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Bundeskartellamt 7. Beschlussabteilung

B7-21/18

KARTELLVERWALTUNGSVERFAHREN
VERFUGUNG GEM. § 32 B ABS. 1 GWB

OFFENTLICHE VERSION

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

1. Telekom Deutschland GmbH

Landgrabenweg 151

53227 Bonn
— Betelligte zu 1. —
Verfahrensbevollméchtigte:
WilmerHale
FriedrichstraRe 95
10117 Berlin

2. EWE Aktiengesellschaft

Tirpitzstral3e 39

26122 Oldenburg
— Beteiligte zu 2. —
Verfahrensbevollméchtigte:
DLA Piper UK LLP
Augustinerstralle 10
50667 Koln

3. 1&1 Telecom GmbH

Elgendorfer StralRe 57

56410 Montabaur
— Beigeladene zu 1. —
Verfahrensbevollméchtigte:
Freshfields Bruckhaus Deringer
Feldmihleplatz 1
40545 Dusseldorf



4. Deutsche Glasfaser Holding GmbH

Am Kuhm 31

46325 Borken
— Beigeladene zu 2. —
Verfahrensbevollméchtigte:
Baker & McKenzie
Partnerschaft von Rechtsanwalten und Steuer-
beratern mbB
Neuer Zollhof 2
40221 Dusseldorf

5. Telefénica Germany GmbH & Co. OHG

Georg-Brauchle-Ring 50

80992 Minchen
— Beigeladene zu 3. —
Verfahrensbevollméchtigte:
Milbank, Tweed, Hadley & McCloy LLP
Maximilianstrafl3e 15
80539 Minchen

6. Vodafone GmbH
vertreten durch ihre Geschéftsfihrer
Ferdinand-Braun-Platz 1

40549 Dusseldorf

— Beigeladene zu 4. —

7. vitroconnect GmbH

HulsbrockstralRe 21

33334 Gitersloh
— Beigeladene zu 5. —
Verfahrensbevollméchtigte:
Panienka Rechtsanwalte
Am Bach 20
33602 Bielefeld



8. Tele Columbus AG

Kaiserin-Augusta-Allee 108

10553 Berlin
— Beigeladene zu 6. —
Verfahrensbevollméchtigte:
Morrison & Foerster LLP
Potsdamer Platz 1
10785 Berlin

zur Prufung der Vereinbarkeit der die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens bein-
haltenden Zusammenarbeit der Beteiligten bei der Errichtung und dem Betrieb von FTTB/H-
Netzen im Nordwesten Deutschlands mit dem deutschen Kartellverbot gemaf § 1 GWB hat

die Beschlussabteilung am 04.12.2019 beschlossen:

1. Die von den Beteiligten zu 1. und 2. mit Schriftsatz vom 10.10.2019 angebotenen
und im Anhang zu diesem Beschluss aufgefuhrten Verpflichtungszusagen sind bin-
dend.

2. Das Verfahren wird nach Mal3gabe des § 32 b Absatz 1 Satz 2 GWB eingestellt.

3. Diese Verfugung ist entsprechend Ziffer D.4.2 und Ziffer D.4.3 der Verpflichtungs-
zusage befristet.

4. Die Gebuhr fur das Verfahren einschlief3lich dieser Entscheidung betragt € [...],- (in
Worten: [...] Euro) und wird den Beteiligten zu 1. und 2. als Gesamtschuldnern auf-

erlegt.
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Grinde

A. Sachverhalt

Die Telekom Deutschland GmbH (,TDG" bzw. ,Telekom®) und die EWE AG (,EWE") beab-
sichtigen, beim Bau und Betrieb eines Glasfasernetzes bis zum Endkunden im Versor-
gungsgebiet der EWE im Nordwesten Deutschlands im Rahmen eines Gemeinschaftsun-

ternehmens zusammenzuarbeiten.

I. Beteiligte Unternehmen

TDG ist eine 100%ige Tochter der Deutschen Telekom AG (,DTAG"). Die TDG betreibt in
Deutschland ein flachendeckendes Telekommunikationsnetz (im Folgenden fir Telekom-
munikation auch , TK"), Uber das sie nahezu alle hier relevanten Endkunden (Privatkunden
und Geschaftskunden mit privatkundenahnlichem Bedarf) erreichen kann. Auf Basis dieses
Netzes bietet sie ihren Endkunden Breitbandanschliisse an. Dartiber hinaus stellt sie dritten
TK-Unternehmen, die keine bzw. nur teilweise eigene Infrastruktur besitzen, verschiedene
Vorleistungen zur Verfiigung, mit denen diese auf den Endkundenmarkten im Wettbewerb

zur Telekom ebenfalls Breitbandanschliisse anbieten konnen.

EWE, ein im Nordwesten Deutschlands tatiges Versorgungsunternehmen im Eigentum
kommunaler Gebietskérperschaften, bietet in seinem regionalen Versorgungsgebiet auch
TK-Dienstleistungen an. In ihrem Tatigkeitsgebiet im Nordwesten Deutschlands ist EWE
neben dem Kabelnetzbetreiber Vodafone der wesentliche Wettbewerber der TDG beim An-
gebot von Breitbandanschlussen fur Endkunden. Sie verfiigt in ihrem Versorgungsgebiet
weitgehend Uber eigene TK-Infrastruktur. Allerdings ist EWE auf der sog. ,letzten Meile*
zwischen Verteilerkasten und Endkunden, teilweise schon ab dem Hauptverteiler auf die

Nutzung der Infrastruktur der TDG angewiesen.

Il. Verfahren

Am 31.03.2019 ist das Vorhaben beim Bundeskartellamt als Fusion angemeldet worden.
Nachdem die Beschlussabteilung das Vorhaben von Beginn parallel auch mit Blick auf das
Kartellverbot geman § 1 GWB gepruft hatte, hat sie mit Schreiben vom 13.06.2019 formlich
ein Verfahren nach 8 1i. V. m. 8 32 GWB unter dem gleichen Aktenzeichen eingeleitet. Auf

ihren Antrag hin wurden Vodafone, Telefénica, 1&1, Tele Columbus, Deutsche Glasfaser
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und vitroconnect zu dem Verfahren beigeladen. Allen Verfahrensbeteiligten wurden die An-
meldung, Stellungnahmen und weitere Unterlagen regelmafig zur Akteneinsicht tibersandt,
sobald diese in einer um Geschéaftsgeheimnisse bereinigten Fassung vorlagen. Mit Schrei-
ben vom 15.11.2019 wurde die gesamte Akte in einer um Geschaftsgeheimnisse bereinig-

ten Fassung nochmals allen Verfahrensbeteiligten Gibermittelt.

AulBerdem wurden die Verfahrensbeteiligten auch mindlich angehort. Bereits am
10.05.2019 hat die Beschlussabteilung den Beteiligten in einem ersten ,State of Play“-Mee-
ting die wesentlichen Ergebnisse der bis dahin erfolgten Ermittlungen sowie die darauf ba-
sierenden wettbewerblichen Bedenken erldutert und skizziert, unter welchen Voraussetzun-
gen das Vorhaben nach vorlaufiger Beurteilung durch die Beschlussabteilung wettbewerbs-
rechtlich zulassig sein dirfte. Am 04.06.2019 haben die Beteiligten einen ersten Entwurf fir
ein Zusagenangebot eingereicht. Nachdem dieser Entwurf auf Anregung der Beschlussab-
teilung mehrfach konkretisiert und verbessert worden ist, wurde schlief3lich am 10.10.2019
formell ein Angebot fir Verpflichtungszusagen eingereicht, welches ab dem 14.10.2019 ei-
nem Markttest unterzogen worden ist. Am 15.11.2019 erhielten die Verfahrensbeteiligten
im Rahmen des rechtlichen Gehdrs Gelegenheit zur Stellungnahme zu der beabsichtigten
Entscheidung und in diesem Zusammenhang auch elektronisch Einsicht in die Verfahrens-
akte. Mit Schreiben vom 29.11.2019 bzw. 02.12.2019 haben die Beteiligten und — mit Aus-
nahme von Tele Columbus — jeweils auch die Beigeladenen inhaltlich zu dem Entschei-

dungsentwurf Stellung genommen.

lIl. Relevante Marktverhéaltnisse im Uberblick

In Deutschland nimmt die Nachfrage nach Internetanschliissen mit hoheren Bandbreiten
zwar stetig zu und die herkbmmlichen, zumindest auf der ,letzten Meile* zwischen Vertei-
lerkasten und Endkunden noch kupferbasierten TK-Netze dirften in einigen Jahren im Hin-
blick auf die Bedarfsdeckung an ihre Grenzen stof3en. Dennoch ist bundesweit bislang ver-
gleichsweise wenig Glasfaser bis zum Endkunden ausgebaut worden. Ein wesentlicher
Grund fur die zu beobachtende Zuriickhaltung dirfte sein, dass die aktuelle Nachfrage nach
gigabitfahigen Breitbandanschlissen und damit auch eine entsprechend Zahlungsbereit-
schaft sehr gering sind. Gleichzeitig stehen dieser maRigen Nachfrage erhebliche Kosten

fur den erforderlichen Netzausbau gegentiber.

Je nach Hohe der erforderlichen Ausbaukosten und der Siedlungsdichte der potentiellen

Abnehmer unterscheidet sich die Attraktivitat von potentiellen Ausbaugebieten fir FTTB/H-
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Netze. AulRer in urbanen Gebieten mit hoher Siedlungsdichte lohnt sich der Glasfaseraus-
bau zwischen Verteilerkasten und Endkunden insbesondere aufgrund der sehr hohen Tief-
baukosten in der Regel nur fur einen einzigen TK-Anbieter auf dem Massenmarkt. In sehr
landlichen Gegenden kann selbst der Ausbau eines Netzes ohne Forderung unwirtschaft-

lich sein.

