohl im Verhdltnis der Betroffenen (bzw. ihres
Vertriebsbereiches, Retailarm) zu alternativen Nachfragern als auch im Verhdltnis der
alternativen Nachfrager zueinander zu Wettbewerbsverzerrungen kommen kénnte.

Um solche sowohl externen als auch internen Ungleichbehandlungen durch die Betroffene zu
unterbinden, ist die Auferlegung des Diskriminierungsverbotes erforderlich und geeignet. Denn
hierdurch werden die Wettbewerber vor der Gefahr einer Ungleichbehandlung durch die
Betroffene geschitzt und diese ihrerseits daran gehindert, den Wettbewerb zu ihren Gunsten
bzw. zu Gunsten bestimmter Wettbewerber zu verzerren. Diese MalRnahme ist unter
Berticksichtigung der Regulierungsziele, inshesondere mit Blick auf das in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG
aufgefuhrte Regulierungsziel der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs, auch
angemessen und belastet die Betroffene nicht tGbermaRig. Denn mit der Auferlegung des
Diskriminierungsverbotes wird lediglich eine Verpflichtung fortgefiihrt, die der Betroffenen beim
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung auch bereits unter der Geltung des TKG 1996
oblag. Demgegeniiber wirden die Nachteile, denen sich die Wettbewerber infolge einer
Ungleichbehandlung durch die Betroffene ausgesetzt sehen wiirden, und die daraus folgenden
negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und damit letztlich auch auf die Interessen der
Endkunden, je nach ihren Bediirfnissen zwischen preisglinstigen und qualitativ hochwertigen
Online-Diensten verschiedener Wettbewerber auswéhlen zu kénnen, deutlich Gberwiegen.

3.4 Entgeltregulierung, 8 30 Abs. 1 TKG

Die Entgelte, die die Betroffene fur die Gewahrung des Zugangs zum IP-Bitstrom und die dafir
erforderliche Kollokation erhebt, unterliegen der Genehmigungspflicht nach § 31 TKG.

Gemal § 30 Abs. 1 S. 1 TKG unterliegen die Entgelte eines Betreibers eines 6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfiigt, fir nach § 21 TKG auferlegte
Zugangsleistungen einer Genehmigung nach MalRgabe des § 31 TKG. Abweichend hiervon
sollen die Zugangsentgelte dann einer nachtraglichen Kontrolle unterworfen werden, wenn
erstens der Betreiber nicht gleichzeitig auch auf dem Markt fir Endkundenleistungen, auf dem er
tatig ist, Uber betrachtliche Marktmacht verfugt, zweitens nach dem Inkrafttreten des TKG 2004
betrachtliche Marktmacht festgestellt worden ist, ohne dass der Betreiber vor Inkrafttreten dieses
Gesetzes auf dem relevanten Markt als marktbeherrschend eingestuft wurde, und drittens dass
die Malinahme zur Erreichung der Regulierungsziele nach 8 2 Abs. 2 TKG ausreicht.
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Entgegen der Ansicht der Betroffenen geht die Beschlusskammer im Einklang mit der von der
Bundesrepublik Deutschland in dem von der Betroffenen erwahnten
Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission davon aus, dass 8§ 30 Abs.1 S.2 TKG
gemeinschaftsrechtskonform ist. Denn die Mitgliedstaaten sind nicht gehindert, die
Entscheidung udber die Auferlegung von Verpflichtungen zur Preiskontrolle gesetzlich
vorzustrukturieren. Im Rahmen dessen hat der deutsche Gesetzgeber in 8 30 Abs. 1 S. 2 TKG
von der ihm eréffneten Ausgestaltungsmaoglichkeit Gebrauch gemacht.

Allerdings liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 30 Abs. 1 S. 2 TKG nicht kumulativ
vor. Denn die Betroffene verfigt hinsichtlich des Anschlussteils sowohl auf dem
Vorleistungsmarkt als auch auf dem Endkundenmarkt jeweils (ber eine betrachtliche
Marktmacht. Hinsichtlich des Zufiihrungsteils ist dartiber hinaus bereits vor dem Inkrafttreten des
TKG 2004 erstmals festgestellt worden, dass die Betroffene lber eine marktbeherrschende
Stellung verfugt.

Zwar ist die Durchfihrung eines Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens nicht
Voraussetzung fur die im Rahmen des § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TKG zu beurteilende
Tatbestandsfrage, ob ein Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht auf einem Vorleistungsmarkt
zugleich auch Uber betréchtliche Marktmacht auf dem Markt fur Endkundenleistungen, auf dem
er tatig ist, verfugt. Allerdings hat die Bundesnetzagentur inzwischen ein Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahren fur den DSL-Endkundenmarkt eingeleitet, das jedoch noch nicht
abgeschlossen ist, so dass durch die Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur auch noch
keine entsprechenden Feststellungen getroffen werden konnte. Gleichwohl ist davon
auszugehen, dass die Betroffene zugleich auch auf dem DSL-Endkundenmarkt dber
betrachtliche Marktmacht verfugt. Denn die fehlende Feststellung einer betrachtlichen
Marktmacht der Betroffenen auf diesem Markt auf der Grundlage der 88 10ff. TKG wird gemaf
der Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG durch konkret-individuelle Feststellung zum
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung nach dem TKG 1996 ersetzt.

