. "::\
Verwaltungsgericht Koln, 21 K 2048/07 J USt |Z+ N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

21.01.2009

Verwaltungsgericht Kéln

21. Kammer

Urteil

21 K 2048/07
ECLI:DE:VGK:2009:0121.21K2048.07.00

Tenor:

Ziffer I. 1. 1.2 des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 17.
April 2007 wird aufgehoben.

Die Klage im Ubrigen wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Klagerin zu 9/10 und die
Beklagte zu 1/10.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar, fur die
Beklagte jedoch nur gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 120%
des beizutreibenden Betrages. Die Beklagte darf die Vollstreckung
durch die Klagerin gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 120%
des beizutreibenden Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin
vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerin, deren Geschéftsanteile vollstandig von der L. E. GmbH (nachfolgend: L1.)

gehalten werden, betreibt im gesamten Bundesgebiet mit Ausnahme der Lander Baden-
Wiurttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen Breitbandkabelnetze. Als ein vorwiegend auf
der sog. Netzebene 3 (NE 3, ortliche Verteilnetze) tatiges Unternehmen offeriert sie Anbietern
von Horfunk- und Fernsehprogrammen (Inhalteanbietern), analoge und/oder digitale
Rundfunksignale gegen Entgelt tber Kabelkopfstationen in ihre Breitbandkabelnetze


http://www.nrwe.de

einzuspeisen und bis zu Ubergabepunkten zu transportieren, an denen die Signale von
Kabelnetzbetreibern der sog. Netzebene 4 (NE 4) - wiederum gegen Entgelt - tbernommen
und bis zu den Kabelanschlussdosen der Endkunden in den Haushalten der versorgten
Grundsticke, Wohnanlagen bzw. Wohngebiete Ubertragen werden. Zudem beliefert die
Klagerin aufgrund direkter vertraglicher Beziehungen unmittelbar Endkunden mit
Rundfunksignalen. Sie unterhéalt ferner eine digitale technische Plattform und eine digitale
Programmplattform, die es ihr erméglichen, neben unverschliisselt angebotenen analogen
und digitalen Programmen Endkunden gegen zuséatzliches Entgelt auch verschlisselte
Programme anzubieten. Dariiber hinaus bietet die Klagerin tber ihre Kabelnetze
breitbandigen Internetzugang und Telefonie an.

Im Februar 2004 fuhrte die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen - Bundesnetzagentur - im Hinblick auf eine beabsichtigte Abgrenzung und
Analyse des Marktes ,Rundfunk-Ubertragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten
fur Endnutzer” (Markt 18 der Empfehlung 2003/311/EG der EU-Kommis-sion vom 11. Februar
2003, ABI. EU L 114, 45 - Markteempfehlung -) eine Befragung von Unternehmen durch, die
Rundfunkibertragungsdienste anbieten und nachfragen. Ausgenommen hiervon waren
Betreiber, die die Ubertragung von Rundfunksignalen tber Satellit anbieten. Auf der
Grundlage der Ergebnisse dieser Befragung verotffentlichte die Bundesnetzagentur am 22.
Februar 2006 (Abl. BNetzA 2006, 294) einen Entwurf zur Marktdefinition und Marktanalyse im
Bereich des Marktes 18 der Markteempfehlung und gab Gelegenheit, hierzu Stellung zu
nehmen. Die Ergebnisse dieser Konsultation, an der sich u. a. auch die Klagerin beteiligt
hatte, wurden am 07. Juni 2006 (Abl. BNetzA 2006, 1564) verotffentlicht. Unter dem 17. Juli
2006 erteilte das Bundeskartellamt sein Einvernehmen zu dem aufgrund der Ergebnisse der
Anhorung Uberarbeiteten und geédnderten Entwurf der Marktdefinition und Marktanalyse und
merkte hierbei hinsichtlich der nunmehr vorgesehenen Unterteilung der
Signallieferungsmarkte in solche fir die Belieferung von NE 4-Clustern mit bis zu 500
Wohneinheiten und in solche fur die Belieferung von NE 4- Clustern mit mehr als 500
Wohneinheiten an, dass zwar die Clustergrof3e ein entscheidender Faktor sei, eine harte
Trennlinie bei 500 Wohneinheiten die Wettbewerbsverhaltnisse aber moglicherweise nur
unscharf abbilde. Die Europaische Kommission teilte auf den ihr notifizierten Entwurf der
Marktdefinition und Marktanalyse unter dem 31. August 2006 mit, dass sie aufgrund der sehr
speziellen Situation in den deutschen Markten keine Stellungnahme abgebe.

Mit Festlegung vom 20. September 2006 stellte die Prasidentenkammer der
Bundesnetzagentur fest, dass die L1. und die mit ihr verbundenen Unternehmen,
insbesondere die Klagerin, auf inrem netzweiten Markt fir die Einspeisung von
Rundfunksignalen in ihre Breitbandkabelnetze und auf dem Markt fur die Belieferung von NE
4-Clustern ? 500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer
vorgelagerten Ebene im Bundesgebiet mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wurttemberg,
Hessen und Nordrhein-Westfalen Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen.

Zur Begriindung ist ausgefuhrt, dass der Markt fur Rundfunkibertragungsdienste im Sinne
der Markteempfehlung in Deutschland mehrere sachlich relevante Markte umfasse.
Konvergenzentwicklungen der einzelnen Ubertragungswege (Breitbandkabel, Satellit,
Terrestrik, Internet) seien noch nicht so weit vorangeschritten, dass von einem einheitlichen
Gesamtmarkt ausgegangen werden kdnne.

Im Bereich der Einspeisemarkte bestehe kein gemeinsamer Markt fur die Signaleinspeisung
in Breitbandkabelnetze und in andere Ubertragungswege. Diese Einschatzung entspreche
der bisherigen Ansicht der EU-Kommission und stimme mit der Spruchpraxis des



Bundeskartellamtes und des Bundesgerichtshofes tiberein. Auch bei Berlcksichtigung der
neueren technischen und wirtschaftlichen Entwicklungen stiinden sich insbesondere Kabel-
und Satelliteneinspeisung im Sinne des Bedarfsmarktkonzeptes nach ihren Eigenschaften,
ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage weiterhin nicht so nahe, dass
sie aus Sicht eines verstandigen Abnehmers als gegeneinander austauschbar erschienen;
vielmehr wirden sie von nachfragenden Inhalteanbietern als komplementar und jede fir sich
unverzichtbar angesehen. Dies gelte sowohl fir die Einspeisung frei empfangbarer
Fernsehsignale (,Free-TV") als auch fur die Einspeisung verschlisselter, gegen Entgelt
empfangbarer Fernsehsignale (,Pay-TV"). Auch die Einspeisung von Horfunksignalen in
Breitbandkabelnetze bilde aus Nachfragersicht keinen gemeinsamen Markt mit der
terrestrischen oder satellitaren Ubertragung solcher Signale. Wohl aber stellten die
Einspeisung von Fernsehsignalen und diejenige von Horfunksignalen in NE 3- Kabelnetze
einen einheitlichen Markt dar. Der Umstand, dass die Nachfrage nach Einspeiseleistungen
sich sowohl auf analoge als auch auf digitale Rundfunksignale erstrecke, begriinde ebenfalls
nicht zwei getrennt zu betrachtende Markte. Denn eine solche getrennte Betrachtung wirde
wegen der absehbaren Entwicklung, die insbesondere durch eine Umstellung der bisher
analogen Verbreitung der Free-TV- Programme auf einen digitalen Betrieb gekennzeichnet
sein werde, die mafl3gebenden Wettbewerbsverhaltnisse nicht zutreffend abbilden. Das
Kabelnetz eines jeden einzelnen Anbieters von Rundfunksignal-Einspeisungen stelle
angesichts der Komplementaritat der einzelnen nicht gegeneinander austauschbaren Netze
einen eigenen sachlich relevanten Markt dar. In rAumlicher Hinsicht bestimme sich der
relevante Markt nach der Reichweite der jeweiligen Einzelnetze, innerhalb derer jeweils von
netzweit homogenen Wettbewerbsbedingungen ausgegangen werden konne.

Soweit es um das Angebot der entgeltlichen Lieferung von Rundfunksignalen durch
Kabelnetzbetreiber der Netzebene 3 an Unternehmen der Netzebene 4, den sog.
Signallieferungsmarkt, gehe, seien zwei sachlich relevante Markte abzugrenzen, die durch
die Grol3e der belieferten NE 4-Cluster gekennzeichnet seien. Eine Trennlinie sei bei 500 von
einem Ubergabepunkt aus versorgten Wohneinheiten zu ziehen. Es kénne namlich
angenommen werden, dass es NE 4-Betreibern bei Clustern, die diese Anzahl von
versorgten Wohneinheiten tUbersteigen, in der Regel wirtschaftlich moglich sei,
Rundfunksignale alternativ, namentlich tber selbst erstelite SMATV-Anlagen, zu beziehen. In
diesem Bereich werde die Angebotsmacht der NE 3-Betreiber wirksam durch die
Nachfragemacht der NE 4-Betreiber aufgewogen. Bei NE 4-Clustern ? 500 Wohneinheiten
seien die Wettbewerbsbedingungen hingegen dadurch gekennzeichnet, dass eine
Maglichkeit eines Wechsels zwischen Kabel- und Satellitensignalbezug in der Regel nicht
bestehe. Als raumlich relevante Signallieferungsmarkte seien die Gebiete anzusehen, auf die
sich die jeweiligen Netze der drei Regionalgesellschaften erstrecken. Denn dort sei
ungeachtet der innerhalb dieser Gebiete verstreut vorzufindenden ,Inseln" integrierter
alternativer Netzbetreiber jeweils von homogenen Wettbewerbsbedingungen auszugehen.

Bereits mit Schreiben vom 14. September 2006 teilte die Bundesnetzagentur der Klagerin die
Absicht mit, ihr gegentber eine Regulierungsverfliigung zu erlassen, in der hinsichtlich des
Einspeisemarktes eine nachtragliche Regulierung der Einspeiseentgelte nach § 39 Abs. 3
Satz 1 Telekommunikationsgesetz - TKG - und hinsichtlich des Marktes fur die Belieferung
von NE 4-Clustern ? 500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen eine
Gleichbehandlungsverpflichtung nach § 19 TKG, eine Transparenzverpflichtung nach § 20
TKG sowie eine nachtragliche Regulierung der Signallieferungsentgelte nach 88 30 Abs. 3
1.V.m. 38 TKG vorgesehen seien. Nachzudenken sei ferner tber die Auferlegung einer
Transparenzverpflichtung hinsichtlich des Einspeisebereichs und einer
Standardangebotsverpflichtung hinsichtlich des Signallieferungsbereichs.



Im Oktober 2006 verdffentlichte die Bundesnetzagentur den Konsultationsentwurf einer an 9
die Klagerin zu richtenden Regulierungsverfigung (Abl. BNetzA 2006, 3229). Darin sind die
in der vorangegangenen schriftichen Ankiindigung erwahnten Regulierungsmaflinahmen,
nicht jedoch eine Transparenzverpflichtung fir den Einspeisemarkt und eine
Standardangebotsverpflichtung fir den Signallieferungsmarkt vorgesehen. Am 15. November
2006 fand unter Beteiligung eines Vertreters der Klagerin eine 6ffentliche mundliche
Verhandlung Uber die gegentiber der Klagerin aufzuerlegenden Verpflichtungen statt.
Ausweislich der hiertiber gefertigten Niederschrift wies der Vorsitzende der
Beschlusskammer auf mdgliche Anderungen des TKG (Einfligung eines neuen Satzes 3 in §
42 Abs. 4 TKG und einer Neufassung des 8§ 23 TKG) hin. In der Folgezeit &ul3erten sich
innerhalb der von der Beschlusskammer gesetzten Stellungnahmefrist bis zum 27. November
2006 sowohl die Klagerin als auch verschiedene interessierte Parteien. Nach Ablauf der Frist
ging der Bundesnetzagentur noch eine Stellungnahme des Verbandes Deutscher
Kabelnetzbetreiber vom 27. Dezember 2006 zu. Mit elektronischer Post vom 10. Januar 2007
wies die Bundesnetzagentur die Klagerin darauf hin, dass nach der Durchfiihrung des
nationalen Konsultationsverfahrens einiges dafir spreche, hinsichtlich des
Signallieferungsmarktes eine Zugangsverpflichtung aufzuerlegen, was als Regelfolge eine
Entgeltgenehmigungspflicht nach 8 30 Abs. 1 Satz 1 TKG zur Folge habe, sofern nicht
Ausnahmen nach 8 30 Abs. 1 Satz 2 TKG oder des (seinerzeit noch im
Gesetzgebungsverfahren befindlichen) § 30 Abs. 3 Satz 2 TKG begriindbar seien. Die
Klagerin nahm hierauf unter dem 02. Februar 2007 erganzend Stellung. Unter dem 21.
Februar 2007 Ubermittelte die Bundesnetzagentur dem Bundeskartellamt einen Beschluss-
Entwurf, der sich von dem zuvor im Amtsblatt veroffentlichten Entwurf u.a. darin unterschied,
dass hinsichtlich des Einspeisemarktes neben einer nachtraglichen Entgeltregulierung eine
Transparenzverpflichtung nach § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG und hinsichtlich des
Signallieferungsmarktes zuséatzlich eine Zugangsverpflichtung, eine Verpflichtung zur
gemeinsamen Nutzung der Ubergabepunkte sowie eine Verpflichtung zur getrennten
Rechnungsfiihrung und zur Vorlage der Absatzzahlen und Umsatze, nicht mehr hingegen
eine Transparenzverpflichtung vorgesehen waren. Zudem war unter Ziffer Il. des
Beschlussentwurfs eine Verpflichtung zur Veroffentlichung eines Standardangebots fur
Zugangsleistungen auf dem Signallieferungsmarkt aufgenommen worden. Das
Bundeskartellamt &ufRerte sich zu dem Entwurf unter dem 05. Marz 2007. Sodann notifizierte
die Bundesnetzagentur den Entwurf der Europaischen Kommission, die unter dem 04. April
2007 mitteilte, keine Stellungnahme abzugeben.

Durch Beschluss vom 17. April 2007 traf die Bundesnetzagentur auf der Grundlage der 10
Festlegung, dass die L1. und die mit ihr verbundenen Unternehmen auf den genannten

Markten Uber betrachtliche Marktmacht verfligen, gegeniber der (als Betroffene

bezeichneten) Klagerin folgende Entscheidungen:

.l. Regulierungsverfiigung 1. Einspeisemarkt 1.1 Die Betroffene wird verpflichtet, 11
Informationen zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und
Nutzungsbedingungen und Uber die zu zahlenden Entgelte, welche die an einer Einspeisung
interessierten Unternehmen fir die Inanspruchnahme der Einspeiseleistungen benétigen, zu
veroffentlichen. 1.2 Die Entgelte flr Einspeiseleistungen unterliegen der nachtraglichen
Regulierung nach 8 38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend.

2. Signallieferungsmarkt 2.1 Die Betroffene wird dazu verpflichtet, 2.1.1 Betreibern 12
nachgelagerter Kabelnetze im Bundesgebiet mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wurttemberg,
Hessen und Nordrhein-Westfalen den Zugang zu ihrem Breitbandkabelnetz zu ermdglichen,
sofern der nachfragende Kabelnetzbetreiber von dem jeweiligen Ubergabepunkt aus nicht



mehr als 500 Wohneinheiten versorgt, 2.1.2 tber diesen Zugang Rundfunksignale zu
Ubergeben, 2.1.3 zum Zwecke des Zugangs gemal Ziffern 2.1.1 und 2.1.2 eine gemeinsame
Nutzung der Ubergabepunkte zu ermdglichen sowie im Rahmen dessen Nachfragern bzw.
deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu den Ubergabepunkten zu gewéahren, 2.1.4 dass
Vereinbarungen tber Zugange gemalfl Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 auf objektiven Mal3staben
beruhen, nachvollziehbar sind, einen gleichwertigen Zugang gewahren und den Geboten der
Chancengleichheit und Billigkeit gentigen, und 2.1.5 die Preise fur die extern angebotenen
Zugangsleistungen gemalf Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 und die Verrechnungspreise fur die
entsprechenden intern genutzten Leistungen transparent zu gestalten und der
Bundesnetzagentur auf Anforderung Informationen tber die jeweiligen Absatzmengen und
extern angebotenen und intern genutzten Vorleistungsprodukte und die entsprechenden
Umsatze vorzulegen. 2.2 Die Entgelte fur die Gewéahrung des Zugangs und der
gemeinsamen Nutzung der Ubergabepunkte gemaR Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 unterliegen der
nachtraglichen Regulierung nach § 38 TKG.

Il. 13

Der Betroffenen wird auferlegt, ein Standardangebot fir Zugangsleistungen, zu deren 14
Angebot sie gemaR Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 der unter |. ergangenen Regulierungsverfiigung
verpflichtet ist und fur die eine allgemeine Nachfrage besteht, innerhalb von drei Monaten

nach Bekanntgabe dieser Entscheidung zu veréffentlichen. Die Angaben zu den Standorten

der Ubergabepunkte miissen nicht veroffentlicht, aber auf Nachfrage interessierten

Unternehmen zugéanglich gemacht werden."

Zur Begriindung des der Klagerin am 24. April 2007 zugestellten Beschlusses ist im 15
Wesentlichen ausgefuhrt:

Die hinsichtlich des Einspeisemarktes auferlegten Verpflichtungen beruhten auf 8§ 42 Abs. 4 16
Satz 3 TKG und 88 39 Abs. 3 Satz 1, 38 Abs. 2 bis 4 TKG entsprechend. Die
Einspeiseleistungen seien rechtlich als Endnutzerleistungen zu qualifizieren. Danach komme
die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG nicht in Betracht, jedoch sei der
Klagerin in pflichtgemal3er Austubung des durch 8§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG eroffneten
Ermessens eine Transparenzverpflichtung aufzuerlegen. Denn es lagen Tatsachen vor, die
die Annahme rechtfertigten, dass die Klagerin ihnre marktméchtige Stellung auf dem
Einspeisemarkt missbréauchlich in Gestalt ungerechtfertigter Ungleichbehandlungen externer
Nachfrager auszunutzen drohe. Die auferlegte Transparenzverpflichtung sei erforderlich, um
dem gesetzlichen Diskriminierungsverbot effektiv Wirkung zu verschaffen. Von der
Auferlegung einer auf 8 39 Abs. 1 Satz 1 TKG gestutzten Verpflichtung zur Genehmigung der
Einspeiseentgelte habe nach Abwagung der Umstande, die fur die Einschatzung der dem
Wettbewerb auf dem betroffenen Markt drohenden Gefahren malRgebend seien, mit der
Folge abgesehen werden kénnen, dass diese Entgelte einer nachtraglichen Regulierung
nach § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG i. V. m. der entsprechend anzuwendenden Bestimmung des 8§
38 Abs. 2 bis 4 TKG unterliegen.

Hinsichtlich des Marktes fur die Belieferung von NE 4-Clustern ? 500 Wohneinheiten mit 17
Rundfunksignalen sei unter Beriicksichtigung des Ergebnisses des nationalen
Konsultationsverfahrens nach 8 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG eine Verpflichtung zur

Zugangsgewahrung auferlegt worden, weil eine solche Verpflichtung geeignet und

erforderlich sei, um die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten nachgelagerten
Endkundenmarktes zu fordern und die Interessen der Endkunden zu wahren. Auch stehe

eine solche Verpflichtung bei Beachtung der Kriterien des 8§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 7

TKG in einem angemessenen Verhéltnis zu den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG. Mit



der auferlegten Zugangsverpflichtung werde reinen NE 4-Betreibern und integrierten NE 3/NE
4-Betrei-bern, fur die sich im Einzelfall eine anderweitige Versorgung kleinerer NE 4-Cluster
nicht lohnt, ein eigenstandiges Angebot flr Kabelendkunden erméglicht, wodurch sowohl der
intramodale Wettbewerb zwischen Kabelnetzbetreibern als auch der intermodale Wettbewerb
mit anderen Ubertragungsmedien um die Versorgung der Endkunden gestarkt werde. Die
Malinahme sei insbesondere deshalb erforderlich, weil bei NE 4- Clustern ? 500
Wohneinheiten der notwendige Zugriff auf einen an den Endkunden weiterzugebenden
Signalstrom nicht auf andere Weise, namentlich nicht Gber eigene Satellitenkopfstationen der
NE 4-Betreiber, wirtschaftlich méglich sei. Dieser Gesichtspunkt sei auch bei dem durch § 21
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TKG vorgegebenen Angemessenheitskriterium der technischen und
wirtschaftlichen Tragfahigkeit der Nutzung oder Installation konkurrierender Einrichtungen
ausschlaggebend. Auch das Kriterium der verfugbaren Kapazitat (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
TKG) stehe der Zugangsverpflichtung nicht entgegen. Denn nach Einschétzung der
Beschlusskammer reiche die Kapazitat aus bzw. seien erforderliche Kapazitatserweiterungen
vorzunehmen, deren finanzielle Aufwendungen indessen von den Nachfragern zu tragen
seien und bei der Entgeltregulierung zu beriicksichtigen seien. Auch das Kriterium der
Anfangsinvestitionen des Eigenttimers der Einrichtung (8 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TKG)
widerstreite der auferlegten Zugangsverpflichtung nicht, weil der Gberwiegende Teil der
Infrastruktur der Klagerin von der Deutschen Bundespost aus 6ffentlichen Mitteln aufgebaut
worden sei und nachfolgende eigene Investitionen der Klagerin, insbesondere erfolgte
Bandbreitenerweiterungen, nicht von solchem Gewicht seien, dass sie eine
Zugangsverpflichtung als unverhaltnismaRig erscheinen lieRen. Denn der Klagerin habe
bewusst sein miussen, dass ihre Investitionen (auch) NE 4-Betreibern zugute kommen
wurden, und zudem habe sie den Zugang nicht unentgeltlich zu gewahren, sondern kénne
den Nachfragern entsprechende Entgelte in Rechnung stellen. Die auferlegte
Zugangsverpflichtung diene auch der langfristigen Sicherung des Wettbewerbsi. S. v. § 21
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG, weil sie nachfragenden Netzbetreibern der NE 4, aber auch und vor
allem integrierten NE 3/NE 4-Betreibern, deren Betatigung in besonderem Malie
wettbewerbsbelebend sei, Rechts- und Planungssicherheit fur inren Signalbezug vermittle
und sie daher einen kurzfristigen Verlust ihres Signallieferanten nicht zu gewéartigen héatten.
Dies schaffe Anreize fur Investitionen in effiziente Infrastruktureinrichtungen und ermogliche
den sukzessiven Aufbau alternativer Infrastrukturen mit der Folge der Forderung eines sich
selbst tragenden Wettbewerbs auf der Endkundenebene. Schlief3lich halte die
Beschlusskammer die auferlegte Zugangsverpflichtung auch unter dem Gesichtspunkt des §
21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG fur angemessen. Das in der Vergangenheit offenbar stabile
Verhaltnis zwischen der Klagerin und den NE 4-Betreibern drohe angesichts der
voranschreitenden Digitalisierung und der Ausweitung des Tatigkeitsfeldes der Klagerin auf
das Angebot von Internet- und Telefondiensten unter Druck zu geraten. Unter diesen
Umstanden sei die Existenz eines neu entstandenen und auch nicht unerheblichen
Spannungsverhéltnisses zwischen der Klagerin und NE 4-Betreibern nicht zu leugnen. Dass
letztere in der Vergangenheit die Angebote der Klagerin angenommen hatten, liefere keinen
Beleg dafur, dass solche Angebote auch in Zukunft noch freiwillig unterbreitet und
angenommen werden. Die der Klagerin auferlegte Verpflichtung zur gemeinsamen Nutzung
von Ubergabepunkten beruhe auf § 21 Abs. 3 Satz 4 TKG. Die MaRRnahme sei erforderlich
und angemessen, um den Zugangsgewahrungsanspruch nicht ins Leere laufen zu lassen. Mit
dem auf § 19 TKG beruhenden Diskriminierungsverbot werde in erforderlicher, geeigneter
und angemessener Weise der Gefahr begegnet, dass die Klagerin als vertikal inte-griertes
Unternehmen sich selbst oder den mit ihr verbundenen Unternehmen intern giinstigere
Bedingungen einrdume als dies extern gegentuiber anderen Unternehmen geschehe. Eine
unverhaltnisméafige Belastung der Klagerin sei hiermit nicht verbunden. Um dieses
Diskriminierungsverbot durchzusetzen und unzulassige Quersubventionierungen zu



verhindern, seien auf der Grundlage von 8§ 24 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1 TKG eine
Transparenzverpflichtung und die Verpflichtung zur Vorlage der Absatzzahlen und Umséatze
als erforderliche und angemessene, aber auch ausreichende Malinahmen verfigt worden.
Die Entscheidung, dass die Entgelte fur die Gewahrung des Zugangs zum
Breitbandkabelnetz der Klagerin und der gemeinsamen Nutzung der Ubergabepunkte der
nachtraglichen Regulierung unterliegen, beruhe auf § 30 Abs. 3 Satz 2 TKG. Eine strenge
Kostenkontrolle nach 8 30 Abs. 1 TKG erweise sich ausnahmsweise zur Erreichung der
Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG als nicht angemessen. Die angeordnete
nachtragliche Entgeltregulierung beinhalte auf dem hier regulierten Zugangsmarkt auch die
von 8 38 Abs. 1 TKG vorgesehene Anzeigepflicht. Die auferlegte Verpflichtung zur
Verdffentlichung eines Standardangebots beruhe auf § 23 Abs. 1 TKG. Eine solche
Verpflichtung sei der einfachste und effektivste Weg, Wettbewerbern, die Interesse an der
Inanspruchnahme von Signallieferungen haben, den Weg hierzu zu ebnen. Eine
unangemessene Belastung der Klagerin bewirke ihre Verpflichtung zur Veroffentlichung eines
Standardangebotes nicht.

Die Klagerin hat am 23. Mai 2007 Klage erhoben, zu deren Begriindung sie im Wesentlichen
vortragt: Die Festlegung vom 20. September 2006 und die Regulierungsverfiigung vom 17.
April 2007 seien rechtswidrig. Die angegriffenen Entscheidungen seien verfahrensfehlerhaft
zustandegekommen. Insbesondere sei es verabsaumt worden, im Marktanalyseverfahren
den Sachverhalt vollstandig zu ermitteln, weil die Bundesnetzagentur sich von vornherein
darauf festgelegt habe, fiir die satellitare Ubertragung als der wichtig-sten Infrastruktur auf
dem Markt 18 nicht zustandig zu sein. Das der Regulierungsverfiigung zugrunde liegende
Verfahren sei mangelhaft, weil die erlassenen Abhilfemalinahmen nicht zur Konsultation
gestellt worden seien und auch im Ubrigen das rechtsstaatliche Minimum rechtlichen Gehors
nicht gewahrt worden sei. In materiell-rechtlicher Hinsicht habe die Bundesnetzagentur den
ihr zustehenden Beurteilungsspielraum nicht bzw. fehlerhaft wahrgenommen. Sie habe ohne
eigene sektorspezifische Analyse und ohne nachvollziehbare Prifung nichttragende
Begrundungsaussagen aus fusionskontrollrechtlichen Entscheidungen des
Bundeskartellamtes ibernommen, ohne auf die Besonderheiten der sektorspezifischen
Analyse einzugehen. In mehrfacher Hinsicht sei eine eigene Beurteilung ausgefallen. Dies
gelte sowohl in Bezug auf wesentliche Marktsegmente als auch im Hinblick darauf, dass die
Prasidentenkammer von der Markteempfehlung abgewichen sei, indem sie eine
unternehmensbezogene sachliche Marktabgrenzung vorgenommen habe, ohne diese
Abweichung erkannt oder begriindet zu haben. Zudem habe sie den nach Aktenlage
bekannten entscheidungserheblichen Sachverhalt vielfach ignoriert und sich aufdrangende
weitere Ermittlungen unterlassen mit der Folge, dass es zu Beurteilungsdefiziten und
Begriindungsmangeln gekommen sei. In mehreren Elementen sei die Entscheidung auf
falsche Tatsachenannahmen gestitzt, und einige Beurteilungserwagungen liel3en objektive
Willkar bzw. sachfremde Erwéagungen erkennen. Die allgemein anerkannte 6konomische und
wettbewerbsrechtliche Methodik der Marktabgrenzung und Marktmachtanalyse sei bei den
neu der Regulierung unterworfenen Produkten und Marktsegmenten verletzt worden.
Schliellich seien auch die im Beschluss vom 17. April 2007 auferlegten Abhilfemalinahmen
nicht rechts- und ermessensfehlerfrei ausgewahlt worden.

Die Klagerin beantragt,

den Beschluss der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen vom 17. April 2007 und die ihm zugrunde liegende Festlegung der
Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen vom 20. September 2006 - soweit letztere sie betrifft - aufzuheben,
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hilfsweise,

festzustellen, dass sie keiner Pflicht zur Vorlage ihrer Zugangsvereinbarungen mit
professionellen NE 4-Betreibern in Bezug auf Netze mit weniger als 500 Wohneinheiten
unterliegt und die Beklagte nicht berechtigt ist, vorgelegte Vertrage zu veroffentlichen.

Die Beklagte tritt der Klage entgegen und beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat in der mtndlichen Verhandlung Ziffer 1.2.1.3 der angefochtenen
Regulierungsverfiigung dahin prazisiert, dass die in dieser Regelung auferlegte Pflicht,
jederzeit Zutritt zu den Ubergabepunkten zu gewahren, dahin zu verstehen sei, dass Zutritt
nur dort zu gewéhren sei, wo dies auch tatséachlich und rechtlich méglich sei.

Den am 23. Oktober 2007 gestellten Antrag der Klagerin, die aufschiebende Wirkung der
Klage in Bezug auf Ziffern 1.2 und II. des Beschlusses vom 17. April 2007 anzuordnen, hat die
Kammer durch Beschluss vom 24. Juni 2008 - 21 L 1554/07 - abgelehnt.

Durch Beschluss vom 21. Januar 2009 hat die Kammer angeordnet, dass Uber die Klage,
soweit sie die von der Klagerin am 15. Januar 2009 beantragte Feststellung des
Nichtbestehens einer Pflicht der Klagerin zur Vorlage von Zugangsvereinbarungen und der
fehlenden Befugnis der Beklagten zur Veréffentlichung vorgelegter Vertrage betrifft, in einem
getrennten Verfahren verhandelt und entschieden wird.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakten des vorliegenden Verfahrens und des Verfahrens 21 L 1554/07 sowie der
beigezogenen Verwaltungsvorgéange verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Klage, deren Gegenstand nach der durch Beschluss vom 21. Januar 2009
erfolgten Trennung des Verfahrens sich auf die Anfechtung des Beschlusses der
Bundesnetzagentur vom 17. April 2007 und der ihm zugrunde liegenden Festlegung der
Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur vom 20. September 2006 - soweit letztere die
Klagerin betrifft - beschrankt, hat in Bezug auf Ziffer 1.2 der Regulierungsverfiigung Erfolg;
die Klage im Ubrigen ist nicht begriindet, § 113 Abs. 1 Satz 1 Verwaltungsgerichtsordnung -
VwWGO -.

A. Die die Klagerin betreffenden Ergebnisse der Marktdefinition und Marktanalyse in der
Festlegung vom 20. September 2006, die mit dem angegriffenen Beschluss der
Bundesnetzagentur vom 17. April 2007 nach 8§ 13 Abs. 3 TKG einen einheitlichen
Verwaltungsakt bilden, sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die
Bundesnetzagentur hat ohne Rechtsfehler festgestellt, dass die L1. und die mit ihr
verbundenen Unternehmen, insbesondere die Klagerin, auf inrem netzweiten Markt fur die
Einspeisung von Rundfunksignalen in ihre Breitbandkabelnetze (nachfolgend
Einspeisemarkt) und auf dem Markt fir die Belieferung von NE 4-Clustern ? 500
Wohneinheiten mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer vorgelagerten Ebene im
Bundesgebiet mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wirttemberg, Hessen und Nordrhein-
Westfalen (nachfolgend Signallieferungsmarkt) tiber eine die Auferlegung von
Regulierungsverpflichtungen rechtfertigende betrachtliche Marktmacht verftigen.
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Die gerichtliche Uberprifung einer Marktdefinition nach § 10 TKG und einer Marktanalyse
nach § 11 TKG ist wegen des der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur bei diesen
Entscheidungen zustehenden Beurteilungsspielraums beschrankt. Vom Gericht ist zu prifen,
ob die gultigen Verfahrensbestimmungen eingehalten worden sind, ob von einem richtigen
Verstandnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs ausgegangen worden ist, ob der
erhebliche Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt worden ist und ob bei der
eigentlichen Beurteilung allgemeingtltige Wertungsmal3stabe beachtet worden sind,
insbesondere das Willkiirverbot nicht verletzt worden ist,

Bundesverwaltungsgericht - BVerwG -, Urteil vom 02. April 2008 - 6 C 15.07 -, Buchholz
442.066 8 10 TKG Nr. 1, Rn. 21; Urteil vom 29. Oktober 2008 - 6 C 38.07 -, Juris, Rn. 18.

Bei Anlegung dieses Prifungsmal3stabes ist die von der Prasidentenkammer vorgenommene
Abgrenzung des Einspeisemarktes und des Signallieferungsmarktes frei von durchgreifenden
rechtlichen Bedenken.

|. Die Festlegung vom 20. September 2006 leidet nicht an Verfahrensfehlern. Es ist nicht
ersichtlich, dass die einschlagigen gesetzlichen Vorgaben der 88 10 Abs. 3, 11 Abs. 3, 12,
123 Abs. 1 Satz 1, 132 Abs. 4 Satz 2 TKG, die in einem auf den Erlass einer Festlegung nach
88 10, 11 TKG gerichteten Verwaltungsverfahren zu beachten sind, vorliegend nicht
eingehalten worden sind. Einen Verstol3 gegen diese Vorgaben zeigt auch die Klagerin nicht
substantiiert auf. Ferner stellt es einen Verfahrensmangel nicht dar, dass die streitige
Festlegung der Prasidentenkammer nicht aufgrund einer miindlichen Verhandlung ergangen
ist. Denn eine Verpflichtung, hinsichtlich des Ergebnisses des Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahrens eine mindliche Verhandlung durchzufihren, sieht das Gesetz nicht
vor. Eine solche Verpflichtung folgt insbesondere nicht aus 8§ 135 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1
TKG, weil die Festlegung keine ,Entscheidung"” im Sinne dieser Bestimmung ist. Auch der
Vorwurf der Klagerin, die Prasidentenkammer habe in mehrfacher Hinsicht den
entscheidungserheblichen Sachverhalt nicht bzw. nur unzureichend aufgeklart, begriindet
keinen Verfahrensmangel. Die mit diesem Vorwurf sinngemalf3 gertigten Verstol3e gegen den
Untersuchungsgrundsatz des § 24 Ver- waltungsverfahrensgesetz - VWVf{G -, fuhrten, selbst
wenn sie vorlagen, fur sich allein nicht zur Annahme einer die Klagerin in ihren Rechten
verletzenden formellen Fehlerhaftigkeit der Festlegung. Denn eine Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes ist nur beachtlich, wenn und soweit die angegriffene
Entscheidung fir den von ihr Betroffenen nachteilig von der Entscheidung abweicht, die ohne
Verstol3 gegen den Untersuchungs-grundsatz ergangen wéare oder hatte ergehen kénnen.
Insofern handelt es sich bei der Frage, ob der entscheidungserhebliche Sachverhalt nicht
oder nur unvollstandig aufgeklart worden ist, um einen Gesichtspunkt, der nach den
vorgenannten Mal3stében fur die Prifung einer Marktdefinition und -analyse eigenstandige
(materiell-rechtliche) Bedeutung entfaltet und daher bei der Prifung der Frage Bedeutung
erlangt, ob der erhebliche Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt worden ist.