Haben in Zukunft aufgrund der zu erwartenden Bedarfssteigerung zwei oder mehr Unter-
nehmen in einer Region die Absicht, hier in Glasfaser zu investieren, ist davon auszugehen,
dass sich zwischen diesen ausbauwilligen Unternehmen ein gewisser Wettbewerb um den
Ausbau der attraktivsten Gebiete entwickeln wird. Denn ist ein Gebiet bereits durch Glas-
faser bis zum Endkunden erschlossen, ist ein Uberbau dieses Netzes durch einen weiteren
Anbieter in der Regel nicht zu erwarten. Wer zuerst ausbaut, hat die Endkunden- bzw. Vor-
leistungsnachfrage nach hoéheren Bandbreiten schon weitgehend durch sein Netz abge-

deckt (,First-Mover-Advantage").

Neben den Betreibern von Telekommunikationsnetzen bieten auch die Betreiber von ur-
sprunglich der TV-Versorgung dienenden Kabelnetzen breitbandigen Internetzugang an.
Sie realisieren durch den Ausbau ihrer HFC-Netze inzwischen auch vergleichsweise hohe
Bandbreiten und sind eine wesentliche Alternative zu den Uber Telekommunikationsnetze
verfuigbaren Internetzugéngen. Allerdings sind HFC-Netze bislang nicht flachendeckend er-
richtet worden. Insbesondere Endkunden im landlichen Raum kdnnen tber HFC-Netze

haufig nicht erreicht werden.

Die TDG hat sich in den vergangenen Jahren mit dem Ausbau von Glasfaseranschliissen
eher zurtickgehalten. Ein Grund hierfir ist, dass sie die derzeit bestehende Nachfrage nach
héheren Bandbreiten noch sehr weitgehend durch ihre bestehende, ,auf der letzten Meile*
kupferbasierte Infrastruktur bedienen kann. Bis zu einem gewissen Grad sind ihr — zumin-
dest kurzfristig — noch relativ kostenguinstig weitere Bandbreitensteigerungen auf der Basis
ihrer Bestandsinfrastruktur moglich. Solange sie die Bandbreitennachfrage noch Uber ihre
vorhandenen Netze abdecken kann, hat die TDG einen eher geringen Anreiz, hohe Inves-
titionen in die Errichtung von FTTB/H-Netzen parallel zu ihrem flachendeckenden Be-

standsnetz zu tatigen.

Grundsatzlich hat allerdings auch die Telekom ein grof3es Interesse daran, ihre Wettbe-
werbsvorteile als wesentliche Infrastrukturbetreiberin durch den Ausbau eines eigenen
Glasfasernetzes abzusichern und zu verhindern, dass ihre Kunden irgendwann auf ein kon-

kurrierendes, leistungsfahigeres Wettbewerbernetz wechseln. Dementsprechend hat sie
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unter anderem gegenuiber Investoren angekiindigt, verstarkt in den Ausbau von glasfaser-
basierten Netzen (FTTB, FTTH und WTTH?) zu investieren. Ab 2021 soll der Ausbau pro
Jahr bundesweit 2 Millionen Haushalte umfassen. Zumindest mittelfristig durften sich ihre
Ausbauanreize vor allem auf Gebiete richten, wo ein konkurrierendes Kabelnetz vergleichs-
weise kostengunstig hochgertistet und gigabitfahig gemacht werden und dadurch erhebli-
chen Wettbewerbsdruck ausiiben kann. Auf3erhalb von Kabelgebieten werden ihre Aus-
bauanreize derzeit im Wesentlichen nur in Reaktion auf entsprechende Vorsto3e von Wett-
bewerbern (wie EWE) steigen, die durch einen eigenen Netzausbau (FTTC, FTTB oder
FTTH) die Marktstellung der TDG bereits erfolgreich angegriffen haben oder aber diese

kunftig gefahrden kénnten.

EWE hat Ende 2016 ihrerseits konkret angekindigt, in ihrem Versorgungsgebiet 1,2 Milli-
arden Euro in den FTTB/H-Ausbau zu investieren und diesen Ausbau entsprechend begon-
nen. Sie hat in diesem Gebiet etwa 1/3 der Haushalte mit einem eigenen FTTC-Netz er-
schlossen, verfugt bereits Uber eine substantielle Marktstellung auf dem Endkundenmarkt
und hat daher signifikant héhere Anreize, FTTB/H-Netze im Kooperationsgebiet zu errich-
ten und damit ihre bereits bestehende Stellung auf dem Endkundenmarkt dauerhaft abzu-

sichern bzw. weiter auszubauen.

IV. Die Kooperation

EWE und TDG beabsichtigen, ihre Aktivitdten im Hinblick auf den Ausbau von FTTB/H-
Netzen im Versorgungsgebiet der EWE (Kooperationsgebiet) nicht mehr selbstandig zu
verfolgen, sondern diesbeziiglich zusammenzuarbeiten. Sie streben an, innerhalb von 10
Jahren insgesamt bis zu 1,5 Mio. Haushalts- und Unternehmensstandorte (HHUStO) aus-
zubauen. Zu diesem Zweck wollen sie gemeinsame Kontrolle an einem neu zu griindenden
Gemeinschaftsunternehmen, der Glasfaser Nordwest GmbH & Co. KG (Glasfaser Nord-
west), erwerben, die eine Glasfasernetzinfrastruktur im Versorgungsgebiet der EWE pla-
nen, bauen und betreiben wird. Sie soll den Muttergesellschaften und Dritten Layer-2-Bit-
stromzugang und moéglicherweise auch weitere Vorleistungsprodukte wie Layer-3-Bitstrom-
zugang anbieten. Die Tatigkeit der Glasfaser Nordwest umfasst auch die Teilnahme an

Forderverfahren. Grundsatzlich wird sie keine Leistungen an Endkunden absetzen. Auch

1 WTTH = Wireless to the Home.
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der weitere Ausbau und der Betrieb der (teilweise kupferbasierten) Bestandsnetze der Be-

teiligten sind von der Kooperation ausgenommen.

Im Rahmen ihrer Kooperation haben sich die Beteiligten auf ein Verfahren zur Festlegung
der jeweiligen Ausbaugebiete und eine Obergrenze fur die Ausbaukosten je HHUStO geei-
nigt. Die Ausbaugebiete der ersten Jahre wurden in einer initialen Ausbauliste bereits fest-
gelegt. Fur die Folgejahre werden unter Berlicksichtigung der Prioritaten der Muttergesell-
schaften ein Teil der Ausbaugebiete in einer Shortlist und im Ubrigen kurzfristig bestimmt.

Der konkrete FTTB/H-Netzausbau erfolgt im Wesentlichen durch die Muttergesellschaften.

Hierzu haben sich die Beteiligten auf einen internen Verteilungsmechanismus geeinigt.

In der Anfangsphase tbernimmt EWE den Betrieb des passiven Netzes und TDG den Be-
trieb des aktiven Netzes. Die Funktionsherrschaft tber das Netz und die damit verbundene
Stellung als Netzbetreiber soll das Gemeinschaftsunternehmen innehaben. Es ist vorgese-
hen, dass die Glasfaser Nordwest nach der Anfangsphase selbst wholesale-fahig wird, d.h.
den Betrieb des aktiven und passiven Netzbetriebs sicherstellt und ihre Vorleistungen tber
eine einheitliche Schnittstelle an ihre Wholesale-Kunden tbergibt. Hierzu soll insbesondere
eine IT-Infrastruktur errichtet werden, die das gesamte Vorleistungsangebot abdeckt und
an Vorleistungskunden Ubergibt. Auch nach der Anfangsphase kann das Gemeinschafts-
unternehmen Dritte, insbesondere die Muttergesellschaften mit dem Betrieb des aktiven
und passiven Netzes beauftragen. Unabhangig davon soll auch die TDG in der Lage sein,
nach der Anfangsphase Vorleistungen von der Glasfaser Nordwest tber dieselbe Schnitt-

stelle zu beziehen.

Hauptprodukt der Glasfaser Nordwest wird ein Layer 2-Bitstromzugang sein, fur das regio-
nale und investitionsabhangige Preisdifferenzierungen vorgesehen sind. Dritte sollen das
Produkt im Rahmen eines Kontingentmodells zu identischen Konditionen beziehen kénnen

wie die Muttergesellschaften. Darliber hinaus ist ein Einzelabnahmemodell vorgesehen.

Die Beteiligten haben ein Wettbewerbsverbot im Hinblick auf die Tatigkeit der Mutterunter-
nehmen vereinbart. Es umfasst in sachlicher Hinsicht die der Glasfaser Nordwest aus-
schlie3lich zugewiesenen Tatigkeiten, d.h. insbesondere den Ausbau und Betrieb des Net-
zes und den Vertrieb von Uber dieses Netz bereitgestellten Vorleistungen sowie die Betei-
ligung an Forderverfahren. Telekom und EWE dirfen hier nach dem Kooperationsvorhaben

also auR3erhalb des Gemeinschaftsunternehmens nicht mehr eigenstandig tatig werden.
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B. Wettbewerbliche Bedenken

Die Kooperation zwischen EWE und Telekom im Hinblick auf den Glasfaserausbau wird
nach vorlaufiger Beurteilung der Beschlussabteilung spirbare Wettbewerbsbeschrankung
auf den Vorleistungsmarkten fur den lokalen und den zentralen Zugang, auf dem Endkun-
denmarkt sowie auf dem Foérdermarkt im Kooperationsgebiet bewirken und ist nicht gemaf
§ 2 GWB freigestellt.

Durch die Zusammenarbeit im Gemeinschaftsunternehmen vermeiden die Telekom und
EWE den geschilderten Investitionswettbewerb im Hinblick auf den Glasfaserausbau im
Kooperationsgebiet. Es ist ohne die Verpflichtungszusagen auch zu erwarten, dass Wett-
bewerber, die derzeit im Kooperationsgebiet eigene Glasfaserausbauprojekte betreiben,
durch die Kooperation der beiden starksten Wettbewerber von weiteren Wettbewerbsvor-
stolRen abgeschreckt wiirden. Ohne die Verpflichtungszusagen wére infolgedessen eine
Verlangsamung und Verringerung des Glasfaserausbaus im Kooperationsgebiet zu erwar-
ten, was wiederum die Angebotsbreite und -qualitat auf den Vorleistungsmaérkten und dem
Endkundenmarkt verschlechtern wirde. Zudem wird sich der Ausbau tendenziell in urba-

nere Gebiete mit hoher Kabelnetzabdeckung verlagern.