In den Beschlissen BK 3b-00/032 vom 30.03.01 und BK 3a-03/010 vom 18.07.03 bzw. 15.08.03
hat die Beschlusskammer 3 jeweils in den Griinden festgestellt, dass die Betroffene auch auf
dem Endkundenmarkt fir DSL-Anschlisse Uber eine marktbeherrschende Stellung verfigt.
Diese Feststellungen, die Bestandteil der Begrindungen der beiden Entscheidungen sind,
wirken dementsprechend fort.

Dagegen lasst sich auch nicht einwenden, dass sich die Missbrauchsverfliigung BK 3a-03/010
durch die Abgabe des geforderten Resale-Angebots insgesamt erledigt hat und
dementsprechend die darin festgestellte marktbeherrschende Stellung der Betroffenen nicht im
Sinne des § 150 Abs. 1 TKG wirksam geblieben ist und damit nicht fortgilt. In seinem Urteil 1 K
2924/05 vom 17.11.05 hat das VG Koéln entschieden, dass eine Missbrauchsverfiigung infolge
ihrer Befolgung nur den vollstreckbaren Inhalt verliert. Ein sachlich einleuchtender Grund,
warum auch eine damit verbundene, konkret-individuell geregelte Pflicht zur Zugangsgewahrung
entfallen sein sollte, sei nicht zu erkennen (S. 9f. des amtl. Umdrucks). Diese Erwagungen
gelten erst recht fur die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung als
Tatbestandsvoraussetzung im Rahmen einer solchen Missbrauchsverfigung, mit der eine
Zugangsverpflichtung konkret-individuell ausgesprochen worden ist.

Daruber hinaus sind im Rahmen der Marktdefinition- und Marktanalyse auf den Markt Nr. 12
auch die Endkundenmarkte betrachtet worden. Die Untersuchungen haben gezeigt, dass die
Betroffene noch Ende 2004 Uber ,hohe bis (berragende Marktanteile auf den
korrespondierenden Endkundenmarkten” (s. S. 78 der geschwarzten Fassung der Festlegung)
verflgte.

Hieran hat sich trotz deutlicher Marktanteilsverluste der Betroffenen bisher grundsatzlich nichts
geandert. Die der Beschlusskammer vorliegenden Zahlen belegen, dass die Betroffene
ungeachtet einer deutlichen Erhdhung der Wettbewerbsintensitat infolge ihres DSL-Resale-
Produktes und die Realisierung von DSL-Anschlissen durch Wettbewerber auf Basis der
entblndelten TAL bzw. von ,Line Sharing“ nach wie vor Uiber einen Marktanteil verfiigt, der Gber
dem von der EU-Kommission in Ziffer 75 ihrer Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung
betrachtlicher Marktmacht unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH genannten
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Wert von 50 Prozent liegt, Gber dem ohne Weiteres der Beweis einer betrachtlichen Marktmacht
vorliegt.

Auch beziglich der zufihrung der von DSL-Anschlissen herriihrenden Verbindungen zu
Breitband-PoP-Standorten ist eine marktbeherrschende Stellung der Betroffenen gegeben. Hier
verfugte die Betroffene ausweislich der Marktanalyse auf dem Markt Nr. 12 Ende 2004 uber
einen Anteil von Uber 70 Prozent. Angesichts der Innenabséatze gegeniber der T-Online
International AG ist davon auszugehen, dass sich an dem Uberragenden Marktanteil der
Betroffenen nichts gedndert hat (s. geschwarzte Fassung der Festlegung, S 74). Dartiber hinaus
ist im Zusammenhang mit der Entgeltgenehmigungsentscheidung BK 4c¢-03-075/E09.07.03 vom
19.09.03, also vor dem Inkrafttreten des TKG 2004, erstmals festgestellt worden, dass die
Betroffene auf dem Markt fur IP-Zufihrungsleistungen Uber ihr Breitbandnetz Uber eine
marktbeherrschende  Stellung verfligt. Diese Feststellung hatte auch in den
Folgeentscheidungen — zuletzt im Beschluss BK 3d-05-041 vom 27.10.05 - weiter Bestand.

Eine ausnahmsweise Freistellung des IP-Bitstrom-Zugangs von der Ex-ante-
Genehmigungspflicht des § 30 Abs. 1 TKG kommt damit auch nach § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG
nicht in Betracht.