II. Die auf 8 10 TKG beruhende Abgrenzung des Einspeisemarktes und die auf 8 11 TKG
gestitzte Analyse dieses Marktes weisen in der Sache keine Rechtsfehler auf.

1. Die vorgenommene Abgrenzung des Einspeisemarktes steht mit den materiell- rechtlichen
Vorgaben des § 10 TKG in Einklang.

a) Es ist nicht feststellbar, dass dieser Abgrenzung ein unrichtiges Verstandnis der
anzuwendenden Gesetzesbegriffe zugrunde liegt. Dies gilt insbesondere in Bezug auf 8 10
Abs. 2 Satz 3 TKG, der in Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe des Art. 15 Abs.
3 Satz 1 der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 07.
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Marz 2002 Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste (Rahmenrichtlinie - RRL -) vorschreibt, dass bei der Bestimmung der fur eine
Regulierung in Betracht kommenden Markte die Markteempfehlung weitestgehend zu
bertcksichtigen ist. Diese Berucksichtigungspflicht schlie3t es auch in Ansehung des
Zweckes der Rahmenrichtlinie, eine weitgehende Harmonisierung der Telekommunikations-
Binnenmarkte zu erreichen, nicht aus, dass die nationalen Regulierungsbehdrden unter
Beachtung der in der Markteempfehlung und in den Leitlinien der Kommission zur
Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen
Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste vom 11. Juli 2002 (Abl.
EG Nr. C 165 S.6) - Leitlinien - dargelegten Grundsatze und Methoden die in der
Markteempfehlung bezeichneten Markte weiter oder enger abgrenzen als empfohlen.
Allerdings begrundet Art. 15 Abs. 1, 3 RRL i.V.m. 8§ 10 Abs. 2 Satz 3 TKG eine gesetzliche
Vermutung dafur, dass die in der Markteempfehlung aufgefihrten Méarkte auch in
Deutschland potentiell (d.h. vorbehaltlich der noch durchzufuhrenden Marktanalyse)
regulierungsbediirftig sind. Diesem methodischen Ansatz entspricht eine nachvollziehende
Bewertung anhand der Marktabgrenzungskriterien des europaischen Wettbewerbsrechts, die
einerseits die von der Vermutungswirkung ausgehende Vorpragung der Entscheidung durch
die Festlegung der Kommission, andererseits aber auch und insbesondere etwaige vom
europdaischen Standard abweichende nationale Besonderheiten angemessen bertcksichtigt.

BVerwG, Urteil vom 02. April 2008 - 6 C 15.07 -, a.a.0., Rn. 25; Urteil vom 29. Oktober 2008 39
-6 C 38.07 -, a.a.0., Rn. 24.

Bei Anlegung dieses MalR3stabes beruht die Abgrenzung des Einspeisemarktes in der 40
angegriffenen Festlegung nicht auf einem fehlerhaften Verstandnis des Gesetzesbefehls des
8 10 Abs. 2 Satz 3 TKG.

aa) Es beruht nicht auf einem fehlerhaften Verstandnis des Gebots weitestgehender 41
Berucksichtigung der Markteempfehlung, dass die Prasidentenkammer mit der Abgrenzung
des allein den Ubertragungsweg des Breitbandkabels erfassenden Einspeisemarktes eine
sinfrastrukturbezogene" Marktabgrenzung vorgenommen, nicht hingegen samtliche zu Markt
18 der Markteempfehlung gehorenden Ubertragungsplattformen als einen einzigen sachlich
relevanten Markt fur die Einspeisung von Rundfunksignalen beriicksichtigt hat. Die von der
Klagerin in diesem Zusammenhang erhobene Rige, die Festlegung sei zu einer mit der
Markteempfehlung nicht vereinbaren Marktabgrenzung gelangt, weil sie entgegen den
Vorgaben der Markteempfehlung an die jeweiligen Empfangsebenen und Ubertragungswege
als malRgebende Bezugspunkte angeknipft und dartiber hinaus eine Eingrenzung auf die
Kabelnetze einzelner Unternehmen vorgenommen habe, ist nicht begriindet. Die
Prasidentenkammer hat mit der gesonderten Abgrenzung eines Einspeisemarktes (und
weiterer Markte) innerhalb des Marktes 18 der Markteempfehlung den Inhalt und die
Reichweite der Verpflichtung zur ,weitestgehenden" Beriicksichtigung der Markteempfehlung,
insbesondere soweit diese sich zu dem hier in Rede stehenden Markt 18 verhalt, nicht
verkannt.

(1.) Ausgangspunkt der Marktdefinition hat der in der Markteempfehlung bezeichnete und in 42
der Begrindung der Markteempfehlung néher beschriebene Markt zu sein. Als Gegen-stand

des hier behandelten (GroRkunden-)Marktes 18 sind ,Rundfunk-Ubertragungs-dienste zur
Bereitstellung von Sendeinhalten fur Endnutzer" angegeben. Dazu bemerkt die Kommission

in der Begrindung der Markteempfehlung (S. 37, 38), dass es auf ,den entsprechenden
Grolkundenmarkten ... verschiedene allgemeine Marktverbindungen geben [kann], was die
Bereitstellung von Sendeinhalten liber Ubertragungsnetze fiir Endnutzer betrifft", und dass



der Ausbaustand und der Grad der Flachenabdeckung der drei hauptsachlichen
Ubertragungsplattformen (Terrestrik, Kabel und Satellit) in den Mitgliedsstaaten der EU
ebenso unterschiedlich seien wie das Ausmalf3, in dem die Plattformen fir die digitale
Rundfunksignalliibertragung ausgelegt sind. Diese Feststellung verdeutlicht, dass die
Kommission hinsichtlich des hier in Rede stehenden Marktes wegen der Vielgestaltigkeit
nationaler Besonderheiten nicht angenommen hat, dass ein einheitlicher europaischer
Standard vorhanden sei. Angesichts dieses Umstandes liegt es deshalb nahe anzunehmen,
dass sie gerade fur den Markt 18 die Moglichkeit in Rechnung gestellt hat, dass die
nationalen Regulierungsbehorden bei Anlegung der nach Art. 15 Abs. 3 Satz 1 RRL
mafRgebenden Marktabgrenzungskriterien und der nach dieser Vorschrift ebenfalls gebotenen
Berucksichtigung nationaler Gegebenheiten zu dem Ergebnis gelangen kdnnen, den von der
Markteempfehlung als Markt 18 umschriebenen Bereich - wie vorliegend - in einzelne
gesondert zu untersuchende (Teil-)Markte aufzugliedern. Eine Festlegung auf eine von der
Klagerin reklamierte ,Gesamtschau" des Marktes fiir Rundfunk-Ubertragungsdienste zur
Bereitstellung von Sendeinhalten fur Endnutzer lasst sich der Begriindung der Markteem-
pfehlung jedenfalls nicht entnehmen. Deshalb spricht bereits Uberwiegendes dafir
anzunehmen, dass der der Beklagten eingeraumte Beurteilungsspielraum fir den Bereich
des hier in Rede stehenden Marktes 18 der Markteempfehlung es ohne Verletzung des
Gebotes der weitestgehenden Bertcksichtigung der Markteempfehlung grundsatzlich zulasst,
von der Abgrenzung eines einheitlichen, umfassenden Marktes fir Rundfunk-
Ubertragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten fir Endnutzer abzusehen und
unter Anlegung der mafl3gebenden Marktabgrenzungskriterien eine Differenzierung dieses
Bereiches in verschiedene sachlich relevante Einzelmarkte vorzunehmen.

(2.) Selbst wenn man aber annahme, das die angegriffene Festlegung eines
Einspeisemarktes (und weiterer Markte) eine nach dem hier anzulegenden Mal3stab
besonders rechtfertigungsbedurftige Abweichung von der Markteempfehlung darstellte, war
die Beklagte zu einer solchen Abweichung berechtigt. In der Festlegung (S. 45 ff.) sind
ausfuhrlich die Grinde fur die Einschatzung der Behérde dargelegt, dass der Bereich der
Rundfunkubertragungsdienste in Deutschland mehrere jeweils gesondert zu betrachtende
sachlich relevante Markte umfasst. Diese grundsatzliche Einschatzung knipft an die
Feststellung an, dass in Deutschland die von der Markteempfehlung angenommenen
Konvergenz-entwicklungen noch nicht zu einem Punkt gelangt seien, an dem die
herkdmmlich nach Ubertragungswegen getrennten Markte zu einem Gesamtmarkt
verschmolzen waren. Das Abheben auf diesen Gesichtspunkt belegt nicht etwa ein
fehlerhaftes materiell-rechtliches Verstandnis der Vorgaben fur die Definition eines sachlich
relevanten Marktes. Vielmehr verweist die Begriindung der Markteempfehlung (S. 4) auf die
Bedeutung des ,Konvergenzphanomens" insbesondere in Bereichen, in denen sich die
Merkmale von Produkten und Diensten standig weiterentwickeln. Auf diesem Hintergrund
widerspricht es nicht den Vorgaben der Markteempfehlung, wenn in der angegriffenen
Festlegung auf den Stand der Konvergenzentwicklung bei den
Rundfunkibertragungsdiensten abgehoben und die Einschatzung vertreten und begrindet
wird, dass aus dem von Markt 18 der Markteempfehlung umfassten Bereich als gesonderter
Einzelmarkt ein Einspeisemarkt abzugrenzen sei.

(3.) Es ist auch nicht erkennbar, dass die Prasidentenkammer bei ihrer Einschéatzung einer
noch nicht hinreichend fortgeschrittenen Konvergenzentwicklung dem Erfordernis, bei der
Marktabgrenzung eine prognostische Sichtweise walten zu lassen, nicht gentgt und dadurch
ein unrichtiges Normverstandnis zugrundegelegt hat. Denn es fehlt schon an hinreichend
tragfahigen Anhaltspunkten fur die Annahme, dass die Behdrde eine Prognose des
Voranschreitens dieser Entwicklung ganzlich unterlassen hatte. Jedenfalls bietet die
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Einschatzung der Prasidentenkammer zu der nach ihrer Meinung noch nicht hinreichend
fortgeschrittenen Konvergenzentwicklung auf dem Hintergrund des hier anzuwendenden
Prognosezeitraums von zwei Jahren (8 14 Abs. 2 TKG) keinen durchgreifenden Anhalt fir die
Annahme, dass die Bundesnetzagentur bei ihrer Bewertung der Konvergenzentwicklung der
Ubertragungsplattformen das Gebot einer prognostischen Sichtweise in rechtlich erheblicher
Weise verkannt hatte.

bb) Auch die in der angegriffenen Festlegung vorgenommene weitere Aufgliederung des
Bereiches der Signaleinspeisung nach der Art der bespeisten Infrastruktur, offenbart nicht ein
fehlerhaftes Verstandnis der anzuwendenden gesetzlichen Vorgaben. Ein solcher Mangel
kann insbesondere nicht aus der Erwagung der Klagerin hergeleitet werden, die
Prasidentenkammer habe sich zur Begrundung dieser von der Markteempfehlung
abweichenden Marktabgrenzung auf eine Spruchpraxis des Bundeskartellamtes berufen, bei
der andere als die hier maRgebenden Marktabgrenzungskriterien und Sichtweisen
zugrundegelegt worden seien. Zwar hat sich die Bundesnetzagentur zur Begriindung ihrer
Festlegung auf die Spruchpraxis des Bundeskartellamtes (und der EU-Kommission sowie des
Bundesgerichtshofes) bezogen; sie hat sich mit dieser Bezugnahme jedoch nicht begniigt,
sondern (a.a.0. S. 48) mal3geblich auf den Gesichtspunkt abgehoben, dass die technischen
und wirtschaftlichen Entwicklungen der letzten Jahre es nicht rechtfertigten, von der
.hergebrachten Abgrenzung fir die Einspeisemarkte abzuweichen". Diese Einschatzung ist
selbstandig tragend mit der Erwagung begriindet, dass inshesondere Kabel- und
Satelliteneinspeisung (sowie Terrestrik und breitbandige Telekommunikationsnetze) sich im
Sinne des Bedarfsmarktkonzeptes nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen
Verwendungszweck und ihrer Preislage nicht so nahe stehen, dass die Programmanbieter sie
fur die Deckung eines bestimmten Bedarfes als gegeneinander austauschbar ansehen. Sie
seien aus Sicht der jeweiligen Inhalteanbieter komplementar und jeder fur sich unverzichtbar.
Diese an das Bedarfsmarktkonzept und an das Kriterium der Austauschbarkeit auf der
Nachfrageseite anknupfende und hinsichtlich der Einspeisung von Free- und Pay-TV-
Signalen sowie Horfunksignalen weiter differenzierenden Erwagungen stehen mit den
Vorgaben in der Begrindung der Markteempfehlung (S. 6 f.) in Einklang und lassen ein
Fehlverstandnis ihrer nach § 10 Abs. 3 Satz 2 TKG weitestgehend zu berucksichtigenden
Vorgaben nicht erkennen.

cc) Soweit die Klagerin beanstandet, dass die infrastrukturbezogene Abgrenzung eines
Breitbandkabel-Einspeisemarktes jedenfalls deshalb gegen das Bedarfsmarktkonzept
verstol3e, weil methodisch fehlerhaft in diesen Markt unterschiedliche, nicht gegeneinander
austauschbare Produkte (Einspeisung analoger und digitaler H6r- und Fernsehfunksignale
sowie Free- und Pay-TV-Signale) einbezogen worden seien, tritt hierin ebenfalls nicht ein
fehlerhaftes Verstandnis des Begriffes der weitestgehenden Berlcksichtigung der
Méarkteempfehlung in 8 10 Abs. 2 Satz 3 TKG zutage.

(1.) Hinsichtlich der Zusammenfassung der Einspeisung analoger und digitaler Signale zu
einem einheitlichen Markt ist die Prasidentenkammer in richtiger Ankntpfung an das Merkmal
der Substituierbarkeit davon ausgegangen, dass die analoge Einspeisung nicht ohne
weiteres durch eine digitale Einspeisung ersetzt werden kénne, weil die fir den Empfang
digitaler Rundfunksignale erforderlichen Set-Top-Boxen derzeit bei den Endkunden nicht in
ausreichender Anzahl vorhanden seien. Zugleich hat sie die Bedeutung der bereits
begonnenen Entwicklung des Ubergangs von der Ubertragung analoger zur Ubertragung
digitaler Rundfunksignale gewdurdigt. Dabei hat sie auf der zutreffenden Grundlage einer
vorausschauenden Betrachtung den Umstand in den Blick genommen, dass der wéhrend der
Umstellungsphase erfolgende, in seiner Zeitdauer noch nicht abschétzbare sog.
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Simulcastbetrieb das Marktverhalten der Inhalteanbieter auf Nachfragerseite und der
Kabelnetzbetreiber auf Anbieterseite maRgebend bestimmen werde. Daraus hat die Behorde
den Schluss gezogen, dass es flr eine zutreffende Abbildung der Wettbewerbsverhaltnisse
auf dem Breitbandkabel-Einspeisemarkt geboten sei, eine Trennung nach der Einspeisung
von analogem und digitalem Rundfunksignal zu unterlassen. Indem diese Einschatzung
mal3gebend auf das Angebots- und Nachfrageverhalten der Marktteilnehmer abhebt, wird
dem Gebot der weitestgehenden Beriicksichtigung der Vorgaben der Markteem-pfehlung ftr
die Abgrenzung sachlich relevanter Markte ausreichend Genlige getan.

(2.) Entsprechendes gilt auch in Bezug auf die Zusammenfassung der Einspeisung von 48
Horfunksignalen und Fernsehsignalen zu einem einheitlichen Markt. Dem steht nicht
entgegen, dass - worauf die Klagerin abhebt und wovon auch die Bundesnetzagentur
ausdrucklich ausgeht - Fernseh- und Horfunksignale aus der Sicht der Verbraucher nicht
gegeneinander austauschbar sind und daher keinen gemeinsamen (Endkunden-)Markt
bilden. Soweit die Bundesnetzagentur fur die Abgrenzung des hier in Rede stehenden
Marktes nicht ausschlaggebend auf diese Endkundensicht abgestellt hat, tritt darin nicht ein
fehlerhaftes Verstandnis des Gebotes der weitestgehenden Berlcksichtigung der
Markteempfehlung zutage. Zwar sieht die Markteempfehlung (S. 7 der Begriindung) vor, dass
die relevanten Grol3kundenmarkte als die Markte fiir die Bereitstellung von Produkten an
Unternehmen, die Endnutzer bedienen mochten, nach einer Beschreibung der Merkmale der
Endkundenmarkte festzulegen sind. Diese Vorgabe schlief3t indessen nicht aus, mit der von
der Bundesnetzagentur gegebenen Begriindung das Angebot von Einspeiseleistungen von
Fernseh- und Hoérfunksignalen als einen einheitlichen Markt zu begreifen. Die hierfir von der
Bundesnetzagentur angefiihrten Gesichtspunkte - einheitliche Verhandlung der Horfunk- und
Fernseheinspeisung mit einem Teil der Inhalteanbieter, bedingte
Angebotsumstellungsflexibilitdt der Kabelnetzbetreiber im Falle von Preiserhéhungen bei
einer der beiden Einspeiseleistungen, Uberlassung von Bandbreite als der den Markt
kennzeichnenden eigentlichen, von der Art des Ubertragenen (Horfunk- oder Fernsehfunk-
)Sig-nals unabhéngigen Leistung der Kabelnetzbetreiber, ausschliel3lich gemeinsamer Bezug
von Horfunk- und Fernsehfunksignalen durch Endnutzer - weisen jedenfalls einen
hinreichend plausiblen Bezug zu den nach dem Bedarfsmarktkonzept anzulegenden
Verhaltenskriterien auf Nachfrage und Angebotsseite auf und fuhren nicht zur Annahme eines
fehlerbehafteten Normverstandnisses.

dd) Unter dem Gesichtspunkt des richtigen Verstandnisses des anzuwendenden 49
Gesetzesbegriffes ist auch nicht zu beanstanden, dass die Bundesnetzagentur die
Kabelnetze jedes einzelnen NE 3-Betreibers (und damit den netzweiten Markt der L1. und der
mit ihr verbundenen Unternehmen) als jeweils eigenstandige Méarkte flir Signaleinspeisungen
abgegrenzt hat. Dass die Behdrde - wie die Klagerin meint - unter Missachtung der Vorgaben
der Markteempfehlung als Ausgangspunkt ihrer Marktabgrenzung vom Konzept des ,Ein Netz
- Ein Markt" ausgegangen sei, trifft nicht zu. Die Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur
hat in dem insoweit beanstandeten Teil ihrer Festlegung (S. 56 f.) unter Bezugnahme auf das
Urteil des Bundesgerichtshofes vom 19. Méarz 1996 - KZR 1/95 - (NJW 1996, 2656) daran
angeknupft, dass Free-TV- und Pay-TV Programmanbieter gleichermafien auf eine maglichst
grol3e Erreichbarkeit inrer Programmangebote durch Endnutzer und damit grundsatzlich auf
die Einspeisung ihrer Programme in jedes Netz angewiesen seien. Hieraus hat sie im
Hinblick auf die Komplementaritat der einzelnen Netze die Folgerung gezogen, dass die
Signaleinspeisung in einzelne Kabelnetze nicht gegeneinander austauschbar sei. Gegenuber
dieser Betrachtungsweise bestehen unter dem Gesichtspunkt der Zugrundelegung des
richtigen Normverstéandnisses keine durchgreifenden Bedenken, weil sie zutreffend die nach
dem anzuwendenden Bedarfsmarktkonzept maf3igebenden Kriterien anlegt. Der dagegen von



der Klagerin vorgebrachte Gesichtspunkt, dass fir den wirtschaftlichen Erfolg von Pay-TV-
Angeboten die von der Bundesnetzagentur angenommene gréf3tmogliche Reichweite nicht
erforderlich sei, wie ihr eigenes auf ihre Netze beschranktes Angebot von ,Kabel Digital
Home" beweise, Uberzeugt schon deshalb nicht, weil die Produktions- und
Verbreitungsbedingungen und -kosten der Programminhalte eines reinen Pay-TV-Anbieters,
der nicht tiber eigene Ubertragungsplattformen verfiigt, nicht mit denen eines von einem
Kabelnetzbetreiber zusétzlich zu den eingespeisten Fernsehprogrammen selbst erstellten
Angebots von Programminhalten vergleichbar sind.

ee) Schliel3lich ist unter dem Gesichtspunkt der Anwendung eines zutreffenden
Normverstandnisses nichts Durchgreifendes gegen die im Zusammenhang mit der
raumlichen Abgrenzung des Einspeisemarktes vorgenommene Einschéatzung der
Bundesnetzagentur einzuwenden, dass innerhalb der Netze der jeweiligen NE 3-
Kabelnetzbetreiber von homogenen Wettbewerbsbedingungen ausgegangen werden konne.
Indem die Bundesnetzagentur auf den Gesichtspunkt der Homogenitat der
Wettbewerbsbedingungen abgehoben hat, ist dem Berlicksichtigungsgebot des § 10 Abs. 3
Satz 2 TKG gentigt worden. Denn der Begriindung der von der Bundesnetzagentur
weitestgehend zu berucksichtigenden Markteempfehlung (S. 12) ist zu entnehmen, dass
sowohl die in der Markteempfehlung selbst als auch die in den Leitlinien aufgestellten
Grundsatze und Methoden beachtet werden missen, wenn Marktdefinitionen aufgrund der
nationalen Gegebenheiten enger oder breiter gefasst werden sollen als in der Auflistung der
empfohlenen Markte vorgesehen ist. Und Nr. 56 der sonach zu beachtenden Leitlinien
bestimmt, dass der raumlich relevante Markt ein Gebiet umfasst, in dem die Unternehmen bei
den relevanten Produkten an Angebot und Nachfrage beteiligt sind und die
Wettbewerbsbedingungen einander gleichen oder hinreichend homogen sind und von
Nachbargebieten unterschieden werden kénnen, in denen erheblich andere
Wettbewerbsbedingungen bestehen. An diesen Vorgaben ist die Einschatzung der
Bundesnetzagentur in der angegriffenen Festlegung (S. 70) ausgerichtet, wenn dort zum
einen auf die Reichweite der Einzelnetze der NE 3- Betreiber und zum anderen auf den
Umstand abgehoben wird, dass nicht ersichtlich sei, dass einer der Kabelnetzbetreiber dann,
wenn sich die Nachfrage einzelner Inhalteanbieter auf bestimmte regionale oder lokale
Bereiche des Netzabdeckungsgebietes beschrankt, unterschiedliche Marktstrategien je nach
Lage der regionalen oder lokalen Versorgungsbereiche verfolgt. Zwar hat die Klagerin
geltend gemacht, dass sie nicht Gber ein einheitliches Gesamtnetz, sondern tber eine
Vielzahl von einzelnen ,Netzinseln" verfige; ihrem Vorbringen ist insoweit aber nichts dafur
zu entnehmen, dass hinsichtlich der von der Bundesnetzagentur als relevanter Markt in den
Blick genommenen Gesamtheit dieser Netzinseln die Heranziehung des Gesichtspunktes der
Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen verfehlt sein kénnte.

b) Die von der Bundesnetzagentur vorgenommene Abgrenzung des Einspeisemarktes leidet
auch nicht an einer unvollstéandigen oder unzutreffenden Ermittlung des erheblichen
Sachverhaltes.

aa) In dieser Hinsicht macht die Klagerin vor allem geltend, dass der ,stéarkste
Infrastrukturanbieter auf Markt 18, SES Astra, ... nicht in die Sachverhaltsermittiung
einbezogen" und eine Erhebung und Berticksichtigung der Marktdaten dieses Anbieters zu
Unrecht unterlassen worden sei. Mit diesem Gesichtspunkt wird indessen ein Mangel an
vollstandiger und zutreffender Ermittlung des erheblichen Sachverhaltes nicht aufgezeigt.

Es kann auf sich beruhen, ob die Entscheidung der Bundesnetzagentur, von einer Befragung
derjenigen Anbieter abzusehen, die Rundfunksignale mittels Satellit Ubertragen, mit Recht auf
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die Erwagung gestuitzt werden kann, dass es sich insoweit um Angebote auf
landerlUbergreifenden Markten handele, fur die nach Art. 15 Abs. 4 RRL eine Zustandigkeit
der Bundesnetzagentur nicht besteht. Denn eine néhere Ermittlung der insoweit bestehenden
Markt- und Wettbewerbsbedingungen war entbehrlich, weil es hierauf fur die in Rede
stehende Abgrenzung des Einspeisemarktes nicht ankommt. Die Bundesnetzagentur hat
namlich, in - wie bereits oben ausgefihrt - zutreffender Anwendung der maf3igebenden
Marktabgrenzungskriterien darauf abgehoben, ob die Einspeisung von Rundfunksignalen in
die Ubertragungsplattform Satellit und die Einspeisung dieser Signale in Breitbandkabelnetze
sich nach ihren Eigenschaften, ihnrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage
so nahe stehen, dass sie aus Sicht der Programmanbieter als Nachfrager fur die Deckung
ihres Bedarfes als gegeneinander austauschbar anzusehen seien. Dies hat die
Bundesnetzagentur mit der Erwagung verneint, dass die beiden Ubertragungswege von den
jeweiligen Inhalteanbietern als komplementér und jeder fiir sich unverzichtbar angesehen
werden. Bei dieser an das Bedarfsmarktkonzept und an das Kriterium der Austauschbarkeit
auf Nachfrageseite orientierten Betrachtungsweise sind die vielfaltigen Aspekte, die die
Klagerin im Zusammenhang mit der Ubertragung von Rundfunksignalen per Satellit aufzeigt,
nicht erheblich. Dies gilt sowohl in Bezug auf die Marktanteile, die die Satellitenbetreiber,
insbesondere SES Astra, an der unmittelbaren und mittelbaren Versorgung von Endkunden
mit Rundfunksignalen haben, als auch hinsichtlich des Verhaltnisses der Anteile der mittels
Breitbandkabel und der tber Satellit versorgten Wohneinheiten bzw. Haushalte. Auch
brauchten die tatsachlichen Umstande, unter denen Endnutzer einen Wechsel vom Kabel-
Rundfunkempfang zum Satellitenempfang vollziehen kdnnen, nicht ndher untersucht und das
entsprechende Migrationsverhalten nicht quantifiziert zu werden. Denn fir die
vorgenommene Marktabgrenzung kam es entscheidend auf die Sicht der Nachfrager der
Einspeiseleistung, also der Inhalteanbieter, nicht hingegen auf die der Endnutzer an. Die
hieran anknupfende Einschatzung der Bundesnetzagentur, dass es den nachfragenden
Inhalteanbietern um die Erzielung einer moglichst grof3en ,technischen Reichweite" geht und
sie deshalb die Einspeisung ihrer Rundfunksignale in die Breitbandkabelnetze als
komplementar zu der Einspeisung in Satellitentibertragungswege ansehen, folgt ersichtlich
aus der Erkenntnis, dass die Kabelnetzbetreiber einen ganz erheblichen Anteil von
Wohneinheiten bzw. Haushalten mit Rundfunksignalen versorgen. Dass diese tatsachliche
Annahme im Zeitpunkt des Ergehens der angegriffenen Festlegung in Bezug auf die Klagerin
unzutreffend war oder sich in dem von der Festlegung erfassten Prognosezeitraum absehbar
als unzutreffend erweisen wurde, ist nicht feststellbar. Die Klagerin selbst tragt vor, dass sich
die Zahl der unmittelbar und mittelbar durch sie versorgten Wohneinheiten auf mehr als 9
Mio. belauft.

bb) Als rechtserheblicher Tatsachenfehler erweist sich auch nicht die von der Klagerin
beanstandete Aussage in der angegriffenen Festlegung (dort S. 15), dass das ,Kabel ... im
letzten Jahrzehnt zum wichtigsten Ubertragungsweg fiir Fernsehprogramme avanciert" ist. Es
ist schon zweifelhaft, ob mit dieser Aussage zur Wichtigkeit des Breitbandkabels als
Ubertragungsmedium fiir Fernsehfunksignale tiberhaupt ein tatsachlicher Umstand zum
Ausdruck gebracht werden soll; es ist ohne weiteres mdglich, diese Aussage als Wertung zu
verstehen. Selbst wenn sie aber quantitativ in dem Sinne gemeint sein sollte, dass der
Fernsehempfang mittels Breitbandkabel bezogen auf die Gesamtzahl der versorgten
Haushalte bzw. Wohneinheiten im Verhaltnis zu den tbrigen verfligbaren
Ubertragungswegen den gréRten Anteil hat, entspricht dies den tatsachlichen Verhaltnissen.

Vgl. Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten und Gemeinsame Stelle Digitaler
Zugang, Digitalisierungsbericht 2006, S. 56, Digitalisierungsbericht 2007, S. 51 und
Digitalisierungsbericht 2008, S. 46.
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Dazu, wie sich die Marktanteile von Satelliten- und Kabellbertragung verteilen, wenn man 56
zwischen analoger und digitaler Ubertragung unterscheidet, verhalt sich die von der Klagerin
beanstandete Aussage in der Festlegung nicht. Diese fehlende Differenzierung bedeutet

indessen keinen Tatsachenfehler, weil die betreffende Stelle der Festlegung die Entwicklung

der ,deutschen Rundfunklandschaft" (Abschnitt C. Il. der Festlegung) lediglich allgemein
beschreibt und nicht unmittelbar zur Grundlage von tragenden Schlussfolgerungen der
Bundesnetzagentur in Bezug auf die Abgrenzung des Einspeisemarktes geworden ist.

cc) Soweit die Klagerin beanstandet, dass die Prasidentenkammer zu Unrecht angenommen 57
habe, dass in der Vergangenheit die Einspeisungen von Radio- und Fernsehsignalen
durchaus einheitlich verhandelt worden seien, wird damit nicht eine unzutreffende
Tatsachenannahme der Behdrde aufgezeigt. Die Klagerin macht insoweit geltend, es habe
lediglich einmalig im Jahre 2003 eine solche gemeinsame Verhandlung gegeben. Mit diesem
Vorbringen stehen die Ausfiihrungen der Bundesnetzagentur nicht in Widerspruch. In der
Festlegung (S. 57) heil3t es insoweit, dass ,jedenfalls in der Vergangenheit die Einspeisungen
von Radio- und Fernsehsignalen auch durchaus einheitlich verhandelt worden [seien], soweit
- wie es bei den o6ffentlich-rechtlichen Landesrundfunkanstalten als den wichtigsten
Nachfragern nach Radioeinspeiseleistungen der Fall ist - Einspeisungen fur beide
Ubertragungsleistungen nach[ge]fragt wurden." Diese Formulierung verdeutlicht, dass die
Bundesnetzagentur gerade nicht angenommen hat, dass Einspeiseleistungen von Radio- und
Fernsehsignalen von den Anbietern, die sowohl Radio- als auch Fernsehprogramme
verbreiten, regelmanig gemeinsam verhandelt worden seien. Ungeachtet dessen handelt es
sich bei der beanstandeten Aussage nur um einen von mehreren nebeneinander
aufgefihrten Gesichtspunkten zur Begriindung der Einschatzung, dass die Einspeisung von
Horfunk- und Fernsehsignalen einen gemeinsamen sachlich relevanten Markt bildet. Selbst
wenn die fragliche Aussage in der Sache unzutreffend ware, folgte daraus nicht die
Fehlerhaftigkeit des Ergebnisses der Abgrenzung des Einspeisemarktes.

dd) Die Klagerin beanstandet in tatsachlicher Hinsicht ferner, dass die Bundesnetzagentur bei 58
der Behandlung der Frage des Bestehens eines gemeinsamen Marktes flr Einspeisungen
analoger und digitaler (Fernseh-)Signale (S. 59 der Festlegung) zu Unrecht angenommen
habe, dass die zeitliche Perspektive fir die tatsachliche Abschaltung der analogen
Einspeisung noch unklar sei. Tatsachlich habe es sich ihr aufdrangen missen, dass es
innerhalb des in den Blick genommenen zweijahrigen Prognosezeitraums nicht zu einer
nennenswerten Volldigitalisierung kommen werde. Denn ihr sei bekannt gewesen, dass sie -
die Klagerin - allen nennenswerten Privatsendern ,analoge Reichweitengarantien™" bis 2009
bzw. 2010 habe geben missen. Mit diesem Vortrag wird ein fur die
Abgrenzungsentscheidung erheblicher Tatsachenfehler nicht aufgezeigt. Denn die
Bundesnetzagentur hat fuir ihre Einschétzung, dass analoge und digitale (Fernseh-
)Signaleinspeisung einen gemeinsamen Markt bilden, maRgebend auf die besonderen
Umstande abgehoben, die wahrend der Dauer des sog. Simulcastbetriebes bestehen. Diese
Umstande bestehen, wovon auch die Klagerin ersichtlich ausgeht, innerhalb des in den Blick
zu nehmenden zweijahrigen Prognosezeitraums fort. Es ist nicht ersichtlich, dass es fur das
Ergebnis der Einschatzung der Bundesnetzagentur von Belang gewesen ist, dass die
Simulcastphase Uber diesen Prognosezeitraum hinaus andauert, zumal die
Bundesnetzagentur diese Mdglichkeit selbst in Rechnung stellt, wenn sie die zeitliche
Perspektive fur die Abschaltung der analogen Einspeisung fur unklar halt.

ee) Auch die von der Prasidentenkammer im Zusammenhang mit der Frage, ob ein 59
gemeinsamer Markt fiir die Einspeisung in Kabelnetze und andere Ubertragungswege
abgegrenzt werden kdnne, angestellten Erwagungen zur Einspeisung von Pay-TV- Signalen



(Festlegung S. 53 f.) beruhen nicht auf einem unzutreffend oder unvollstéandig ermittelten
Sachverhalt.

(1.) Die Klagerin meint, es stimme entgegen der Annahme der Bundesnetzagentur nicht
(mehr), dass nur ,Premium-Pay-TV" erfolgreich sein kdnne. Denn ihr eigenes Angebot ,Kabel
Digital Home" komme weitgehend ohne Premium-Inhalte aus und sei als ,Low-cost-Pay-
Angebot" gleichwohl erfolgreich. Mit diesem Vorbringen wird eine fehlerhafte bzw.
unzureichende Tatsachengrundlage - soweit man hier nicht ohnehin vom Vorliegen einer
Wertung ausgehen muss - fur die Einschéatzung der Bundesnetzagentur, dass Anbieter von
Pay-TV in Deutschland auf die Ausstrahlung hochwertiger Programminhalte (sog. ,Premium
Content") angewiesen seien, nicht aufgezeigt. Denn die Ausfiuihrungen in der Festlegung
verdeutlichen, dass die von der Klagerin beanstandete Aussage nicht in dem von ihr verkurzt
wiedergegebenen Sinne gemeint ist. Vielmehr heil3t es in der weiteren Begrindung der
Festlegung (S. 54, 2. Absatz) ausdricklich, dass Pay-TV-Anbieter, um langfristig erfolgreich
zu sein, ,ihren Abonnenten einen spezifischen Zusatznutzen in Form von Premium-
Spielfilmen, Live- Spitzensportereignissen und Erotik bieten [missen], die Zuschauer im
Free-TV entweder gar nicht oder nur in zeitlicher Verzégerung sehen koénnen."
Entscheidender Gesichtspunkt fir die Bundesnetzagentur ist hiernach der ,Zusatznutzen" fur
die Pay- TV-Abonnenten. Ob dieser durch Premium-Inhalte oder weniger hochwertige
Angebote (,Low-cost-Pay-Angebot™) erzeugt wird, ist fir die von der Netzagentur
vorgenommene Einschatzung unerheblich. Zudem ist das von der Klagerin angeftihrte
Produkt "Kabel Digital Home" schon deshalb nicht geeignet, einen Tatsachenfehler
aufzuzeigen, weil die Klagerin bei diesem Produkt zugleich Nachfragerin und Anbieterin der
Einspeiseleistung ist und das angefiihrte Beispiel nicht den von der Bundesnetzagentur
erOrterten Fall der Nachfrage Dritter nach Einspeiseleistungen betrifft.