AulRerdem mussten Vorleistungshachfrager ohne die Verpflichtungszusagen damit rech-
nen, zu schlechteren Bedingungen Vorleistungen zu beziehen, als dies bei einem individu-
ellen Netzausbau der Fall wére. Bei einer Kooperation kénnen die beiden Parteien im Ko-
operationsgebiet einen Grof3teil der Nachfrage selbst bedienen, weshalb ihre Anreize, drit-
ten Vorleistungsnachfragern, die auf dem Endkundenmarkt im Wettbewerb mit ihnen ste-
hen, Zugang zu ihrem neuen Glasfasernetz zu gewéhren, geringer ist. Dies dirfte insge-
samt gesehen zu héheren Endkundenpreisen fihren. Schlie3lich wirde der Bieterwettbe-

werb zwischen Telekom und EWE auf den Ausschreibungsmarkten weitgehend wegfallen.

I. Anwendbarkeit des Kartellverbotes nach § 1 GWB

Nach vorlaufiger Beurteilung fallt das Gesamtvertragswerk bestehend aus dem Joint Ven-
ture Vertrag vom 08.03.2019 und den zusammen damit abgeschlossenen weiteren Verein-
barungen, das unter anderem die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens vorsieht,

vollstandig in den Anwendungsbereich des Kartellverbotes gemal3 8§ 1 GWB.

Der Anwendungsbereich des Kartellverbotes wird vorliegend nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass die in der Vereinbarung der Beteiligten vorgesehene Grindung des Gemein-

schaftsunternehmens auch einen anmeldepflichtigen Zusammenschluss gemar § 37 GWB
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darstellt. Ob die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens allein der Fusionskontrolle
oder aufgrund der Auswirkungen auf die Marktverhaltnisse - wie hier - auch dem Kartellver-
bot unterliegt, ist unter Berticksichtigung der Gesamtumstéande des Einzelfalls aufgrund ei-
ner Gesamtbetrachtung der wirtschaftlichen Zusammenhange und Auswirkungen zu beant-
worten.? Als kartellrechtsneutral gilt danach im Sinne einer Abgrenzungshilfe nur ein rein
konzentratives Gemeinschaftsunternehmen, das samtliche Funktionen eines selbstandigen
Unternehmens wahrnimmt, marktbezogene Leistungen erbringt und nicht ausschlief3lich o-
der Uberwiegend auf einer vor- oder nachgelagerten Stufe fir die Muttergesellschaft sowie

nicht auf demselben Markt wie die Mtter tatig ist.®

Das Gemeinschaftsunternehmen erfillt keine der genannten Voraussetzungen. Es wird nur
teilweise mit den fir seine Tatigkeit erforderlichen Ressourcen ausgestattet und auch nur
sehr begrenzt marktbezogene Leistungen erbringen. Stattdessen soll es im Kernbereich
seiner Tatigkeit von Leistungen seiner Mitter abhangig bleiben und auf den nachgelagerten
Marktstufen fast ausschlieRlich fir seine Mutter tatig sein. Das Gemeinschaftsunternehmen
wird dabei auch auf denselben Vorleistungsmarkten fir den lokalen und den zentralen Zu-
gang zu festnetzbasiertem Internet tatig sein wie seine Mitter, die au3erdem auch auf dem

nachgelagerten Endkundenmarkt Wettbewerber sind.

Es sind samtliche Auswirkungen der Vereinbarung der Beteiligten, welche die Griindung
des Gemeinschaftsunternehmens umfasst, auf den betroffenen Markten nach 88 1, 2 GWB
zu bewerten. Fur eine teilweise Privilegierung des Vorhabens der Beteiligten lasst sich vor-
liegend nicht einwenden, dass die Vereinbarung der Beteiligten eine Verschmelzung oder
sonstige Zusammenlegung von bereits bestehenden Unternehmen zu einer wirtschaftli-
chen Einheit zum Gegenstand hatte, die als solche nicht unter § 1 GWB fallt.* Denn eine
Zusammenfuhrung von Unternehmen oder Unternehmensteilen im Gemeinschaftsunter-

nehmen haben die Parteien nicht vereinbart.

Das Gemeinschaftsunternehmen hat fur die Beteiligten im Wesentlichen eine Koordinie-
rungsfunktion. Insbesondere die fir die Planung und den eigentlichen Ausbau erforderli-

chen Ressourcen werden die Beteiligten weiterhin getrennt voneinander jeweils bei sich

2 BGH, Beschluss vom 04.03.2008, KVZ 55/07 — Nord-KS, Rn. 14..
8 BGH, Beschluss vom 08.05.2001, KVR 12/99 — Ost-Fleisch, Rn. 30 m.w.N. (zitiert nach juris).

4 Vgl. BGH, Beschluss vom 08.05.2001, KVR 12/99 — Ost-Fleisch, Rn. 34 m.w.N. (zitiert nach
juris).
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vorhalten. Gleichzeitig ist das Gemeinschaftsunternehmen explizit gehalten, auf die aul3er-
halb des Gemeinschaftsunternehmens verbleibenden wettbewerblichen und strategischen
Interessen der Mutter Ricksicht zu nehmen. Umgekehrt ist auch bei der Ausibung ihrer

Leitungsmacht mit einer gegenseitigen Ricksichtnahme der Miitter zu rechnen.

Das europdische Kartellverbot gemafR Artikel 101 AEUYV ist auf das Vorhaben hingegen
nicht anwendbar. Die Kooperation ist nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitglieds-
staaten splrbar zu beeintrachtigen.® Die Zusammenarbeit der Beteiligten hat lediglich regi-
onale Bedeutung. Die vom Gemeinschaftsunternehmen angebotenen festnetzbasierten
Dienstleistungen haben zwangslaufig einen ortsbezogenen Charakter. Die wirtschaftliche
Tatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens ist auch nur auf einen Teil Nordwestdeutsch-
lands beschrankt. Das Kooperationsgebiet umfasst weniger als 10 % der deutschen Haus-

halte und damit nur einen verhaltnismagig kleinen Teil des Bundesgebietes.

II. Vereinbarung
Das Gesamtvertragswerk stellt eine Vereinbarung im Sinne von § 1 GWB dar.

Nach dem Gesamtvertragswerk haben die Beteiligten vor, ihre vielfaltigen wettbewerbli-
chen und strategischen Interessen bezogen auf den FTTB/H-Ausbau im Kooperationsge-
biet und dessen Ruckwirkungen auf ihre jeweilige Wettbewerbssituation und Ertragslage
auf den relevanten Markten zu koordinieren und zu diesem Zweck ein Gemeinschaftsun-

ternehmen zu grinden.

Gegenstand der Verhaltenskoordination ist unter anderem, ob und in welchem Umfang sie
in den Glasfaserausbau investieren, die Auswahl der Ausbaugebiete, der Einsatz und die
Vergutung der grundsatzlich bei den Mittern verbleibenden (und im Gemeinschaftsunter-
nehmen nicht zusammengefihrten) Ressourcen der Beteiligten und die Bedingungen, zu
denen die Mutter (und ggf. Dritte) die vom Gemeinschaftsunternehmen kinftig bereit ge-

stellten Vorleistungen beziehen kénnen.

5 Vgl. auch Europaische Kommission, Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABI. C 101 vom 27.4.2004, S.
81.
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Zur Absicherung ihrer kiinftigen Zusammenarbeit haben die Beteiligten ein umfassendes
vertragliches Wettbewerbsverbot bezlglich des Geschéaftsgegenstands des Gemein-
schaftsunternehmens vereinbart. Danach dirfen die Beteiligten innerhalb des Kooperati-
onsgebietes keine auf den Massenmarkt ausgerichteten FTTB/H-Netze mehr errichten oder
betreiben, um Vorleistungs-, Privat- und/oder Gewerbekunden anzubinden. Ausgenommen
sind dedizierte Ubertragungswege unter andere zur Anbindung groRer Geschaftskunden
oder von Mobilfunkstandorten. Das Wettbewerbsverbot bezieht sich auf das gesamte Ko-
operationsgebiet und damit insbesondere auch auf solche Gebiete, in denen das Gemein-
schaftsunternehmen von einem Ausbau absehen wird. Es schlief3t die Beteiligung an For-
derverfahren ein. Ausgenommen ist jedoch der weitere Ausbau und Betrieb der teilweise
kupferbasierten Bestandsnetze. Insoweit bleiben die Mutterunternehmen im Kooperations-
gebiet weiter zumindest formal unabhangig voneinander auf den betroffenen Vorleistungs-

und Endkundenmarkten tatig.

lll. Wettbewerbsbeschrankung

Die Vereinbarung einschliellich der danach vorgesehenen Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens bewirkt nach vorlaufiger Beurteilung der Beschlussabteilung im
Sinne von 8 1 GWB spurbar eine Wettbewerbsbeschrankung auf dem Endkundenmarkt
(dem Massenmarkt fur den festnetzbasierten Internetzugang), dem lokalen und dem zent-
ralen Zugangsmarkt sowie dem Ausschreibungsmarkt fir den geférderten Breitbandaus-

bau.

1. Betroffene Markte

a) Massenmarkt (Endkundenmarkt) flr den festnetzbasierten Internetzugang

Die Beschlussabteilung geht bei ihrer vorlaufigen Beurteilung auf der Endkundenebene —
wie die Europaische Kommission und die Bundesnetzagentur — von einem einheitlichen
Markt fur den festnetzbasierten Internetzzugang aus. Der Massenmarkt fur den festnetzba-
sierten Internetzugang umfasst alle Angebote, die sich an Privatkunden und Geschaftskun-
den mit privatkundenahnlichen Anforderungen richten, nicht jedoch Breitbandanschlisse
fur Dienste hoherer Qualitat. Er ist nicht weiter nach Anschlusstechnologien oder Daten-

Ubertragungsraten zu unterteilen.