Sofern die noch in der Vorbereitung befindliche Marktanalyse auf dem DSL-Endkundenmarkt
infolge einer zunehmenden Wettbewerbsdynamik zu dem Ergebnis kommen sollte, dass die
Betroffene auf diesem Markt nicht (mehr) Gber eine betrachtliche Marktmacht verfiigt, behalt sich
die Beschlusskammer eine Uberpriifung, ob in einem solchen Fall noch an der Ex-ante-
Genehmigungspflicht der Entgelte festzuhalten ist, vor.

3.5 Keine Auferlegung einer Transparenzverpflichtung, § 20 TKG

Im Rahmen ihrer pflichtgemalRen Ermessensausiibung ist die Beschlusskammer zu dem Er-
gebnis gelangt, dass eine gesonderte Transparenzverpflichtung nach 8 20 TKG neben der mit
dieser Entscheidung gegeniber der Betroffenen zugleich auferlegten Verpflichtung zur
Veroffentlichung eines Standardangebotes gemald 8 23 TKG nicht erforderlich ist. Denn durch
das zu veroffentlichende Standardangebot erhalten Nachfrager samtliche fir den Zugang
erforderlichen Informationen. Dies folgt daraus, dass ein Standardangebot geman § 23 Abs. 3 S.
4 TKG inhaltlich so umfassend sein muss, dass es von den einzelnen Nachfragern ohne weitere
Verhandlungen angenommen werden kann. Im Rahmen des Standardangebotes miissen daher
alle Zugangsbedingungen veroffentlicht werden, die fir den Zugang zum Teilnehmeranschluss
wesentlich sind. Dariiber hinaus sind keine weiteren Informationen fur die Zugangsnachfrage
und —inanspruchnahme erforderlich, vgl. BT-Drs. 15/2316, S. 66, zu § 20 Abs. 2 TKG-E und zu §
21 TKG-E.

Von daher liefe die zusatzliche Auferlegung einer Transparenzverpflichtung ins Leere. Sie ist
folglich nicht erforderlich und ware daher unverhaltnismaRig.

3.6 Keine Auferlegung einer getrennten Rechnungsfiihrung, § 24 TKG

Im Rahmen ihrer pflichtgeméafRen Ermessensausiibung ist die Beschlusskammer zudem zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Auferlegung einer getrennten Rechnungsfiihrung gemaR § 24
TKG im Zusammenhang mit den durch diese Entscheidung auferlegten Verpflichtungen zur
Erreichung dieser Zielsetzung nicht erforderlich ist und daher unverhaltnismalig ware.

Denn die Entgelte, welche die Betroffene fiir die Zugangsgewahrung zum IP-Bitstrom sowohl flr
den Anschlussteil als auch fir den Zufihrungsteil sowie fir die Kollokation erheben kann,
unterliegen der Genehmigungspflicht nach 88 30 Abs. 1 S. 1, 31 TKG. Im Rahmen dessen hat
die Betroffene gemall 8§ 33 Abs. 2 TKG Kostennachweise fir die einzelne
entgeltgenehmigungspflichtige Leistung vorzulegen. Da auf der Grundlage der vorgelegten
Kostennachweise, einer Vergleichsmarktbetrachtung bzw. einer Modellrechnung (vgl. 8 35 Abs.
1 TKG) Entgelte nach § 31 Abs. 1 TKG nur dann genehmigungsfahig sind, wenn sie die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung nicht Gberschreiten, ist die Gefahr einer unzulassigen
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Quersubventionierung, die durch eine getrennte Rechungsfiihrung verhindert werden sollte,
ausgeschlossen.

DartUber hinaus ermdglicht die gemaf § 33 Abs. 3 TKG regelméal3ig zu Beginn eines jeden Ge-
schaftsjahres von der Betroffenen vorzulegende Ubersicht iiber die Gesamtkosten des Unter-
nehmens sowie deren Aufteilung auf die Kostenstellen und auf die einzelnen Leistungen nach
Einzel- und Gemeinkosten die Verifizierung, ob unzulassige Quersubventionierung zwischen
den einzelnen Leistungen, insbesondere zwischen dem regulierten und nicht regulierten Bereich
vorliegen.

4. Erganzungsvorbehalt

Die Beschlusskammer behalt sich vor, diese Regulierungsverfiigung um weitere
Zugangsverpflichtungen zu ergénzen, sobald die Betroffene sich intern Leistungen bereitstellt,
die sie ihren Wettbewerbern vorenthalt, und zu deren Zugangsgewéhrung sie nicht durch die
bereits in dieser Entscheidung auferlegten MalRnahmen verpflichtet worden ist.