(2.) Die Klagerin halt ferner die Annahme der Prasidentenkammer fur unzutreffend, dass Pay-
TV-Anbieter ebenso wie Free-TV-Anbieter stets eine Ubertragung ihrer Programme
zumindest Uber Kabel und Satellit nebeneinander benétigten, um die fur einen
wirtschaftlichen Betrieb erforderliche Reichweite zu erlangen. Sie macht geltend, dass es
nicht (mehr) stimme, dass Premium-Inhalte nicht infrastruktursegmentiert erworben werden
konnten und fuhrt als Beispiel an, dass die Fernsehrechte an der Ful3ball-Bundesliga im Jahr
2005 gesondert fur Kabel, Satellit und IP-TV ausgeschrieben und vergeben worden seien.
Die Nichtberticksichtigung dieser Umsténde stellt keinen Fehler der Abgrenzung des
Einspeisemarktes dar. Fur die von der Bundesnetzagentur behandelte Frage der
Austauschbarkeit bzw. der Komplementaritat der verschiedenen Ubertragungswege ist es
nicht von Belang, wenn - wie in dem von der Klagerin angefihrten einzelnen Beispielsfall -
vom Rechteinhaber eine Beschrankung der Ubertragung seiner Veranstaltung auf einzelne
Ubertragungsinfrastrukturen vorgegeben wird. In diesem Falle beruht die Beschrankung auf
einen bestimmten Ubertragungsweg namlich nicht auf der Erkenntnis des die
Einspeiseleistung nachfragenden Unternehmens, dass die in Anspruch genommene
Infrastruktur gegen eine andere austauschbar ist, sondern darauf, dass es ihm durch die
Vorgabe des Rechteinhabers verwehrt ist, zusétzliche Ubertragungswege in Anspruch zu
nehmen. Auf diesem Hintergrund stellt es keinen Mangel der Tatsachengrundlage dar, wenn
die Bundesnetzagentur das von der Klagerin angefuhrte Beispiel bei ihrer Einschatzung, dass
Breitbandkabel und Satellit von Pay-TV-Anbietern als komplementare Ubertragungswege
angesehen werden, nicht beriicksichtigt hat. Dies gilt umso mehr, als fur den von der
Festlegung erfassten Zeitraum nicht ersichtlich ist, dass eine infrastrukturbezogene Vergabe
von Senderechten in einem MalRe zugenommen hat, dass eine beachtliche Anderung der
Marktverhaltnisse in Betracht gezogen werden musste.
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ff) Auch im Ubrigen leidet die angegriffenen Marktabgrenzung nicht an einem Mangel einer
unvollstandigen oder unzutreffenden Ermittlung bzw. Berlcksichtigung des erheblichen
Sachverhalts. Soweit die Klagerin Uber das vorstehend Behandelte hinaus derartige Mangel
beanstandet, betreffen ihre Rligen zum einen Sachverhaltsbestandteile, deren Erheblichkeit
fur die Marktabgrenzungsentscheidung nicht erkennbar bzw. nicht nachvollziehbar dargetan
ist, und zum anderen erweisen sich die Beanstandungen der Klagerin als im Kern gegen
wertende Schlussfolgerungen und Einschatzungen der Bundesnetzagentur gerichtet, die
indessen angesichts des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums bei der Abgrenzung der
sachlich und raumlich relevanten Markte innerhalb der oben aufgezeigten Grenzen
hinzunehmen sind.

c) Das von der Bundesnetzagentur gefundene Ergebnis, dass als sachlich relevanter Markt 63
(jeweils) die analoge und digitale Einspeisung von Radio- und Fernsehfunksignalen in das
Breitbandkabelnetz der L1. und der mit ihr verbundenen Unternehmen (sowie in die Netze
anderer Unternehmen) abzugrenzen sei, beruht auch nicht auf einer Verletzung des Gebots,
allgemein gultige Wertungsmalf3stdbe zu beachten, oder auf einer Verletzung des
Willkarverbots. Das ausfuhrlich begrindete Ergebnis der Abgrenzung des Einspeisemarktes
bietet bei Beachtung des der Behdrde zustehenden Beurteilungsspielraums keinen Anlass
zur Beanstandung. Die Prasidentenkammer hat nachvollziehbar die Griinde und Erwagungen
dargelegt, aufgrund derer sie den hier streitbefangenen Einspeisemarkt abgegrenzt hat. Ihre
Uberlegungen sind in hinreichendem Mafe an den Vorgaben der Markteempfehlung und der
Leitlinien ausgerichtet. Insbesondere hat die Bundesnetzagentur gestutzt auf die Kriterien des
Bedarfsmarktkonzeptes in vertretbarer Weise ihre Einschatzung begriindet, dass das
Angebot von Rundfunksignal-Einspeisungen in Breitbandkabelnetze einen eigenen Markt
darstelle, dem nicht das Angebot von Einspeiseleistungen in andere Ubertragungswege
zuzurechnen sei. Ebensowenig ist das Ergebnis zu beanstanden, dass das Angebot der
Einspeisung von analogem und digitalem Free- und Pay-TV als dem abgegrenzten Markt
gleichermal3en zugehdrig eingeordnet wird, wie die analoge und digitale Einspeisung von
Horfunksignalen. Die hierflr gegebene Begriindung der Festlegung beruht nicht auf einer
Verkennung oder Missachtung allgemeingultiger Wertungsmalf3stabe und ist nicht schlechthin
sachwidrig. Zwar mag man mit der Klagerin annehmen kdnnen, dass auch ein von dem
gefundenen Ergebnis abweichender Zuschnitt des in Rede stehenden Marktes - etwa eine
Ausklammerung der Einspeisung von Horfunksignalen - vertretbar oder sogar néher liegend
gewesen ware; dieser Umstand indiziert indessen weder eine Fehlerhaftigkeit der Prifung,
welche Dienstleistungen bzw. Produkte dem betreffenden Markt zuzurechnen sind, noch eine
Missachtung allgemein gultiger Wertungsmalf3stabe, weil es in der Natur der Unscharfe der
anzulegenden Marktabgrenzungskriterien liegt, dass sie unterschiedliche Bewertungen des
zugrunde liegenden Sachverhalts und der voraussichtlichen Entwicklung der betrachteten
Marktverhaltnisse mit der Folge zulassen, dass ohne Rechtsverstol eine gewisse Bandbreite
unterschiedlicher Entscheidungen maglich ist.

Auf diesem Hintergrund liegt ein Verstol3 gegen allgemein giltige Wertungsmalfstabe 64
insbesondere nicht darin begrindet, dass Ausgangspunkt der hier in Rede stehenden
Marktabgrenzung die Annahme der Prasidentenkammer (vgl. S. 45 der Festlegung) ist, dass

die von der Markteempfehlung angenommenen Konvergenzentwicklungen in Deutschland

noch nicht zu einem Punkt gelangt seien, an dem die traditionell nach Ubertragungswegen
getrennten Markte zu einem Gesamtmarkt verschmolzen sind. Selbst wenn man diesen
Ausgangspunkt mit der Klagerin deshalb fir beanstandenswert hielte, weil die

Bundesnetzagentur zutreffend habe fragen missen, ob eine Aufteilung des als einheitlicher

Markt empfohlenen Marktes 18 und damit ein Abweichen von der Markteempfehlung

gerechtfertigt sei, begriindete das Vorgehen der Bundesnetzagentur keinen Verstol3 gegen



allgemein giltige Wertungsmalf3stabe, weil - wie bereits oben ausgefihrt - die in der
Festlegung angefiihrten Gesichtspunkte es jedenfalls rechtfertigen, abweichend von der
Markteempfehlung mehrere Einspeisemarkte, u.a. denjenigen der L1. und der mit ihr
verbundenen Unternehmen abzugrenzen.

Eine Verletzung allgemein gultiger Wertungsmal3stabe bedeutet es auch nicht, dass die
Prasidentenkammer bei der hier vorgenommenen Marktabgrenzung sich den Stand-punkt
des Bundeskartellamtes zu eigen gemacht hat, dass das Angebot von Signaleinspeisungen
in Breitbandkabelnetze keinen gemeinsamen Markt mit der Signaleinspeisung in andere
Ubertragungswege darstelle. Denn die Bundesnetzagentur hat die be-treffenden Ergebnisse
des Bundeskartellamtes aus fusionskontrollrechtlichen Verfahren nicht ohne nahere Priufung
ubernommen, sondern eigenstandig anhand des zutreffenden Kriteriums der
Austauschbarkeit der Leistung aus Nachfragersicht begriindet, dass eine Zusammenfassung
der Angebote von Signaleinspeisungen in alle verfigbaren Ubertragungsmedien oder auch
nur eine Zusammenfassung der Einspeisung in Breitbandkabel und satellitare Ubertragung
als einheitlicher Markt nicht gerechtfertigt erscheine. Von einer bloRen Ubernahme der auf
fusionskontrollrechtlichen Mal3stdben beruhenden Einschétzung des Bundeskartellamtes
kann daher keine Rede sein, und es braucht deshalb nicht erértert zu werden, ob diese
Mal3stabe von den hier einschlagigen Marktabgrenzungskriterien so verschieden sind, dass
ihre Berilicksichtigung als willktrlich oder als Verstol3 gegen allgemein giltige
Wertungsmal3stdbe anzusehen ware.

Auch im Ubrigen zeigt das Vorbringen der Klagerin keine Umstéande auf, aus denen sich eine
Uberschreitung des der Bundesnetzagentur zustehenden Beurteilungsspielraums wegen
willktirlich sachwidriger oder gegen allgemein gultige Wertungsmal3stabe verstol3ender
Annahmen ergibt.

Bei der Abgrenzung des raumlich relevanten Einspeisemarktes hat die Bundesnetzagentur
ebenfalls nicht gegen das Willkirverbot verstol3en oder allgemein gultige Wertungsmalf3stabe
missachtet. Sie ist zu der Einschatzung gelangt, dass sich die rAumlich relevanten
Einspeisemarkte nach der Reichweite der verschiedenen Einzelnetze bestimmt. Dabei hat sie
in Rechnung gestellt, dass zwar eine auf bestimmte Gebiete innerhalb dieser Netze
beschrankte Nachfrage lokaler und regionaler Inhalteanbieter vorhanden sein kann;
gleichwohl hat sie das Vorliegen homogener Wettbewerbsbedingungen innerhalb des
gesamten jeweiligen Netzabdeckungsgebietes mit der Erwagung angenommen, dass nicht
ersichtlich sei, dass einer der Kabelnetzbetreiber unterschiedliche Marktstrategien je nach
Lage der regionalen oder lokalen Versorgungsbereiche verfolgt. Diese Sichtweise versto3t
weder gegen allgemein gultige Wertungsmal3stéabe noch gegen das Willktrverbot.

2. Die Bundesnetzagentur hat auch in nicht zu beanstandender Weise auf der Grundlage von
§ 10 Abs. 2 Satz 1 TKG angenommen, dass der hier behandelte Einspeisemarkt fiir eine
Regulierung in Betracht kommt. Die diesbeztiglichen Ausfihrungen in der Festlegung
rechtfertigen auf der Grundlage des hier anzulegenden Prifungsmalstabes den Schluss,
dass dieser Markt durch betrachtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte
Marktzutrittsschranken gekennzeichnet ist, langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb
tendiert und die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein nicht ausreicht, um
dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken.

a) Es ist nicht ersichtlich, dass die Prasidentenkammer bei Vornahme des Drei- Kriterien-
Tests nach § 10 Abs. 2 Satz 1 TKG von einem fehlerhaften Normverstandnis ausgegangen
ist.
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aa) Die Ruge der Klagerin, die Bundesnetzagentur habe bei der Durchfiihrung des Drei-
Kriterien-Tests rechtsfehlerhaft einen ,abstrakt-typisierenden” Mal3stab angelegt, greift nicht
durch. Dem insoweit malRgebenden Teil der Begriindung der Festlegung (S. 78 f.) lassen sich
keine hinreichend tragfahigen Anhaltspunkte dafir entnehmen, dass die Bundesnetzagentur
unter Verkennung der Vorgaben des 8 10 Abs. 2 Satz 1 TKG zu der Einschatzung gelangt ist,
dass der hier in Rede stehende Markt fur eine Regulierung in Betracht kommt. Das gilt
sowohl hinsichtlich der Feststellung der Bundesnetzagentur, dass ,bei der hier angebrachten
abstrakttypisierenden Betrachtungsweise ... keine Faktoren absehbar [sind]", die eine
Wettbewerbsentwicklung im Sinne einer langerfristigen Tendenz zu wirksamem Wettbewerb
herbeifihren kbnnten, als auch fur die Aussage, dass die jeweils Gber 100%igen Marktanteile
der Kabelnetzbetreiber auf den Einspeisemarkten ,auf abstrakter Ebene" die fortdauernde
Unangreifbarkeit ihrer Stellung bezeugten. Diese Ausfihrungen in der Festlegung sind
hinreichend auf die konkreten Marktverhéltnisse bezogen. Dass die Bundesnetzagentur hier
ein fehlerhaftes Verstandnis des anzulegenden Mal3stabes hatte walten lassen, kann
ungeachtet der Verwendung der Begriffe ,abstrakt-typisierend” und ,abstrakt" nicht
angenommen werden. Dies gilt zumal im Hinblick auf die weiteren Ausfiihrungen zum Drei-
Kriterien-Test, die insbesondere bei der Frage der Insuffizienz des allgemeinen
Wettbewerbsrechts die speziellen Marktverhaltnisse thematisieren.

bb) Ein fehlerhaftes Normverstandnis stellt es auch nicht dar, dass die Bundesnetzagentur
dem vorgenommenen Drei-Kriterien-Test einen zweijahrigen Prognosezeitraum zugrunde
gelegt hat. Es entspricht dem in § 10 Abs. 2 Satz 3 TKG verankerten Gebot der
weitestgehenden Berilicksichtigung der Markteempfehlung, malRgebend auf den genannten
Zeitrahmen abzuheben. Dies ist hinsichtlich des Kriteriums, ob das allgemeine
Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, einem festgestellten Marktversagen entgegenzuwirken, in
der Begrindung der Markteempfehlung (S. 10/11) ausdriicklich vorgesehen. Dort heil3t es,
dass der prognostisch in den Blick zu nehmende Zeitrahmen der Zeitspanne entsprechen
sollte, die zwischen den Uberpriufungen des jeweiligen Marktes durch die nationale
Regulierungsbehorde liegt. Das ist regelmallig ein Zeitraum von zwei Jahren, 8§ 14 Abs. 2
TKG. Dagegen, dass hinsichtlich der tbrigen beiden Kriterien des 8§ 10 Abs. 2 Satz 1 TKG ein
abweichender Zeithorizont malRgebend ist, spricht ungeachtet des Tatbestandsmerkmals
Jlangerfristig" der systematische Zusammenhang zwischen § 10 TKG einerseits und § 14
TKG andererseits.

cc) Schliellich ist ein auf einem fehlerhaften Normverstandnis beruhender Beurteilungsfehler
auch nicht den Erwagungen zu entnehmen, die die Bundesnetzagentur (S. 79 f. der
Festlegung) zum dritten Kriterium des 8§ 10 Abs. 2 Satz 1 TKG angestellt hat. Aus der von der
Klagerin gertigten allgemeinen und einzelfallunabhangigen Darstellung der Unterschiede
zwischen den Regelungs- und Eingriffsinstrumentarien des allgemeinen Wettbewerbsrechts
und der Marktregulierung nach dem TKG folgt ein solcher Beurteilungsfehler nicht. Im
Gegenteil verdeutlichen diese Ausfuhrungen, dass die Bundesnetzagentur ihren Erwagungen
zu der Frage, ob das allgemeine Wettbewerbsrecht allein nicht ausreicht, um dem
betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken, einen nicht zu beanstandenden
Ausgangspunkt zugrunde gelegt hat. Hieran ankntpfend hat sie tragend darauf abgehoben,
dass auf dem hier in Rede stehenden Einspeisemarkt ,eine grol3ere Gefahr exzessiver
Preisforderungen" bestehe. Dies hat die Bundesnetzagentur mit der folgenden Erwéagung
begrindet: ,Je weniger Preissetzungsspielraum der Netzbetreiber auf dem einen Markt hat
(und die Kabelnetzbetreiber behaupten, auf dem Endkundenmarkt in einem starken
Wettbewerb zu stehen), desto eher ist zu beflirchten, dass ein 'Rebalancing’ der
Entgeltforderungen weg von diesem Markt hin zum entgegengesetzten Markt (hier also zum
Einspeisemarkt) erfolgt.” Diese Einschétzung und die Annahmen, dass starkerer Wettbewerb
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auf dem Endkundenmarkt die Gefahr exzessiver Preisforderungen auf dem Einspeisemarkt
hervorruft, ist unter dem hier behandelten rechtlichen Gesichtspunkt des richtigen
Normverstandnisses nicht zu beanstanden. Gleiches gilt fur die in demselben sachlichen
Zusammenhang angestellte Uberlegung der Bundesnetzagentur, dass es erforderlich sei,
den betroffenen Kabelnetzbetreibern mit einer Entgeltregulierung des Einspeisemarktes
anhand eines Kostenmalfistabes i.S.v. 8 31 TKG zumindest drohen zu kbénnen. Der hiergegen
erhobene Einwand der Klagerin, es sei fehlerhatft, die Ineffizienz des allgemeinen
Wettbewerbsrechts mit dem Erfordernis der Schaffung eines ,Drohpotentials” zu begriinden,
verfangt nicht. Denn die Bundesnetzagentur hat ausweislich der Begriindung der Festlegung
die Regulierungsbedurftigkeit nicht aus der abstrakten Annahme einer Notwendigkeit
abgeleitet, dass eine Entgeltregulierung nach dem Mal3stab der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung prinzipiell moglich sein musse. Der Gesamtzusammenhang der
Ausfuhrungen der Bundesnetzagentur (vorletzter Absatz S. 79 der Festlegung) verdeutlicht
vielmehr, dass diese Notwendigkeit mit der auf dem Einspeisemarkt identifizierten Gefahr
.exzessiver Preisforderungen” der Kabelnetzbetreiber begriindet wird.

b) Dem vorgenommenen Drei-Kriterien-Test haftet auch nicht der Fehler an, dass die
Bundesnetzagentur ihm einen nur unvollstédndig oder unzutreffend ermittelten
entscheidungserheblichen Sachverhalt zugrunde gelegt hatte.

Soweit gertigt wird, die Bundesnetzagentur habe die durch ganz erhebliche Kosten der
Modernisierung des Breitbandkabelnetzes gekennzeichnete Kostensituation der Klagerin
nicht bertcksichtigt, fihrt dies nicht zur Annahme eines rechtserheblichen
Sachverhaltsdefizits. Denn es ist nicht ersichtlich, dass und in welcher Hinsicht die
Kostensituation der Klagerin fir die Beurteilung der Kriterien des 8 10 Abs. 2 Satz 1 TKG von
entscheidender Bedeutung sein konnte. Auch hinsichtlich der Einschéatzung der
Bundesnetzagentur, dass ,sich bei den Kabelnetzen der NE 3 bedeutende Skalen- und
Verbundvorteile mit versunkenen Kosten und Netzexternalitdten verbinden" (S. 78 der
Festlegung), sind fehlerhafte Tatsachenannahmen nicht erkennbar.

c¢) Schlief3lich ist auch nicht ersichtlich, dass sich die Marktdefinition wegen eines bei der
Vornahme des Drei-Kriterien-Tests des 8 10 Abs. 2 Satz 1 TKG erfolgten Verstol3es gegen
das Willkirverbot oder eines Verstol3es gegen allgemein guiltige Wertungsmal3stabe als
rechtswidrig erwiese.

3. Die in der Festlegung vom 20. September 2006 vorgenommene Analyse des
streitgegenstandlichen Einspeisemarktes nach 8§ 11 TKG ist auf dem Hintergrund des der
Bundesnetzagentur auch hierbei zustehenden Beurteilungsspielraums rechtlich nicht zu
beanstanden. Die Prasidentenkammer hat ihre Beurteilung, dass auf diesem Markt kein
wirksamer Wettbewerb besteht und die L1. und die mit ihr verbundenen Unternehmen Uber
betrachtliche Marktmacht verfigen, ausfuhrlich und nachvollziehbar begriindet. Diese
Ausfuhrungen lassen nicht erkennen, dass das gefundene Ergebnis nicht von der
Beurteilungserméachtigung des 8§ 11 TKG gedeckt wére.

a) Es ist nicht feststellbar, dass die Bundesnetzagentur von einem fehlerhaften Verstandnis
des anzuwendenden Gesetzesbegriffes ausgegangen ware. Insbesondere liegt eine
Verletzung des Gebotes zur weitestgehenden Berticksichtigung der in den Leitlinien
aufgestellten Marktanalysekriterien, 8 11 Abs. 1 Satz 4 TKG, nicht vor. In Einklang mit Nrn.
75, 78 und 79 der Leitlinien hat die Bundesnetzagentur angenommen, dass die Prifung des
Vorliegens betrachtlicher Marktmacht eine vorausschauende, auf die bestehenden
Marktverhéaltnisse gestitzte Analyse erfordere, bei der die in den Leitlinien aufgefuhrten
Kriterien anzulegen und in einer Gesamtschau zu bewerten seien. Dagegen, dass die
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Bundesnetzagentur die Einspeisemarkte der drei sog. Regionalgesellschaften gemeinsam
analysiert hat, ist unter dem Gesichtspunkt eines unzutreffenden Normverstandnisses nichts
einzuwenden. Zwar hatte die Bundesnetzagentur die jeweiligen netzweiten Einspeisemarkte
samtlicher NE 3-Betreiber als flr eine Regulierung in Betracht kommende gesonderte Markte
abgegrenzt, so dass an sich die gesonderte Analyse eines jeden einzelnen dieser Markte
vorzunehmen ware. Die Zusammenfassung der Analyse der Einspeisemarkte der
Regionalgesellschaften ist aus Rechtsgriinden aber deshalb nicht zu beanstanden, weil die
darin von der Bundesnetzagentur zugrundegelegten Wettbewerbsbedingungen den die
Breitbandkabelnetze der L1. und der mit ihr verbundenen Unternehmen umfassenden
Einspeisemarkt zutreffend kennzeichnen.

Zu Recht hat die Bundesnetzagentur insoweit nadmlich darauf abgehoben, dass die L1. und
die mit ihr verbundenen Unternehmen (sowie die beiden anderen Regionalgesellschaften)
Uber ein Monopol auf dem Einspeisemarkt verfiigen. Damit richtet sie sich an dem fur die
Feststellung einer Marktbeherrschung wesentlichen Kriterium des Marktanteils aus (Nr. 75
der Leitlinien). Die daran anschlieRenden Uberlegungen, ob die durch die Monopolstellung
indizierte betrachtliche Marktmacht durch horizontalen oder potenziellen Wettbewerb, durch
Vorlieferanten (namentlich SES Astra), durch gegengewichtige Marktmacht der das
Einspeiseangebot nachfragenden Inhalteanbieter und durch die maf3gebenden Markt- und
Unternehmensstrukturen kontrolliert bzw. begrenzt werde, entsprechen ebenfalls dem von
den Leitlinien vorgegebenen Konzept zur Ermittlung betrachtlicher Marktmacht.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Klagerin greifen nicht durch. Soweit sie als
beurteilungsfehlerhaft beanstandet, dass die Bundesnetzagentur als entscheidenden
Gesichtspunkt der gegengewichtigen Marktmacht die Frage angesehen habe, ob der
Kabelnetzbetreiber Gberhaupt Einspeiseentgelte erzielt, vermag ihre Rige nicht zu
Uberzeugen. Die Tauglichkeit des Kriteriums der Erzielung von Einspeiseentgelten flr die
Beurteilung des Vorliegens gegengewichtiger Marktmacht kann von der Klagerin nicht mit
Erfolg durch den Hinweis darauf in Frage gestellt werden, dass auch als nicht marktmachtig
eingestufte Kabelnetzbetreiber Einspeiseentgelte erzielen. Denn die Erzielung von
Einspeiseentgelten (und gegebenenfalls deren Umfang) ist nur ein Gesichtspunkt, den die
Bundesnetzagentur neben einer Vielzahl von anderen Umstanden [vgl. die Ausfuhrungen S.
93 bis 97 der Festlegung unter Ziff. 6 Buchst. a) bis c) und e) bis f)] bei der Beurteilung
gegengewichtiger Marktmacht bertcksichtigt hat und der in die von ihr vorgenommene
Gesamtschau einbezogen worden ist. Dass sie diesem Gesichtspunkt ,entscheidendes”
Gewicht beigemessen hat, weist nicht auf ein fehlerhaftes Normverstandnis hin, sondern ist
angesichts des ihr eingerdumten Beurteilungsspielraums hinzunehmen.

Ein fehlerhaftes Verstandnis der weitestgehend zu berticksichtigenden Leitlinien wird auch
nicht durch den Vortrag der Klagerin aufgezeigt, dass es der Methodik widerspreche, wenn
die Bundesnetzagentur die unentgeltliche Einspeisung in den Markt einbeziehe. Dieser
offenbar ebenfalls gegen die Grundannahme der Bundesnetzagentur gerichtete Einwand,

dass es fir die Feststellung gegengewichtiger Marktmacht entscheidend darauf ankomme, ob

ein Kabelnetzbetreiber tberhaupt Einspeiseentgelte erzielt, ist nicht berechtigt. In der
entsprechenden Passage der Festlegung geht es ndmlich nicht darum, in den der Analyse
unterzogenen und zuvor definierten Markt weitere, bisher unbertcksichtigt gebliebene
Leistungen einzubeziehen. Die betreffenden Ausfihrungen der Bundesnetzagentur zielen
ersichtlich auf die Prufung der Frage ab, ob der an sich begriindeten Annahme einer
betrachtlichen Marktmacht der Regionalgesellschaften auf dem Einspeisemarkt
entgegensteht, dass die die Einspeiseleistung nachfragenden Inhalteanbieter in der Lage

sind, das Verhalten der Regionalgesellschaften bei der Durchsetzung von Einspeiseentgelten
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dem Grunde und der Hohe nach zu beeinflussen. Entgegen der Ansicht der Klagerin geht es
nicht um einen Parameter, der erst die Existenz eines bestimmten Marktes begriindet.

Zur Annahme eines Beurteilungsfehlers fihrt auch nicht die Beanstandung, dass es die
Bundesnetzagentur unterlassen habe, die Regulierungsbedurftigkeit und die Marktmacht der
Klagerin bei der Radioprogramm-Ubertragung in ihren Kabelnetzen zu analysieren. Das
Fehlen entsprechender Ausfihrungen in der Festlegung ist jedenfalls deshalb unschadlich,
weil nicht ersichtlich und auch von der Klagerin nicht substantiiert vorgetragen ist, dass und
auf welche Weise die Marktmacht der Klagerin auf dem Einspeisemarkt durch Umstande -
etwa das Verhalten der Inhalteanbieter - begrenzt werden kdnnte, die die Einspeisung von
Horfunksignalen betreffen.

Soweit die Klagerin schlie3lich einen Mangel der Analyse des Einspeisemarktes darin
erkennt, dass die Bundesnetzagentur die Marktmacht bei der digitalen Einspeisung von Free-
TV- und Pay-TV-Signalen grundlegend verkannt habe, kann dem ebenfalls nicht beigetreten
werden. Wenn hierzu aus der Festlegung die Aussage angefuhrt wird, das Grundproblem der
Digitalisierung sei lange Zeit die Art und Weise ihrer Finanzierung gewesen (Festlegung S.
15), ist schon nicht ersichtlich, dass die Prasidentenkammer diese im Zusammenhang mit der
allgemeinen Beschreibung der deutschen ,Rundfunklandschaft* gemachte und von der
Klagerin fur das von ihr betriebene Netz fur unzutreffend gehaltene Aussage als fir die
Beurteilung der Marktmacht der Klagerin erheblich angesehen hat. Im Ubrigen hat sich die
Bundesnetzagentur aber mit den Besonderheiten, die die digitale Rundfunksignaleinspeisung
gegenuber der analogen Einspeisung aufweist, unter verschiedenen Aspekten (vgl.
Festlegung S. 91 f. unter 5., S. 93 ff. unter 6.) in ihren Ausfihrungen zur Analyse des
Einspeisemarktes ausfuhrlich befasst. Im Bereich der digitalen Signaleinspeisung hat sie
dartber hinaus zwischen der Einspeisung von Free-TV- und Pay-TV-Signalen differenziert
und die sich daraus ergebenden Folgerungen fur die Beurteilung der Marktmacht der Klagerin
behandelt. Ihre diesbeziiglichen Uberlegungen, die auf eine Beurteilung der Auswirkungen
der Digitalisierung auf die Verhaltensspielraume der Regionalgesellschaften einerseits und
auf die Position der Inhalteanbieter andererseits ausgerichtet sind, stehen in Einklang mit den
Vorgaben der Leitlinien. Dass die Klagerin die Ergebnisse dieser Erwagungen nicht teilt,
beruht nicht auf einem Fehlverstandnis der anzuwendenden Marktanalysekriterien durch die
Bundesnetzagentur, sondern liegt in der Natur des der Beklagten eingeraumten
Beurteilungsspielraums.

Dass die Bundesnetzagentur im Ubrigen ein fehlerhaftes Verstandnis der weitestgehend zu
beriicksichtigenden Leitlinien hatte walten lassen, ist nicht ersichtlich und ergibt sich auch
nicht aus dem weiteren diesbeztiglichen Vorbringen der Klagerin.

b) Der Analyse des Einspeisemarktes liegt auch nicht ein unvollstdndig oder unzutreffend
ermittelter erheblicher Sachverhalt zugrunde.

Die Klagerin moniert u.a., dass die Bundesnetzagentur den bereits im Konsultationsverfahren
vorgetragenen Umstand unbericksichtigt gelassen habe, dass die von ihr erhobenen
Einspeiseentgelte in ihrer Hohe seit 1999 unverandert geblieben seien, wahrend die an die
Sender abzufihrenden Rechtevergitungen sich sehr stark erhdht hatten, so dass sich der
Saldo der Zahlungsstrome stark zu Lasten der Kabelnetzbetreiber verandert habe. Damit ist
ein rechtserheblicher Mangel der entscheidungserheblichen Tatsachengrundlage nicht
dargetan. Der Umstand, dass die Festlegung die Entwicklung der Einspeiseentgelte
einerseits und der Rechtevergutungen andererseits im Zuge der Beurteilung des
Verhaltnisses der Marktmacht der Regionalgesellschaften als Anbieter der Einspeiseleistung
und der Inhalteanbieter als Nachfrager dieser Leistung nicht ausdricklich erwahnt, bedeutet
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nicht, dass die Bundesnetzagentur den diesbeziiglichen Tatsachenvortrag der Klagerin
(Stellungnahme der L1. zum Konsultationsentwurf zu Markt 18, der Beklagten Gbersandt mit
Schreiben vom 06. April 2006) nicht zur Kenntnis genommen oder nicht erwogen hatte.
Tatsachlich hat die Bundesnetzagentur sich namlich in der Festlegung (S. 90 unter Ziff. 4.)
mit dem von der Klagerin angesprochenen Fragenkreis auseinandergesetzt und erwogen, ob
gegengewichtige Marktmacht der Inhalteanbieter (u.a. auch) dadurch bestehe, dass sie
imstande seien, von den Regionalgesellschaften ,iberhohte" Weitersendeentgelte zu
verlangen. Damit ist der Gesichtspunkt der von den Kabelnetzbetreibern zu entrichtenden
Rechtevergutungen behandelt worden, und zwar auch hinsichtlich des Aspekts der
erzielbaren Hohe dieser Entgelte, wobei die Bundesnetzagentur auf die durch § 87 Abs. 5
des Urheberrechtsgesetzes insoweit gezogene Grenze verwiesen hat. Dass die
Bundesnetzagentur in diesem Zusammenhang bzw. bei der Erdrterung der Erzielung von
Einspeiseentgelten (Festlegung S. 94/95 unter d.) die von der Klagerin angefiihrte Stagnation
der von ihr verlangten Einspeiseentgelte unerwéhnt gelassen hat, ist unschadlich. Die Hohe
dieser Entgelte ist nach dem Vorbringen der L1. (Stellungnahme zum Konsultationsentwurf
zu Markt 18, S. 31/32) weitestgehend einer Verhandlung entzogen, weil aufgrund des
Beschlusses der Regulierungsbehorde fur Post und Telekommunikation vom 24. Marz 1999 -
BK 3b- 99/001 - von der Klagerin eine diskriminierungsfreie Entgeltstruktur gefordert worden
war. Bei dieser Sachlage ist es fernliegend anzunehmen, dass das Unterbleiben einer
Erh6hung der Einspeiseentgelte Ausdruck einer gegengewichtigen Marktmacht der
Inhalteanbieter ist; vielmehr dréangt sich die Annahme auf, dass die Stagnation der Hohe der
Einspeiseentgelte bloRe Folge einer regulatorischen Vorgabe ist. Unter diesen Umstanden
weisen eingeschrankte oder gar fehlende Preissetzungsspielrdume der Klagerin keinen
ausreichenden Bezug zur Frage des Vorhandenseins ausgleichender Marktmacht der
Inhalteanbieter auf, so dass es keine fehlerhafte, weil unvollstandige, Tatsachengrundlage
darstellt, wenn die Bundesnetzagentur das Gleichbleiben der Einspeiseentgelte der Klagerin
nicht ausdricklich erwahnt hat.

Von einem rechtsfehlerhaft unzureichend ermittelten Sachverhalt ist auch nicht insoweit
auszugehen, als es die Bundesnetzagentur unterlassen hat, fir den Bereich des digitalen
Bezahlfernsehens aufzuklaren, in welchem Umfang es namentlich dem Unternehmen
Premiere gelungen ist, durch aus dem sog. ,Digitalisierungsfonds” subventionierte Set-Top-
Boxen bzw. SatZF-Anlagen NE 4-Betreiber und Unternehmen der Wohnungswirtschaft zu
veranlassen, sich von den Regionalgesellschaften abzukoppeln und Direktvertrage mit
Premiere abzuschlieRen. Selbst wenn es, wie die Klagerin meint, zutreffen sollte, dass
.Zahlreiche NE 4- Betreiber Direktvertrdge mit Premiere haben", vermag die unterbliebene
nahere Aufklarung dieser Frage nicht die Annahme zu tragen, dass die Bundesnetzagentur
wegen eines unvollstandig ermittelten Sachverhalts zu einer fehlerhaften Einschatzung der
Marktmacht der Klagerin gelangt ist. Denn auf dem Hintergrund des von der
Bundesnetzagentur (Festlegung S. 90 unter 3.) zur Kenntnis genommenen Geschehens,
dass ,insbesondere Premiere in der Vergangenheit versucht [hat], Gber subventionierte
Satelliten-STB und SatZF-Anlagen sowie Uber einen Digitalisierungsfonds Endkunden zum
Wechsel vom Kabel- hin zum Satellitenempfang zu bewegen”, und der dazu vertretenen
Einschatzung, dass diese Bemuhungen ohne sichtbaren Erfolg geblieben sind, war es
angesichts des Fehlens weiterer Anhaltspunkte fir eine Fortdauer dieser Bemuhungen von
Premiere vertretbar, die von der Klagerin vermissten Ermittlungen zu unterlassen. Die
Klagerin selbst hat auch nicht behauptet, dass die genannte Subventionspraxis von Premiere
innerhalb des von der Festlegung umfassten Zeitraums absehbar fortgesetzt oder von
anderen Pay-TV-Veranstaltern aufgegriffen und praktiziert werde.
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c¢) SchlieB3lich ist auch nicht ersichtlich, dass das von der Bundesnetzagentur gefundene
Ergebnis, dass die L1. und die mit ihr verbundenen Unternehmen auf ihrem netzweiten Markt
fur die Einspeisung von Rundfunksignalen in ihre Breitbandkabelnetze Uber betrachtliche
Marktmacht verfiigen, auf Schlussfolgerungen oder Annahmen beruht, die das Willkirverbot
verletzen oder gegen allgemein gultige Wertungsmal3stabe verstol3en.