Der relevante Massenmarkt fir festnetzbasierte Internetzugange ist raumlich auf das Ko-

operationsgebiet beschrankt. Das verfahrensgegenstandliche Vorhaben der Beteiligten
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wirkt sich in erster Linie im Kooperationsgebiet aus. Die fur die kartellrechtliche Beurteilung
maf3geblichen Wettbewerbsbedingungen sind dabei innerhalb des Kooperationsgebietes
hinreichend homogen und unterscheiden sich von benachbarten Gebieten durch sptrbar
unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen. Die mal3geblichen Wettbewerbsbedingungen
sind innerhalb des Kooperationsgebietes neben der TDG wesentlich durch die regional fl&-
chendeckende Prasenz von EWE als mafigeblicher Infrastrukturbetreiberin, Anbieterin und
Nachfragerin von Vorleistungsprodukten sowie Anbieterin von Endkundenprodukten und
der davon ausgehenden wettbewerblichen Dynamik gepragt. Au3erhalb des Kooperations-
gebietes ist die kommunal verwurzelte EWE bislang hingegen nicht in relevanter Weise in

Erscheinung getreten.

b) Vorleistungsmarkt fiir den lokal bereitgestellten Zugang

Auf der Vorleistungsebene ist nach der vorlaufigen Beurteilung der Beschlussabteilung der
Vorleistungsmarkt flr den lokal bereitgestellten Zugang zu festnetzbasierten Breitbandan-
schliissen von dem Vorleistungsmarkt fir den zentral bereitgestellten Zugang zu festnetz-

basierten Breitbandanschliissen abzugrenzen.

Der lokale Zugangsmarkt umfasst insbesondere den in jingerer Zeit stark an Bedeutung
gewinnenden (virtuellen) Layer 2-Bitstromzugang zu DSL- und FTTB/H-Breitbandanschlis-
sen und auch den (physischen) Zugang zur kupferbasierten Teilnehmeranschlussleitung
fur ADSL-Anschlisse mit vergleichsweise geringen Bandbreiten. Bei dem Layer 2-Bistrom-
zugang betreibt der Vorleistungsanbieter von der Schnittelle beim Endkunden (Teilnehmer-
anschlusseinheit) Gber das Anschluss- und Aggregationsnetz bis hin zu einer regionalen
Ubergabeschnittstelle die gesamte Anschlussinfrastruktur selbst und tibergibt den Daten-
verkehr erst dort an den Vorleistungsnachfrager. Der Vorleistungsnachfrager hat somit kei-
nen eigenen direkten Zugriff auf die passive Infrastruktur, sondern tibernimmt lediglich den

Datenverkehr des Endkunden.

Die Layer 2-Bitstromzugange zu glasfaserbasierten und zu kupferbasierten Breitbandan-
schliissen sind aus Sicht der Vorleistungsnachfrager auf absehbare Zeit funktionell mitei-
nander austauschbar. Soweit zwischen kupferbasierten und glasfaserbasierten Anschlus-
sinfrastrukturen Leistungs- und Qualitatsunterschiede bestehen, fiihrt dies nicht zu einer
weiteren Unterteilung der Markte. Insoweit ist das Nachfrageverhalten der Endkunden mafi3-

geblich.
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Vorleistungen fir kabelbasierte Breitbandanschliisse sind nicht in den lokalen Zugangs-
markt einzubeziehen, da die Kabelnetzbetreiber jedenfalls auf dem lokalen Zugangsmarkt
keine Vorleistungen anbieten. Der indirekte Wettbewerbsdruck, der von den Kabelnetzbe-
treibern auf dem Endkundenmarkt ausgeht und tber den Endkundenmarkt wiederum auf
den lokalen Zugangsmarkt einwirkt, ist nicht schon bei der Marktabgrenzung, sondern erst

im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung zu bericksichtigen.

Raumlich ist der relevante Vorleistungsmarkt fir den lokalen Zugang nach der vorlaufigen
Beurteilung der Beschlussabteilung — aus den im Kern gleichen Erwagungen wie der rele-
vante Massenmarkt flr den festnetzbasierten Internetzzugang — fir die Zwecke der kartell-

rechtlichen Beurteilung des Vorhabens auf das Kooperationsgebiet zu beschréanken.

c) Vorleistungsmarkt flir den zentral bereit gestellten Zugang

Von dem lokalen Zugangsmarkt ist der zentrale Zugangsmarkt abzugrenzen. Der zentrale
Zugangsmarkt umfasst jedenfalls den Layer 3-Bitstromzugang zu kupferbasierten und glas-
faserbasierten Breitbandanschlissen und dirfte kiinftig auch den Layer 3-Bitstromzugang

zu kabelbasierten Breitbandanschliissen umfassen.®

Anders als beim Layer 2-Bitstromzugang Ubergibt der Vorleistungsanbieter den Layer 3-
Bitstrom nicht mehr auf Transportebene in der Nahe des Kunden, sondern auf der Dienste-
Ebene an einem oder mehreren zentralen Ubergabepunkten weiter weg vom Endkunden.
Abgesehen von den beim Bitstromzugang auf Layer 3 im Vergleich zum Bitstromzugang
auf Layer 2 bestehenden Einschrankungen bei der Produktgestaltung und Wertschopfungs-
tiefe setzt ein Layer 2-Bitstromzugang eine erhebliche Anpassungsleistung der Vorleis-
tungsnachfrager in Form der zusétzlichen ErschlieBung der entsprechenden lokalen bzw.
regionalen Ubergabepunkte voraus. Die Mehrzahl der Vorleistungsnachfrager von Layer 3-
Bitstromzugang ist dabei weder technisch noch mangels eines hinreichend grol3en Nach-

fragevolumens in der Lage, einen Layer 2-Bitstromzugang in Anspruch zu nehmen.

6 Fir die Zwecke der kartellrechtlichen Priifung hat die Beschlussabteilung auch Resale-Produkte
in den Markt einbezogen. Hiervon abweichend schlie3t die BNetzA diese Produkte aus, weil sie
bei der Marktabgrenzung von den nachgelagerten Endkundenmarkten ausgeht und Vorleistung-
markte unter besonderer Berlicksichtigung der Mdglichkeiten von Vorleistungsnachfragern zu
Produktdifferenzierungen auf den Endkundenmarkten definiert. Dies flhrt zum Ausschluss reiner
Resale-Produkte.
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Wahrend die Kabelnetzbetreiber in der Vergangenheit schlechthin keinen Zugang zu ihren
Kabelnetzen anboten, hat Vodafone aktuell gegeniiber der Europaischen Kommission zu-
gesagt, nach der Ubernahme des Kabelnetzes von Unitymedia Telefénica einen Layer 3-
Bistromzugang zu gewahren. Insoweit ware kiinftig auch der Layer 3-Bitstromzugag zu ka-
belbasierten Breitbandanschliissen in den zentralen Zugangsmarkt einzubeziehen und je-
denfalls im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung bereits jetzt als potentieller Wettbe-
werb zu bertcksichtigen. Der indirekte Wettbewerbsdruck, der von den Kabelnetzbetrei-
bern auf dem Endkundenmarkt ausgeht und tber den Endkundenmarkt wiederum auf den
zentralen Zugangsmarkt einwirkt, ist wie schon bei dem lokalen Zugangsmarkt nicht schon
bei der Marktabgrenzung, sondern erst im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung zu

bertcksichtigen.

Der zentrale Zugangsmarkt ist nach vorlaufiger Beurteilung aus den im Kern gleichen Er-
wagungen wie bereits der Massenmarkt als auch der lokale Zugangsmarkt ebenfalls auf

das Kooperationsgebiet zu beschréanken.

d) Ausschreibungsmarkt fir den geférderten Breitbandausbau im Kooperationsge-
biet

Die Kooperation der Beteiligten betrifft schlieBlich den Ausschreibungsmarkt fiir den gefor-
derten Breitbandausbau im Kooperationsgebiet. Auf diesem stehen sich die Kommunen als
Nachfrager und die Telekommunikationsunternehmen als Anbieter der ausgeschriebenen
Leistung (Bau und/oder Betrieb eines Breitbandnetzes) gegeniiber. Nach vorlaufiger Beur-
teilung sind die kiinftig im Kooperationsgebiet zu erwartenden Forderverfahren fur den Aus-
bau und Betrieb von Breitbandinfrastruktur hinreichend gleichartig, um sie in sachlicher und
raumlicher Hinsicht zu einem einheitlichen Markt zusammenzufassen. Kinftige Forderver-
fahren werden sich voraussichtlich Uberwiegend auf den Ausbau gigabitfahiger Netze rich-
ten und im Kooperationsgebiet auch bieterseitig hinreichend homogenen Wettbewerbsbe-
dingungen unterliegen. Dabei ist mit einer Beteiligung von EWE als einer das Marktgesche-
hen im Kooperationsgebiet pragenden Teilnehmerin nur innerhalb des Kooperationsgebie-
tes zu rechnen. Die Wettbewerbsbedingungen unterscheiden sich insoweit von denen au-
Berhalb des Kooperationsgebietes. Entsprechend wirkt sich die Zusammenarbeit der Be-

teiligten nach vorlaufiger Beurteilung auch nur innerhalb des Kooperationsgebietes aus.
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2. Markt fur den lokal bereitgestellten Zugang

Die Vereinbarung einschlief3lich der Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens bewirkt
nach vorlaufiger Beurteilung auf dem Markt fir den lokal bereitgestellten Zugang spurbar

eine Wettbewerbsbeschrankung.

a) Marktverhéaltnisse

TDG und EWE sind auf Basis ihrer bereits bestehenden kupferbasierten und teilweise be-
reits glasfaserbasierten Anschlussinfrastrukturen Wettbewerber auf dem lokalen Zugangs-

markt.

Die TDG betreibt im Kooperationsgebiet ein flachendeckendes glasfaserbasiertes Back-
bone-Netz, an das alle ihre Hauptverteiler im Kooperationsgebiet angeschlossen sind
(FTTN), sowie ein flachendeckendes kupferbasiertes Anschlussnetz. Dartiber hinaus hat
sie knapp zwei Drittel der Haushalte und Unternehmensstandorte mit FTTC erschlossen
und geniel3t hierfur ein regulatorisch abgesichertes ausschlie3liches Nutzungsrecht fir den
Einsatz von Vectoring oberhalb von 2,2 MHz. Unterhalb von 2,2 MHz kénnen ihre Vorleis-
tungsnachfrager die kupferbasierte Teilnehmeranschlussleitung auch beim Einsatz von

Vectoring weiterhin zur Realisierung weniger leistungsfahiger ADSL-Anschliisse nutzen.