Diese Vorgehensweise ist auch sachgemd&f, weil ein weiteres Zuwarten, soweit die
Beschlusskammer entscheiden kann, nicht geboten ist. Vielmehr ist insoweit nunmehr eine
ziigige Entscheidung angebracht, wie sie auch von der EU-Kommission in ihrer Stellungnahmen
zum Konsolidierungsentwurf der Marktdefinition und Marktanalyse fur den Markt Nr. 12 gefordert
wird.

5. Widerrufsvorbehalt

Der Widerrufsvorbehalt in Ziffer 4. des Tenors war aufzunehmen, weil sich die rechtlichen
Rahmenbedingungen insbesondere betreffend die Regulierung der Entgelte die Verpflichtung
zur Veroffentlichung eines Standardangebotes aufgrund der beabsichtigten Anderung des TKG
andern konnen. In diesem Fall muss die Beschlusskammer die Mdglichkeit haben, auf die
veranderten rechtlichen Rahmenbedingungen zu reagieren, um damit den in einer Anderung
zum Ausdruck gekommenen gesetzgeberischen Willen nachzuvollziehen.

Der Widerrufsvorbehalt hinsichtlich des Malistabs der Entgeltregulierung erfolgte vor dem
Hintergrund der noch ausstehen Marktanalyse auf dem DSL-Endkundenmarkt. In einem solchen
Fall musste gepriift werden, ob beim Wegfallen der Tatbestandsvoraussetzung des § 30 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TKG zur Erreichung der Regulierungsziele nach 8§ 2 Abs. 2 TKG an der
Genehmigungspflicht der Entgelte fur die Anschlusskomponente des IP-Bitstrom-Zugangs
festzuhalten ist oder ob dazu eine Ex-post-Kontrolle ausreicht.

Il. Standardangebot

Rechtliche Grundlage fir die in Ziffer Il. des Tenors der Betroffenen auferlegten Verpflichtung
zur Verdffentlichung eines Standardangebotes ist § 23 Abs. 1 TKG.

Danach soll die Regulierungsbehdrde einen Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikations-
netzes, der uber betrachtliche Marktmacht verfiigt und einer Zugangsverpflichtung nach § 21
TKG unterliegt, verpflichten, in der Regel innerhalb von drei Monaten ein Standardangebot fir
die Zugangsleistung zu verdffentlichen, fir die eine allgemeine Nachfrage besteht. Eine solche
Verpflichtung kann, wie sich aus § 21 Abs. 1 S. 2 TKG ergibt, gemeinsam mit einer Entschei-
dung uber die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG ergehen.

Die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 TKG sind in Bezug auf die auferlegten Zugangsver-
pflichtungen erfullt. Denn fur die Zugangsleistungen, zu deren Gewahrung die Betroffene hiermit
verpflichtet wird, besteht, wie das Ergebnis der von der Bundesnetzagentur durchgefiihrten
AnhoOrung zum IP-Bitstrom gezeigt hat, eine allgemeine Nachfrage.



20

Die Beschlusskammer hat keine Vorgaben zu den Bestandteilen des Standardangebotes ge-
macht. Sie geht aber davon aus, dass das Angebot so umfassend ist, dass es von Nachfragern
ohne weitere Verhandlungen angenommen werden kénnte. Das Angebot muss also alle fiir ein
IP-Bitstrom-Produkt erforderlichen Bedingungen enthalten (allgemeine Vertragsregeln sowie
Qualitatsparameter und Preise, Zugangsstandorte, technische Bestimmungen und Betrieb,
Bestellung und Bereitstellung, Kollokation, Abrechnung, Ansprechpartner).

Im Interesse der offentlichen Sicherheit und auch im Hinblick auf ihre eigenen Sicherheitsinte-
ressen ist die Betroffene jedoch nicht dazu verpflichtet, auch die Standorte des Zugangs bzw.
der Kollokation zu vero6ffentlichen. Die Zugangspunkte befinden sich an Netzknoten, die ein be-
sonderes und bevorzugtes Ziel fir schadigende Aktionen sein kénnen. Eine Veroffentlichung
dieser Orte wirde eine dahingehende Gefahr erhdhen. Das berechtigte Informationsinteresse
der Betreiber tritt hinter dem Schutz der offentlichen Sicherheit und den berechtigten Sicher-
heitsbelangen der Betroffenen demgegenuiber zuriick. Es kann den interessierten Betreibern
zugemutet werden, dass sie die Standortinformationen erst auf Nachfrage von der Betroffenen
erhalten.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50557 Koln, schriftich oder zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den
Beklagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben
werden.

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

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, 8§ 137 Abs. 2 TKG.

Bonn, den XX.XX.06

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
Knobloch Wilmsmann Wieners

Anlage
(Hier nicht abgedruckt, siehe Hinweis in der

Vorbemerkung)