[ll. Auch die Feststellung, dass die L1. und die mit ihr verbundenen Unternehmen auf dem
Markt fur die Belieferung von NE 4-Clustern ? 500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen
durch Kabelnetzbetreiber einer vorgelagerten Ebene im Bundesgebiet mit Ausnahme der
Gebiete Baden-Wurttemberg, Hessen und Nordrhein-Westfalen tber betrachtliche
Marktmacht verfiigen, ist materiell rechtmaf3ig. Die dieser Feststellung zugrunde liegende
Abgrenzung und Analyse dieses Signallieferungsmarktes stehen in Einklang mit den
gesetzlichen Vorgaben der 88 10 und 11 TKG.

1. Die Abgrenzung des Signallieferungsmarktes gentigt bei Anlegung des oben aufgezeigten
gerichtlichen Prifungsmal3stabes den gesetzlichen Vorgaben des § 10 TKG.

a) Es ist nicht ersichtlich, dass die Prasidentenkammer bei der Abgrenzung des
Signallieferungsmarktes von einem fehlerhaften Verstandnis des insoweit ma3gebenden § 10
Abs. 2 TKG ausgegangen ist. Soweit die Abgrenzung dieses Marktes ebenso wie die des
Einspeisemarktes von dem in der Markteempfehlung beschriebenen Markt 18 abweicht, wird
hinsichtlich der Voraussetzungen, unter denen eine solche Abweichung rechtlich zulassig ist,
auf das oben (unter A. 1. 1. a), S. 15 f.) Ausgefuhrte verwiesen. Auf diesem rechtlichen
Hintergrund besteht angesichts der Besonderheit, dass in der Bundesrepublik Deutschland
anders als in samtlichen anderen EU-Mitgliedsstaaten Breitbandkabelnetze der Netzebene 4
durch Unternehmen betrieben werden, die von den NE 3-Betreibern verschieden sind, kein
Anlass anzunehmen, dass die Bundesnetzagentur mit der Abgrenzung des
Signallieferungsmarktes das Gebot der weitestgehenden Berticksichtigung der
Markteempfehlung verletzt hatte. Selbst wenn man davon ausginge, dass diese
Marktabgrenzung eine Abweichung von dem empfohlenen Markt 18 darstellt, wéare diese
Abweichung gerechtfertigt. Die Bundesnetzagentur hat namlich in der Festlegung vom 20.
September 2006 unter Wirdigung der aus der Besonderheit der Existenz der Netzebene 4
folgenden Marktverhaltnisse ausfuhrlich anhand der in der Markteempfehlung vorgegebenen
Marktabgrenzungskriterien nachvollziehbar und plausibel begriindet, dass der
Signallieferungsmarkt als eigenstandiger Markt abgegrenzt werden kann.

aa) Ohne Erfolg bleibt der gegen das Ergebnis der Abgrenzung des Signallieferungsmarktes
gerichtete Einwand, die Bundesnetzagentur habe unter Verkennung von § 10 Abs. 2 Satz 3
TKG ausschlieRlich die Signallieferung Uber Breitbandkabel als dem abgegrenzten Markt
zugehdrig bericksichtigt, wahrend andere fir die Signallieferung gleichermal3en in Betracht
kommende Infrastrukturen (Satellit, Terrestrik und auch Telekommunikationsnetze) in
Abweichung von der Markteempfehlung ohne nachvollziehbare Begriindung und sachliche
Rechtfertigung und unter Missachtung der in den Leitlinien vorgegebenen Grundsatze und
Methoden unberlcksichtigt geblieben seien.

Entgegen der Auffassung der Klagerin lasst sich aus der Begriindung der Markteempfehlung
nicht herleiten, dass die erfolgte Beschrdnkung des abgegrenzten Marktes auf die
Signallieferung Utber Breitbandkabel unter Ausklammerung anderer
Ubertragungsinfrastrukturen ausgeschlossen ist. Soweit sich die Klagerin fiir ihren
gegenteiligen Standpunkt auf die Begrindung der Markteempfehlung (dort S. 39) bezieht,
vermag dies schon deshalb nicht zu Giberzeugen, weil die herangezogene Passage nicht die
hier in Rede stehende Abgrenzung eines Marktes fir die Belieferung mit eigentlichen
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Rundfunksignalen, sondern den Zugang zu sog. zugehdérigen technischen Rundfunkdiensten
(einschlieBlich Zugangsberechtigungssystemen) betrifft. Der von der Klagerin angesprochene
Teil der Begrindung der Markteempfehlung unterstreicht vielmehr die Vertretbarkeit des
Vorgehens der Bundesnetzagentur, indem fur die Rundfunkibertragungsmarkte die
Rechtfertigung einer engeren Marktdefinition im Falle spezifischer nationaler Gegebenheiten
ausdricklich anerkannt wird. Solche Besonderheiten liegen im Bereich der
Rundfunksignallieferung aufgrund des Vorhandenseins ,professioneller" Kabelnetz-Betreiber
auf der Netzebene 4 vor. Diese Annahme wird nicht zuletzt dadurch bestatigt, dass die EU-
Kommission anlasslich ihrer Beteiligung nach Art. 7 Abs. 3 RRL von einer Stellungnahme zu
dem ihr zugeleiteten Entwurf der angegriffenen Festlegung abgesehen und auf die ,sehr
spezielle Situation in den deutschen Markten" hingewiesen hat.

Ungeachtet dessen ist der Begriindung der Markteempfehlung, soweit sie den hier in Rede
stehenden Markt 18 betrifft, kein zwingender Hinweis darauf zu entnehmen, dass von einem
einheitlichen, alle Ubertragungswege umfassenden Markt als Regelfall auszugehen ist.
Deshalb beruht es nicht auf einem die Fehlerhaftigkeit der streitigen Marktabgrenzung
begrindenden fehlerhaften Normverstandnis, wenn die Bundesnetzagentur davon
ausgegangen ist, dass die von der Markteempfehlung ,angenommenen
Konvergenzentwicklungen noch nicht zu einem Punkt gelangt seien, an dem die traditionell
nach Ubertragungswegen getrennten Markte zu einem Gesamtmarkt verschmolzen waren."
Was die von der Klagerin insbesondere angegriffene Ausklammerung der Signallieferung
durch Satellitenbetreiber, namentlich durch SES Astra, anbetrifft, lassen die insoweit
maf3gebenden Erwagungen der Bundesnetzagentur ein solches Fehlverstandnis ebenfalls
nicht erkennen. Denn die Gesichtspunkte, die die Bundesnetzagentur (S. 62 der Festlegung)
dafur anfihrt, dass das Angebot von Signallieferungsleistungen durch Satellitenbetreiber
nicht dem abgegrenzten Markt zugerechnet werden kann, soweit NE 4-Betreiber diese
Signale Uber eigene Kabelkopfstationen oder tiber den Aufbau von Satelliten-
Gemeinschaftsanlagen in ihre Netze einspeisen, tragen dem durch 8§ 10 Abs. 2 Satz 3 TKG
aufgestellten Gebot der weitestgehenden Berlcksichtigung der Markteempfehlung
hinreichend Rechnung. Dies gilt namentlich fur die von der Klagerin kritisierte Auffassung der
Bundesnetzagentur, der alternative Signalbezug vom Satelliten sei deshalb nicht in den
abgegrenzten Markt einzubeziehen, weil der NE 4-Betreiber durch den Aufbau solcher
eigenen Anlagen die Signale gerade nicht mehr an einem Markt nachfrage, sondern die
Dienstleistung der Signallieferung fur die Einspeisung in die Netzebene 4 durch ,vertikale
Integration des NE 4-Betreibers unternehmensintern im Wege der Eigenrealisierung erbracht”
werde und es zu einem ,marktmafigen Austausch dieser Dienstleistung gegen Entgelt” in
einem solchen Falle nicht komme. Diese Sichtweise ist in Ansehung der fir die
Marktabgrenzung aufgestellten Kriterien der Markteempfehlung jedenfalls vertretbar und
deshalb hinzunehmen.

bb) Ein fehlerhaftes Normverstandnis tritt auch nicht darin zu Tage, dass die
Bundesnetzagentur zwei sachlich relevante Signallieferungsmarkte definiert hat, die sich
voneinander durch die Anzahl der dem jeweiligen NE 4-Cluster zugehdrigen versorgten
Wohneinheiten unterscheiden. Die von der Kl&agerin vor allem beanstandete Grenzziehung
zwischen diesen beiden Markten anhand einer Clustergréf3e von 500 Wohneinheiten beruht
indessen nicht auf einer Verkennung der anzuwendenden Marktabgrenzungskriterien. Sie ist
das Ergebnis der von der Prasidentenkammer vorgenommenen Beurteilung der
Substitutionsbedingungen im Bereich der Belieferung von NE 4-Betrei-bern mit
Rundfunksignalen durch Netzbetreiber einer vorgelagerten Ebene. Die Anlegung dieses
Mal3stabes steht mit der Vorgabe der Beriicksichtigung der Grundsétze des
Wettbewerbsrechts in Einklang, wie sie von Art. 15 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 RRL, von der
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durch § 10 Abs. 2 Satz 3 TKG in Bezug genommenen Markteempfehlung und von den
Leitlinien gefordert wird. Danach ist es nicht fehlerhaft, darauf abzuheben, ob der
Verhaltensspielraum der NE 3-Betreiber durch die Nachfragemacht von NE 4- Betreibern im
Hinblick darauf einer hinreichend wirksamen Kontrolle unterliegt, dass NE 4-Betreiber auf
eine Eigenrealisierung des Signalempfangs ausweichen kénnen. Die hierzu gewonnene
Einschatzung der Bundesnetzagentur, dass die Mdglichkeit eines alternativen Signalbezugs
uber Sat-ZF-Anlagen insoweit (noch) nicht als ein dem abgegrenzten Markt zuzuordnendes
Angebot anzusehen ist, beruht in Ansehung der hierzu in der Festlegung (S. 62) angefihrten
Grinde nicht auf einer durch ein unzutreffendes Normverstandnis gepragten
beurteilungsfehlerhaften Einschatzung. Auch die weitere Annahme der Bundesnetzagentur,
dass von einer Wirtschaftlichkeit der Umstellung des Signalbezugs durch den Aufbau einer
SMATV- Anlage ab einer Clustergrof3e von ?500 Wohneinheiten ausgegangen werden
kdnne, ist nicht zu beanstanden. Die im Rahmen der nationalen Konsultation zur Frage der
Eigenrealisierungsmoglichkeit iber SMATV-Anlagen abgegebenen Stellungnahmen
verdeutlichen die - auch von der Klagerin nicht in Zweifel gezogene - Richtigkeit der
Grundannahme der Bundesnetzagentur, dass fur die wirtschaftliche Vertretbarkeit des
Signalbezugs tber SMATV-Anlagen eine bestimmte Grol3e der versorgten Cluster
erforderlich ist. Ungeachtet der im Konsultationsverfahren deutlich gewordenen
Auffassungsunterschiede zur insoweit maf3igebenden Cluster-grof3e ist es von der
Einschatzungspréarogative der Bundesnetzagentur gedeckt, diese Clustermindestgréf3e auf
mehr als 500 Wohneinheiten zu bestimmen. Zwar wird man nicht ausschlielen kénnen, dass
in Einzelfallen fir NE 4-Betreiber der alternative Signalbezug tber SMATV-Anlagen auch
schon bei kleineren Clustern wirtschatftlich tragfahig sein kann. Denn diese wirtschaftliche
Tragféahigkeit hangt nicht blo3 von der Clustergrof3e, sondern auch von verschiedenen
weiteren Faktoren ab, deren mdgliche unterschiedliche Bedeutung in den jeweiligen
Einzelfallen dazu fihren kann, dass bei Clustern mit weniger (oder aber auch mit mehr) als
500 versorgten Wohneinheiten der Aufbau und Betrieb einer SMATV-Anlage als tragbare
Alternative zur Signallieferung durch NE 3-Betreiber in Betracht kommen kann. Wenn die
Bundesnetzagentur (vgl. Festlegung S. 63) in Erkenntnis dieses Umstandes gleichwohl
anhand der ,starren” Zahl von 500 versorgten Wohneinheiten zwei Méarkte fir die Belieferung
von NE 4-Betreibern mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer vorgelagerten
Ebene voneinander unterschieden hat, offenbart sich darin ein vertretbares Verstandnis der
fur die Marktabgrenzung maf3igebenden Vorgaben. Denn die Funktion der Marktabgrenzung
als Grundlage des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens erfordert es, den zu
untersuchenden Markt in hinreichend bestimmter Weise festzulegen. Wenn dies, woflr
vorliegend hinreichend tragfahige Griinde sprechen, nicht anhand anderer Kriterien als der
GrolR3e der versorgten Cluster mdglich ist, ist es nicht beurteilungsfehlerhaft, den betreffenden
Markt anhand eines starren Grenzwertes zu bestimmen und hierbei in Kauf zu nehmen, dass
in Einzelfallen eine Austauschbarkeit des Signalbezugs auch schon unterhalb der
angenommenen ClustergroRe gegeben sein kann. Gerade im Zusammenhang mit der hier
erOrterten Frage ist daran zu erinnern, dass die Festlegung der zu regulierenden Markte im
Wege der Marktdefinition eine der Bundesnetzagentur vom Gesetzgeber tUbertragene quasi-
gesetzliche Aufgabe ist, die auf den Erlass einer abstrakt-generellen Regelung zielt,
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Dabei ist der Mal3stab fur die gerichtliche Beurteilung einer solchen Regelung, ob die ihr 96
naturgemal’ zugrunde liegende Pauschalierung bzw. Typisierung die Bandbreite der
einschlagigen Fallkonstellationen im Wesentlichen zutreffend erfasst. Vorliegend ist nicht
erkennbar, dass der in der angegriffenen Festlegung bestimmte Grenzwert von 500
Wohneinheiten dieser Mal3gabe nicht gerecht wird und seiner Héhe nach verfehlt ware.



Insbesondere dréangt es sich nicht auf anzunehmen, dass die Bundesnetzagentur angesichts
der im Konsultationsverfahren aufgetretenen divergierenden Angaben zur Mindestgré3e der
versorgten Cluster fur einen tragbaren Umstieg auf einen Signalbezug durch SMATV-
Anlagen gehalten gewesen ware, einen deutlich niedrigeren Grenzwert als die Zahl von 500
versorgten Wohneinheiten anzunehmen.

cc) Mit inrem Einwand, die Bundesnetzagentur habe es bei der Abgrenzung des 97
Signallieferungsmarktes entgegen der Markteempfehlung unterlassen, eine Beschreibung der
nachgelagerten Endkundenmarkte vorzunehmen, zeigt die Klagerin ebenfalls keinen Verstol3
gegen das Berticksichtigungsgebot des 8§ 10 Abs. 2 Satz 3 TKG bzw. ein fehlerhaftes
Verstandnis dieser Norm und der Markteempfehlung auf. Die Kammer bejaht die von ihr im
gerichtlichen Aussetzungsverfahren noch offen gelassene Frage, ob die Erwagungen der
Prasidentenkammer den Vorgaben der Markteempfehlung (Erwagungsgrund 7 sowie
Abschnitt 3.1. = S. 6 f. der Begrindung der Markteempfehlung) gentigen. Die von der
Bundesnetzagentur zum Zwecke der Marktabgrenzung angestellten
endnutzermarktbezogenen Erwagungen (u.a. Festlegung S. 62), kdnnen als ausreichend
angesehen werden. Sie behandeln in hinreichender Weise solche Aspekte, die in dem die
Markte fir Rundfunkibertragung betreffenden Abschnitt der Begriindung der
Markteempfehlung (unter Ziff. 4.4, S. 36 ff.) angesprochen sind. Auf die im
Aussetzungsverfahren aufgeworfene Frage, ob die Vorgabe der Markteempfehlung,
derzufolge eine Beschreibung der Endnutzermarkte Ausgangspunkt fur die Festlegung und
Definition von Markten ist, im Anwendungsbereich der Empfehlungsmarkte (nur) an die EU-
Kommission, nicht hingegen an die nationalen Regulierungsbehdrden gerichtet ist, kommt es
daher nicht an.

dd) Die vorgenommene Marktabgrenzung beruht auch nicht deshalb auf einem 98
unzutreffenden Normverstandnis, weil es die Bundesnetzagentur in Verkennung der
Vorgaben der Markteempfehlung und der Leitlinien verabsaumt hatte, die den
Signallieferungsmarkt kennzeichnende Nachfragerseite hinreichend eindeutig zu definieren
und insbesondere gegenuber solchen Leistungsabnehmern abzugrenzen, die als Endkunden
anzusehen und daher nicht als Teilnehmer auf dem untersuchten Vorleistungsmarkt zu
behandeln sind. In der Begriindung der Festlegung (S. 61, 3. Abs.) ist eine Eingrenzung der
Nachfragerseite des untersuchten Marktes dahin vorgenommen worden, dass es sich um
.professionelle NE 4-Netzbetreiber" und ,Rundfunkhandwerks- und Elektrobetriebe" sowie
-andere kleinere Unternehmen” handele, ,die als Hauptgeschaftszweck NE 4-Netze in
Wohngebauden unabhangig vom Wohnungseigentimer oder Vermieter betreiben”. Zugleich
werden ,die klassischen Unternehmen der Wohnungswirtschaft, die zwar zum Teil als
Netzbetreiber fungieren und dazu mitunter auch eigene Gesellschaften ausgegliedert haben,
aber deren Hauptgeschaftszweck nicht der Netzbetrieb ist”, aus dem Kreis der Nachfrager
auf dem untersuchten Vorleistungsmarkt ausgenommen. Diese Umschreibung des
maf3gebenden Nachfragerkreises lasst weder ein die RechtmaRigkeit der Festlegung insoweit
durchgreifend in Frage stellendes Fehlverstandnis der Markteempfehlung und der Leitlinien
noch einen rechtserheblichen Mangel an hinreichend eindeutiger Differenzierbarkeit zwischen
diesen Nachfragern und sonstigen, dem hier abgegrenzten Vorleistungsmarkt nicht
zuzurechnenden Leistungsabnehmern erkennen.

ee) Ein fehlerhaftes Verstandnis des Gebots der weitestgehenden Beriicksichtigung der 99
Markteempfehlung und der darin enthaltenen Vorgaben fur die Marktabgrenzung offenbart

sich auch nicht in dem Umstand, dass in der angegriffenen Festlegung Erkenntnisse

verwertet worden sind, die das Bundeskartellamt in fusionskontrollrechtlichen Verfahren
hinsichtlich des untersuchten Marktes gewonnen hatte (insbesondere Beschlisse des



Bundeskartellamtes vom 20. Juni 2005 - B 7 - 22/05 - und vom 21. Juni 2005 - B 7 - 38/05 -).
Die Annahme der Klagerin, dass gegen eine Beriicksichtigung solcher Erkenntnisse
einzuwenden sei, dass sie das Ergebnis einer kartellrechtlich statischen Sichtweise seien, die
der gebotenen prognostischen Sicht auf voraussichtliche Entwicklungen entbehre, zeigt einen
solchen Fehler nicht auf. Denn die Feststellungen des Bundeskartellamtes, auf die in der
angegriffenen Marktabgrenzung zurtickgegriffen wird, betreffen Zusammenschlussverfahren,
in denen das Bundeskartellamt gerade eine vorausschauende, die zu erwartende kinftige
Entwicklung der Marktverhaltnisse einbeziehende Perspektive einnimmit.

b) Die Bundesnetzagentur hat der von ihr vorgenommenen Abgrenzung des
Signallieferungsmarktes nicht einen unvollstandig oder unzutreffend ermittelten erheblichen
Sachverhalt zugrunde gelegt.

aa) Soweit die Klagerin u. a. beanstandet, dass die Bundesnetzagentur nicht ermittelt und
daher unbericksichtigt gelassen habe, dass der Satellitenbetreiber SES Astra schon Ende
2005 direkt oder indirekt 94 % aller deutschen Haushalte versorgt habe und dabei sowohl
Vorleister fur sie - die Klagerin - und andere Kabelnetzbetreiber sei als auch selbst auf dem
Endkundenmarkt téatig werde, ist es nach dem bereits vorstehend Gesagten nicht ersichtlich,
dass dieser tatsachliche Umstand bei Anwendung der nach der Markteempfehlung und den
Leitlinien anzuwendenden Kriterien fur die Abgrenzung des hier in Rede stehenden Marktes
als entscheidungserheblich hatte Berlcksichtigung finden missen. Dies gilt ebenso fir das
Verhaltnis der jeweiligen Anzahl der von dem genannten Satellitenbetreiber, der Klagerin und
den von ihr versorgten NE 4-Betreibern und Unternehmen der Wohnungswirtschaft
versorgten Haushalte. Ungeachtet dessen kann angesichts des Vortrages der Klagerin im
Konsultationsverfahren davon ausgegangen werden, dass der hier angesprochene
Sachverhalt der Bundesnetzagentur bekannt gewesen und nicht ignoriert worden ist. Wenn er
in dem hier erérterten Zusammenhang der Abgrenzung des Signallieferungsmarktes nicht in
dem von der Klagerin fur richtig erachteten Sinne Berlcksichtigung gefunden hat, ist dies
Folge der der Bundesnetzagentur zustehende Einschatzungsprarogative.

bb) Es ist in tatsachlicher Hinsicht auch nicht zu beanstanden, dass die Bundesnetzagentur
iIm Zusammenhang mit der Abgrenzung des Signallieferungsmarktes angenommen hat (S. 61
unter ,2."), dass die Unternehmen der Netzebene 4 die Signale zum grof3ten Teil nach wie
vor von den Regionalgesellschaften beziehen. Es besteht kein Anlass, diese Annahme in
Zweifel zu ziehen. Einen solchen Anlass bietet insbesondere nicht der von der Klagerin
angefuhrte Umstand, dass die beanstandete Passage in der angegriffenen Festlegung
nahezu wortlich mit Ausfihrungen Ubereinstimmt, die das Bundeskartellamt in seinen
Beschlissen vom 20. Juni 2005 - B7 - 22/05 - und vom 21. Juni 2005 - B7 - 38/05 - gemacht
hat. Zweifel an der Richtigkeit dieser Tatsachenannahme ergeben sich nicht etwa deshalb,
weil diese von der Bundesnetzagentur geteilte Erkenntnis des Bundeskartellamtes den
aktuellen Gegebenheiten im Zeitpunkt der Bekanntgabe der Festlegung nicht mehr
entsprochen héatte. Denn das Bundeskartellamt hat in einer wahrend des hier maRgebenden
Zweijahreszeitraums ergangenen Entscheidung (Beschluss vom 03. April 2008 - B7 - 200/07
-, Rn. 175) die betreffenden tatsachlichen Feststellungen wiederholt. In Anbetracht dessen
und des Umstandes, dass die Klagerin keine sonstigen tragfahigen Gesichtspunkte
vorgetragen hat, die auf die Unrichtigkeit der hier in Rede stehenden Tatsachenannahme der
Bundesnetzagentur hinweisen, besteht fir die Kammer kein Grund, von sich aus weitere
diesbezugliche Ermittlungen anzustellen oder gar anzunehmen, dass die Bundesnetzagentur
der Abgrenzung des Signallieferungsmarktes einen unvollstandigen oder unzutreffenden
Sachverhalt zugrundegelegt hat.
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cc) Das vorstehend Gesagte gilt entsprechend fur die ferner gertgte Tatsachenannahme (S.
61 unter ,2."), dass ,sich ein Teil der NE 4-Betreiber von der Leistung der
Regionalgesellschaften im Laufe der Jahre unabhangig gemacht [hat], indem sie eigene NE
3-Abschnitte (mittels eigener Kabelkopfstationen, sog. SMATV- Anlagen) aufgebaut haben
('integrierte Netze', ca. 2 - 3 Mio. Haushalte)". Wenn im Anschluss hieran ausgefuhrt wird,
dass hieraus ,einige grof3ere Netzbetreiber entstanden [sind], die Uber ganz Deutschland
verteilt integrierte Netze betreiben und nunmehr ihrerseits - wenn auch in vergleichsweise
geringem Umfang - kleinere Netzbetreiber der NE 4 mit Signalen beliefern", liegt hierin keine
unzutreffende Tatsachenannahme. Entgegen der Annahme der Klagerin impliziert diese
Feststellung nicht die Aussage, dass es ein flachendeckendes Kabelangebot gebe, und der
Umstand, dass die Geschéftstatigkeit der NE 3-Betreiber und der nachfragenden
Unternehmen der Netzebene 4 nach Auffassung der Klagerin durch starke regionale
Unterschiede und divergierende strategische Ansatze gepragt sei, lasst die beanstandete
Passage der Festlegung ebenfalls nicht als inhaltlich unzutreffend erscheinen.

dd) Auch der in diesem Zusammenhang von der Klagerin behauptete Tatsachenfehler, der 104
Abgrenzung des Signallieferungsmarktes liege das ,falsche Bild" zugrunde, dass dem
flachendeckenden Netz der Klagerin nur kleine und kleinraumige Netze abgekoppelter NE 4-
Betreiber entgegenstinden, liegt nicht vor. Die Rige zielt auf die Ausfihrungen, die in der
Festlegung (S. 70 f.) zur raumlichen Marktabgrenzung gemacht sind. Dort ist indessen nicht
von einem flachendeckenden Netz der Klagerin die Rede; es wird vielmehr ausgefihrt, dass
aus Sicht der nachfragenden NE 4-Betreiber die Signallieferung durch die jeweils
vorgelagerten ,lokalen Kabelnetze" der Netzebene 3 nicht austauschbar mit einer
Signallieferung durch andernorts gelegene Netze seien. Als flachendeckend werden insoweit
die Organisationsstrukturen der Netze der Regionalgesellschaften bezeichnet. Dass die
Bundesnetzagentur ignoriert hatte, dass die Klagerin tatséchlich nicht tber ein
flachendeckendes Netz, sondern tber rund 700 ,Inselnetze" (so die Klagebegriindung) bzw.
800 Breitbandverteilnetze (so die Antwort der Klagerin vom 26. April 2004 auf Frage 15 des
Auskunftsersuchens der Bundesnetzagentur vom 04. Februar 2004) verflgt, kann nicht
angenommen werden. Ungeachtet dessen ware die Entscheidungserheblichkeit des gertgten
Tatsachenfehlers, lage er vor, nicht erkennbar. Denn die Bundesnetzagentur hat in
Ubereinstimmung mit Nr. 56 der Leitlinien maRgeblich darauf abgehoben, ob die
Wettbewerbsbedingungen innerhalb der Hauptnetzgebiete der drei Regionalgesellschaften
jeweils als hinreichend homogen angesehen werden kénnen, und es spricht nichts
Durchgreifendes dafir, dass die Bejahung dieser Voraussetzung durch die
Bundesnetzagentur auf der unzutreffenden Tatsachenannahme beruht, die Klagerin verflige
in den Bundeslandern, in denen sie tatig ist, in dem Sinne Uber ein flichendeckendes Netz,
dass dieses keine ,Licken" aufweist.

ee) Soweit die Klagerin rigt, dass die Bundesnetzagentur nicht das Ausmal} der 105
~+Abkoppelungstendenzen" ermittelt habe, denen sie - die Klagerin - von Seiten der NE 4-
Betreiber ausgesetzt ist, kann hierin ebenfalls keine rechtsfehlerhafte Unvollstandigkeit des
erheblichen Sachverhalts erblickt werden. Die Klagerin verspricht sich von der von ihr
vermissten Ermittlung Aufschluss dartber, ob von den Abkoppelungen tatsachlich nur Netze
mit mehr als 500 Wohneinheiten betroffen sind. Selbst wenn man unterstellte, dass eine
solche Aufklarung ergabe, dass die Klagerin und die tbrigen Regionalgesellschaften in
nennenswerter Zahl den Verlust der Belieferung von NE 4-Clustern mit weniger als 500
versorgten Wohneinheiten hatten hinnehmen mussen, lie3e dies nicht ohne weiteres den
Schluss darauf zu, dass der von der Bundesnetzagentur festgelegte Grenzwert von 500
Wohneinheiten zu beanstanden ware. Denn es ist unter bestimmten Voraussetzungen
moglich und nach dem Vorbringen der Beteiligten auch nicht uniblich, dass NE 4-Betreiber



mehrere kleinere Cluster zu einem einheitlichen Cluster verbinden, fir den sich aufgrund der
durch die Verbindung erreichten grof3eren Zahl der versorgten Wohneinheiten eine selbst
erstellte Signallieferung ,rechnet". Im Ubrigen fiihrt das Unterlassen der von der Klagerin
angesprochenen Ermittlungen aber auch wegen der unvermeidbaren Unscharfe, die mit der
Festlegung eines Grenzwertes fur die Grol3e der versorgten Cluster verbunden ist, nicht zur
Annahme einer fehlerhaften Tatsachengrundlage der angegriffenen Marktabgrenzung.

ff) Schliel3lich zeigt die Klagerin keinen zur Fehlerhaftigkeit der Marktabgrenzung fihrenden 106
Tatsachenfehler damit auf, dass sie behauptet, entgegen der Auffassung der
Prasidentenkammer seien SMATV-Anlagen schon oberhalb von 50 Wohneinheiten in der
Regel, oberhalb von 100 Wohneinheiten mit Sicherheit wirtschaftlich zu betreiben.
Ungeachtet der Frage, ob den von der Klagerin zum Beleg dieser Behauptung vorgelegten
vergleichenden Grafiken zur Hohe der mit dem Signalbezug tber SMATV-Anlagen, SAT-ZF-
Anlagen und Kabel fur NE 4-Betreiber verbundenen Kosten Aussagekraft beigemessen
werden kann, geht es hier nicht um die Frage, ab welcher Cluster-grof3e SMATV-Anlagen
wirtschaftlich betrieben werden kdnnen, sondern um die Frage, bei welcher Clustergréf3e von
der wirtschaftlichen Tragfahigkeit einer Umstellung des Signalbezugs und daran anknipfend
von einer Umstellungsbereitschaft der NE 4-Betreiber ausgegangen werden kann. Hierzu ist
bereits oben dargelegt worden, dass die wirtschaftliche Tragfahigkeit der Umstellung des
Signalbezugs nicht blof3 von der GroRe der zu versorgenden Cluster, sondern von einer
Vielzahl weiterer Faktoren abhangt, deren unterschiedliche Bedeutung in den jeweiligen
Einzelfallen dazu fuhren kann, dass bei Clustern mit weniger (oder aber auch mit mehr) als
500 versorgten Wohneinheiten der Aufbau und Betrieb einer SMATV-Anlage als tragbare
Alternative zur Signallieferung durch NE 3-Betreiber eingeschatzt werden kann. Angesichts
der auf diesem Hintergrund anzunehmenden Spannbreite, innerhalb derer eine Grenzziehung
durch Bestimmung einer Anzahl von versorgten Wohneinheiten vertretbar ist, und angesichts
der der Bundesnetzagentur zur Bestimmung dieser Grenze zugegangenen unterschiedlichen
Einschéatzungen, ist mit der von der Klagerin aufgestellten Behauptung ein Tatsachenfehler
nicht dargetan. Entsprechendes gilt auch fur die weitere Behauptung der Klagerin, dass SAT-
ZF-Anlagen fur NE 4-Betreiber dort ein sinnvolles Netzkonzept seien, wo die versorgten
Cluster zu klein sind, um ein Ausweichen auf SMATV-Anlagen zu tragen. Fur die Beurteilung
dieser Alternative des Signalbezugs kommt hinzu, dass tUber SAT-ZF-Anlagen kein
.kabelkonformes" Signal eingespeist werden kann, mit der von der Prasidentenkammer in der
Sache zutreffend erkannten Folge, dass die Endnutzer fur den Empfang solcher Signale
zusatzlich eine Set-Top-Box bendtigen. Ankniipfend an diesen Umstand hat die
Prasidentenkammer fur den von der streitgegenstandlichen Festlegung erfassten Zeitraum
angenommen, dass die Signallieferung tber eine Sat-ZF-Anlage aus der Sicht eines NE 4-
Betreibers vorerst noch nicht gegen die Lieferung eines kabelkonformen Signals tiber ein NE
3-Netz austauschbar sei. Angesichts dieser nicht unplausiblen und daher hinzunehmenden
Einschatzung der Umstellungsbereitschaft der NE 4-Betreiber verbietet es sich, in dem von
der Klagerin vorgetragenen Sinne verlasslich auf eine bestimmte Clustergréf3e mit deutlich
weniger als 500 versorgten Wohneinheiten zu schlie3en, bei der die Trennlinie zwischen den
beiden Signallieferungsméarkten gezogen werden muisste. Umso weniger kann insoweit das
Vorliegen eines Tatsachenfehlers angenommen werden.

c) Die sachliche und rdumliche Abgrenzung des Signallieferungsmarktes leidet auch nichtan 107
einer Missachtung des Gebots, allgemeingultige Wertungsmal3stdbe zu beachten,

insbesondere nicht an einer offensichtlichen Verletzung des Willkirverbots. Dies gilt

namentlich fur die Entscheidung der Bundesnetzagentur, zwei gesonderte Markte fur die
Belieferung von NE 4-Clustern mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer
vorgelagerten Ebene abzugrenzen und als Unterscheidungsmerkmal die Anzahl von bis zu



500 bzw. mehr als 500 versorgten Wohneinheiten je Cluster festzulegen. Die dieser
Entscheidung zugrunde liegenden Annahmen und Einschéatzungen sind weder sachfremd
noch willkarlich.

2. Der bei der Definition des Signallieferungsmarktes nach § 10 Abs. 2 Satz 1 TKG von der 108
Bundesnetzagentur vorgenommene Drei-Kriterien-Test ist nach den hier anzulegenden
Mal3staben ebenfalls nicht zu beanstanden.

a) Die diesbezlglichen Ausfiihrungen in der Festlegung offenbaren kein fehlerhaftes 109
Verstandnis des § 10 Abs. 2 Satz 1 TKG und der nach § 10 Abs. 2 Satz 3 TKG
weitestgehend zu bericksichtigenden Markteempfehlung.