Auf dem lokalen Zugangsmarkt bietet die TDG auf Basis ihrer bestehenden Anschlussinf-
rastruktur sowohl einen physischen Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung als auch einen
virtuellen Layer 2-Bitstromzugang an. Gegenwartig erreicht sie auf dem lokalen Zugangs-
markt einen Marktanteil [90-100]%. Alle anderen Anbieter einschliel3lich EWE verfiigen nur
uber Marktanteile von jeweils unter [0-5]%. Nach vorlaufiger Beurteilung verfluigt die TDG
im Kooperationsgebiet tber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 18 Abs. 1
GWB.

EWE betreibt im Kooperationsgebiet ebenfalls ein flachendeckendes glasfaserbasiertes
Backbone-Netz und hat alle Hauptverteiler der TDG im Kooperationsgebiet mit Glasfaser
(FTTN) erschlossen. Gut ein Drittel der Haushalte und Unternehmensstandorte hat sie dar-
Uber hinaus mit FTTC erschlossen und geniel3t hierflr ein regulatorisch abgesichertes aus-
schlieliches Nutzungsrecht fiir den Einsatz von Vectoring oberhalb von 2,2 MHz. Im Rah-
men ihres FTTC-Ausbaus ist EWE auf die Nutzung der kupferbasierten Teilnehmeran-
schlussleitung der Telekom angewiesen. Unterhalb von 2,2 MHz kénnen die Telekom und

ihre Vorleistungsnachfrager die kupferbasierte Teilnehmeranschlussleitung der Telekom
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auch beim Einsatz von Vectoring zur Realisierung weniger leistungsfahiger ADSL-An-
schliisse nutzen. Darlber hinaus hat EWE im Kooperationsgebiet mit Abstand die meisten
Haushalte und Unternehmensstandorte mit FFTB/H erschlossen. Zu ihren bestehenden
FTTC- und FTTB/H-basierten Breitbandanschlissen bietet EWE aktuell Layer 2-Bitstrom-

zugang an.

Die Beteiligten sind Wettbewerber auf dem lokalen Zugangsmarkt. Beide Unternehmen bie-
ten im Kooperationsgebiet derzeit Dritten Vorleistungen vor allem auf Basis kupferbasierter
Anschlussinfrastrukturen an.” Zwar kann derzeit fir einen spezifischen Endabnehmer unter
dem Vectoringschutz nur von einem der beiden Unternehmen eine Vorleistung in hdherer
Qualitat (>16 Mbit) erbracht werden. Die Beteiligten stehen sich allerdings auch heute
schon flachendeckend in einem beschrankten Wettbewerbsverhaltnis auf der Vorleistungs-
ebene gegenlber. Denn jedenfalls die Telekom bietet basierend auf ihrem Bestandsnetz
stets eine qualitativ beschrankte lokale Vorleistungsalternative (fiir ADSL basierte Breit-
bandanschlisse) parallel zu den von EWE erschlossenen Anschliissen an. Bei einem Glas-
fasernetzausbau sind zudem auch dieselben Endabnehmer durch parallele Leitungen er-
reichbar, so dass hier ggf. ein uneingeschranktes Wetthewerbsverhéltnis zwischen den Be-

teiligten im Hinblick auf Vorleistungen héherer Qualitat entsteht.

Im Ubrigen stehen die Beteiligten im Hinblick auf den Glasfaserinvestitionswettbewerb in
einem uneingeschréankten Wettbewerbsverhéltnis zueinander. Diese Investitionen sind Vo-

raussetzung fur das Produktangebot auf dem lokalen Zugangsmarkt.

Nach vorlaufiger Einschatzung der Beschlussabteilung wirde die EWE ohne die Koopera-
tion auf dem lokalen Zugangsmarkt ihre Stellung ausbauen und im Ausbau von FTTB/H-
Netzen zukiinftig insbesondere in Gebieten tatig werden, in denen nicht sie selbst, sondern
die TDG eine eigene FTTC-Infrastruktur besitzt. Um eine hinreichende Auslastung zur
Amortisierung der Investitionen sicherzustellen, misste sie hier in groRerem Umfang Vor-
leistungen an Dritte absetzen bzw. derzeitige Endkunden insbesondere der Telekom ab-
werben. Auch in Gebieten, in denen die EWE bereits Vectoring auf FTTC-Basis anbietet,
verliert TDG durch einen FTTB/H-Ausbau der EWE Umsatze auf den Vorleistungs- und

Endkundenmarkten, allerdings auf niedrigerem Niveau. Die FTTB/H-Investitionsentschei-

7 Der tatsachliche Absatz der EWE auf diesem Markt ist bislang allerdings noch gering, zu den
Marktanteilen vgl. oben Rn. (48).
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dungen der EWE haben somit direkte Auswirkungen auf die Telekom: Ein (qualitativ hoher-
wertiger) Uberbau der Telekom-Infrastruktur durch die EWE fiihrt bei der Telekom voraus-
sichtlich zu einem Riickgang der Vorleistungs- und Endkunden. Auch wird es fur die Tele-
kom hierdurch (wohl) dauerhaft unwirtschaftlich, in diesem Gebiet selbst das Netz zu er-
tuchtigen (FTTB/H Ausbau/Netzduplizierung).

Umgekehrt fihren auch FTTB/H-Investitionen der Telekom in den FTTC-Gebieten der EWE
zu Verlusten auf den Vorleistungs- und Endkundenmarkten fir die EWE und verstetigen

bzw. verbessern die Marktposition der Telekom dort zulasten der EWE.

Das jeweils schnellere Unternehmen wird Uber den durch den Ausbau verbesserten Kun-
denzugang voraussichtlich dauerhaft hohere Umséatze (auf Vorleistungs- und Endkun-
denebene) erzielen, das langsamere Unternehmen ist dauerhaft auf den Bezug von Vor-
leistungen angewiesen und muss sich mit geringeren Erlésen zufrieden geben. Dies wird
dazu fuhren, dass die Unternehmen statt einer moglichst profitablen (langsameren) Aus-
baustrategie eine beschleunigte (weniger profitable) Strategie wahlen und bspw. auch ei-
gene Netze Uberbauen, obwohl sie mit diesen noch attraktive Erlose erzielen, wenn ein
Uberbau durch den Wettbewerber droht. Somit ist davon auszugehen, dass sich ohne die
Kooperation in den nachsten Jahren ein gewisser Ausbauwettbewerb zwischen den Betei-

ligten ergeben wiirde, mit EWE als wesentlichem Treiber.

Der Ausbauwettbewerb wirde zu einer Beschleunigung und Erweiterung der FTTB/H-Inf-
rastrukturausdehnung fihren und damit eine stetige qualitative Verbesserung des Ange-
bots sowohl auf dem Endkunden- als auch auf dem Vorleistungsmarkt bedeuten. Denn
beide Unternehmen haben ein hohes Interesse an einer ziigigen Auslastung der neuen
Infrastruktur, sofern sie parallel zu der FTTC-Infrastruktur des Wettbewerbers liegt, im an-

deren Fall zumindest langerfristig.

Daruiber hinaus ergabe sich aus dieser Wettbewerbssituation auch eine disziplinierende
Wirkung bei der Setzung der Vorleistungspreise. Im Falle eines Uberbaus der FTTC-Infra-
struktur der Telekom mit FTTH/B durch EWE stehen Telekom und EWE in einem Wettbe-
werbsverhdltnis sowohl direkt um einen Endkunden als auch mittelbar auf dem Vorleis-
tungsmarkt hinsichtlich der potenziellen Anbindung dieses Kunden ber ein drittes TK-Un-
ternehmen. Das gleiche qilt fir den umgekehrten Fall, der Folge des Ausbauwettbewerbs
sein kdnnte. Dabei hétte insbesondere EWE hohe Anreize, ihre eigene Infrastruktur durch

attraktive Vorleistungsangebote auszulasten.
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Zwar sind TDGs wettbewerbliche Reaktionsmdglichkeiten jedenfalls im Hinblick auf ihre
kupferbasierte Infrastruktur insoweit eingeschrénkt, als sie die regulatorischen Vorgaben
beachten muss und gegebenenfalls auch ihre bundesweite Strategie berlicksichtigen wird.
Dese Einschrankungen gelten jedoch nicht fir EWE, die nicht reguliert und nur in dieser
Region tatig ist. Dariiber hinaus dirften die Verhaltensspielraume der TDG im Hinblick auf
ein rein glasfaserbasiertes Netz grofRer sein, weil die diesbezlglichen regulatorischen Vor-
gaben voraussichtlich geringer ausfallen werden und es zudem noch kein entsprechendes

bundesweites Angebot gibt.

Betreiber von Kabelnetzen wie insbesondere Vodafone sind auf dem lokalen Zugangsmarkt
nicht tatig. Nach der Ubernahme von Unitymedia kann Vodafone mit ihrem Kabelnetz im
Kooperationsgebiet in gut der Halfte der Haushalte und Unternehmensstandorte Breitband-
anschlisse realisieren. Auf dieser Basis ist Vodafone vor allem auf dem Endkundenmarkt
tatig und bietet neuerdings in beschranktem Ausmafd auch auf dem zentralen Zugangs-
markt Vorleistungen an. Dadurch bt Vodafone in gewissem Ausmalf indirekten Wettbe-

werbsdruck auf die Beteiligten auf dem Vorleistungsmarkt fir den lokalen Zugang aus.

b) Spurbar bewirkte Wettbewerbsbeschrankung

Die nach der Vereinbarung zu erwartenden Verhaltenskoordinierung wirkt sich nach vor-
laufiger Beurteilung auf dem lokalen Vorleistungsmarkt in mehrfacher Hinsicht spirbar ne-
gativ auf maRRgebliche Wettbewerbsparameter wie die Qualitat sowie auf die Verfiigbarkeit
von glasfaserbasierten Breitbandanschliissen und die Bedingungen aus, zu denen die Be-
teiligten den Zugang zu solchen Breitbandanschliissen anbieten.