Soweit die Klagerin gegen die Durchfiihrung des Drei-Kriterien-Tests fur den 110
Signallieferungsmarkt dieselben Rugen erhebt, die sie auch gegentber der entsprechenden
Prufung des Einspeisemarktes erhoben hat - Anwendung eines ,abstrakt-typisierenden”
Beurteilungsmal3stabes, Anlegung eines zweijahrigen Prognosezeitraums, Darlegung der
Unterschiede zwischen den Regelungs- und Eingriffsinstrumentarien des allgemeinen
Wettbewerbsrechts und der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung -, wird zur
Vermeidung von Wiederholungen auf das bereits oben Ausgefiihrte Bezug genommen, das
hier auch in Ansehung des insoweit bestehenden Unterschiedes, dass der zugrundegelegte
Marktanteil der L1. und der mit ihr verbundenen Unternehmen ,nur" 90 % betragt,
entsprechend gilt. Die dartber hinaus gegen den Drei-Kriterien-Test hinsichtlich des
Signallieferungsmarkts erhobenen Angriffe der Klagerin zeigen nicht auf, dass die
Prasidentenkammer insoweit ein unzutreffendes Verstandnis der anzuwendenden normativen
Regelungen hat walten lassen.

aa) Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt stellt das von der Klagerin beanstandete Fehlen 111
der Bestimmung eines im Sinne von § 2 Abs. 2 TKG legitimen Zieles und Konzeptes der von
der Bundesnetzagentur verfolgten Regulierung einen Beurteilungsfehler nicht dar. Weder §
10 Abs. 2 Satz 1 TKG noch die diesem zugrunde liegenden gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben verlangen von der nationalen Regulierungsbehdrde im Rahmen der Marktdefinition
die Beschreibung eines Regulierungskonzeptes in dem von der Klagerin postulierten Sinne.
Fur die Rechtmaligkeit der Marktdefinition ist es ohne Belang, dass sich die
Bundesnetzagentur nicht dazu verhalten hat, ob die Konservierung der Trennung der
Netzebenen 3 und 4 regulierungspolitisch vertretbar und die infolge einer Starkung des
Wettbewerbs zwischen den Betreibern der Netzebenen 3 und 4 nach Meinung der Klagerin
zu erwartende Vervielfachung von Anschlussinfrastrukturen winschenswert sein kann oder
nicht. In diesem Zusammenhang ist im Ubrigen hervorzuheben, dass der gerichtlichen
Uberprifung regulierungspolitischer Zielsetzungen angesichts des der Bundesnetzagentur
eingeraumten Beurteilungsspielraums sehr enge Grenzen gesetzt sind.

bb) Ein unrichtiges Verstandnis des Merkmals der ,anhaltenden” Marktzutrittsschrankenin 8 112
10 Abs. 2 Satz 1 TKG wird auch nicht durch den Vortrag der Klagerin dargetan, dass die
Bundesnetzagentur die Mdglichkeiten zum Abbau von derzeit noch bestehenden
Marktzugangshindernissen vor einem bestimmten Zeithorizont hatte identifizieren missen.

Hierzu verweist die Klagerin auf bereits bestehende, Giber DSL-basierte Breitbandanschliisse
realisierte IPTV-Angebote.

Es begegnet indessen bereits erheblichen Zweifeln, dass dieser Gesichtspunkt tberhaupt fur 113
die nach 8 10 Abs. 2 Satz 1 TKG (u. a.) zu beantwortende Frage, ob auf dem abgegrenzten

Markt anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken bestehen,

erheblich sein kann; eher dirfte es sich um einen Aspekt handeln, der fir die vorgelagerte



Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes von Belang ist. Abgesehen davon richtet sich
der Einwand der Klagerin aber im Kern gegen die von ihr nicht geteilte Bejahung des
Vorliegens anhaltender Marktzutrittsschranken. Diese Einschatzung betrifft indessen den
Kernbereich des der Bundesnetzagentur zustehenden Beurteilungsspielraums, und es ist
nicht ersichtlich, dass sie dessen Grenzen aus dem von der Klagerin aufgezeigten Grund
Uberschritten hatte. Entsprechendes gilt fir die - nach Bejahung anhaltender
Marktzutrittsschranken naheliegende, wenn nicht zwingende - Einschatzung der
Bundesnetzagentur, dass der abgegrenzte Signallieferungsmarkt [&ngerfristig nicht zu
wirksamem Wettbewerb tendiert.

cc) Soweit die Klagerin Beurteilungsdefizite in Bezug auf das Merkmal der (fehlenden) 114
Tendenz zu wirksamem Wettbewerb beanstandet, die sie in einer ihrer Auffassung nach
teilweise fehlenden, teilweise willktrlichen Beriicksichtigung der Entwicklungen auf dem
Endkundenmarkt erblickt, wird damit ein unzutreffendes Normverstandnis nicht aufgezeigt.
Die Bundesnetzagentur hat ausweislich der Begriindung der Festlegung (S. 79) die in der
Stellungnahme zum Konsultationsentwurf enthaltenen Ausfihrungen der Klagerin zu den von
ihr erwarteten Entwicklungen auf den Endkundenmarkten zur Kenntnis genommen und
angenommen, dass solche Entwicklungen ihre Einschatzung nicht zu &ndern vermégen, dass
der Signallieferungsmarkt langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendiere. Zudem hat
sie aus dem Umstand, dass Signallieferanten der Netzebenen 3 und 4 auf dem
Endkundenmarkt miteinander im Wettbewerb stehen, gefolgert, dass auf dem
Signallieferungsmarkt die Gefahr von Preis-Kosten-Scheren bestehe. Diese Ausfiihrungen,
die die Beklagte im Rahmen des vorliegenden Verfahrens vertiefend erlautert hat, weisen
einen hinreichenden und rechtlich zutreffenden Bezug zu der von 8§ 10 Abs. 2 Satz 1 TKG
vorgegebenen Fragestellung auf, ob auf dem hier in Rede stehenden Vorleistungsmarkt eine
l&ngerfristig fehlende Tendenz zu wirksamem Wettbewerb anzunehmen ist. Der dazu von der
Bundesnetzagentur in den Blick genommene Gesichtspunkt, ob die Entwicklung der
wettbewerblichen Verhaltnisse auf dem Endkundenmarkt Wirkungen gegentiber NE 3-
Betreibern entfaltet, die deren Verhaltensspielraume auf dem Signallieferungsmarkt zu
kontrollieren vermdgen, zeugt insoweit nicht von einem unzutreffenden Normverstandnis.

b) Dem vorgenommenen Drei-Kriterien-Test hat die Bundesnetzagentur auch nicht einen nur 115
unvollstandig oder unzutreffend ermittelten erheblichen Sachverhalt zugrunde gelegt.

aa) Ohne Erfolg rugt die Klagerin, dass die Bundesnetzagentur bei der Prifung des 116
Vorhandenseins von Marktzutrittsschranken den Umstand unbertcksichtigt gelassen habe,
dass direkt empfangbare Rundfunksatelliten und DVB-T erfolgreich in den Markt eingetreten
seien, und zwar auch in den Gebieten, in denen sie - die Klagerin - mit ihren Netzen vertreten
ist. Eine Berticksichtigung dieses Sachverhaltsaspektes im Rahmen des Drei-Kriterien-Tests
kann im Hinblick darauf, dass dem hier in Rede stehenden Signallieferungsmarkt die von der
Klagerin angesprochenen Ubertragungswege nicht zuzuordnen sind, allenfalls insoweit von
Belang sein, als aus dem Verhalten der Endkunden, die diese Empfangsmaoglichkeiten
nutzen, Rickschlisse auf das Vorhandensein von Marktzutrittsschranken, auf das
langerfristige Fehlen von Tendenzen zu wirksamem Wettbewerb oder auf die Insuffizienz des
allgemeinen Wettbewerbsrechts gezogen werden konnten. Ob derartige Schlussfolgerungen
fur die im Rahmen des Drei- Kriterien-Tests vorzunehmende Beurteilung erheblich sein
konnen, kann vorliegend auf sich beruhen. Denn der Umstand, dass die Bundesnetzagentur
vorliegend den Gesichtspunkt der Entwicklung des Rundfunkempfangs unmittelbar vom
Satelliten und Gber DVB-T nicht ausdricklich erwahnt hat, ist jedenfalls deshalb nicht zu
beanstanden, weil nicht ersichtlich ist, dass sich innerhalb des fir die Bundesnetzagentur
maf3gebenden zweijdhrigen Prognosezeitraums eine nennenswerte Entwicklung bei direkt



empfangbaren Rundfunksatelliten und DVB-T vollzogen hat, die fur die Beurteilung anhand
der Kriterien des 8 10 Abs. 2 Satz 1 TKG eine ins Gewicht fallende Bedeutung hatte. Denn
tatsachlich haben sich die Anteile der Ubertragungswege Breitbandkabel, Satellit und
Terrestrik seit 2006 nur unwesentlich verandert, wobei der prozentuale Anteil der
.Kabelhaushalte" seit 2006 sogar, wenn auch geringfligig, zugenommen hat.

Vgl. Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten und Gemeinsame Stelle Digitaler 117
Zugang, Digitalisierungsbericht 2008, Ubersicht S. 46

bb) Eine Fehlerhaftigkeit der Definition des Signallieferungsmarktes wegen Aul3erachtlassung 118
erheblicher Tatsachen bei der Durchfiihrung des Drei-Kriterien- Tests folgt auch nicht daraus,
dass sich die Bundesnetzagentur in der Begrindung der angegriffenen Festlegung nicht mit
Netzauf- und -ausbauvorhaben, die von lokalen bzw. regionalen Kabelnetzbetreibern
verwirklicht worden sind bzw. werden, auseinandergesetzt hat. Abgesehen davon, dass das
Fehlen einer Erdrterung dieser Umstande in den Griunden der Festlegung nicht zwangslaufig
bedeutet, dass die Bundesnetzagentur den betreffenden Sachverhalt nicht zur Kenntnis
genommen und bericksichtigt hat, folgt aus den vier von der Klagerin aufgezeigten
Beispielen nicht, dass die Annahme der Bundesnetzagentur, dass auf dem abgegrenzten
Markt betrachtliche Zugangshindernisse vorliegen, beurteilungsfehlerhaft ist. Es ist ndmlich
schon nicht ersichtlich und auch nicht von der Klagerin substantiiert vorgetragen, dass die
angegebenen Referenzfalle fur den hier in Rede stehenden Signallieferungsmarkt, der die
Belieferung von Clustern mit einer Grof3e von bis zu 500 Wohneinheiten betrifft, von Belang
sind. Die Klagerin hat vielmehr selbst darauf hingewiesen, dass solche alternativen
Netzbetreiber lokale Netze zur Versorgung von 3000 bis 4000 Wohneinheiten errichten und
betreiben kdnnen, ohne durch Marktzutrittsschranken gehindert zu sein. Dies weist eher
darauf hin, dass solche Unternehmen, sofern sie Uberhaupt eine Signallieferung fur die
Netzebene 4 anbieten und nicht als integrierte Netzbetreiber Endkunden unmittelbar mit
Rundfunksignalen versorgen, nicht auf dem hier streitbefangenen Markt, sondern auf dem
Markt fur die Belieferung von Clustern mit mehr als 500 Wohneinheiten tatig sind. Dann aber
sind die von der Klagerin angefiihrten Netzauf- und -ausbauvorhaben anderer Unternehmen
fur die Beurteilung des Vorhandenseins oder Fehlens von Marktzutrittsschranken auf dem
hier in Rede stehenden Markt, der die Signallieferung an Cluster mit einer Gré3e von bis zu
500 Wohneinheiten zum Gegenstand hat, ohne mafl3gebenden Aussagewert und ihre
fehlende Erwahnung beim vorgenommenen Drei-Kriterien-Test deshalb nicht zu
beanstanden.

c) Die Definition des Signallieferungsmarktes erweist sich schlie3lich auch nicht wegen eines 119
bei der Vornahme des Drei-Kriterien-Tests des 8 10 Abs. 2 Satz 1 TKG erfolgten VerstoRRes
gegen das Willkirverbot oder gegen allgemein gultige Wertungsmal3stédbe als rechtswidrig.
Die diesbeziglichen Ausfihrungen der Prasidentenkammer in der angegriffenen Festlegung
(S. 78 ff.) lassen einen derartigen Verstol3 nicht erkennen. Die gegenteilige Auffassung der
Klagerin ist nicht gerechtfertigt. Sie meint, die Bundesnetzagentur habe bei der Beurteilung
der Frage, ob der abgegrenzte Markt wegen anhaltender Marktzutrittsschranken langerfristig
nicht zu wirksamem Wettbewerb tendiert, die Eigenrealisierungs- und
Abkoppelungstendenzen der NE 4-Betreiber berticksichtigen missen, habe dies ausweislich
der Begrindung der Festlegung auf einer vorgelagerten Prifungsstufe angekindigt, diese
Ankundigung aber - willkirlich - nicht eingelost. Das trifft nicht zu. In der von der Klagerin
herangezogenen Passage der Begrindung der Festlegung (S. 62 unter ,b.") hat die
Prasidentenkammer ausgefuhrt: ,Die Eigenrealisierung kann ... nicht unmittelbar im Rahmen
der Marktabgrenzung berucksichtigt werden. Sie spielt aber eine entscheidende Rolle bei der
Beurteilung der Wettbewerbsbedingungen und der damit einhergehenden Trennung der



Signallieferungsmarkte nach der Gré3e der versorgten Cluster.” Im nachfolgenden Absatz (S.
62/63 der Festlegung unter ,c.") ist sodann entsprechend der vorangegangenen Ankindigung
dem Gesichtspunkt der Eigenrealisierung des Signalbezugs durch Aufbau und Betrieb von
SMATV-Anlagen entscheidende Bedeutung fir die Abgrenzung von zwei voneinander nach
der Grol3e der belieferten Cluster unterschiedenen Signallieferungsmarkten beigelegt
worden. Dass daruber hinaus bei der Prifung, ob der abgegrenzte Markt wegen anhaltender
Marktzutrittsschranken langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendiert,
Eigenrealisierungs- und Abkoppelungstendenzen der NE 4-Betreiber hatten bertcksichtigt
werden mussen, ergibt sich weder aus der betreffenden Passage der Begriindung der
Festlegung noch folgt derartiges aus den Vorgaben des Gesetzes, der Markteempfehlung
und der Leitlinien, die bei der Durchfihrung des Drei-Kriterien-Tests zu beachten sind.
Davon, dass die Bundesnetzagentur in widerspruchlicher und deshalb willktrlicher Weise
sich von einem zuvor selbst auferlegten Prifkonzept zu Lasten der Klagerin entfernt hatte,
kann keine Rede sein.

3. Die Klagerin kann sich auch nicht mit Erfolg gegen die Feststellung in der Festlegung vom 120
20. September 2006 wenden, dass sie auf dem hier in Rede stehenden Markt fir die

Belieferung von NE 4-Clustern ? 500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen im Sinne von § 11
TKG uber betrachtliche Marktmacht verfugt. Die Marktanalyse bzw. ihr Ergebnis sind nicht
rechtswidrig und verletzen die Klagerin nicht in ihren Rechten.

a) Die vorgenommene Marktanalyse beruht nicht auf einem fehlerhaften Verstandnis der 121
anzuwendenden normativen Vorgaben.

Maf3gebliche Grundlage der Feststellung, dass die Klagerin auf dem hier in Rede stehenden 122
Signallieferungsmarkt Gber betrachtliche Marktmacht verfiigt, ist die Annahme, dass der auf
den abgegrenzten Markt bezogene Marktanteil der Klagerin mengen- und wertmallig bei tber
90 % liegt (Festlegung S. 98). Die Richtigkeit dieser Aussage hat die Klagerin nicht bestritten.
Besonders hohe Marktanteile, und zwar solche tber 50 %, liefern nach Nr. 75 der nach § 11
Abs. 1 Satz 4 TKG weitestgehend zu berticksichtigenden Leitlinien ohne Weiteres - von
aulRergewohnlichen Umstanden abgesehen - den Beweis fur eine beherrschende Stellung.
Der Einwand, die Prasidentenkammer habe das Kriterium des Marktanteils fehlerhaft
Uberbewertet, vermag angesichts des unstreitig gegebenen Ausmalies des Marktanteils der
Klagerin weder fir sich allein noch unter zusatzlicher Bertuicksichtigung der weiteren von der
Klagerin insoweit dargelegten tatséchlichen und rechtlichen Umstande zu durchgreifenden
Bedenken in der Hinsicht fihren, dass die Bundesnetzagentur wegen einer Verkennung der
nach den Leitlinien vorgegebenen Bedeutung des Marktanteils zu Unrecht zu der
Einschatzung betrachtlicher Marktmacht der Klagerin gelangt ist. Eine solche Verkennung der
Bedeutung des Marktanteils offenbart es auch nicht, dass die Prasidentenkammer aus den
von der Klagerin vorgetragenen Umstanden nicht die Annahme hergeleitet hat, dass
auRergewohnliche Umstande i.S.d. Nr. 75 der Leitlinien vorliegen, aufgrund derer die
Feststellung betrachtlicher Marktmacht der Klagerin ausgeschlossen ware.

aa) Zu Unrecht macht die Klagerin insofern geltend, dass die Bundesnetzagentur die 123
Nachfragemacht der NE 4-Betreiber auf der Vorleistungsebene, die anhand bereits erfolgter

oder drohender Abkopplungen von den Netzen der NE 3-Betreiber deutlich werde, in ihren
Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhaltnisse beurteilungsfehlerhaft verkannt habe. Dieser
Einwand belegt ein Fehlverstandnis der fur die Marktanalyse mal3gebenden normativen

Vorgaben - hier: des Kriteriums der au3ergewohnlichen Umstande - nicht. Die Bewertung der
Nachfragemacht der NE 4- Betreiber ist Gegenstand der Erwagungen der

Bundesnetzagentur gewesen (Festlegung S. 99). Sie hat hierzu die Einschatzung vertreten



und nachvollziehbar begriindet, dass Nachfrager nicht in der Lage seien, hinreichende
Gegenmacht auszutiben, um den Verhaltensspielraum der Regionalgesellschaften in ihrem
jeweiligen Versorgungsgebiet wirksam zu begrenzen. Diese Bewertung, die ausdrtcklich
unter Einbeziehung des Gesichtspunkts der Abkoppelungsmdglichkeiten der NE 4-
Netzbetreiber, aber auch unter Beriicksichtigung der von der Klagerin gegentber NE 4-
Betreibern verfolgten und von ihr nicht bestrittenen Bindungsstrategien gewonnen wurde,
steht sowohl mit den mal3gebenden normativen Vorgaben des § 11 Abs. 1 TKG als auch
denjenigen der Leitlinien in Einklang und zeugt insbesondere nicht von einem
Fehlverstandnis des Kriteriums der ,auf3ergewohnlichen Umstande", bei deren Vorliegen die
Indizwirkung eines besonders hohen Marktanteils entkraftet werden kann. Ein solches
Fehlverstandnis offenbart auch nicht die Aussage der Bundesnetzagentur, dass die
Regionalgesellschaften auf inrem jeweiligen Markt fur die Belieferung von NE 4- Clustern ?
500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen durch Kabelnetz-Betreiber ein ,faktisch
flachendeckende[s] Monopol" innehaben. Dieser Einschatzung kann nicht mit Erfolg
entgegengehalten werden, dass ihr deshalb ein normatives Fehlverstandnis zugrunde liegt,
weil das Bundeskartellamt diese Annahme der Prasidentenkammer insofern nicht teilt, als
nach dessen Feststellungen auch weit unterhalb von 500 Wohneinheiten eine Relativierung
des Verhaltensspielraums der Regionalgesellschaften angenommen werden musse [vgl.
Stellungnahme vom 27. August 2007 gegeniber dem OLG Dusseldorf im Verfahren VI Kart
2/07 (V)]. Das Bundeskartellamt weist in der erwéhnten Stellungnahme jedoch selbst darauf
hin, dass die von ihm angenommene Relativierung des Verhaltensspielraums bei der
Belieferung von Clustern mit deutlich weniger als 500 Wohneinheiten die
marktbeherrschende Stellung insgesamt nicht beseitige. Angesichts dessen ist fur die
Schlussfolgerung, dass der streitigen Marktanalyse ein fehlerhaftes Verstandnis der
anzuwendenden normativen Vorgaben zugrunde liegt, nicht gerechtfertigt.

bb) Entsprechendes gilt, soweit die Klagerin rigt, die Bundesnetzagentur habe im Rahmen
der Marktanalyse die verhaltenskontrollierende Wirkung, die ihr gegeniber durch den
bestehenden Wettbewerb auf den Endkundenmarkten ausgeiibt werde, nicht ausreichend
erfasst, berticksichtigt und bewertet. Die Prasidentenkammer hat in der Festlegung (S. 99)
den Aspekt einer durch den Wettbewerb auf den Endkundenmarkten erzeugten
Verhaltenskontrolle der Regionalgesellschaften angesprochen und insofern die nach den
Leitlinien zu berucksichtigenden ,aul3ergewohnlichen Umsténde" in ihre Erwagungen
eingestellt. Ihre Beurteilung, ob und in welchem Ausmal Wettbewerb auf den
Endkundenmarkten herrscht bzw. sich voraussichtlich entwickeln wird sowie ob und inwiefern
hierdurch Preisbildungs- und Angebotsverhalten im Vorleistungsverhéltnis zwischen NE 3-
und NE 4-Betreibern unter den Bedingungen eines besonders hohen Marktanteils der
Klagerin beeinflusst wird, betrifft im Ubrigen den Kernbereich der zuzubilligenden
Einschéatzungsprarogative. Denn die Beantwortung der Frage nach dem Vorhandensein
auRergewohnlicher Umstéande erfordert notwendigerweise Wertungen und Prognosen mit der
Folge, dass die diesbezlgliche Beurteilung regelméfidig nicht in einem einzigen, eindeutigen
Sinne ausfallen kann. Bestehende Auffassungsunterschiede zur verhaltenskontrollierenden
Wirkung der Verhaltnisse auf den Endnutzermarkten liegen deshalb in der Natur der Sache.
Die Begrindung der Festlegung enthalt jedenfalls keine Hinweise darauf, dass die Annahme
der Bundesnetzagentur, dass die Verhaltnisse auf den Endnutzermarkten eine
marktbeherrschende Stellung der Klagerin nicht ausschliel3en, sich deshalb als fehlerhaft
erwiese, weil sie auf einem unzutreffendes Verstandnis der Vorgaben der Leitlinien beruhte.
Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt ist es ebenfalls nicht gerechtfertigt eine
Rechtswidrigkeit der angegriffenen Marktanalyse anzunehmen, weil die Bundesnetzagentur
neuere technologische Entwicklungen auf den Endnutzermarkten (Aufristung der
Telefonnetze auf den ADSL2+- und VDSL- Standard, fortschreitende Digitalisierung der
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Programmubertragung, Ausbau der DVB-T-Netze) in ihrer verhaltenskontrollierenden
Wirkung fur den Vorleistungsmarkt verkannt hatte.

b) Auch die der Marktanalyse zugrunde liegenden Tatsachenannahmen der 125
Bundesnetzagentur bieten keinen durchgreifenden Grund fur Beanstandungen.

Soweit die Klagerin mit inrem Einwand, es fehle an einer Analyse der tatsachlichen 126
Marktdaten und einer prospektiven Marktanalyse, sinngemal (auch) einen Tatsachenfehler

im Sinne eines unvollstdndig ermittelten Sachverhaltes riigen will, bleibt dies ohne Erfolg.

Denn es ist nicht ersichtlich und wird von der Klagerin auch nicht nédher aufgezeigt, welcher

Art die ,tatsachlichen Marktdaten" sein sollen, auf die sie sich bezieht. Zudem legt sie nicht

dar, dass trotz ihres besonders hohen Marktanteils aus solchen Marktdaten bei
beurteilungsfehlerfreier Bewertung der Schluss hatte gezogen werden missen, dass es an

ihrer marktmachtigen Stellung fehle.

c) Es ist schlief3lich auch nicht erkennbar, dass das Ergebnis der angegriffenen Marktanalyse 127
auf willkurrlichen Erwagungen oder allgemein giltige WertungsmafR3stdbe missachtenden
Einschatzungen beruht.

Ein solcher Mangel wird insbesondere nicht mit der Ruge der Klagerin dargelegt, es sei im 128
Rahmen der Marktanalyse zu Begrindungsausfallen hinsichtlich der Kriterien der
Gesamtgrol3e des Unternehmens, des Zugangs zum Kapitalmarkt und der finanziellen
Ressourcen, der technologischen Vorteile, der Diversifizierung von Dienstleistungen oder
Produkten, der Skalen- und Verbundvorteile sowie der Verfligbarkeit eines hoch entwickelten
Vertriebs- und Verkaufsnetzes gekommen. Es beeintrachtigt die Rechtmafigkeit der
Marktanalyse nicht, dass die Bundesnetzagentur es in der Begriindung der Festlegung bei
der Feststellung hat bewenden lassen, dass der Befund einer marktbeherrschenden Stellung
der Klagerin bei Bertcksichtigung dieser Kriterien ,verstarkt" werde, ohne dies naher zu
begrinden. Denn diese Einschatzung der Prasidentenkammer ist in der Sache nicht
schlechterdings unvertretbar und deshalb auch nicht geeignet, ihrerseits die Vertretbarkeit
des Ergebnisses der Marktanalyse insgesamt durchgreifend in Frage zu stellen. Die Klagerin
zeigt in dieser Hinsicht auch keine Umstéande auf - und solche sind auch nicht erkennbar -,
die darauf hindeuten kdonnten, dass die Prasidentenkammer ihr Urteil unter Verstol3 gegen
das Willkiirverbot oder gegen allgemein giiltige Wertungsmal3stabe gebildet hatte.

B. Auf der Grundlage des hiernach aus Rechtsgrinden nicht zu beanstandenden 129
Ergebnisses der Festlegung vom 20. September 2006, dass die L1. und die mit ihr
verbundenen Unternehmen sowohl auf inrem netzweiten Markt fur die Einspeisung von
Rundfunksignalen in ihre Breitbandkabelnetze als auch auf dem Markt fur die Belieferung von
NE 4-Clustern ? 500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen durch Kabelnetzbetreiber einer
vorgelagerten Ebene im Bundesgebiet mit Ausnahme der Gebiete Baden-Wirttemberg,
Hessen und Nordrhein-Westfalen Gber betrachtliche Marktmacht verfiigen, sind die der
Klagerin im Beschluss der Bundesnetzagentur vom 17. April 2007 auferlegten
Verpflichtungen mit Ausnahme der hinsichtlich des Einspeisemarktes ausgesprochenen
Verpflichtung zur nachtraglichen Regulierung der Entgelte fur Einspeiseleistungen
rechtmalig.

I. Von den beiden gegentiber der Klagerin hinsichtlich des Einspeisemarktes ergangenen 130
Regulierungsverpflichtungen ist nur die Transparenzverpflichtung (Ziffer I. 1. 1.1 des
Beschlusstenors) rechtmalig; die ausgesprochene Verpflichtung zur nachtréaglichen

Regulierung der Entgelte fur Einspeiseleistungen (Ziffer I. 1. 1.2 des Beschlusstenors) ist
rechtswidrig.



1. Der Beschluss vom 17. April 2007 begegnet, soweit er Regulierungsmaflinahmen in Bezug
auf den Einspeisemarkt trifft, in formell- rechtlicher Hinsicht keinen durchgreifenden
rechtlichen Bedenken. Dies gilt namentlich im Hinblick darauf, dass die in Ziffer I. 1. 1.1 des
Beschlusstenors auferlegte Transparenzverpflichtung im Konsultationsentwurf noch nicht
enthalten war. Dieser Umstand begriindet keinen Verfahrensfehler.

a) Insbesondere liegt insoweit eine Verletzung von § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG nicht vor.
Allerdings wird nach der zwischenzeitlich bekannt gewordenen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtes,

Urteil vom 29. Oktober 2008 - 6 C 38.07 -, a.a.0., Rn. 40

nicht mehr an der im Beschluss der Kammer vom 24. Juni 2008 - 21 L 1554/07 - insoweit
vertretenen Ansicht festgehalten, dass das vor dem Erlass einer Regulierungsverfiigung nach
88 13 Abs. 1 Satz 1, 12 Abs. 1 TKG vorgeschriebene Konsultationsverfahren die
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung entbehrlich mache. Die Kammer schlief3t sich
der erwahnten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts an. Dem hiernach
anzunehmenden Erfordernis einer offentlichen mindlichen Verhandlung hat die
Bundesnetzagentur gentgt. Denn sie hat am 15. November 2006 eine solche mindliche
Verhandlung durchgefuhrt.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die ihr auferlegte Transparenzverpflichtung auch
I.S.v. 8 135 Abs. 3 Satz 1 TKG ,auf Grund" 6ffentlicher mindlicher Verhandlung ergangen.
Denn das Gebot des § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG verlangt nicht, dass den Verfahrensbeteiligten
im Zeitpunkt der Durchfihrung der mindlichen Verhandlung die beabsichtigte Entscheidung
der Beschlusskammer bekannt ist. Es verfehlte ndmlich den Sinn und Zweck einer
mundlichen Verhandlung, der Beschlusskammer Kenntnis von der fur ihre Entscheidung
mal3gebenden Tatsachen- und Interessenlage sowie Uber die Rechtsstandpunkte der
Beteiligten zu verschaffen, wenn bereits im Zeitpunkt ihrer Durchfihrung das Ergebnis ihrer
Entscheidung feststiinde. Der erwahnten Zweckbestimmung entspricht es vielmehr, dass die
Beschlusskammer dem Ergebnis einer miindlichen Verhandlung durch Anderungen und
Erganzungen eines den Beteiligten bzw. der Offentlichkeit zuvor bekannt gemachten
Beschlussentwurfs Rechnung tragen kann. Eine Verpflichtung tUber einen solchermal3en
veranderten Beschluss vor dessen Bekanntgabe erneut mindlich zu verhandeln, folgt aus 8§
135 Abs. 3 Satz 1 TKG nicht.

Zu einer fur die Klagerin gunstigen Beurteilung fiihrt es auch nicht, dass die Rechtsgrundlage
fur die ihr auferlegte Transparenzverpflichtung im Zeitpunkt der durchgefthrten mindlichen
Verhandlung noch nicht als Gesetz, sondern lediglich als Gesetzentwurf vorlag. Zu Unrecht
meint die Klagerin insoweit, dass kinftiges Recht und auf ihm basierende Eingriffe nicht
Gegenstand einer mindlichen Verhandlung im Rechtssinne sein kénnten. Diese Auffassung
bericksichtigt nicht, dass fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch die
Beschlusskammer der Zeitpunkt ihrer Entscheidung tber die Auferlegung von
Regulierungsverpflichtungen malRgebend ist. Sie hat dementsprechend Erkenntnisse, die sie
erst nach Abschluss der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung aufgrund eigener Ermittlungen
oder aufgrund nachfolgenden Vorbringens der Beteiligten oder interessierter Parteien
hinsichtlich des entscheidungserheblichen Sachverhalts gewinnt, ebenso bei ihrer
Entscheidung zu berlcksichtigen wie nach der mundlichen Verhandlung eintretende
Anderungen der Rechtslage. Der Vorschrift des § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG lasst sich nicht
entnehmen, dass die Bundesnetzagentur, will sie ihre Entscheidung (auch) auf solche
nachtraglichen Umstande stitzen, verpflichtet ist, eine neuerliche 6ffentliche miundliche
Verhandlung durchzufihren. Die Annahme einer solchen Verpflichtung wéare auch mit der
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erwéhnten Zweckbestimmung des 8 135 Abs. 3 Satz 1 TKG nur schwerlich zu vereinbaren.

b) Auch im Ubrigen hat die Bundesnetzagentur das bei der Auferlegung von 137
Abhilfemal3nahmen nach 8§ 13 Abs. 1 TKG anzuwendende Verfahren nach 8§ 12 TKG
beachtet. Sie hat den Entwurf einer Regulierungsverfiigung zur Konsultation gestellt (Abl.
BNetzA 2006, 3229, 3242), der hinsichtlich des hier in Rede stehenden Einspeisemarktes
vorsah, der Klagerin eine nachtragliche Regulierung der Einspeiseentgelte aufzuerlegen. Im
Rahmen dieses Konsultationsverfahrens ist am 15. November 2006 die bereits erwahnte
offentliche mindliche Verhandlung durchgefiihrt worden, an der ein Vertreter der Klagerin
teilgenommen hat und in deren Verlauf ausweislich der hiertber gefertigten Niederschrift vom
Vorsitzenden der Beschlusskammer auf ,die mégliche Gesetzesanderung 8 42 Abs. 4 S. 3
TKG" hingewiesen worden ist. Im Anschluss hieran sind der Bundesnetzagentur innerhalb
der von ihr gesetzten Frist verschiedene schriftliche Stellungnahmen zugegangen, darunter
auch eine der Klagerin. Alsdann sind diese Stellungnahmen von der Bundesnetzagentur mit
dem Hinweis veroffentlicht worden (Abl. BNetzA 2006, 4030), dass beabsichtigt sei, den nach
Auswertung der eingegangenen Stellungnahmen gegebenenfalls Uberarbeiteten Entwurf der
Regulierungsverfiigung nach behérdeninterner Abstimmung und Beteiligung des
Bundeskartellamtes der EU- Kommission zuzuleiten, auf deren Internetseiten er sodann
abrufbar sein werde. Im Rahmen des am 06. Marz 2007 eingeleiteten
Konsolidierungsverfahrens ist der Konsolidierungsentwurf der gegentber der Klagerin
beabsichtigten Regulierungsverfiigung im Internet verdéffentlicht worden und die Klagerin
hierauf am 15. Marz 2007 unter Angabe der Fundstelle hingewiesen worden. Dieser
Konsolidierungsentwurf enthielt fur den hier behandelten Einspeisemarkt neben der im
Konsultationsentwurf vorgesehenen nachtraglichen Entgeltregulierung die in Ziffer 1. 1. 1.1
der angefochtenen Regulierungsverfiigung vom 17. April 2007 auferlegte
Transparenzverpflichtung. Die EU-Kommission hat unter dem 04. April 2007 geaul3ert, keine
Stellungnahme abgeben zu wollen.

Dieser Ablauf des durchgefuhrten Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens weist keine 138
entscheidungserheblichen Fehler auf. Es stellt auch nicht einen rechtserheblichen Mangel

des Konsultationsverfahrens dar, dass die Beschlusskammer die gegeniber dem

ursprunglichen Entwurf um eine Transparenzverpflichtung erweiterte Regulierungsverfigung

nicht erneut zur Konsultation gestellt hat. Hier gilt das oben zur mindlichen Verhandlung

Gesagte entsprechend. Aus der von der Klagerin in diesem Zusammenhang

herangezogenen Rechtsprechung des erkennenden Gerichtes (Urteile vom 01. Marz 2007 - 1

K 4148/06 -, vom 08. Marz 2007 - 1 K 4314/06 - und vom 05. September 2007 - 21 K 3395/06

-) ergibt sich nichts Gegenteiliges.

c) Der den Einspeisemarkt betreffende Teil der angefochtenen Regulierungsverfiigung ist 139
auch nicht wegen einer Verletzung der Klagerin in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor, §
28 Abs. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz - VWVIG -, formell rechtswidrig. Die
Bundesnetzagentur hat der Klagerin ausreichend Gelegenheit geboten, sich zu den fur die
Entscheidung erheblichen Tatsachen zu auf3ern. Ein Verstol3 gegen § 28 Abs. 1 VwV{G kann
insbesondere nicht in Bezug auf die Transparenzverpflichtung in Ziffer I. 1. 1.1 des
Beschlusses vom 17. April 2007 festgestellt werden. Denn die Klagerin musste die
Madoglichkeit der Aufnahme einer solchen Verpflichtung in Betracht ziehen, nachdem der
Vorsitzende der Beschlusskammer in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung vom 15.
November 2006 auf die Vorschrift des § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG hingewiesen hatte, die sich zu
diesem Zeitpunkt im Stadium des Gesetzesentwurfs befand und am 24. Februar 2007 in Kraft
getreten ist. Sie hatte anschliel3end ausreichend Gelegenheit zur Frage der Auferlegung
einer Transparenzverpflichtung auf der Grundlage der genannten Bestimmung vorzutragen.