Um die Auswirkungen auf den Wettbewerb zu prifen, ist der Wettbewerb so zu betrachten,
wie er wahrscheinlich ohne die Vereinbarung bestanden hatte. Bei der Prifung sind alle
entscheidungserheblichen Umstande zu beriicksichtigen. Hierzu gehort der konkrete Rah-
men, in den sich die Koordinierungsmaflnahme einfugt, d.h. der wirtschaftliche und rechtli-
che Zusammenhang, in dem die betreffenden Unternehmen tatig sind, die Natur der be-
troffenen Waren und Dienstleistungen, die auf dem betreffenden Markt oder den betreffen-
den Markten bestehenden tatséchlichen Bedingungen und die Struktur des Marktes oder

dieser Méarkte.

Der auf die Errichtung von Glasfaseranschlussinfrastrukturen gerichtete Ausbauwettbe-
werb im Kooperationsgebiet wilrde ohne eine Zusammenarbeit der Beteiligten mal3geblich

von EWE als First Mover getrieben. Mittel- bis langfristig wéare zwischen den Beteiligten mit
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einer deutlichen Zunahme des bereits jetzt erkennbaren Ausbauwettbewerbs zu rechnen.
Uber das Gemeinschaftsunternenmen koordinieren die Beteiligten inre Ausbauaktivitaten,
wodurch der zwischen ihnen bestehende Ausbauwettbewerb wegféllt. Der durch eine wei-
tere Ertiichtigung der Kabelnetze insbesondere von Vodafone ausgehende Ausbaudruck
bleibt nach vorlaufiger Beurteilung im Wesentlichen auf die historisch bedingt bereits mit
Kabelinfrastruktur erschlossenen Gebiete beschrankt und kann den Wegfall des Wettbe-
werbs zwischen den Beteiligten nicht ausgleichen. Insgesamt gesehen drfte sich dadurch
die Errichtung von Glasfasernetzen im Kooperationsgebiet verlangsamen und verringern,
wodurch sich die Verfugbarkeit von darauf basierenden Breitbandanschlissen von hoher

Qualitat reduziert.

An die Stelle des Ausbauwettbewerbs tritt ein Koordinierungsmechanismus zur gemeinsa-
men Festlegung der Ausbaugebiete und Nutzung der bei den Miitter verbleibenden Pla-
nungs- und Baukapazitaten der Mutter, der durch ein umfassendes Wettbewerbsverbot ab-
gesichert wird. Durch die explizit vereinbarte gemeinsame Festlegung der Ausbaugebiete
legen die Beteiligten gemeinsam fest, wo und inwieweit ihre Bestandsinfrastruktur Wettbe-
werb durch die neue Infrastruktur ausgesetzt wird. Hierdurch verschieben sich die Ausbau-

aktivitaten der Beteiligten.

Unilateral hatte sich der Glasfaserausbau durch EWE nach vorlaufiger Einschatzung der
Beschlussabteilung in erster Linie auf den Uberbau der TDG-Bestandsinfrastruktur gerich-
tet, um sich durch ein eigenes Netz von den Vorleistungen der TDG unabh&ngig zu machen
und um durch eine gegentiber der TDG-Bestandsinfrastruktur héhere Produktqualitét ihre
Stellung auf dem Vorleistungs- und Endkundenmarkt verbessern zu kénnen. Nunmehr ist
eine Koordinierung tiber den Umfang des Uberbaus der jeweiligen Bestandsinfrastruktur
der Beteiligten vorgesehen. Auch das Vorgehen gegentber der Kabelinfrastruktur wird tiber
die Zusammenarbeit im Gemeinschaftsunternehmen koordiniert. Dementsprechend ist zu
erwarten, dass sich der gemeinsame Ausbau der Beteiligten vorrangig auf Kabelgebiete
konzentrieren und so zu einer Verschiebung der Investitionen in urbanere Gebiete fiihren

wird, in denen es historisch bedingt ein dichteres Kabelnetz gibt.

Gleichzeitig koordinieren die Beteiligten ihre Abwehrmal3inahmen gegen wettbewerbliche
Vorstdl3e weiterer Dritter. Nach dem Gesamtvertragswerk ist ein erheblicher Anteil des jahr-
lich vorgesehenen Ausbauvolumens ausdrticklich fir die kurzfristige Reaktion auf wettbe-
werbliche Vorstdf3e Dritter vorgesehen. Diese Wettbewerber verfligen anders als die Betei-
ligten in den betreffenden Gebieten im Kooperationsgebiet in aller Regel weder Uber einen

eigenen Kundenstamm noch uber die erforderliche Backbone-Anbindung. Hier verfiigen die
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Beteiligten bereits ohne ihre Zusammenarbeit tber strukturelle Vorteile. Durch ihre Zusam-
menarbeit koordinieren die Beteiligten, ob und inwieweit sie bei Bekanntwerden solcher
Ausbauvorhaben Dritter wettbewerblich reagieren und ob sie diesen insbesondere durch
die Ankindigung eines Eigenausbaus kurzfristig zuvor zu kommen versuchen. Durch die
Koordinierung ihrer wettbewerblichen Abwehrmafl3inahmen kénnen die Beteiligten Vorstol3e
Dritter im Kooperationsgebiet wirksam abschrecken, was wiederum die Verflgbarkeit von
glasfaserbasierten Breitbandanschlissen im Kooperationsgebiet insgesamt gesehen ver-

ringern dirfte.

SchlieBlich lasst das Gesamtvertragswerk erwarten, dass die Beteiligten beim gemeinsa-
men Ausbau des FTTB/H-basierten Netzes Dritten Vorleistungen zu unginstigeren Bedin-
gungen gewahren, als dies insbesondere bei der Errichtung eines FTTB/H-Netzes durch
EWE im Wettbewerb zur TDG der Fall ware. Nach vorlaufiger Beurteilung hatte bei einem
unilateralen Ausbau wegen des Wettbewerbs durch bereits bestehende Infrastrukturen ins-
besondere EWE einen hohen Anreiz, Dritten zu angemessenen Konditionen Zugang zu
seiner neu errichteten Infrastruktur zu gewéahren, um die Amortisation der Netzinvestition
Uber eine hinreichende Auslastung zu gewahrleisten. Durch die Zusammenarbeit der im
Kooperationsgebiet auf dem Endkundenmarkt starken Beteiligten sinken die Anreize, Drit-
ten zu attraktiven Bedingungen Vorleistungsangebote auf dem neuen Netz zu machen, mit
denen diese in einen intensiven Wettbewerb mit den Beteiligten auf dem Endkundenmarkt
treten kdnnten. Gemeinsam erreichen die Beteiligten gemessen am Umsatz einen Anteil
von durchschnittlich [60-70]% auf dem Endkundenmarkt, der insbesondere in vielen land-
lich und halbstadtisch gepragten Gebieten noch deutlich dartber liegt. Auf Grund dieser
starken Stellung auf dem Endkundenmarkt sind die Beteiligten in einer Kooperation weitaus
weniger auf den Absatz von Vorleistungen angewiesen, um die Auslastung und Amortisa-
tion des neu errichteten Netzes langfristig sicherzustellen, als es bei einem nicht koordinier-
ten Vorgehen der Fall ware. Sie kdnnen dadurch auch den Wettbewerbsdruck durch auf
Vorleistungen des Gemeinschaftsunternehmens angewiesene Anbieter auf dem Endkun-

denmarkt dampfen.

Nach vorlaufiger Einschatzung der Beschlussabteilung wirde die Kooperation sich auch
wettbewerbsdampfend auf das kupferbasierte Vorleistungsangebot der Beteiligten auswir-
ken. Denn die Beteiligten treten mit dem Angebot von Vorleistungen Uber die neu errichte-
ten FTTB/H-Netze gleichsam in Wettbewerb zu ihren Uber die bestehenden, kupferbasier-

ten Infrastrukturen angebotenen Vorleistungen. Es ist fur sie wirtschaftlich zweckmaf3ig und
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kaufménnisch verninftig, auf Preiswettbewerb zum Vorleistungsangebot des Gemein-
schaftsunternehmens und damit auch auf Preiswettbewerb untereinander weitgehend zu

verzichten.

3. Markt fur den zentral bereit gestellten Zugang

Die Vereinbarung einschlief3lich der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens bewirkt
nach vorlaufiger Beurteilung auf dem Markt fiir den zentral bereitgestellten Zugang spurbar
eine Wettbewerbsbeschrankung.

a) Marktverhéltnisse

TDG und EWE sind auf Basis ihrer bereits bestehenden kupferbasierten und teilweise glas-

faserbasierten Anschlussinfrastrukturen Wettbewerber auf dem zentralen Zugangsmarkt.

Die TDG erreicht auf dem zentralen Zugangsmarkt einen Marktanteil von [70-80]% nach
Absatz und [80-90]% nach Umsatz. EWE erreicht einen Marktanteil von [0-5]% nach Absatz
und [0-5]% nach Umsatz. Auf Basis von Vorleistungen der TDG bietet insbesondere Voda-
fone zentralen Layer 3-Btstromzugang zu Teilnehmeranschliissen der TDG an und erreicht
hiermit einen Marktanteil von [10-20]% nach Absatz und [10-20]% nach Umsatz. Vodafone
bietet aktuell zwar noch keinen Layer 3-Bitstromzugang zu ihrem Kabelnetz an. Im Zuge
der Ubernahme von Unitymedia hat Vodafone jedoch gegentiber der Europaischen Kom-
mission zugesagt, Telefénica begrenzt Layer 3-Bistromzugang zu gewahren. Dies ist be-

reits heute zu bertcksichtigen.

Nach vorlaufiger Beurteilung verfugt die TDG im Kooperationsgebiet auch auf dem zentra-
len Zugangsmarkt Gber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 18 Abs. 1 GWB.

b) Spurbar bewirkte Wettbewerbsbeschrankung

Die nach der Vereinbarung zu erwartenden Verhaltenskoordinierung wirkt sich nach vor-
laufiger Beurteilung aus den im Kern gleichen Erwagungen wie auf dem lokalen Vorleis-
tungsmarkt auch auf dem zentralen Vorleistungsmarkt in mehrfacher Hinsicht spurbar ne-
gativ auf maRRgebliche Wettbewerbsparameter wie die Qualitat sowie auf die Verflugbarkeit
von glasfaserbasierten Breitbandanschliissen und die Bedingungen aus, zu denen die Be-
teiligten den Zugang zu solchen Breitbandanschliissen anbieten. Insoweit kann auf die Aus-

fihrungen zum lokalen Vorleistungsmarkt verwiesen werden.
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4. Massenmarkt (Endkundenmarkt) flr den festnetzbasierten Internetzugang

Die Vereinbarung einschlief3lich der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens bewirkt
nach vorlaufiger Beurteilung auf dem Massenmarkt fiir den festnetzbasierten Internetzu-

gang spurbar eine Wettbewerbsbeschrankung.

a) Marktverhéaltnisse

TDG und EWE sind direkte Wettbewerbe auf dem Massenmarkt fir den festnetzbasierten
Internetzugang. Der Massenmarkt ist anbieterseitig hoch konzentriert. Die TDG ist sowohl
nach Absatz als auch nach Umsatz der mit Abstand grof3te Anbieter. Zweitgréf3ter Anbieter
war bis zur Ubernahme von Unitymedia durch Vodafone EWE. Durch die Ubernahme ist
Vodafone mit EWE in etwa gleich gezogen. Schon TDG und EWE erreichen im Kooperati-
onsgebiet auf dem Massenmarkt gemeinsam einen oberhalb der Oligopolvermutung des
§ 18 Abs. 5 Nr. 1 GWB liegenden Marktanteil von rund [50-60]% nach Absatz bzw. [60-
70]% nach Umsatz. Auch Vodafone hat wie EWE im Vergleich zu allen nachfolgenden
Wettbewerbern erhebliche Marktanteile in Hohe von etwa [20-30]% nach Absatz bzw. [20-
30]% nach Umsatz. Den ubrigen Anteil des Marktes teilen sich insbesondere 1&1, Te-

lefénica und die Deutsche Glasfaser.

Tabelle: Massenmarkt fur den festnetzbasierten Internetzugang

Anbieter Absatz Umsatz
TDG [30-40]% [30-40]%
EWE [20-30]% [20-30]%
Vodafone [20-30]% [20-30]%
- (davon kabelbasiert) [20-30]% [10-20]%
- (davon DSL-basiert) [5-10]% [0-5]%
1&1 [10-20]% [10-20]%
Telefénica [0-5]% [0-5]%
Deutsche Glasfaser [0-5]% [0-5]%
Sonstige <2% <2%

Die Marktposition der Telekom im Kooperationsgebiet ist tatsachlich stérker, als es die
Marktanteile widerspiegeln. Die Telekom kann namlich ganz Uberwiegend auf ihre eigene
Anschlussinfrastruktur zurtickgreifen und ist somit — anders als die Mehrheit ihrer Wettbe-
werber —von Vorleistungen anderer Wettbewerber unabhéngig. In Gebieten, in denen EWE

Vectoringschutz geniel3t — dies betrifft ein gutes Drittel der Anschliisse im Kooperationsge-
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biet — kann die Telekom trotz der ihr auch dort nach wie vor gehérenden Teilnehmeran-
schlussleitung selbst allerdings nur noch weniger leistungsfahige ADSL-Breitbandan-
schlisse realisieren, ohne Vorleistungen von EWE zu beziehen.

Fur den Uberwiegenden Teil der Internetzugédnge im Kooperationsgebiet ([70-80]% nach
Absatz und [80-90]% nach Umsatz) wird derzeit die kupferbasierte Teilnehmeranschluss-
leitung der Telekom — entweder von ihr selbst oder von ihren Wettbewerbern — genutzt.
Bereits damit vereint die Telekom einen ganz erheblichen Anteil der Wertschopfung, die
den auf dem Massenmarkt angebotenen Internetzugéangen zu Grunde liegt, und vor allem
auch der auf diesen Teil der Wertschdpfung entfallenden Margen auf sich. Die wesentlichen
Unternehmen, die auf Basis der kupferbasierten Teilnehmeranschlussleitungen der Tele-
kom Internetzugange anbieten, sind neben der Telekom selbst EWE, Vodafone, 1&1 und
Telefénica. Wahrend Telefonica ausschliel3lich auf Basis der Layer 3-Resale-Vorleistungen
auf dem Massenmarkt tatig ist, beruht die Marktstellung von 1&1 und Vodafone jedenfalls
zum Teil auf Vorleistungen in Form von héherwertigen Layer 2-Bitstromprodukten bzw. der

Teilnehmeranschlussleitung (TAL) der Telekom.

Die Markstellung von EWE beruht Giberwiegend auf TAL-Vorleistungen der Telekom und zu
einem Teil auf Telekom-Vorleistungen in Form von Layer 2-Bitstromprodukten. Damit ver-
figt EWE im Vergleich zu den anderen vorleistungsbasierten Wettbewerbern Uber einen
erheblich gréReren Anteil der Wertschopfung, die ihrem Endkundenangebot zu Grunde

liegt.

Nur ein Teil der Internetzugénge im Kooperationsgebiet ([20-30]% nach Absatz und [10-
20]% nach Umsatz) beruht auf der Infrastruktur der Kabelnetzbetreiber, die — abgesehen
von den Kabelkanalen — keine Infrastruktur der Telekom nutzen. Nach der Ubernahme von

Unitymedia ist Vodafone der maRRgebliche Anbieter von kabelbasierten Internetzugéangen.

Deutlich weniger als 5 % der Internetzugénge beruhen schon auf glasfaserbasierten Infra-
strukturen, die ebenfalls nicht auf Vorleistungen der Telekom angewiesen sind. Die wesent-
lichen Anbieter glasfaserbasierter Internetzugange im Kooperationsgebiet sind EWE und

die Deutsche Glasfaser.

b) Spurbar bewirkte Wettbewerbsbeschrankung

Die nach der Vereinbarung zu erwartenden Verhaltenskoordinierung wirkt sich nach vor-
laufiger Beurteilung aus den im Kern gleichen Erwagungen wie auf dem lokalen und dem

zentralen Vorleistungsmarkt auch auf dem Endkundenmarkt in mehrfacher Hinsicht spirbar
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negativ auf mafl3gebliche Wettbewerbsparameter wie die Qualitat sowie auf die Verfugbar-
keit von glasfaserbasierten Breitbandanschliissen und die Bedingungen aus, zu denen die
Beteiligten auf dem Massenmarkt Internetzugangsprodukte anbieten.

Im Hinblick auf die Verringerung des Ausbauwettbewerbs zwischen den Beteiligten und
durch Dritte und die daraus folgende geringere Verfligbarkeit von Internetanschliissen mit
hoher Qualitat kann auf die Ausfiihrungen zum lokalen Vorleistungsmarkt verwiesen wer-

den.

Daruber hinaus beschrénkt die Vereinbarung spirbar den direkten infrastrukturbasierten
Wettbewerb zwischen bestehenden kupferbasierten und kiinftigen glasfaserbasierten Inter-
netzugangen und lasst insoweit hdhere Preise sowohl fur kupferbasierte Internetzugange
als auch insbesondere fir glasfaserbasierte Internetzugange erwarten. Ohne die Zusam-
menarbeit der Beteiligten wirde es auf dem Massenmarkt (wie in ahnlicher Form auch auf
den Vorleistungsmarkten) zu einem perspektivisch zunehmenden direkten infrastrukturba-
sierten Wettbewerb kommen, der bereits im Vorfeld eines mdglichen FTTB/H-Ausbaus
wirksam werden kann. Nach vorlaufiger Beurteilung wirden die Beteiligten vorrangig die
FTTC-Gebiete des jeweils anderen mit FTTB/H Uberbauen und damit in einen intensiven
direkten infrastrukturbasierten Wettbewerb eintreten, um mdéglichst frih eine hinreichende
Auslastung des neuen Netzes zu erreichen und — insbesondere aus Sicht der TDG — ver-
lorene Kunden zurtickzugewinnen. Dieser Wettbewerb wird nach vorlaufiger Beurteilung
bis auf weiteres relevant bleiben, da FTTC-Internetzugange auf absehbare Zeit auch im
Vergleich zu FTTB/H-Internetzugdngen wettbewerbsfahig bleiben werden. Im Prinzip die
gleichen Wirkungen sind zu erwarten, wenn ein Dritter ein FTTC-Netz der Beteiligten tiber-

baut.

Die Beschlussabteilung geht nach vorlaufiger Einschatzung davon aus, dass der potentielle
direkte infrastrukturbasierte Wettbewerb zwischen den Beteiligten infolge der Griindung
des Gemeinschaftsunternehmens im Ergebnis spurbar gedampft wirde. Zwar wird es auch
mit dem Gemeinschaftsunternehmen zu der Situation kommen, dass das Gemeinschafts-
unternehmen FTTC-Infrastrukturen der Telekom oder der EWE mit FTTB/H Uberbaut. Je-
doch ist weder im Vorfeld eines Ausbaus noch danach damit zu rechnen, dass die Mutter
in einen ahnlich intensiven Wettbewerb eintreten wirden, wie dies bei einem unilateralen

Ausbau der Fall wére.

Grund hierfur ist zunachst, dass beide Mitter jeweils anteilig an den tUber das Gemein-

schaftsunternehmen zu erzielenden Gewinnen partizipieren. Sie werden bei ihrer jeweiligen
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Strategie zur Maximierung ihrer Gesamtrendite somit nicht nur die Gewinne bericksichti-
gen, die sie mit ihrer eigenen (FTTC-)Infrastruktur erwirtschaften, sondern auch diejenigen,

die sie Uber die gemeinsame Infrastruktur erzielen kénnen.