Dazu bestand umso mehr Anlass, als von verschiedenen Seiten im Rahmen der nach der
offentlichen mindlichen Verhandlung bei der Bundesnetzagentur eingegangenen
Stellungnahmen die Auferlegung von RegulierungsmalRnahmen nach § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG
gefordert wurde und die hierfur bestehenden Griinde dargelegt wurden. Im Hinblick darauf,
dass diese Stellungnahmen veréffentlicht worden (Mitteilung 436/2006, Abl. BNetzA 2006,
4030) und damit der Klagerin zuganglich gewesen sind, ist der Gehoérsanspruch der Klagerin
auch nicht etwa deshalb beeintréchtigt gewesen, weil fir sie nicht erkennbar gewesen ware,
auf welche tatséchlichen und rechtlichen Umstande es fur die Entscheidung der
Bundesnetzagentur tber die Auferlegung von Regulierungsverpflichtungen nach § 42 Abs. 4
Satz 3 TKG ankommen wirde. Selbst wenn man annehmen wollte, dass fur die Klagerin erst
ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des 8§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG begriindeter Anlass
bestanden hat, sich zur Frage der Auferlegung von Verpflichtungen nach dieser Bestimmung
zu &ul3ern, verblieb der Klagerin bis zum Erlass der Regulierungsverfiigung am 17. April 2007
ausreichend Zeit zu solchem Vortrag.

2. In materiell-rechtlicher Hinsicht ist die hinsichtlich des Einspeisemarkts auferlegte
Transparenzverpflichtung (Ziffer I. 1. 1.1 des Beschlusses) rechtméfig; die ausgesprochene
nachtragliche Entgeltregulierung (Ziffer I. 1. 1.2 des Beschlusses) ist hingegen rechtswidrig, §
113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

a) Die Regelung in Ziffer I. 1. 1.1 des angefochtenen Beschlusses findet ihre
Rechtsgrundlage in 8§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG.

Bei einer auf der Grundlage dieser Vorschrift aufzuerlegenden Verpflichtung handelt es sich
um eine RegulierungsmalRnahme, die voraussetzt, dass hinsichtlich ihres Adressaten im
Verfahren nach 88 10, 11 TKG festgestellt worden ist, dass er Uber betrachtliche Marktmacht
verfugt, 8 13 Abs. 1 Satz 1 TKG. Diese Voraussetzung ist hier gegeben.

Die Auferlegung einer Regulierungsmafinahme nach 8 42 Abs. 4 Satz 3 TKG setzt ferner
voraus, dass Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass ein Unternehmen
seine marktmachtige Stellung auf Endkundenmarkten missbrauchlich auszunutzen droht.
Auch diese Voraussetzungen liegen vor.

aa) Zu Recht hat die Bundesnetzagentur angenommen, dass die von der Klagerin
angebotene Einspeisung von Rundfunksignalen in ihre Kabelnetze zum Zwecke der
Ubertragung an Zuschauer bzw. Zuhérer eine Leistung darstellt, die auf einem Markt erbracht
wird, der als Endkundenmarkt einzuordnen ist. Allerdings ist der Begriff des
Endkundenmarkts bzw. des Endkunden weder im Telekommunikationsgesetz noch in der
Richtlinie 2002/22/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 07. Marz 2002
uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -
diensten (Universaldienstrichtlinie - URL -), deren Art. 17 durch 8§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG in
nationales Recht umgesetzt worden ist, definiert. Es kann indessen kein ernsthafter Zweifel
daran bestehen, dass dem Begriff des Endkundenmarktes in § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG
derselbe Bedeutungsgehalt beizumessen ist, der dem Begriff des Endnutzermarktes
zukommt. Denn Art. 17 URL verwendet den Begriff des Endnutzermarkts und des
Endnutzers, und es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber des 8§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG
mit der Verwendung des Begriffes Endkundenmarkt einen hiervon abweichenden
Bedeutungsgehalt zum Ausdruck bringen wollte.

Nach 8§ 3 Nr. 8 TKG ist Endnutzer eine juristische oder nattrliche Person, die weder
offentliche Telekommunikationsnetze betreibt noch Telekommunikationsdienste fir die
Offentlichkeit erbringt. Die Merkmale dieser inhaltlich mit Art. 2 Buchst. n) RRL
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Ubereinstimmenden Definition liegen hinsichtlich der Inhalteanbieter als Nachfrager der
Einspeiseleistung vor. Denn sie sind nicht selbst Betreiber von Breitbandkabelnetzen, die sie
fur die Ubertragung ihrer Rundfunksignale in Anspruch nehmen, und sie erbringen mittels der
nachgefragten Einspeiseleistung nicht selbst Telekommunikationsdienste (8 3 Nr. 24 TKG)
fur Dritte. Da das Angebot von Einspeiseleistungen mithin an Endnutzer gerichtet ist, handelt
es sich bei dem den Gegenstand der Festlegung bildenden Einspeisemarkt um einen
Endnutzermarkt, der dem Begriff des Endkundenmarkts in 8 42 Abs. 4 Satz 3 TKG entspricht.

bb) Es lagen im mal3gebenden Zeitpunkt des Ergehens des angegriffenen Beschlusses 146
Tatsachen vor, die die Annahme rechtfertigen, dass die Klagerin ihre marktméchtige Stellung

auf dem Einspeisemarkt missbréauchlich auszunutzen droht. Fir eine solche Annahme ist es
ausreichend, dass konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die den Verdacht eines beabsichtigten
missbrauchlichen Verhaltens begrinden,

vgl. die Begriindung zu Art. 2 Nr. 8 des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung 147
telekommunikationsrechtlicher Vorschriften, BT-DrS 16/2581 S. 24.

Auf der Grundlage der der Bundesnetzagentur im Zeitpunkt des Erlasses der 148
Regulierungsverfigung vorliegenden tatsachlichen Erkenntnisse erweist sich inre Annahme,
dass ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen externer Nachfrager untereinander durch die
Klagerin drohen, als hinreichend tragfahig. Die Bundsnetzagentur ist von der in der
Festlegung der Prasidentenkammer getroffenen Feststellung ausgegangen, dass die Klagerin
trotz ihres Monopols im Interesse eines attraktiven Endkundenangebots (gemeint ist in
diesem Zusammenhang offenkundig das Uber Kabel bereitgestellte
Rundfunkprogrammangebot fir Zuhérer und Zuschauer) mit den Anbietern marktfihrender
Programme eng zusammenarbeite und den so gebildeten Programmkern um solche
Programme erganze, die sie tber die zu ihrem Konzernverbund gehérenden Kabel-Digital-
Plattformen sowie die von Unity Media bezogene arena-Plattform anbietet. Dieser Teil der
tatsachlichen Annahmen der Bundesnetzagentur wird von der Klagerin nicht in Zweifel
gezogen; hierzu besteht auch fur die Kammer kein Anlass. Des weiteren hat die
Bundesnetzagentur angenommen, dass sich die Anbieter von Programmen, die von
Endkunden wenig nachgefragt werden, in einer anderen Lage befinden. Diese Anbieter seien
fur die Klagerin untereinander austauschbar und weitgehend von deren Willen abhangig. Zur
Untermauerung dieser Uberwiegend wertenden Annahme hat die Bun- desnetzagentur in
tatsachlicher Hinsicht angefuhrt, dass es ,markante Unterschiede" zwischen den Vertragen
gebe, die die grofRen Privatsendergruppen einerseits und kleinere Programmanbieter
andererseits mit der Klagerin geschlossen haben. Hierzu verweist sie beispielhaft auf die
Unterschiede in den Vereinbarungen zur Ausgestaltung der Simulcastphase. Damit ist eine
ausreichende Tatsachengrundlage fur die Annahme aufgezeigt, dass die Klagerin Nachfrager
der Einspeiseleistung ungleich behandelt. Die Klagerin ist dieser Tatsachenannahme allein
mit dem Hinweis darauf entgegengetreten, dass es sich bei den von ihr abgeschlossenen
Einspeisevertragen weitgehend um Formularvertrage handele und vorhandene Unterschiede
sich tiberwiegend auf andere Themen als die Einspeisung bezdgen. Dieses Vorbringen ist
nicht geeignet, die Richtigkeit der tats&chlichen Annahmen der Bundesnetzagentur in Frage
zu stellen. Wenn die Klagerin vortragt, ,weitgehend" Formularvertrdge abzuschlielRen und
vorhandene Unterschiede sich ,uberwiegend" auf andere Themen als die Einspeisung
bezdgen, so wird damit zugleich eingerdumt, dass es hinsichtlich der Bedingungen fur die
Erbringung von Einspeiseleistungen zumindest in einigen Fallen eine unterschiedliche
Behandlung von Nachfragern gibt.
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Fur die Begriindung des von § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG vorausgesetzten Verdachts eines
beabsichtigten missbrauchlichen Verhaltens bedarf es keiner Feststellung, ob diese
differenzierende Behandlung der Nachfrager der Einspeiseleistung nach ihrer Art und
Intensitat im Zeitpunkt der Entscheidung der Bundesnetzagentur bereits den Tatbestand der
missbrauchlichen Ausnutzung betrachtlicher Marktmacht erftllte oder etwa wegen des
Vorliegens von Rechtfertigungsgriinden im Einzelfall nicht erfillte. Ausreichend ist vielmehr,
dass die festgestellten Tatsachen, insbesondere die bisherigen Verhaltensweisen der
Klagerin, es in Anbetracht ihrer betrachtlichen Marktmacht nahelegen anzunehmen, dass sie
ihre Stellung missbréuchlich ausnutzen wird, wenn nicht vorbeugend eingeschritten wird. Die
dies bejahende Einschatzung der Bundesnetzagentur ist auf der Grundlage der im Beschluss
vom 17. April 2007 (S. 15) aufgefuhrten tatsdchlichen Umsténde nachvollziehbar dargelegt,
frei von sachfremden Erwagungen und nicht schlechterdings unvertretbar. Diese Beurteilung
ist angesichts der der Bundesnetzagentur insoweit zustehenden Einschatzungsprarogative
deshalb hinzunehmen.

cc) 8 42 Abs. 4 Satz 3 TKG, dessen tatbestandliche Voraussetzungen hiernach erfullt sind, 150
ermachtigt zur Auferlegung der in Ziffer I. 1. 1.1 der Regulierungsverfigung angeordneten
Transparenzverpflichtung. Die Vorschrift sieht als Rechtsfolge vor, dass die Satze 1 und 2
des 8 42 Abs. 4 TKG entsprechend gelten. Danach ist die Bundesnetzagentur dazu
ermachtigt, eine Entscheidung zu treffen, um die missbréauchliche Ausnutzung einer
marktmachtigen Stellung zu beenden (Satz 1), und sie kann dem Unternehmen, das seine
marktmachtige Stellung missbrauchlich ausnutzt, ein Verhalten auferlegen oder untersagen
(Satz 2). Die Entscheidung, welche RegulierungsmalRhahme gegentiber dem marktmachtigen
Unternehmen auferlegt werden soll, erfordert eine Abwagung, bei der gegenlaufige
offentliche und private Belange einzustellen, zu gewichten und auszugleichen sind. Die von
der Bundesnetzagentur vorzunehmende Abwagung stellt dabei einen untrennbaren
Bestandteil des ihr in Anlehnung an das Planungsermessen eingeraumten
Regulierungsermessens dar. Ihr steht bei der Frage, welche der in Betracht kommenden
MalRnahmen sie ergreift und gegebenenfalls kombiniert, ein umfassender Auswahl- und
Ausgestaltungsspielraum zu, bei dessen Austibung sie sich an denin § 2 Abs. 2 TKG
vorgegebenen Regulierungszielen auszurichten hat. Eine fehlerhafte Ausiibung des
Regulierungsermessens liegt vor, wenn eine Abwagung tberhaupt nicht stattgefunden hat -
Abwagungsausfall -, in die Abwagung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach
Lage der Dinge in sie eingestellt werden musste - Abwagungsdefizit -, die Bedeutung der
betroffenen Belange verkannt worden ist - Abwagungsfehleinschatzung - oder der Ausgleich
zwischen ihnen in einer Weise vorgenommen worden ist, der zur objektiven Gewichtigkeit
einzelner Belange aul3er Verhaltnis steht - Abwagungsdisproportionalitat -.

Nach diesen Mal3staben ist die der Klagerin in Ziffer I. 1. 1.1 des angefochtenen Beschlusses 151
auferlegte Verpflichtung, Informationen zu technischen Spezifikationen, Netzmerkmalen,
Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen und Uber die zu zahlenden Entgelte, welche die

an einer Einspeisung interessierten Unternehmen fir die Inanspruchnahme der
Einspeiseleistungen bendtigen, zu verdffentlichen, nicht zu beanstanden.

Ein Abwéagungsausfall liegt nicht vor. Denn die Bundesnetzagentur hat ausweislich der 152
Begrundung ihres Beschlusses (S. 16 ff.) sowohl eine Abwagung im Sinne einer Auswahl

unter den in Betracht kommenden RegulierungsmalRnahmen vorgenommen als auch die

durch die Entscheidung zugunsten einer Transparenzverpflichtung beriihrten Belange der

Klagerin und die durch die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG vorgegebenen Belange
gegeneinander abgewogen. In die vorgenommene Abwagung sind auch alle nach Lage der

Dinge wesentlichen Belange eingestellt worden. Die Bundesnetzagentur hat namlich die mit



der auferlegten Transparenzverpflichtung verfolgten Zwekke, vor allem die vorbeugende
Beschrankung des auf der marktméchtigen Stellung der Klagerin beruhenden
Diskriminierungspotenzials, aufgezeigt, die fur die Beurteilung der Geeignetheit und
Erforderlichkeit der MaRnahme maf3gebenden Gesichtspunkte bericksichtigt und bei der
Prifung der Verhéltnismafigkeit der Mal3hahme namentlich die durch die
Transparenzverpflichtung betroffenen Interessen der Klagerin in Rechnung gestellt. Dass die
Bundesnetzagentur die Bedeutung der betroffenen Belange verkannt hat, lasst sich nicht
feststellen. Insbesondere ist nicht erkennbar, dass sie den mit der Transparenzverpflichtung
verfolgten Zwecken ein tberméafiges Gewicht oder eine nicht vertretbare Bedeutung
beigemessen hat. Die Bedeutung des mit der auferlegten Verpflichtung verfolgten Ziels, den
aus der marktméchtigen Stellung eines Unternehmens folgenden Missbrauchsmoglichkeiten
vorbeugend entgegenzuwirken, wird durch den Umstand hervorgehoben, dass der
Gesetzgeber mit der Einfigung der Regelung des § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG in der Erkenntnis
gehandelt hat, dass die nach der friheren Rechtslage nur méglichen nachtraglichen
Verhaltensauflagen nicht ausreichen, um die Ziele der Regulierung, insbesondere diejenigen
des 8 2 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 TKG, zu erreichen bzw. zu gewahrleisten. Daflr, dass der
vorgenommenen Abwéagung der Mangel einer zu Lasten der Klagerin gehenden
Abwagungsdisproportionalitat anhaftet, lassen die Ausfihrungen der Bundesnetzagentur
ebenfalls nichts erkennen.

Der von der Klagerin erhobene Einwand, dass § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG eine ,praventiv-
marktgestaltende Marktinformationspflicht” nicht vorsehe und fur eine analoge Anwendung
des 8§ 20 TKG kein Raum sei, kann die Rechtmé&Rigkeit der auferlegten
Transparenzverpflichtung nicht in Frage stellen. § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG ermoglicht der
Bundesnetzagentur mit den auf der Rechtsfolgenseite in Bezug genommenen Regelungen
der Satze 1 und 2 des § 42 Abs. 4 TKG, ,eine Entscheidung" zu treffen, um einer drohenden
missbrauchlichen Ausnutzung einer marktméachtigen Stellung vorbeugend entgegenzuwirken.
Diese Entscheidung kann darin bestehen, dem Unternehmen ein Verhalten aufzuerlegen
oder zu untersagen. Der hierdurch erdffnete Spielraum von méglichen Entscheidungen ist
durch § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG und die von ihm in Bezug genommenen Bestimmungen nicht
explizit beschrankt. Er erméchtigt auch zur Auferlegung solcher Mal3nahmen, die fur den
Bereich der Zugangsregulierung in 8 20 TKG vorgesehen sind. Um den Fall einer
Gesetzesanalogie handelt es sich - ungeachtet der insoweit moglicherweise
missverstandlichen Formulierung der Bundesnetzagentur - nicht.

b) Die unter Ziffer I. 1. 1.2 des angefochtenen Beschlusses ausgesprochene nachtragliche
Regulierung der Einspeiseentgelte ist rechtswidrig und unterliegt daher der Aufhebung.

Als Rechtsgrundlage fir diese Regelung kommt allein die von der Bundesnetzagentur
herangezogene Bestimmung des § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG in Betracht. Danach unterliegen
Entgelte fur Endnutzerleistungen marktméchtiger Anbieter der nachtraglichen Regulierung
nach Mal3gabe des entsprechend geltenden § 38 Abs. 2 bis 4 TKG, sofern diese Entgelte
keiner Entgeltgenehmigung nach 8§ 39 Abs. 1 Satz 1 TKG unterworfen worden sind. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts,

Urteil vom 29. Oktober 2008 - 6 C 38.07 -, a.a.0O., Rn. 56, 58 f.,
der die Kammer unter Aufgabe ihrer friheren gegenteiligen Ansicht,

vgl. Urteil vom 05. September 2007 - 21 K 3395/06 -, CR 2008, 25 = Juris, Rn. 98,
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folgt, ist 8§ 39 Abs. 3 Satz 1 TKG auf dem Hintergrund der gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe
des Art. 17 URL dahin auszulegen, dass die nachtragliche Entgeltregulierung im Rahmen des
Regulierungsermessens der Auferlegung durch die Bundesnetzagentur bedarf.

aa) An einer solchen Auferlegungsentscheidung der Bundesnetzagentur fehlt es. Zwar mag 160
die Formulierung in Ziffer I. 1. 1.2 des Beschlusstenors (,Die Entgelte ... unterliegen der
nachtraglichen Regulierung ...") bei isolierter Betrachtung nicht als blof3er Hinweis auf die
vermeintlich bestehende Gesetzeslage, sondern als Regelung im Sinne von 8§ 35 VwVfG
verstanden werden kénnen. Unter Heranziehung der Beschlussbegrindung wird indessen
offenbar, dass die Bundesnetzagentur davon ausgegangen ist, dass die nachtragliche
Entgeltregulierung eine kraft Gesetzes bestehende zwangslaufige Folge des Absehens von
einer Entgeltgenehmigungspflicht nach 8§ 39 Abs. 1 Satz 1 TKG ist. Mit dem Ausspruch der
nachtraglichen Regulierung der Einspeiseentgelte hat sie erkennbar keine gestaltende
Regelung, wie sie in der Auferlegung einer Regulierungsverpflichtung liegt, treffen wollen.
Denn die Beschlusskammer hat aus dem Absehen von der Auferlegung einer
Entgeltgenehmigungspflicht nach 8 39 Abs. 1 Satz 1 TKG gefolgert (,Folglich", Beschluss S.
21), dass die Einspeiseentgelte der nachtraglichen Regulierung nach § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG
unterliegen. Sie ist von einer gesetzesunmittelbaren Geltung der nachtraglichen
Entgeltregulierung ausgegangen und hat eine die Ausiibung von Regulierungsermessen
erfordernde Auferlegungsentscheidung nicht getroffen.

bb) Eine auf 8 47 VwV{G gestitzte Umdeutung der im Beschlusstenor ausgesprochenen 161
nachtraglichen Entgeltregulierung in die gebotene regulatorische Auferlegungsentscheidung
kommt nicht in Betracht. Die Umdeutung eines Verwaltungsakts, der - wie hier - die regelnde
Feststellung einer vermeintlich bestehenden Gesetzeslage zum Gegenstand hat, in einen
anderen Verwaltungsakt, dessen Rechtmaéafigkeit die Austibung von (Regulierungs-
)Ermessen voraussetzt, kann nur in Betracht kommen, wenn die Behdrde schon bei der
urspringlichen Entscheidung alle auch fur den anderen (neuen) Verwaltungsakt
malf3geblichen Ermessensgesichtspunkte umfassend beriicksichtigt hat. Dies folgt aus dem
Rechtsgedanken des § 47 Abs. 3 VWVIG. An der hiernach unerlasslichen Bertcksichtigung
aller fur die Entscheidung Uber die Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung
maligeblichen Belange fehlt es.

(1.) Aus den Ausfuhrungen, die die Bundesnetzagentur zur Frage der Auferlegung einer 162
Anzeigeverpflichtung nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG gemacht hat, kann fur die hier erdrterte
Umdeutung der blof3 feststellenden Entscheidung in eine Auferlegungsentscheidung nach §

39 Abs. 3 Satz 1 TKG nichts gewonnen werden. Allerdings baut die Anzeigepflicht nach der
Systematik des § 39 TKG als zweite Stufe des nach dieser Vorschrift vorgesehenen
Regulierungsinstrumentariums auf die ,einfache" Entgeltregulierung des 8 39 Abs. 3 Satz 1

TKG auf. Im Hinblick darauf, dass beide Regulierungsmalinahmen auf das gleiche Ziel

gerichtet sind, ist es moglich, diejenigen Erwagungen, die zu der Auferlegung einer
Anzeigeverpflichtung angestellt worden sind, im Rahmen der Umdeutung auf die

Entscheidung tber die Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung zu beziehen.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2008 - 6 C 38.07 -, a.a.0., Rn. 62 ff.. 163

Der Heranziehung der von der Bundesnetzagentur zu § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG angestellten 164
Erwagungen (Beschluss S. 21) steht hier indessen entgegen, dass sie gerade nicht zu dem
Ergebnis fihren, dass der Klagerin eine Regulierungsmaflinahme auferlegt wird. Denn die
Bundesnetzagentur hat ihr Ermessen dahin ausgeubt, der Klagerin eine Anzeigeverpflichtung
nach 8 39 Abs. 3 Satz 2 TKG nicht aufzuerlegen. Dieser Umstand schliel3t es angesichts der
identischen Zweckbestimmung der in den Satzen 1 und 2 des 8§ 39 Abs. 3 TKG



vorgesehenen Abhilfemal3nahmen aus, dass die fur ein Absehen von der Auferlegung einer
Anzeigeverpflichtung mafligebenden Gesichtspunkte zugleich zur Begriindung der
Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung herangezogen werden.

(2.) Die an anderer Stelle der Beschlussbegriindung vorhandenen Ermessenserwagungen 165
reichen nicht aus, um die hier in Rede stehende Umdeutung vornehmen zu kénnen. Denn
diese Erwagungen bertcksichtigen die fur den anderen Verwaltungsakt maf3geblichen
Ermessensgesichtspunkte nicht umfassend. Die insoweit in den Blick zu nehmenden
Ausfuhrungen der Bundesnetzagentur zur Auferlegung einer Entgeltgenehmigungspflicht
nach 8 39 Abs. 1 Satz 1 TKG (S. 19 f. der Beschlussgriinde) gentigen den an eine Abwagung
hinsichtlich der Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung zu stellenden
Anforderungen nicht. Diese Erwagungen verhalten sich in erster Linie zu den Grinden, aus
denen es die Bundesnetzagentur fur nicht erforderlich gehalten hat, eine
Entgeltgenehmigungs- pflicht nach § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG aufzuerlegen. Dies hat sie
hinsichtlich der grof3en Privatsender-Gruppen als Nachfrager der Einspeiseleistungen damit
begriindet, dass zwischen diesen und der Klagerin erst im Winter 2005/2006 langfristige
Vereinbarungen Uber die analoge und die digitale Signaleinspeisung und die daftr zu
entrichtenden Entgelte abgeschlossen worden seien. Hierin spiegele sich ein
gleichgerichtetes Verhandlungsinteresse zwischen der Klagerin und den grof3en
Privatsender-Gruppen wider. Die Klagerin habe diesen gegenuber ihr Preissetzungspotenzial
nicht ausgeschopft und werde dies voraussichtlich wahrend der Geltungsdauer der
Regulierungsverfigung auch nicht tun. Die Belange der kleineren Inhalteanbieter sowie der
ARD und des ZDF seien durch das in 88 39 Abs. 3 Satz 1,38 Abs. 2 bis 4, 28 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 TKG enthaltene Verbot einer sachlich ungerechtfertigten Ungleichbehandlung gewahrt.

Diesen Ausfuhrungen lasst sich kein hinreichender Bezug zu der fir eine 166
Auferlegungsentscheidung nach 8§ 39 Abs. 3 Satz 1 TKG erforderlichen Abwagung
entnehmen. Der Teil der Erwagungen, der die Frage behandelt (und verneint), ob
uberwiegende Belange der grol3en Privatsendergruppen vorliegen, zu deren Wahrung die
Auferlegung einer Vorabentgeltgenehmigungspflicht gerechtfertigt ist, geben fiir die
Abwagungsentscheidung tber die Auferlegung einer Abhilfemaflinahme nach 8§ 39 Abs. 3
Satz 1 TKG nichts her. Die weiteren Uberlegungen, aus denen die Bundesnetzagentur die
Entbehrlichkeit einer Vorabentgeltgenehmigungspflicht im Hinblick auf die Belange der
kleineren Inhalteanbieter und der offentlich-rechtlichen Sender annimmt, setzen die
nachtragliche Entgeltgenehmigung als unmittelbare gesetzliche Folge voraus, ohne dass
zugleich auch nur ansatzweise Gesichtspunkte Erwahnung finden, die fiir die notwendige
Entscheidung tber die Auferlegung einer solchen MaRnahme nach § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG
unerlasslich sind. Dies gilt namentlich hinsichtlich der Kriterien der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit der nachtraglichen Entgeltregulierung, deren
Behandlung in den Beschlussgrinden keinen Niederschlag gefunden hat. Davon kann auch
nicht etwa deshalb abgesehen werden, weil unter den gegebenen Umstanden - Absehen von
der Auferlegung einer Entgeltgenehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG und einer
Anzeigeverpflichtung nach 8§ 39 Abs. 3 Satz 2 TKG - eine andere regulatorische Mal3nahme
als eine nachtragliche Entgeltregulierung von § 39 TKG nicht vorgesehen ist. Denn die
gemeinschaftsrechtliche Vorgabe des Art. 17 URL erfordert es, dass den nationalen
Regulierungsbehdérden im Rahmen des ihnen zuerkannten Regulierungsgermessens die
Befugnis zusteht, auch andere MalRnahmen als die in 8 39 TKG genannten aufzuerlegen.
Dabei kann es auf sich beruhen, ob der nationale Gesetzgeber zur vollstandigen Umsetzung
des Art. 17 URL eine offene, generalklauselartige Befugnisnorm héatte schaffen mussen.

167



Offen gelassen von BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2008 - 6 C 38.07 -, a.a.0. Rn. 70,
m.w.N. zum Meinungsstand.

Selbst wenn man aber annimmt, dass Art. 17 URL es dem mitgliedsstaatlichen Gesetzgeber 168
erlaubt, das der nationalen Regulierungsbehdérde einzurdumende Regulierungsermessen
vorzustrukturieren,

so Kuhling/Neumann in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum 169
Telekommunikationsgesetz, 2006, Rn. 23 zu 8 39; Stamm, in: Scheurle/Mayen,
Telekommunikationsgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2008, Rn. 11 zu § 39,

fuhrte dies nicht zur Entbehrlichkeit einer Betatigung des Regulierungsermessens. 170
Insbesondere hinsichtlich des Merkmals der Erforderlichkeit wird eine
gemeinschaftsrechtskonforme Anwendung des § 39 TKG auf dem Hintergrund, dass Art. 17
Abs. 2 Satz 2 URL auch nicht ausschlief3lich auf eine Entgeltregulierung bezogene Vorabver-
pflichtungen vorsieht, es erfordern, ungeachtet des begrenzten Mal3nahmekatalogs des 8§ 39
TKG abzuwégen, ob ausnahmsweise von der Auferlegung einer nachtraglichen
Entgeltregulierung abgesehen werden kann, wenn unter den gegebenen Umstanden eine
weniger eingriffsintensive Malinahme in Betracht kommt, um einem missbrauchlichen
Verhalten des marktmachtigen Unternehmens entgegenzuwirken. An derartigen Erwagungen
der Bundesnetzagentur fehlt es. Auch ist nicht ersichtlich, dass das Regulierungsermessen
im vorliegenden Falle in dem Sinne auf ,Null" reduziert ist, dass sich allein die Auferlegung
der in Ziffer I. 1. 1.2 des angegriffenen Beschlusses vorgesehene nachtragliche
Entgeltregulierung als rechtmafiig erwiese.

II. Die im angefochtenen Beschluss der Klagerin hinsichtlich des Signallieferungsmarktes 171
auferlegten AbhilfemalRnahmen sind rechtmalig.

1. Dem Beschluss haften insoweit keine formell-rechtlichen Mangel an. Zur Begriindung wird, 172
um Wiederholungen zu vermeiden, auf den Teil der Entscheidungsgrtinde (oben S. 59 ff.)
verwiesen, in dem die formelle Rechtmé&Rigkeit der den Einspeisemarkt betreffenden

Auferlegung von AbhilfemaRnahmen behandelt wird. Das dort Gesagte gilt hier

entsprechend. Ergdnzend hierzu ist auszufiihren:

a) Der von der Klagerin gertigte Gehorsverstol3 liegt hinsichtlich der auferlegten 173
Zugangsverpflichtung (Ziffer I. 2. 2.1 2.1.1 bis 2.1.3 des Beschlusses) und der Verpflichtung
zur Veroffentlichung eines Standardangebots (Ziffer 1l. des Beschlusses), die im
Konsultationsentwurf nicht vorgesehen waren, nicht vor. In der 6ffentlichen mindlichen
Verhandlung vom 15. November 2006 ist ausweislich der hiertiber gefertigten Niederschrift
die Frage der Auferlegung weiter reichender Verpflichtungen fur den Bereich des
Signallieferungsmarktes, insbesondere einer Zugangsverpflichtung und
Vorabentgeltgenehmigungspflicht, - auch vom Vertreter der Klagerin - behandelt worden. Im
Anschluss hieran hat die Klagerin gegentiber der Bundesnetzagentur ihren Standpunkt, dass
die Auferlegung einer Zugangsver- pflichtung und einer Vorabentgeltgenehmi-gungspflicht
unangemessen bzw. unverhaltnismafig sei, erganzend schriftlich dargelegt. Unter dem 10.
Januar 2007 hat die Bundesnetzagentur die Klagerin darauf hingewiesen, dass nach dem
Ergebnis des Konsultationsverfahrens einiges daftir spreche, eine Zugangsverpflichtung
aufzuerlegen, und ihr Gelegenheit gegeben, insbesondere Umstande fir ein Absehen von
einer Vorabentgeltgenehmigungspflicht vorzutragen. Von dieser Moglichkeit hat die Klagerin
Gebrauch gemacht. Angesichts dieses Verfahrensverlaufs kann keine Rede davon sein, dass
der Anspruch der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs nicht ausreichend erfullt
worden ist. Dies gilt auch hinsichtlich der - soweit ersichtlich - nicht ausdrtcklich von der



Bundesnetzagentur angesprochenen Auferlegung einer Standardangebotsverpflichtung.
Denn die Klagerin konnte angesichts der Regelung des 8 23 Abs. 1 TKG (in der friiheren und
der im Zeitpunkt des Ergehens des angefochtenen Beschlusses geltenden Fassung) ohne
weiteres erkennen, dass im Falle der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung von der
Bundesnetzagentur auch dartiber zu entscheiden sein wirde, ob eine Verpflichtung zur
Veroffentlichung eines Standardangebots auferlegt wird.

Fur das Vorliegen eines Gehdorsverstol3es kann sich die Klagerin auch nicht mit Erfolg darauf 174
berufen, dass fir sie nicht erkennbar gewesen sei, welch hohe Bedeutung die
Beschlusskammer Tatsachenbehauptungen beigemessen hat, die in den Schreiben des
ANGA (bzw. seiner Verfahrensbevollméchtigten) vom 22. November 2006 und 27. Dezember
2006 enthalten sind. Der Inhalt des Schriftsatzes der Verfahrensbevollméchtigten des ANGA
vom 22. November 2006 war fur die Klagerin zuganglich, weil er (gemeinsam mit weiteren
der Bundesnetzagentur zugegangenen Stellungnahmen Verfahrensbeteiligter) veroffentlicht
worden war (Abl. BNetzA 2006, 4030). Die Klagerin war dementsprechend nicht gehindert, zu
den darin vorgetragenen Tatsachen und deren (aus ihrer Sicht fehlender) Eignung, die
Auferlegung von Regulierungsverpflichtungen zu rechtfertigen, Stellung zu nehmen.
Hinsichtlich des Schreibens des ANGA vom 27. Dezember 2006 kann es auf sich beruhen,
ob der geriigte Gehdrsverstol3 vorliegt oder nicht. Denn es ist jedenfalls nicht erkennbar, dass
die Entscheidung der Beschlusskammer durch das Vorbringen in jenem Schreiben
entscheidend beeinflusst worden ist. Der Beschlussbegriindung kann kein Anhalt daftr
entnommen werden, dass die Beschlusskammer im Rahmen der bei ihrer Entscheidung tber
die Auferlegung von Abhilfemalinahmen vorzunehmenden Abwéagung und
Ermessensbetatigung Tatsachen-vorbringen oder sonstigen Vortrag aus dem Schreiben des
ANGA vom 27. Dezember 2006 entscheidungstragend verwertet hat. Soweit in der
Beschlussbegriindung (S. 26) auf eine Studie der wik-Consult vom 24. November 2006
.Kabelinternet in Deutschland" Bezug genommen wird, auf die auch der Schriftsatz der ANGA
vom 27. Dezember 2006 verweist, begrindet dies schon deshalb keinen Gehdrsverstol3, weil
die betreffende Studie zum einen 6ffentlich zugénglich ist und zum anderen fur den
Deutschen Kabelverband e.V. als Interessenverband der NE 3-Betreiber erstellt worden ist
und daher der Klagerin bekannt gewesen sein durfte. Abgesehen davon wird die genannte
Studie von der Beschlusskammer in einem anderen Zusammenhang erwahnt als
demjenigen, der im Schreiben der ANGA vom 27. Dezember 2006 angesprochen ist. Die
Kammer hat mit dieser Begrindung bereits in ihrem im Eilverfahren 21 L 1554/07
ergangenen Beschluss vom 24. Juni 2008 das Vorliegen eines Gehdrsverstol3es verneint.

Die Klagerin ist dieser Bewertung und der ihr zugrunde liegenden tatsachlichen Umstande
nach Ergehen dieses Beschlusses nicht substantiiert entgegengetreten.

b) Dem hier in Rede stehenden Teil des angefochtenen Beschlusses fehlt es auch nicht an 175
der erforderlichen inhaltlich hinreichenden Bestimmtheit. Dazu hat die Kammer in ihrem
soeben erwahnten Beschluss vom 24. Juni 2008 ausgefuhrt:

»Ein Verwaltungsakt ist i.S.v. § 37 Abs. 1 VwWVf{G inhaltlich hinreichend bestimmt, wenn sich 176
die Regelung aus dem gesamten Inhalt des Bescheides, insbesondere seiner Begrindung

sowie den weiteren, den Beteiligten bekannten oder ohne weiteres erkennbaren Umstanden,
unzweifelhaft erkennen lasst,

BVerwG, Urteil vom 25. April 2001 - 6 C 6.00 -, BVerwGE 114, 160, 164. 177

Diesen Anforderungen genugen die in dieser Hinsicht beanstandeten Regelungen des 178
Beschlusses vom 17. April 2007.
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(1.) Die Antragstellerin rugt, dass die unter Ziffer 2.1.1 auferlegte Zugangsverpflichtung auch
unter Einbeziehung der Begriindungen des Beschlusses vom 17. April 2007 und der
Festlegung vom 20. September 2006 nicht eindeutig erkennen lasse, welche Unternehmen
bzw. Personen als NE 4- Betreiber und Nachfrager auf dem Vorleistungsmarkt fur
Signallieferung zugangsberechtigt sein sollen bzw. wer als Nachfrager auf dem der
Regulierung nicht unterliegenden Endkundenmarkt anzusehen sei. Die Antragstellerin spricht
damit die Einordnung von Unternehmen der Wohnungswirtschaft an, die eigene Kabelnetze
zur Versorgung der von ihnen verwalteten Wohnungen betreiben bzw. von ausgegliederten
Gesellschaften betreiben lassen. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin ist der Kreis
derjenigen, denen gegeniber die in Ziffer 2.1.1 der Regulierungs-verfiigung auferlegte
Verpflichtung besteht, Zugang zu ihrem Breitbandkabelnetz zu erméglichen, nach dem o.g.
Malstab inhaltlich hinreichend bestimmt. Denn der Kreis der aufgrund dieser Verpflichtung
Zugangsberechtigten ist jedenfalls anhand der Begriindung des Beschlusses vom 17. April
2007 und der Festlegung vom 20. September 2006, die einen einheitlichen Verwaltungsakt
bilden (8 13 Abs. 3 TKG), mit der erforderlichen Eindeutigkeit bestimmbar.

Die Verpflichtung besteht ausweislich des Tenors des Beschlusses gegeniber ,Betreibern 180
nachgelagerter Kabelnetze ..., sofern der nachfragende Kabelnetzbetreiber von dem
jeweiligen Ubergabepunkt aus nicht mehr als 500 Wohneinheiten versorgt." Aus dem
Umstand, dass die Festlegung vom 20. September 2006 nicht einen Endkundenmarkt,
sondern einen Vorleistungsmarkt betrifft, folgt zunachst, dass die Zugangsverpflichtung nur
zugunsten solcher Unternehmen bzw. Personen angeordnet ist, die die Signallieferung als
Vorleistung und nicht als Endkundenleistung nachfragen. Sodann verdeutlicht der weitere
Umstand, dass die Antragstellerin nach dem Ergebnis der Festlegung auf dem Markt fur die
Belieferung von NE 4-Clustern ? 500 Wohneinheiten mit Rundfunksignalen durch
Kabelnetzbetreiber einer vorgelagerten Ebene als marktmachtig eingestuft worden ist, dass
die zugunsten von ,Betreibern nachgelagerter Kabelnetze" auferlegte Zugangsverpflichtung
gegenuber NE 4-Betreibern besteht. Dieses Verstandnis erschliel3t sich zudem aus der
Begrindung des Beschlusses vom 17. April 2007 (S. 22), in der darauf abgehoben wird, dass
der Zugang zu den vorgelagerten Kabelnetzen es reinen NE 4-Betreibern und integrierten NE
3/NE 4-Betreibern (soweit sich fir sie im Einzelfall eine anderweitige Versorgung kleinerer NE
4-Cluster nicht lohnt) ermdgliche, Kabelendkundenvertrdge anzubieten. An anderer Stelle der
Beschlussbegrindung (a.a.0.) wird hervorgehoben, dass ein nachhaltig
wettbewerbsorientierter Markt nur erreicht werden konne, ,wenn die NE 4- Betreiber ... auf
einer vorgelagerten Ebene Zugriff auf einen an den Endkunden weiterzugebenden
Signalstrom erhalten.” Schlief3lich wird in der Begrindung der Festlegung (S. 61, 3. Abs.)
eine Eingrenzung des beginstigten Nachfragerkreises auf ,professionelle NE 4-
Netzbetreiber" und ,Rundfunkhandwerks- und Elek-trobetriebe" sowie ,andere kleinere
Unternehmen" vorgenommen, ,die als Hauptgeschaftszweck NE 4-Netze in Wohngebauden
unabhéngig vom Wohnungseigentiimer oder Vermieter betreiben". Zugleich werden ,die
klassischen Unternehmen der Wohnungswirtschaft, die zwar zum Teil als Netzbetreiber
fungieren und dazu mitunter auch eigene Gesellschaften ausgegliedert haben, aber deren
Hauptgeschaftszweck nicht der Netzbetrieb ist", aus dem begunstigten Nachfragerkreis
ausgenommen. Damit ist hinreichend deutlich, dass sie nicht ,Betreiber nachgelagerter
Kabelnetze" i. S. v. Ziffer 2.1.1 der angegriffenen Regulierungsverfiigung sind.

Die Begrindungen des einen einheitlichen Verwaltungsakt darstellenden Beschlusses vom 181
17. April 2007 und der Festlegung vom 20. September 2006 lassen hiernach in einem den
Anforderungen des 8§ 37 Abs. 1 VwVIG geniigenden Mal3e erkennen, welchen Nachfragern
gegeniber die Antragstellerin durch Ziffer 2.1.1 der Regulierungsverfiigung zur
Zugangsgewahrung verpflichtet ist. Die daran ge&dulR3erten Zweifel der Antragstellerin (vor



allem Klagebegrindung Rn. 163 ff. und 414 ff.) sind nicht berechtigt. Entgegen ihrer
Auffassung weisen die Begriindungen des Beschlusses vom 17. April 2007 und der
Festlegung vom 20. September 2006 insoweit auch keine Widersprichlichkeiten auf;
insbesondere tragen die von der Antragstellerin in Bezug genommenen Passagen dieser
Entscheidungen nicht die Annahme, dass die BNetzA ,doch alle Wohnungswirt-
schaftsunternehmen dem Vorleistungsmarkt zurechnen" wollte. Auch die Zusatze ,vor allem"
und ,aber unter Umstanden auch", die in der Festlegung (S. 61, 3. Abs.) im Zusammenhang
mit der Beschreibung des Kreises der Nachfrager auf dem hier regulierten Markt verwendet
werden, kdnnen die Eignung dieses Teils der Begrindung zur Bestimmung des Inhaltes des
Begriffes der Betreiber nachgelagerter Kabelnetze i. S. v. Ziffer 2.1.1 der
Regulierungsverfiigung nicht in Frage stellen. Denn diese innerhalb ein und desselben
Satzes gebrauchten Zusatze sind ersichtlich aufeinander bezogen und in einem &hnlichen
Sinne gemeint wie die Begriffspaare ,sowohl ... als auch" oder ,nicht nur ..., sondern auch".
Im Ubrigen werden in dem betreffenden Satz der Begriindung der Festlegung, die
,umstande" dargelegt, unter denen auch Rundfunkhandwerks- und Elektrobetriebe und
andere kleinere Unternehmen der Nachfragerseite des regulierten Marktes zugerechnet
werden: Ihr Hauptgeschéaftszweck muss darin bestehen, NE 4- Netze in Wohngebauden
unabhangig vom Wohnungseigentimer oder Vermieter zu betreiben, wéahrend die
.Klassischen Unternehmen der Wohnungswirtschaft, die zwar ... als Netzbetreiber fungieren
und dazu mitunter auch eigene Gesellschaften ausgegliedert haben, aber deren Hauptzweck
nicht der Netzbetrieb ist", nicht als dem Signallieferungsmarkt zuzurechnende Nachfrager
bezeichnet werden. Dass diese Kriterien, wie die Antragstellerin meint, nicht geeignet seien,
eine eindeutige Abgrenzung der aufgrund der Zugangsverpflichtung berechtigten von den
nicht berechtigten Unternehmen bzw. Personen zu erméglichen, ist nicht ersichtlich.

(2.) Soweit die Antragstellerin beanstandet, dass der in Ziffern 2.1.1 und 2.1.2 der 182
Regulierungsverfigung verwendete Begriff des ,Zugang(s)" in einer Weise unklar und

unbestimmt sei, dass flr sie nicht eindeutig erkennbar sei, wie sie auf der Grundlage der
auferlegten Verpflichtungen ihr Verhalten auszurichten habe, ist damit ein Verstol3 gegen §

37 Abs. 1 VwV{G nicht dargetan.

Das Gebot inhaltlich hinreichender Bestimmtheit wird nicht dadurch verletzt, dass in der 183
angegriffenen Regulierungsverfiigung offen gelassen worden ist, welcher Art der Zugang sein
soll, insbesondere ob er entblindelt gewahrt werden muss. 8 3 Nr. 32 TKG enthélt eine
gesetzliche Definition des Begriffes des Zuganges, der von 8 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG verwendet
wird; auf die letztgenannte Vorschrift hat die BNetzA die hier in Rede stehende
Zugangsverpflichtung gestitzt. Es ist daher ohne weiteres davon auszugehen, dass der
Begriff ,Zugang" in Ziffern 2.1.1 und 2.1.2 der Regulierungsverfiigung in dem - eindeutigen -
Sinne gemeint ist, der ihm durch die Definition des 8 3 Nr. 32 TKG verliehen wird. Der
Umstand, dass weder diese Definition noch die auferlegte Zugangsverpflichtung
unmittelbaren und vollstandigen Aufschluss Uber die konkrete Art und die einzelnen
Modalitaten des zu gewéhrenden Zugangs gewahren, begriindet keinen
Bestimmtheitsmangel. Ein solcher wére nur anzunehmen, wenn der Inhalt der der
Antragstellerin auferlegten Verpflichtung nicht eindeutig ware. Das ist aber gerade nicht der
Fall. Denn die BNetzA wollte die auferlegte Zugangsverpflichtung ausweislich der
Begrindung des angegriffenen Beschlusses (S. 26) in dem Sinne offen ausgestalten, dass es
den Verhandlungen Uber Zugangsvereinbarungen und erforderlichenfalls dem
Anordnungsverfahren nach 8§ 25 TKG vorbehalten bleiben sollte, die Modalitéaten des
jeweiligen Zugangs und insbesondere auch die Art des Zugangs (,entbiindelte
Signallieferung”) zu bestimmen. Angesichts dessen kann es keinem ernstlichen Zweifel
unterliegen, dass die auferlegte Zugangsverpflichtung sich dem Grunde nach auch auf die



Gewaéhrung des entblndelten Zugangs erstreckt. ..."

Erganzend hierzu ist darauf hinzuweisen, dass hinsichtlich der Frage der Zutrittsgewahrung 184
zu den Ubergabepunkten von den Vertretern der Beklagten in der miindlichen Verhandlung
bestétigt worden ist, dass zwischen den Parteien Einigkeit dahingehend bestehe, dass Zutritt

nur dort zu gewéhren sei, wo dies auch tatsachlich und rechtlich fir die Klagerin mdglich sei.
Angesichts dieses ausdriicklich bestatigten tUbereinstimmenden Verstandnisses der
Zugangsverpflichtung besteht insoweit erst recht kein Anlass fur die Annahme einer inhaltlich

nicht ausreichenden Bestimmtheit. Weiter hat die Kammer im genannten Beschluss

ausgefuhrt:

»(3.) Die Antragstellerin kann schlief3lich auch nicht mit Erfolg geltend machen, dass das 185
Verhéltnis zwischen den Regelungen in Ziffern 2.1.1 und 2.1.2 der Regulierungsverfiigung
unklar sei. Denn das Verhéltnis zwischen den beiden Regelungen erschliel3t sich aus ihrem
Wortlaut in unzweideutiger Weise: Ziffer 2.1.2 erlegt die Verpflichtung auf, ,Rundfunksignale
zu Ubergeben”, und zwar ,uber diesen Zugang". Mit dem letztgenannten Satzteil wird auf die
dieser Signallieferungsverpflichtung unmittelbar vorangestellte Zugangsverpflichtung aus
Ziffer 2.1.1 verwiesen. Die Regelungen der Ziffern 2.1.1 und 2.1.2 sind danach in der Weise
aufeinander bezogen, dass der auferlegte Zugang zum Breitbandkabelnetz der
Antragstellerin mit der Verpflichtung verbunden ist, Rundfunksignale zu tibergeben. Dass die
Regelung in Ziffer 2.1.1 ,0ber Ziff. 2.1.2 hinaus" gehen kdnnte, was die Antragstellerin
offenbar im Hinblick auf andere Uber das Breitbandkabelnetz angebotene Dienste (Telefonie,
Internet) fir mdglich halt, kann schon deshalb nicht ernsthaft in Betracht kommen, weil der
hier in Rede stehende Teil der angegriffenen Regulierungsverfigung sich auf den
Signallieferungsmarkt, d.h. auf den ,Markt fur die Belieferung von NE 4-Clustern ? 500
Wohneinheiten mit Rundfunksignalen" bezieht.”

Es besteht auch nach erneuter Prufung kein Anlass, von dieser rechtlichen Bewertung und 186
dem Befund abzuriicken, dass die Regelungen in Ziffern I. 2. 2.1 2.1.1 bis 2.1.3 des
angefochtenen Beschlusses inhaltlich hinreichend bestimmt sind.

2. Die in Bezug auf den Signallieferungsmarkt auferlegten AbhilfemaRnahmen sind materiell- 187
rechtmafig.

a) Die unter ziffern 1. 2. 2.1 2.1.1 und 2.1.2 der Regulierungsverfiigung auferlegte Zugangs- 188
und Signalubergabeverpflichtung ist auf 8§ 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG gestutzt. Es kann auf sich
beruhen, ob die in dieser Bestimmung vorgesehene Ermachtigung zur Auferlegung der
Verpflichtung, Zugang zu ,bestimmten Netzkomponenten und -einrichtungen™ zu gewahren,
den hier angeordneten Zugang zum Breitbandkabelnetz der Klagerin zum Zwecke des
Bezuges zu Ubergebender Rundfunksignale umfasst oder nicht. Denn im Hinblick darauf,
dass der Katalog der fakultativen Zugangspflichten des § 21 Abs. 2 TKG nicht abschliel3end
ist (,... kann ... unter anderem verpflichten, ..."), stehen der Auferlegung von
Zugangspflichten, die von der Aufzahlung der speziellen Zugangstatbestande des § 21 Abs. 2
Nrn. 1 bis 7 TKG nicht ausdrtcklich erfasst sind, keine grundsatzlichen rechtlichen
Hindernisse entgegen. Vielmehr folgt aus 8 21 Abs. 1 Satz 1 TKG, dass die
Bundesnetzagentur bei Beachtung der in dieser Vorschrift und in § 21 Abs. 1 Satz 2 TKG
genannten Voraussetzungen in der Auswahl der Mal3hahmen, die zur Verwirklichung eines
Zuganges geeignet, erforderlich und angemessen erscheinen, nicht beschrankt ist. Deshalb
findet die auferlegte Zugangs- und Signaliibergabeverpflichtung jedenfalls in § 21 Abs. 1 Satz
1 TKG eine taugliche Rechtsgrundlage.

189



Die streitige Zugangsverpflichtung genigt den Vorgaben des § 21 Abs. 1 TKG. Die
Bundesnetzagentur hat von dem bei Anwendung dieser Vorschrift auszuiibenden
Regulierungsermessen nach den oben dargelegten rechtlichen BeurteilungsmalR3stében in
nicht zu beanstandender Weise Gebrauch gemacht. Die Begriindung des angegriffenen
Beschlusses (S. 21 bis 26) macht deutlich, dass die Beschlusskammer sich bei ihrer
Abwagungsentscheidung an den Kriterien des § 21 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Nrn. 1 bis 7
TKG ausgerichtet und diese samtlich erschopfend behandelt hat. Ihre Ausfihrungen weisen
einen rechtserheblichen Mangel des Abwagungsvorganges nicht auf. Die Beschlusskammer
hat unter Ausrichtung an den widerstreitenden Interessen der Klagerin und der Betreiber
nachgelagerter Kabelnetze als Nachfrager der betreffenden Zugangsleistung einerseits sowie
den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG und der Bedeutung der Mal3nahme fir die
Interessen der Endnutzer und den Wettbewerb auf dem Endnutzermarkt andererseits alle
wesentlichen Aspekte in ihre Uberlegungen eingestellt, die Bedeutung und das Gewicht der
betroffenen Belange nicht verkannt und diese in einer zur objektiven Gewichtigkeit einzelner
Belange nicht aufRer Verhaltnis stehenden und deshalb vertretbaren Weise untereinander zu
einem Ausgleich gebracht.

Das Vorbringen der Klagerin zeigt keine Mangel auf, die zur Annahme der Rechtswidrigkeit 190
dieser Abwagungsentscheidung fihren kénnten.

aa) Der angegriffenen Zugangsverpflichtung fehlt es zunéchst nicht an der erforderlichen 191
Ausrichtung an den gesetzlichen Zielen der Regulierung, die in § 2 Abs. 2 TKG umschrieben
sind und von denen in § 21 Abs. 1 Satz 1 TKG namentlich die Entwicklung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten nachgelagerten Endnutzermarktes und die Interessen der Endnutzer
angesprochen werden. Die Begriindung des angegriffenen Beschlusses erschopft sich
entgegen der Auffassung der Klagerin nicht blof3 in einer Wiedergabe des
Gesetzeswortlautes, sondern fuhrt (S. 22, 24 und 26) sachgerechte Gesichtspunkte an,
aufgrund derer die streitige Zugangsgewahrung als geeignet, erforderlich und angemessen
erscheinen kann, um die Regulierungsziele zu verwirklichen. Insbesondere wird mit dem in
diesem Zusammenhang erhobenen Einwand der Klagerin, die Beschlusskammer sei auf die
konkrete Situation auf den Endkundenmarkten, auf denen ein intensiver und wirksamer
Wettbewerb herrsche, nicht eingegangen, ein die Rechtswidrigkeit der Zugangsverpflichtung
begrindender Abwagungsfehler nicht aufgezeigt. Ungeachtet dessen, dass in der der
angegriffenen Regulierungsverfiigung zugrunde liegenden Marktanalyse eine Einschatzung
der wettbewerblichen Verhaltnisse auf den nachgelagerten Endnutzermérkten vorgenommen
worden ist, von der abzuweichen fur die Beschlusskammer ersichtlich kein Anlass bestand,
hat sie sich - dies verdeutlichen die Ausfiihrungen der Beschlussbegrindung (dort S. 25
unten u. S. 26) - malRgebend von der Erwagung leiten lassen, dass zwar im Zeitpunkt ihrer
Entscheidung bzw. jedenfalls im Zeitpunkt der Veroéffentlichung des Konsultationsentwurfes
noch von Marktverhéltnissen habe ausgegangen werden kénnen, die einer Regulierung des
hier in Rede stehenden Vorleistungsmarktes durch Auferlegung einer Zugangsverpflichtung
nicht bedurften. Mal3gebend fir ihre letztlich getroffene Entscheidung zugunsten einer
Zugangsverpflichtung waren jedoch sich abzeichnende Veranderungen in Bereichen, die
nach Meinung der Beschlusskammer fur das kiinftige Wettbewerbsgeschehen bedeutsam
sein werden. Nach ihrer Einschatzung werden namlich innerhalb des Geltungszeitraums der
angegriffenen Regulierungsverfiigung insbesondere infolge der vor-anschreitenden
Digitalisierung der Rundfunksignallbertragung der Klagerin technische Mdglichkeiten, z. B. in
Gestalt von Verschliisselungssystemen, erwachsen, die sie in die Lage versetzen konnten,
.NE 4-Betreiber zu umgehen und auch ohne Betrieb der jeweiligen NE 4 direkte
Endkundenbeziehungen aufzubauen.” Zudem verweist die Beschlusskammer auf die
Moglichkeit, dass die Klagerin ihren Tatigkeitsbereich auf (Endkunden-)Angebote von



Internet- und Telefoniediensten mit der anzunehmenden Folge ausweite, dass dies auf dem
Signallieferungsmarkt zu ,gréf3eren Spannungen zwischen der Betroffenen (= Klagerin) und
den NE 4-Betreibern” flihre. Es ist weder erkennbar, dass die vorgenommene Prognose auf
einer unzutreffenden Tatsachengrundlage beruht noch besteht Anlass zu beanstanden, dass
die Bundesnetzagentur mafl3gebend auf die kiinftige Entwicklung der
Wettbewerbsverhaltnisse abhebt, die sich nach ihrer Einschétzung innerhalb der
voraussichtlichen Geltungsdauer der Regulierungsverfiigung einstellen wird.
Beurteilungsméangel bzw. Abwagungsfehler im oben genannten Sinne sind insoweit nicht
erkennbar. Die Erwagungen der Beschlusskammer verdeutlichen, dass sie die Auswirkungen
der von ihr erwarteten Entwicklung fir den Wettbewerb auf den in Betracht kommenden
Endkundenmarkten in ihre Uberlegungen einbezogen hat. Dass sie deren Bedeutung
verkannt oder unangemessen gewichtet hatte, kann nicht angenommen werden. Mit ihrem
Vortrag, die auferlegte Zugangsverpflichtung bewirke eine Vertiefung der 6konomisch
unerwinschten Trennung zwischen den Netzebenen 3 und 4 kann die Klagerin nicht gehort
werden. Denn dieser gegenuber der von der Beschlusskammer angenommenen Starkung
des intermodalen Wettbewerbs vorgetragene Gesichtspunkt betrifft denjenigen Bereich des
Regulierungsermessens, der der gerichtlichen Kontrolle nicht zuganglich ist. Denn der
Gesichtspunkt der Starkung des intermodalen Wettbewerbs widerspricht nicht den
Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG und seine Berucksichtigung ist nicht sachwidrig.

bb) Auch gegeniber der Geeignetheit der Auferlegung der Zugangsverpflichtung bestehen 192
keine durchgreifenden Bedenken. Die Einschatzung der Beschlusskammer, dass mit einer
solchen Zugangsverpflichtung reine NE 4- Betreiber und integrierte NE 3/NE 4-Betreiber in
Bereichen, in denen eine anderweitige Versorgung kleinerer NE 4-Cluster nicht lohnt, in die

Lage versetzt werden, eigenstandige Angebote von Endkundenvertragen zu erstellen, ist

plausibel und nicht sachwidrig.

cc) Die angegriffene Zugangsverpflichtung ist auch nicht deshalb rechtswidrig, weil es an der 193
Erforderlichkeit ihrer Auferlegung mangelte. Die Beschlusskammer hat die
Zugangsverpflichtung fur erforderlich gehalten, um die Entwicklung nachhaltig
wettbewerbsorientierter nachgelagerter Endkundenmaérkte zu férdern und die Interessen der
Endkunden zu wahren. Damit hat sie auf die beiden zentralen Belange abgehoben, die § 21
Abs. 1 Satz 1 TKG fur die Notwendigkeit der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung
bezeichnet. Allerdings hat sie in diesem Zusammenhang den Begriff des nachhaltig
wettbewerbsorientierten Marktes der Definition des 8 3 Nr. 12 TKG i. d. F. des Gesetzes vom
22. Juni 2004 entnommen. Im malRgebenden Zeitpunkt des Ergehens des angegriffenen
Beschlusses war diese Definition durch Art. 2 Nr. 2 Buchst. e) des Gesetzes vom 18. Februar
2007 (BGBI. I, S. 106) neu gefasst worden. Dieser Umstand begriindet indessen keine
Mangelhaftigkeit des ausgetbten Regulierungsermessens. Denn die Umstande, die die
Beschlusskammer (S. 22/23 des Beschlusses) aufzeigt, lassen sich gleichermalRen fir die
Erforderlichkeit der Zugangsverpflichtung sowohl im Hinblick auf die friilhere Definition des
~-hachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes" anflihren als auch auf die jetzt geltende
Bestimmung dieses Begriffes, wonach ein solcher Markt vorliegt, wenn auf ihnm der
Wettbewerb so abgesichert ist, dass er ohne sektor- spezifische Regulierung besteht. Es
spricht auch unter der Geltung des 8 3 Nr. 12 TKG (n.F.) nichts Durchgreifendes gegen die
Vertretbarkeit der Annahme der Beschlusskammer, dass ein nachhaltig
wettbewerbsorientierter Markt nur erreicht werden kénne, wenn die NE 4-Betreiber als mit der
Klagerin auf dem Endkundenmarkt konkurrierende Anbieter ihrerseits auf einer vorgelagerten
Ebene Zugriff auf einen an den Endkunden weiterzugebenden Signalstrom erhalten, und fur
einen solchen Zugriff ein Zugang zum Breitbandkabelnetz der vorgelagerten Ebene
notwendig sei.



Zu der Annahme, dass die auferlegte Zugangsverpflichtung nicht erforderlich und deshalb 194
unverhaltnismalig ist, fihrt auch nicht der Einwand der Klagerin, dass der in Rede stehende
Markt ohne Regulierung entstanden sei und nach wie vor bestehe, sowie ihr Hinweis darauf,
dass es in der Vergangenheit keinen einzigen Fall gegeben habe, in dem sie einem NE 4-
Betreiber den Zugang zum Breitbandkabelnetz verweigert habe. Denn der Entscheidung
zugunsten einer Zugangsverpflichtung liegt - wie bereits erwahnt - die vertretbare und
deshalb vom Gericht nicht zu beanstandende Erwartung einer baldigen Verschlechterung des
bisherigen ,Kooperationsklimas" zwischen der marktmachtigen Klagerin und den die
Signallieferung nachfragenden NE 4-Betreibern sowie die Einschatzung zugrunde, dass
deswegen und wegen des Umstandes, dass die Klagerin und die NE 4- Betreiber auf dem
Endnutzermarkt einander als Konkurrenten gegenuberstehen, einer Behinderung der
Entwicklung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation
entgegengewirkt werden solle. In Anbetracht dieser Erwagungen ist der sinngeman erhobene
Vorwurf der Klagerin, das Gewicht ihrer seit je her bestehenden freiwilligen Zugangsangebote
sei unangemessen gering bewertet und die Gefahr eines Wegfalls oder einer Einschrankung
ihrer Angebotsbereitschaft sei zu Unrecht angenommen und tUberbewertet worden, nicht
gerechtfertigt. Denn bei der etwaigen Beriicksichtigung freiwilliger Angebote muss verhindert
werden, dass das zu regulierende Unternehmen unter Hinweis auf sein bestehendes
freiwilliges Angebot eine Zugangsgewahrungspflicht abwendet, dann jedoch die freiwilligen
Angebote aus dem Markt zurtickzieht oder etwa durch Gberhéhte Entgeltforderungen so
verandert, dass sie zur Behebung des Wettbewerbsproblems nicht taugen. Deshalb lassen
freiwillige Angebote insbesondere dann, wenn sich das marktméchtige Unternehmen in
Bezug auf ein Uberragend wichtiges Vorleistungsprodukt nicht in ausreichendem Mal3e einer
entgegengerichteten Nachfragemacht ausgesetzt sieht, wie dies insbesondere auf
monopolisierten Vorleistungsmarkten - wie dem hier behandelten faktisch monopolisierten
Signallieferungsmarkt - der Fall ist, nicht den Ruckschluss zu, dass die Auferlegung
abstrakter Zugangsverpflichtungen tberflissig und unverhaltnismafig ist. Die
Bundesnetzagentur muss in einer solchen Konstellation auch nicht die Verpflichtung, einen
bereits gewahrten Zugang nicht nachtraglich zu verweigern (8 21 Abs. 2 Nr. 2 TKG), als ein
gegenuber der Zugangsverpflichtung milderes Mittel vorrangig anwenden. Denn diese
Alternative ware erkennbar nicht gleich geeignet, weil sie sich nur auf bereits bestehende
Zusammenschaltungsvereinbarungen bezoge, aber nicht gewéhrleistete, dass andere
Nachfrager einen begehrten Zugang erlangten.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 02. April 2008 - 6 C 15.07 -, a.a.0O., Rn. 50 f. (zu Mobilfunk- 195
Terminierungsleistungen).

Angesichts dessen ist es auch nicht zu beanstanden, wenn die Bundesnetzagentur dem von 196
der Klagerin vorgetragenen Gesichtspunkt, dass auf dem Signallieferungsmarkt Wettbewerb

ohne Regulierung entstanden sei, kein fur die Abwagungsentscheidung tber die Auferlegung
einer Zugangsverpflichtung entscheidendes Gewicht beigemessen hat.

dd) Die Abwagungsentscheidung, die die Bundesnetzagentur veranlasst hat, gegentber der 197
Klagerin eine Zugangs- und Signalibergabeverpflichtung aufzuerlegen, erweist sich auch

nicht im Lichte der Einwande, die die Klagerin hinsichtlich einzelner der in § 21 Abs. 1 Satz 2

TKG aufgefuhrten Belange erhobenen hat, als rechtswidrig.

(1.) Dies gilt zunachst hinsichtlich des Belangs der technischen und wirtschaftlichen 198
Tragfahigkeit der Nutzung oder Installation konkurrierender Einrichtungen (8 21 Abs. 1 Satz 2

Nr. 1 TKG), soweit die Klagerin die Annahme der Bundesnetzagentur in Zweifel zieht, dass

bei der Versorgung von NE 4-Netzen ? 500 Wohneinheiten ein Umstellen auf den Empfang



von Satellitensignalen wirtschaftlich nicht moglich sei. Hierzu wird auf die diesen Aspekt
bereits bei der Frage der RechtmaRigkeit der Marktabgrenzung behandelnden vorstehenden
Ausfuhrungen Bezug genommen, die hier entsprechend gelten. Der Umstand, dass sich die
Beschlusskammer zur Begrindung ihrer betreffenden Einschéatzung auf die Feststellungen in
der Festlegung der Prasidentenkammer bezieht, ist unerheblich, weil diese Einschatzung
nicht beurteilungsfehlerhaft ist und es sich als sachgerecht, weil folgerichtig und konsistent,
erweist, wenn die Beschlusskammer bei der Ausiibung ihres Regulierungsermessens von
den Feststellungen ausgeht, die die Prasidentenkammer der Definition und Analyse des zu
regulierenden Markts zugrunde gelegt hat. Eine Klarung der von der Kl&agerin verneinten
Frage einer strikten rechtlichen Bindung der Beschlusskammer an die der Feststellung
betrachtlicher Marktmacht zugrunde liegenden Umstande ist deshalb entbehrlich.

Auch ist es im Hinblick auf den Belang des § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG nicht zu beanstanden, 199
wenn die Beschlusskammer ausgefiuhrt hat (S. 23 der Beschlusses), dass ein zeithahes und
flachendeckendes Umstellen auf die Versorgung durch dritte Breitbandkabelnetze wegen des
Fehlens solcher Drittnetze ausscheide. Der von der Klagerin monierte Begriff
»lachendeckend" wird von der Bundesnetzagentur im Rahmen der Begriindung ihrer
Annahme verwendet, dass fur die Versorgung von NE 4-Clustern bis zu 500 Wohneinheiten
fur die nachfragenden Kabelnetzbetreiber allein die Méglichkeit bestehe, auf das
Breitbandkabelnetz der Klagerin zuriickzugreifen. Dieser Begriindungszusammenhang
verdeutlicht, dass ,flachendeckend" nicht in dem Sinne gemeint ist, dass damit eine
Gebietsabdeckung gleich der von der Klagerin zum Vergleich herangezogenen , TAL-
Infrastruktur" bezeichnet werden sollte; vielmehr sollte erkennbar zum Ausdruck gebracht
werden, dass es auf dem hier mal3gebenden sachlich und raumlich abgegrenzten
Signallieferungsmarkt keine dem Breitbandkabelnetz der Klagerin vergleichbare
Breitbandkabelinfrastruktur gibt, auf die die auf diesem Markt tatigen NE 4-Betreiber zum
Bezug von Rundfunksignalen zuriickgreifen konnen.

Ebensowenig folgt im Hinblick auf § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG ein Abwagungsfehler aus der 200
Annahme der Bundesnetzagentur, dass eine Umstellung auf eine anderweitige Versorgung
mit Rundfunksignalen ,zeitnah" nicht moglich sei. Die Klagerin zeigt nicht auf und es ist auch
sonst nicht ersichtlich, dass im Zeitpunkt des Erlasses der angegriffenen
Regulierungsverfiigung, deren Geltungsdauer im Hinblick auf 8 14 Abs. 2 TKG begrenzt ist,
diese prognostische Einschatzung unvertretbar ist. Dies gilt insbesondere fiir die von der
Klagerin in diesem Zusammenhang beanstandete Annahme der Beschlusskammer, dass
noch nicht abzusehen sei, dass ,klassische Telekommunikationsunternehmen mit inhren
Netzen an die Stelle der NE 3-Betreiber treten und entsprechende Signale im notwendigen
Ubertragungsformat liefern konnten." Der dagegen von der Klagerin erhobene Einwand der
.fasanten Entwicklungen im DSL-Bereich" ist nicht geeignet, die Annahme der
Bundesnetzagentur als unvertretbare Fehleinschatzung erscheinen zu lassen. Die Klagerin
hat selbst nicht substantiiert aufgezeigt, dass sich im Zeitpunkt des Erlasses des
angegriffenen Beschlusses ein an NE 4-Betreiber gerichtetes Angebot fir die Belieferung mit
Rundfunksignalen durch Telekommunikationsunternehmen Uber deren (breitbandige)
Telekommunikationsnetze auch nur abzeichnete - geschweige denn vorhanden war -, das
gegenuber der hier in Rede stehenden Signallieferung durch die Klagerin technisch und
wirtschatftlich tragfahig ist.

(2.) Die Auferlegung der Zugangs- und Signalibergabeverpflichtung weist auch keinen 201
Abwagungsfehler im Hinblick auf den Belang des 8§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG auf. Die
Beschlusskammer hat hierzu u.a. erwogen, dass die auferlegte Zugangsverpflichtung

bewirke, dass nachfragende NE 4-Betreiber nicht damit rechnen missten, innerhalb kurzer



Frist ihren Lieferanten zu verlieren; dies diene der langfristigen Sicherung des Wettbewerbs
und dem Wettbewerb auf den Endkundenmarkten. Soweit die Klagerin dem entgegenhailt,
dass es in der Vergangenheit keinen einzigen Fall gegeben habe, in dem ein NE 4-Betreiber
sie als Signallieferantin verloren habe, wird hierdurch ein Abwagungsfehler nicht aufgezeigt.
Denn die Beschlusskammer hat, worauf bereits hingewiesen worden ist, ihre Abwagung in
nicht zu beanstandender Weise an der durch wesentliche Veranderungen gekennzeichneten
voraussichtlichen Marktentwicklung ausgerichtet. Das bisherige Verhalten der Klagerin lasst
keinen hinreichend verlasslichen Schluss auf ihr kiinftiges Verhalten - zumal unter
veranderten Marktbedingungen - zu. Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn die
Beschlusskammer dem Gesichtspunkt des bisherigen Verhaltens der Klagerin bei der
Abwagung des hier in Rede stehenden Belangs des 8§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG kein
entscheidendes Gewicht beigemessen hat.

Einen Abwagungsfehler zeigt die Klagerin hinsichtlich dieses Belangs auch nicht dadurch auf, 202
dass sie die nach ihrer Meinung zunehmende Nachfragemacht der NE 4-Betreiber der von
der Beschlusskammer angestellten Erwagung entgegensetzt, die auferlegte
Zugangsverpflichtung solle im Interesse der Forderung der Entwicklung eines sich selbst
tragenden Wettbewerbs auf den Endkundenmarkten dazu dienen zu vermeiden, dass NE 4-
Netzbetreibern und auch integrierten NE 3/NE 4-Betreibern unwirtschaftliche Entscheidungen
im Sinne eines forcierten Umstiegs auf den Satellitenempfang aufgedrangt wirden. Selbst
wenn es zutréfe, dass von einer zunehmenden Nachfragemacht der NE 4-Betreiber
auszugehen ist, erwiese sich die Uberlegung der Bundesnetzagentur nicht als
abwagungsfehlerhaft. Sie hat namlich erwogen, ob die Zugangsverpflichtung im Interesse der
langfristigen Sicherung des Wettbewerbs angemessen ist und entsprechend der Vorgabe von
§ 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG untersucht, ob mit der Zugangsverpflichtung Anreize zu
effizienten Infrastrukturinvestitionen, die langfristig einen starkeren Wettbewerb sichern,
bewirkt werden. lhre Einschétzung, dass eine solche Wirkung von der auferlegten
Zugangsverpflichtung ausgehen kdnne, ist jedenfalls vertretbar. Dass eine steigende
Nachfragemacht der NE 4-Betreiber diese Uberlegung als untragbar erscheinen lieRe, etwa
weil deshalb die Bedeutung des Belangs des § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TKG ein ihm nicht
zukommendes, unverhaltnism&Rig grofies Gewicht beigemessen worden ware, vermag die
Kammer nicht anzunehmen.

(3.) Die von der Beschlusskammer angestellte Abwagung ist auch nicht deshalb 203
rechtsfehlerhaft, weil sie hinsichtlich des Belangs des § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TKG davon
ausgegangen ist, dass Fragen gewerblicher Schutzrechte oder Rechte an geistigem

Eigentum in denjenigen Einzelféllen, in denen sie sich wegen einer untrennbaren Verbindung
zwischen Ubertragungsleistung und Inhaltsleistung stellen, im Rahmen von
Zugangsvereinbarungen bzw. Zugangsanordnungen geldst werden konnten und der
Zugangsregulierung als solcher nicht im Wege stehen. Diese Sichtweise ist nicht zu

beanstanden.

Vgl. Urteil der Kammer vom 23. April 2008 - 21 K 2701/07 -, MMR 2008, 699 = Juris, Rn. 58, 204
zur fehlenden Anordnung einzelner Modalitaten bei auferlegter Kollokation im
Kabelverzweiger.

Die Klagerin hat zudem nicht vorgetragen, dass die in § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TKG 205
bezeichneten Rechte regelméaliig oder zumindest in einer betrachtlichen Anzahl von Fallen

einer Zugangsgewahrung entgegenstehen. Angesichts der bisher auf freiwilligen

Vereinbarungen beruhenden Signallieferung, bei der gewerbliche Schutzrechte oder Rechte

an geistigem Eigentum offenbar kein durchgreifendes Hindernis fir die Signallieferung durch



die Klagerin gewesen sind, stellt es keinen Abwagungsmangel dar, dass solche Rechte nicht
schon bei der Entscheidung tber die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung
Berucksichtigung gefunden haben, sondern ihre Beachtung den nachfolgenden
Zugangsvereinbarungen bzw. - anordnungen vorbehalten werden.

(4.) Schlie3lich kann auch in Ansehung des Belangs des § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TKG nicht 206
angenommen werden, dass die Beschlusskammer mit der Auferlegung der angegriffenen
Zugangsverpflichtung ihr Regulierungsermessen fehlerhaft ausgeibt hatte. Es ist bereits
ausgefihrt worden, dass es von Rechts wegen nicht zu beanstanden ist, vom
Regulierungsermessen im Sinne der Auferlegung einer Zugangsverpflichtung auch dann
Gebrauch zu machen, wenn das regulierte Unternehmen die betreffenden Leistungen bislang
freiwillig am Markt anbietet. Dass die von der Beschlusskammer (S. 25 f. der
Beschlussbegrindung) angefuihrten Umstande nach ihrer Bedeutung und ihrem Gewicht bei
Berucksichtigung der bisherigen freiwilligen Angebote der Klagerin und deren weitreichender
Akzeptanz am Markt in jeder Hinsicht ungeeignet waren, die auferlegte Zugangsverpflichtung
zu rechtfertigen, ist - auch unter Bertucksichtigung des klagerischen Vorbringens - nicht
ersichtlich. Ihr Vortrag kann vielmehr die Annahme stiitzen, dass ihre bisherige Bereitschatft,
NE 4-Betreibern freiwillige Signallieferungs-Ange-bote zu Bedingungen zu unterbreiten, die
diese in die Lage versetzen, auf den Endkundenmarkten mit konkurrenzfahigen Angeboten
aufzutreten, kunftig abnehmen wird. In diese Richtung weist nicht nur der Umstand, dass die
Klagerin selbst zunehmend als Anbieter auf den Endkundenmarkten tatig wird und damit
zunehmend in direkte Konkurrenz zu den NE 4-Betreibern tritt, sondern auch ihre
nachdrickliche Beflirwortung von Bestrebungen, die Netzebenen 3 und 4 zu ,konsolidieren”,
d.h. die Trennung dieser Netzebenen aufzuheben.

b) Die in zZiffer I. 2. 2.1 2.1.3 des angegriffenen Beschlusses auferlegte Verpflichtung zur 207
Ermoglichung der gemeinsamen Nutzung von Ubergabepunkten und zur Zutrittsgewahrung
zu diesen Ubergabepunkten ist rechtmaRig.

Rechtsgrundlage dieser Verpflichtung ist 8 21 Abs. 3 Nr. 4 TKG. Dem steht das Vorbringen 208
der Klagerin, dass fur die Herstellung des Zugangs zu ihrem Breitbandkabelnetz eine
Kollokation nicht erforderlich sei, nicht entgegen. Denn die Bundesnetzagentur hat nicht eine
Kollokation, sondern eine Verpflichtung zur gemeinsamen Nutzung der Ubergabepunkte und
damit eine andere Form der gemeinsamen Nutzung von Einrichtungen i.S.v. § 21 Abs. 3 Nr. 4
TKG auferlegt. Dadurch, dass diese Verpflichtung nach dem Beschlusstenor ,zum Zwecke
des Zugangs gemal? Ziffern 2.1.1 und 2.1.2" auferlegt worden ist, kann entgegen dem
Vorbringen der Klagerin auch nicht ernsthaft Unklarheit dariiber bestehen, ,was die
‘gemeinsame’ Nutzung eines 'Ubergabepunktes' sein und welchem Anliegen sie dienen soll".
Dass die gemeinsame Nutzung der Ubergabepunkte - wie die Klagerin meint - technisch
sinnlos und die Auferlegung einer entsprechenden Verpflichtung deshalb offensichtlich
rechtswidrig sei, ist gleichfalls nicht ersichtlich. Soweit die Klagerin ferner moniert, dass die
Beschlusskammer ,auf falscher Tatsachengrundlage eine tatsachlich unmdégliche
Mehrfachnutzung von Ubergabepunkten" angeordnet habe, ist das Vorbringen nicht
nachvollziehbar, um daraus tragfahige Anhaltspunkte fir die Annahme einer Rechtswidrigkeit
der Regelung der Ziffer 2.1.3 des Beschlusstenors herleiten zu kdnnen. Durchgreifende
rechtliche Bedenken gegen die Verpflichtung zur Gewahrung des jederzeitigen Zutritts zu den
Ubergabepunkten ergeben sich schlieRlich auch nicht, soweit sich diese Verpflichtung auf
Ubergabepunkte beziehen konnte, die in Raumlichkeiten untergebracht sind, hinsichtlich
derer die Klagerin keine Rechtsposition innehat, vermége derer es ihr zusteht, auch Uber das
Zutrittsrecht Dritter zu verfigen. Denn nach den Erklarungen der Vertreter der Beklagten in
der mindlichen Verhandlung, denen die Klagerseite nicht entgegen getreten ist, besteht



zwischen den Beteiligten Ubereinstimmung dahin, dass Zutritt nur dort zu gewéhren sei, wo
dies auch tatséchlich und rechtlich méglich ist. In diesem Sinne sei auch die Pflicht zur
Zutrittsgewahrung in der hier streitigen Regulierungsverfiigung zu verstehen. Angesichts
dieses Verstandnisses der Verpflichtung zur Zutrittsgewéhrung erweisen sich die genannten
Bedenken als gegenstandslos. Daruber hinaus ist nichts dafir ersichtlich und von der
Klagerin vorgetragen, was begrindete Zweifel an der Rechtmalfigkeit der von der
Bundesnetzagentur (S. 27 des Beschlusses) néher begriindeten und abgewogenen
Verpflichtung zur gemeinsamen Nutzung der Ubergabepunkte und Zutrittsgewahrung
hervorruft.

c) Gegenuber den Regelungen in Ziffern I. 2. 2.1 2.1.4 und 2.1.5 der angegriffenen 209
Regulierungsverfigung, die ihre Rechtsgrundlagen in 88 19 Abs. 1, 24 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2

Satz 1 TKG finden, sind auch unter Bertcksichtigung des Vortrages der Klagerin

durchgreifende Rechtmalfigkeitsbedenken nicht zu erheben. Es ist namentlich nicht

ersichtlich, dass die Beschlusskammer von dem ihr insoweit zustehenden

Regulierungsermessen in rechtlich zu beanstandender Weise Gebrauch gemacht héatte.

d) Die unter Ziffer I. 2. 2.2 des angegriffenen Beschlusses getroffene Regelung, dass die 210
Entgelte fur die Gewahrung des Zugangs und der gemeinsamen Nutzung der

Ubergabepunkte gemaR Ziffern 2.1.1 bis 2.1.3 der nachtraglichen Regulierung nach § 38

TKG unterliegen, ist zwar rechtswidrig; sie ist aber gleichwohl nicht aufzuheben, weil sie nach

8 47 VWVIG in eine rechtméRige Regelung umgedeutet werden kann.

aa) Die Entscheidung, dass Entgelte fir nach § 21 TKG auferlegte Zugangsleistungen der 211
nachtraglichen Regulierung nach 8§ 38 TKG unterliegen, kann ihre Rechtsgrundlage in der

von der Bundesnetzagentur herangezogenen Bestimmung des 8§ 30 Abs. 3 Satz 2 TKG

finden. Die nachtragliche Entgeltregulierung nach dieser Vorschrift bedarf als solche jedoch

einer regulatorischen Auferlegung, die die Ausiibung von Regulierungsermessen voraussetzt.

Die Notwendigkeit der Austibung des Regulierungsermessens folgt jedenfalls aus einer 212
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des 8§ 30 Abs. 3 Satz 2 TKG. Die in 8§ 30 TKG
vorgesehene Entgeltregulierung setzt Art. 13 ZRL um, der seinerseits mit Art. 8 ZRL in
Zusammenhang steht. Art. 8 Abs. 1 und 2 ZRL betrifft die Auferlegung bestimmter, in den Art.

9 bis 13 ZRL naher bezeichneter Verpflichtungen durch die nationale Regulierungsbehdrde,

die dabei nach Art. 8 Abs. 4 ZRL den Verhaltnismafigkeitsgrund-satz beachten muss.

Hieraus hat das Bundesverwaltungsgericht,

Urteil vom 02. April 2008 - 6 C 15.07 -, a.a.0., Rn. 63, 213

gefolgert, dass 8§ 30 Abs. 1 TKG gemeinschaftsrechtskonform dahin auszulegen sei, dass die 214
Bundesnetzagentur in allen Féallen im Anwendungsbereich dieser Vorschrift Giber das Ob und

das Wie der Entgeltregulierung zu entscheiden habe. Dass im Hinblick auf § 30 Abs. 3 Satz 2

TKG Abweichendes gelten sollte, ist nicht ersichtlich. Selbst wenn man noch Raum fir die
Annahme séhe, dass die genannten gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben es nicht

schlechterdings ausschlieRen, den der nationalen Regulierungsbehdrde zustehenden
Ermessensspielraum in Bezug auf die Angemessenheit der aufzuerlegenden Zugangsentgelt-
Regulierungsverpflichtungen durch einzelne Soll-Vorschriften bzw. einen Ausschluss

einzelner Entscheidungsvarianten in bestimmten Fallkonstellationen vorzustrukturieren,

so: Kammer, Urteil vom 05. September 2007 - 21 K 4193/06 -, nrwe.de, Rn. 127 ff., 215

216



anderte dies nichts an der Einschéatzung, dass die hier streitige, auf 8 30 Abs. 3 Satz 2 TKG
gestitzte Entgeltregulierung bei gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung einer die
Auslbung von Regulierungsermessen erfordernden Auferlegungsentscheidung bedarf.

bb) Nach der fiir die gerichtliche Uberpriifung maRgebenden Begriindung des angegriffenen 217
Beschlusses (S. 30 f.) kann nicht festgestellt werden, dass die Bundesnetzagentur ihr
Ermessen im Sinne einer solchen Auferlegungsentscheidung ausgetbt hat. Zwar lassen sich
ihren Ausfihrungen Ermessenserwégungen insoweit entnehmen, als sie, ausgehend von der
Annahme, dass 8 30 Abs. 3 Satz 2 TKG ihr einen ,Entscheidungsspielraum” eroffnet,
ausfuhrlich die Gesichtspunkte erértert und gegeneinander abwagt, aufgrund derer sie eine
Ex-ante-Entgeltgenehmigungspflicht fir nicht angemessen hélt. Diese Erwégungen
verdeutlichen aber nicht, dass sie sich des Umstandes bewusst gewesen ist, dass ihr
Regulierungsermessen nicht auf die Beurteilung der Frage der Unangemessenheit einer Ex-
ante-Genehmigungspflicht beschrénkt ist, sondern sich auch auf das Ob und Wie einer
Entgeltregulierung in einem solchen Falle erstreckt. Denn in der Beschlussbegrindung ist
weder ausdrucklich ausgefihrt, dass die Bundesnetzagentur eine solche Reichweite ihres
Ermessens angenommen hat, noch erschlief3t sich mit der notigen Verlasslichkeit eine solche
Annahme aus dem Zusammenhang der insoweit angestellten Erwagungen. Daflr, dass die
Bundesnetzagentur nicht davon ausgegangen ist, dass ihr Regulierungsermessen im Falle
des 8 30 Abs. 3 Satz 2 TKG auch das Ob und Wie einer Entgeltregulierung umfasst, spricht
schlie3lich auch der Wortlaut dieser Vorschrift (,.... unterliegen der nachtraglichen
Regulierung nach 8§ 38"), der es eher fernliegend erscheinen lasst, eine derartige Reichweite
des Ermessens an- zunehmen.

cc) Die ohne die erforderliche Ermessensausiibung hinsichtlich des Ob und Wie der 218
Entgeltregulierung getroffene Entscheidung der Bundesnetzagentur, dass die Entgelte fur die
Zugangsgewahrung und gemeinsame Nutzung der Ubergabepunkte der nachtraglichen
Regulierung nach 8§ 38 TKG unterliegen, ist nach 8 47 VwV{G in eine rechtmé&lige Regelung
dieses Inhalts umzudeuten.

Den Verwaltungsgerichten steht die Befugnis zu, fehlerhafte Verwaltungsakte nach Mal3gabe 219
des § 47 VwV{G umzudeuten. Die Umdeutung ist nach 8 47 Abs. 1 VwWV{G nur zul&ssig,
wenn der "andere" Verwaltungsakt, dessen formelle und materielle Voraussetzungen
vorliegen missen, auf das gleiche Ziel gerichtet ist wie der fehlerhafte Verwaltungsakt. Der
angestrebte Erfolg und die Wirkungen mussen im Wesentlichen gleichartig, wenn auch nicht
identisch sein, d.h. die Ziele und Wirkungen des umgedeuteten Verwaltungsakts durfen nicht
weiter reichen als diejenigen des urspriinglichen Verwaltungsakts. Der umgedeutete
Verwaltungsakt darf gemald 8 47 Abs. 2 Satz 1 VwVIG der erkennbaren Absicht der Behérde
nicht widersprechen und in seinen Rechtsfolgen fur den Betroffenen nicht unginstiger sein
als der fehlerhafte Verwaltungsakt. SchlieBlich verlangt der Rechtsgedanke des § 47 Abs. 3
VwWVIG, der die Umdeutung einer gesetzlich gebundenen Entscheidung in eine
Ermessensentscheidung ausschliel3t, dass die Behérde schon bei der urspriinglichen
Entscheidung alle auch fir den neuen Verwaltungsakt etwa maf3geblichen
Ermessensgesichtspunkte umfassend beriicksichtigt hat.

BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2008 - 6 C 38.07 -, a.a.0O., Rn. 61. 220
Diese Voraussetzungen sind samtlich gegeben. 221

(1.) 8 47 Abs. 3 VwWVIG steht einer Umdeutung nicht entgegen. Die Regelung in Ziffer I. 2. 2.2 222
des angegriffenen Beschlusses ist nicht als gebundene Entscheidung ergangen. Der auf § 30
Abs. 3 Satz 2 TKG gestutzte Ausspruch, dass die Zugangsentgelte der nachtraglichen



Regulierung nach 8§ 38 TKG unterliegen, beruht auf der Austibung von
Regulierungsermessen. Dies verdeutlichen die Erwagungen, die die Bundesnetzagentur zu
den Voraussetzungen des 8 30 Abs. 3 Satz 2 TKG angestellt hat und die im Lichte der
Zweckbestimmung dieser Norm zu verstehen sind. Der vom Gesetzgeber mit dieser
Regelung verfolgte Zweck wird in den ihr zugrunde liegenden Gesetzesmaterialien,

vgl. GegenaulRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf 223
eines Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften, BT-DrS 16/2581,
S. 41,

dahin beschrieben, dass mit der Neufassung des 8§ 30 Abs. 3 TKG, dem u.a. der Satz 2 neu 224
angefugt worden ist, der Handlungsspielraum der Bundesnetzagentur ,weitergehend
flexibilisiert” werde. Der Begrindungszusammenhang verdeutlicht, dass mit diesem
Handlungsspielraum das von Art. 8 Abs. 1, 2 und 4, Art. 13 Abs. 1 ZRL vorausgesetzte
Regulierungsermessen gemeint ist. Diesen Handlungsspielraum hat der Gesetzgeber durch
die Verwendung ausfullungsbedurftiger Rechtsbegriffe in 8 30 Abs. 3 Satz 2 TKG geschaffen.
Dies wird insbesondere an dem Kriterium, ,ausnahmsweise zur Erreichung der
Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 [TKG] fur nicht angemessen halt" deutlich. Diese
Formulierung bedient sich mehrerer Begriffe, die wegen ihrer Unscharfe ausfillungsbedurftig
sind bzw. Einschéatzungsspielraume eroffnen (,ausnahmsweise”, ,nicht angemessen" sowie
das Verb ,halten fur"). Die Wahrnehmung dieser Entscheidungsspielraume entspricht in
Anbetracht des genannten gemeinschaftsrechtlichen Hintergrundes der Bestimmung des §
30 Abs. 3 Satz 2 TKG in materiell-rechtlicher Hinsicht der Ausiibung von
Regulierungsermessen. Dies wird zudem durch die Auffihrung des fur die Austibung des
Regulierungsermessens zentralen Kriteriums der Erreichung der Re- gulierungsziele des § 2
Abs. 2 TKG verdeutlicht, und mit dem Merkmal der (Nicht-) Angemessenheit wird dartber
hinaus ein Gesichtspunkt aufgegriffen, der fir die Ausiibung dieses Ermessens ebenfalls von
erheblicher Bedeutung ist.

(2.) Die in eine Auferlegungsentscheidung umgedeutete nachtragliche Entgeltregulierung 225
nach § 38 TKG ist auf das gleiche Ziel gerichtet und in ihrem Erfolg und ihren Wirkungen
gleichartig wie die gleichlautende Regelung in Ziffer I. 2. 2.2 des angegriffenen Beschlusses.

Der umgedeutete Verwaltungsakt verfalscht nicht die erkennbare Absicht der Behorde zu
erreichen, dass die Klagerin samtlichen sich aus 8 38 TKG ergebenden Verpflichtungen (und

nicht nur den nach 8§ 38 Abs. 2 bis 4 TKG) unterliegt. Auch wird die Klagerin durch die

Umdeutung nicht starker belastet als durch den fehlerhaften Verwaltungsaki.

(3.) Die formellen und materiellen Voraussetzungen fir die Auferlegung einer nachtraglichen 226
Regulierung der Zugangsentgelte nach § 38 TKG liegen vor. Dass es an den formell-

rechtlichen Voraussetzungen des umgedeuteten Verwaltungsakts fehlt, ist nicht erkennbar.

Auch die materiellen Voraussetzungen fir die Rechtmafigkeit des umgedeuteten
Verwaltungsaktes liegen vor. Insbesondere hat die Bundesnetzagentur beim Erlass des
fehlerhaften Verwaltungsaktes das Ermessen in einer Weise gebraucht, die den

Anforderungen an eine ermessensgerechte Auferlegungsentscheidung zugunsten einer
nachtraglichen Entgeltregulierung genugt.

(a.) Aus der Begriindung des angegriffenen Beschlusses (S. 30 f.) ergibt sich, dass die 227
Bundesnetzagentur alle fur eine Auferlegungsentscheidung bedeutsamen Gesichtspunkte
bericksichtigt hat. Bei ihrer Entscheidung hat sie sich an denin § 2 Abs. 2 Nrn. 1 bis 3 TKG
aufgefihrten Regulierungszielen ausgerichtet und untersucht, ob eine Kostenkontrolle mittels
einer Vorabgenehmigungspflicht unangemessen und eine nachtréagliche Entgeltregulierung
ausreichend ist. Durchgreifende Bedenken gegen diesen Ausgangspunkt sind im Hinblick auf



den umgedeuteten Verwaltungsakt nicht zu erheben. Im Rahmen dieser Prifung hat die
Bundesnetzagentur im Wesentlichen die folgenden Gesichtspunkte berlcksichtigt: die
relative Grol3e des zu regulierenden Signallieferungsmarktes, die Wachstumsperspektiven
dieses Marktes, das Verhaltnis des mit der Erstellung von Kostenunterlagen nach § 33 TKG
fur das betroffene Unternehmen verbundenen Aufwandes zu dem damit insgesamt
erzielbaren Ertrag, die sachliche Nahe des zu regulierenden Marktes zum Markt fur die
Signalbelieferung von NE 4-Clustern mit mehr als 500 Wohneinheiten, den Umstand, dass
insbesondere von gréfReren Betreibern die Verhandlungen tUber Leistungen fur beide
Signallieferungsmarkte miteinander verkntpft werden sowie die Nichtliberschreitung der
Schwelle der Kostenuberdeckung durch die aktuellen Tarife. Es ist nicht erkennbar, dass die
Bundesnetzagentur mit der Berticksichtigung dieser Umstande ihren Erwédgungen etwas
zugrundegelegt hat, was bei der Entscheidung uber die Auferlegung einer Entgeltregulierung
hatte aul3er Betracht bleiben missen, noch ist ersichtlich, dass das fur die Austibung des
Regulierungsermessens malRgebende Abwagungsmaterial unvollstandig ist. Gleiches gilt fur
den im weiteren (allerdings unter dem rechtlichen Aspekt des Vorliegens der
Voraussetzungen des 8 30 Abs. 1 Satz 2 TKG) beriicksichtigten Aspekt der Notwendigkeit
sicherzustellen, dass missbrauchlichen Entgelten rechtzeitig entgegengetreten werden kann,
um Wettbewerbsschaden und Ruckabwicklungsprobleme von Nachfragern zu verhindern. In
diesem Zusammenhang hat die Bundesnetzagentur erwogen, ob Verstol3e gegen § 28 TKG
fernliegend erscheinen, dies aber unter Hinweis auf die vertikale Integration der Klagerin und
die unterschiedlich starke Marktposition der externen Nachfrager verneint. Insgesamt haben
damit nach Auffassung der Kammer samtliche fur die Entscheidung tber die Auferlegung
einer EntgeltregulierungsmalRnahme auf dem in Rede stehenden Markt wesentlichen Aspekte
Beruicksichtigung gefunden.

(b.) Die Bedeutung, die die Bundesnetzagentur den aufgeflihrten Belangen beigemessen hat, 228
erweist sich als sachgerecht und bietet eine taugliche Grundlage des umgedeuteten
Verwaltungsaktes. Sie hat den zu regulierenden Markt als relativ klein angesehen und ihm
nur unwesentliche Wachstumsperspektiven beigemessen. Gegen diese Einschatzung ist
ebensowenig zu erinnern wie gegen die Annahme eines Missverhaltnisses zwischen dem bei
einer Vorabgenehmigungspflicht entstehenden Aufwand fur die Erstellung von
Kostenunterlagen und dem insgesamt damit erzielbaren ,Ertrag”. Gleiches gilt fur die
Einschatzung, dass wegen der Nahe des zu regulierenden Marktes zum
Signallieferungsmarkt fur NE 4-Cluster ?500 Wohneinheiten eine gewisse begrenzende
Wirkung auf die Preise dadurch hervorgerufen werde, dass grof3ere Nachfrager die
Verhandlungen auf beiden Markten miteinander verkntpfen und 8§ 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
TKG zudem bewirke, dass die Verhandlungsergebnisse auf die Nachfragen kleinerer NE 4-
Betreiber zu Ubertragen seien, soweit keine sachliche Rechtfertigung fur
Ungleichbehandlungen besteht. In seiner Bedeutung ist auch nicht der Belang verkannt
worden zu gewahrleisten, dass rechtzeitig missbrauchlichen Entgelten entgegengewirkt
werden kann. Dabei hat die Bundesnetzagentur zutreffend erkannt, dass die Bedeutung
dieses Belangs umso geringer ist, je ferner liegend aufgrund der konkreten
Marktgegebenheiten eine Anwendung des 8 28 TKG ist. Wenn die Bundesnetzagentur
sodann diesem Belang gleichwohl ein betrachtliches Gewicht beigemessen hat, weil sie
aufgrund der vertikalen Integration der Klagerin und der verschieden starken Marktpositionen
der externen Nachfrager die Gefahr von Verst63en gegen 8 28 TKG angenommen hat, kann
hierin eine Fehlgewichtung dieses Belangs nicht erkannt werden.

(c.) Die auf der Grundlage dieser Belange vorgenommene Abwagung leidet nicht an Fehlern 229
dergestalt, dass der Ausgleich zwischen den aufgefuhrten Belangen in einer Weise
vorgenommen worden ware, die zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange aul3er



Verhaltnis steht. Das Ergebnis dieser Abwagung tragt die Entscheidung zugunsten der
Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 38 TKG.

Es kann nicht festgestellt werden, dass denjenigen Belangen, die zugunsten der Auferlegung 230
einer nachtraglichen Entgeltregulierung sprechen, ein unangemessen hohes Gewicht
beigelegt worden ist. Insbesondere ist eine die Grenzen des Regulierungsermessens
uberschreitende Uberbewertung der den Ausgangspunkt des Abwéagungsvorgangs bildenden
Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 Nrn. 1 bis 3 TKG nicht festzustellen. Gleiches gilt fur die
von der Bundesnetzagentur erkannte Gefahr der Erhebung missbrauchlicher Entgelte und
das Bestreben, solchen Entwicklungen rechtzeitig entgegenzuwirken. Die Bundesnetzagentur
hat namentlich solche Umstande erwogen, die diese Gefahr relativieren oder als geringfligig
erscheinen lassen koénnen. Dass sie dabei etwa die (als relativ gering erachtete) GroRe des
betroffenen Marktes und die (als unwesentlich angesehenen) Wachstumsperspektiven dieses
Marktes sowie die Umstéande, aufgrund derer die Marktmacht der Klagerin begrenzt wird, mit
nur einem unverhaltnismafig geringen Gewicht zugunsten der Klagerin beriicksichtigt hatte,
l&sst sich nicht feststellen. Die Bundesnetzagentur hat vielmehr nachvollziehbar und
vertretbar dargelegt, dass diese gegen die Auferlegung einer Entgeltregulierung sprechenden
Umstande durch den gegengewichtigen Belang, rechtzeitig der (fir gegeben erachteten)
Gefahr missbrauchlicher Entgelte begegnen zu kénnen, um Wettbewerbsschaden zu
verhindern, aufgewogen werden.

Das gefundene Abwagungsergebnis tragt die Entscheidung zugunsten der Auferlegung einer 231
nachtréaglichen Entgeltregulierung nach 8§ 38 TKG. Die Einschéatzung der Bundesnetzagentur
schliel3t es aus anzunehmen, dass sie unter den gegebenen Umsténden von der Auferlegung
einer Entgeltregulierung vollstandig abgesehen hitte. Die von ihr angestellten Uberlegungen
zeigen ferner, dass sie eine nachtragliche Entgeltregulierung (lediglich) nach Mafigabe des 8§
38 Abs. 2 bis 4 TKG nicht fir angemessen gehalten hat. Hierzu hat sie sich in den
Beschlussgriunden (S. 31) ausfuhrlich verhalten und - wenn auch eingekleidet in die Prifung,
ob die Voraussetzungen des 8 30 Abs. 1 Satz 2 TKG vorliegen - begriindet, dass sie ein
Absehen von der Anzeigeverpflichtung des § 38 Abs. 1 TKG flr nicht angemessen halt.
Dabei bedarf es keiner Beurteilung, ob die Annahme der Bundesnetzagentur, dass die
Anzeigepflicht im Zugangsbereich den Regelfall darstelle und deshalb nicht die Auferlegung
einer Anzeigepflicht, sondern das Absehen von ihr zu begriinden sei, zutreffend ist oder nicht.
Denn die Bundesnetzagentur hat unabhangig von dieser Annahme im vorliegenden Fall
selbstandig tragend abgewogen und unter Hervorhebung des Erfordernisses, friihzeitig
Informationen Uber beabsichtigte Entgelte zu erlangen, um Missbrauchen rechtzeitig
entgegenwirken zu kénnen, dargelegt, dass Uberwiegende Griinde fur die Auferlegung einer
Anzeigepflicht sprechen. Bei einer Gesamtwurdigung der Ausfiihrungen der
Bundesnetzagentur kann es keinem ernsthaften Zweifel unterliegen, dass sie eine
selbstandige Auferlegungsentscheidung im Sinne des umgedeuteten Verwaltungsaktes
getroffen hatte, wenn sie sich der Notwendigkeit einer solchen Entscheidung bewusst
gewesen ware.

(d.) Die hier vorgenommene Umdeutung ist schlief3lich auch unter den Gesichtspunkten der 232
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der AbhilfemalRnahme unbedenklich.

Zur Geeignetheit der nachtraglichen Entgeltregulierung hat die Bundesnetzagentur 233
mal3gebend auf den bereits angesprochenen Aspekt abgehoben, rechtzeitig der bestehenden
Gefahr missbrauchlicher EntgeltmalRnahmen entgegentreten und so Wettbewerbsschaden
verhindern zu kbnnen. Dass die eine Anzeigepflicht beinhaltende nachtragliche

Entgeltregulierung zur Erreichung dieses Ziels geeignet ist, bedarf keiner ndheren



Begrindung.
Vgl. dazu auch BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2008 - 6 C 38.07 -, a.a.O., Rn. 63. 234

Hinsichtlich der Erforderlichkeit der Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung nach 235
Malgabe des § 38 TKG kann es auf sich beruhen, ob diese mit dem von der
Bundesnetzagentur hervorgehobenen Gesichtspunkt des Erreichens der Regulierungsziele
des 8§ 2 Abs. 2 TKG ausreichend begruindbar ist oder auf die Kriterien des Art. 13 Abs. 1 ZRL
abzuheben ist. Denn in beiden Fallen erweist sich die AbhilfemalRnahme als erforderlich.
Hinsichtlich der von der Bundesnetzagentur u.a. angefiihrten Regulierungsziele der Nrn. 1
und 2 des 8§ 2 Abs. 2 TKG folgt dies aus der nicht zu beanstandenden Erwagung, dass ohne
die Moglichkeit, Signallieferungsentgelte vor inrem Inkrafttreten auf inre Gesetzeskonformitat
hin zu untersuchen, der Eintritt von Wettbewerbsschaden und Riuckabwicklungsprobleme von
Nachfragern nicht verhindert werden kénne. Beurteilt man die Erforderlichkeit einer
Entgeltregulierung geman Art. 13 Abs. 1 ZRL danach, ob eine Marktanalyse darauf hinweist,
dass ein Betreiber aufgrund eines Mangels an Wettbewerb seine Preise zum Nachteil der
Endnutzer auf einem tbermaliig hohen Niveau halten oder Preisdiskrepanzen praktizieren
kdnnte, so ergibt sich ebenfalls die Erforderlichkeit der nachtraglichen Entgeltregulierung.
Denn nach dem aus Rechtsgriinden nicht zu beanstandenden Ergebnis der Marktanalyse
verflugt die Klagerin als Quasi-Monopo-listin auf dem hier in Rede stehenden Markt Gber
betrachtliche Marktmacht, die trotz der von der Bundesnetzagentur anerkannten ,gewisse[n]
begrenzende[n] Wirkung" (S. 30 des Beschlusses) nach ihrer Auffassung nicht die Gefahr
von Versté3en gegen 8§ 28 entfallen l&sst. Zur Begriindung dieser Einschatzung hat die
Bundesnetzagentur insbesondere den Umstand der vertikalen Integration der Klagerin
angeflhrt, der die Gefahr eines solchen Verhaltens nicht unplausibel erscheinen lasst. Auf
diesem Hintergrund sind die Erwagungen der Bundesnetzagentur auch geeignet, die
Erforderlichkeit der Auferlegung einer nachtraglichen Entgeltregulierung anhand des
Mal3stabs des Art 13. Abs. 1 ZRL zu rechtfertigen.

Unter dem Gesichtspunkt der Angemessenheit tragen die Erwéagungen der 236
Bundesnetzagentur den umgedeuteten Verwaltungsakt ebenfalls. Zwar hat sie nicht
ausdrucklich die Belastungen angesprochen, die fiir die Klagerin mit den aus 8 38 TKG
folgenden Verpflichtungen verbunden sind; sie hat jedoch - im Zusammenhang mit der
Erorterung der Angemessenheit einer Vorabgenehmigungspflicht - ausgefuhrt, dass der
Aufwand, der fur die Klagerin mit der Erstellung von Kostenunterlagen verbunden ist,
unverhaltnisméafig hoch sei. Dies macht deutlich, dass die Bundesnetzagentur die
Belastungen, die der Klagerin bei der Auferlegung einer Abhilfemal3hahme erwachsen, in den
Blick genommen und - vorliegend im Sinne eines Absehens von einer Ex-ante-Entgelt-
genehmigungspflicht - berticksichtigt hat. Wenn die Bundesnetzagentur sodann in ihrer
weiteren Abwagung das Anliegen, Entgelte rechtzeitig vor ihrem Inkrafttreten auf ihre
Gesetzeskonformitat hin untersuchen zu kénnen, im Interesse der Verhinderung von
Wettbewerbsschaden besonders betont, legt dies die Annahme nahe, dass sie dieses
Interesse hoher bewertet hat als die durch eine nachtragliche Entgeltregulierung betroffenen
Interessen der Klagerin. Tragfahige Anhaltspunkte fur die Annahme, dass deren Interesse
nicht angemessen Berlcksichtigung gefunden hatten und sich die Auferlegung der
nachtraglichen Entgeltregulierung als unangemessen erwiese, liegen unter den gegebenen
Umstanden nicht vor.

e) Die unter Ziffer 1l. des angegriffenen Beschlusses auferlegte Verpflichtung zur Vorlage 237
eines Standardangebots ist rechtméfiig. Diese Malinahme findet ihre Rechtsgrundlage in §
23 Abs. 1 Satz 1 TKG, dessen Voraussetzungen vorliegen. Die Bundesnetzagentur hat das



ihr er6ffnete Ermessen, wie sich aus der diesbeziiglichen Begriindung des Beschlusses
ergibt (S. 32 f.), entsprechend dem Zweck der Regelung des 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 TKG frei von
Rechtsfehlern ausgeibt. Der von der Klagerin erhobene Einwand, dass die Verpflichtung zur
Abgabe eines Standardangebots sich wettbewerbsschadlich auswirken kénne, vermag einen
rechtserheblichen Mangel der Ermessensausibung, zumal in Anbetracht der von der
Beschlusskammer in Bezug genommenen gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, nicht
aufzuzeigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO. 238

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 8§ 167 Abs. 2, Abs. 1 Satz1 239
VwWGO i.V.m. 88 709. 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil Zulassungsgrinde nach 8§ 132 Abs. 2 VwGO nicht 240
vorliegen, 8§ 135 VwGO i. V. m. § 137 Abs. 3 Satz 1 TKG 2004.
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