Abgesehen davon wird das Gemeinschaftsunternehmen tendenziell nur dort ausbauen
kénnen, wo sich sowohl Telekom als auch EWE mit dem Uberbau ihrer jeweiligen Infra-
strukturen einverstanden erklart haben. Wenn eine der Mitter anschliel3end dann den Ge-
schéaftserfolg der neu ausgebauten Infrastruktur durch intensive AbwehrmalRnahmen zur
Sicherung ihres jeweils eigenen Kundenstammes konterkariert, durfte dies die zukinftige
Einigungsfahigkeit und somit auch die Funktionsfahigkeit des Gemeinschaftsunternehmens
stark beeintréchtigen. Daran haben beide Miitter kein Interesse, weshalb sie sich mit Riick-
sicht auf ihre Zusammenarbeit wahrscheinlich mit aggressiven, dagegen gerichteten wett-
bewerblichen Malinahmen zurlickhalten werden. Dementsprechend ist im Binnenverhaltnis
von Telekom und EWE nach vorlaufiger Einschétzung zu erwarten, dass die Beteiligten ein
gewisses implizites Grundverstandnis Uber die Ansprache und die Behandlung von Be-
standskunden dahingehend entwickeln und leben werden, die Bestandskunden des jeweils

anderen nicht aggressiv abzuwerben.

Weiterhin ist nach vorlaufiger Einschatzung davon auszugehen, dass sich der Wettbe-
werbsdruck durch Anbieter, die auf Vorleistungen angewiesen sind, infolge des Vorhabens
verringert, was wiederum nachteilige negative Auswirkungen auf die Preise und weitere
Konditionen der ohne das Vorhaben auf dem Endkundenmarkt angebotenen Internetzu-
gangsprodukte erwarten lasst. Wie dargestellt ist es fur die Beteiligten bei einer Zusam-
menarbeit strategisch und unmittelbar wirtschaftlich sinnvoller, die Zugangskonditionen fur
Dritte so zu gestalten, dass der von deren Angebot ausgehende Wettbewerbsdruck auf
dem Endkundenmarkt gedampft wird, um so ihre eigene Stellung auf dem Endkundenmarkt
abzusichern. Die Vorleistungsentgelte, welche Wettbewerbern zur Realisierung eigener
Endkundenprodukte angeboten werden, haben einen bedeutenden Einfluss auf ihre wett-
bewerblichen Verhaltensspielraume im Massenmarkt. Da auf die bereitgestellten Bitstrom-
produkte ein Grof3teil der Wertschopfung entfallt, bleibt der Gestaltungs- und Handlungs-
spielraum von Wettbewerbern ohne eigene Infrastruktur auf dem Endkundenmarkt be-
schrankt, insbesondere wenn TDG und EWE eine niedrige Marge auf dem Endkunden-
markt in Kauf nehmen und dafir ihre Renditeerwartungen durch eine gezielt erhéhte Marge
auf Vorleistungsebene erzielen. Als Folge ergeben sich im Endkundenmarkt durch die ho-
heren Vorleistungspreise des Gemeinschaftsunternehmens hohere Endkunden-Preise, da

von dieser Marktebene keine substantiellen Wettbewerbsimpulse ausgehen kénnen.
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5. Ausschreibungsmarkt fir den geférderten Breitbandausbau

Die Vereinbarung einschlief3lich der Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens bewirkt
nach vorlaufiger Beurteilung schlie3lich auch auf dem Ausschreibungsmarkt fir den gefor-

derten Breitbandausbau im Kooperationsgebiet spirbar eine Wettbewerbsbeschrankung.

a) Marktverhéaltnisse

Nach vorlaufiger Beurteilung ist EWE mit [50-60]% der in der Vergangenheit gewonnenen
Lose eindeutig der starkste Wettbewerber auf dem Ausschreibungsmarkt fur den geforder-
ten Breitbandausbau im Kooperationsgebiet und TDG mit [20-30]% der gewonnenen Lose
der zweitstarkste. Alle anderen Wettbewerber folgen mit deutlichem Abstand und sind zu-
dem Uberwiegend in ihrem Tatigkeitsgebiet raumlich auf bestimmte Gemeinden begrenzt.

Kein anderer Wettbewerber erreicht mehr als 5%.

Eine von der Beschlussabteilung durchgefihrte Ausschreibungsanalyse ergab zudem,
dass die Beteiligten auf dem relevanten Ausschreibungsmarkt gegenseitig als die engsten

Wettbewerber anzusehen sind.

Der Erfolg der Beteiligten liegt nach vorlaufiger Beurteilung in strukturellen Vorteilen gegen-
Uber ihren Wettbewerbern begriindet, die sich auf ihre individuelle Wirtschaftlichkeitsliicke
auswirkt. Anders als ihre Wettbewerber verfligen sie im Kooperationsgebiet bereits tber
eine flachendeckende Backbone-Infrastruktur und haben jeweils alle Hauptverteiler und
dariiber hinaus jeder einen wesentlichen Teil der Kabelverzweiger mit Glasfaser erschlos-
sen. Die Beteiligten verfigen zudem insbesondere in den potentiellen Férdergebieten, in
denen vor allem keine Kabelnetzbetreiber tatig sind, bereits tUber sehr hohe Marktanteile
auf dem Massenmarkt fir den festnetzbasierten Internetzugang. Insbesondere EWE ver-

flgt schliellich Giber eine starke regionale Prasenz und politische Verankerung.

b) Spurbar bewirkte Wettbewerbsbeschrankung

Die nach der Vereinbarung zu erwartende Verhaltenskoordinierung zwischen den beiden
starksten und zudem engsten Wettbewerbern auf dem relevanten Vorleistungsmarkt ver-
groRert nach vorlaufiger Beurteilung die Verhaltensspielrdume der Beteiligten bei der Be-
teiligung an kinftigen Forderverfahren und wirkt sich in der Folge splrbar negativ auf das

Bieterverhalten aus.
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Die daraus resultierenden Marktwirkungen unterliegen vollstandig dem Anwendungsbe-
reich des Kartellverbots. Die Mutterunternehmen werden wegen des vereinbarten Wettbe-
werbsverbotes zukiinftig zwar nicht mehr eigenstéandig an Ausschreibungen im Kooperati-
onsgebiet teilnehmen und aus diesem Grund auf dem relevanten Markt nicht mehr téatig

sein. Ohne das Wettbewerbsverbot blieben sie hierzu jedoch ohne weiteres in der Lage.

Dass die Beteiligten fiir die Zwecke ihrer Zusammenarbeit vereinbart haben, ein Gemein-
schaftsunternehmen zu griinden, andert an dieser Bewertung nichts. Denn es handelt sich
lediglich um ein kooperatives Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen, das fiir die Beteilig-
ten insbesondere in Bezug auf die Beteiligung an Forderverfahren im Wesentlichen eine
Koordinierungsunktion erfillt. Das Gemeinschaftsunternehmen soll im Kernbereich seiner
Tatigkeit sehr weitgehend von Leistungen seiner Mitter abhangig bleiben, nur sehr be-
grenzt marktbezogene Leistungen erbringen und auf den nachgelagerten Markstufen fast
ausschlieRlich fur seine Mutter tatig sein.® Wie bereits ausgefiihrt, haben die Beteiligten
auch nicht vereinbart, Unternehmen oder Unternehmensteile im Gemeinschaftsunterneh-
men zusammenzulegen, was die Vereinbarung unter Umstanden hatte privilegieren kon-
nen.® Die Beteiligten werden durch ihre Vereinbarung und die Griindung des Gemein-
schaftsunternehmens insbesondere nichts von ihrer Fahigkeit einbiiRen, im Kooperations-
gebiet FTTB/H-Netze auszubauen und sich dementsprechend an Férderverfahren zu be-
teiligen. Sie werden vielmehr Uber das Gemeinschaftsunternehmen ihre Ausbautatigkeit im
Kooperationsgebiet auch im Hinblick auf Fordergebiete koordinieren. Der zwischen den Be-
teiligten vereinbarte Mechanismus zur Auswahl der Fordergebiete (vgl. bereits Rn. 62) er-
streckt sich ausdricklich auch auf den geférderten Ausbau und dient der Zuordnung ihrer
jeweiligen Ressourcen, die sie ansonsten im Bieterwettbewerb um Fordermittel gegenei-

nander einsetzen mussten.

Unter vollstandigem Ausschluss des ohne ihre Vereinbarung insoweit zwischen den Betei-
ligten bestehenden Wettbewerbs soll sich kiinftig ausschlieBlich das Gemeinschaftsunter-
nehmen an Forderverfahren beteiligen. Die Unsicherheit bzw. die fehlende Information tber
das Verhalten der potentiellen Mitbieter sind wesentliche Wettbewerbselemente in Bieter-
verfahren. Der von Dritten punktuell ausgehende, nach vorlaufiger Beurteilung eher schwa-

che Wettbewerbsdruck reicht angesichts ihrer strukturellen Nachteile und gré3tenteils lo-

8  Siehe hierzu bereits Rn. (23) ff.
9  Siehe hierzu bereits Rn. (25) ff.
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kalen Ausrichtung nicht aus, um den im Binnenverhaltnis zwischen den Beteiligten wegfal-
lenden Wettbewerb auch nur anndhernd auszugleichen. Gemessen an den in der Vergan-
genheit gewonnenen Losen vereint das Gemeinschaftsunternehmen einen Anteil von [80-
90]% auf sich. Angesichts der Dominanz, die durch die Zusammenarbeit der Beteiligten
entsteht, ist auch damit zu rechnen, dass dritte Bieter entmutigt und von einer aufwandigen

Teilnahme an kinftigen Ausschreibungen im Kooperationsgebiet abgeschreckt werden.

IV. Wettbewerbsverbot keine notwendige Nebenabrede

Auch das von den Beteiligten vereinbarte Wettbewerbsverbot unterliegt uneingeschrankt
dem Kartellverbot. Insbesondere handelt es sich bei dem Wettbewerbsverbot nicht um eine
Nebenabrede, die fir das Zustandekommen oder die Durchfiihrung einer — fiir sich betrach-
tet — kartellrechtsneutralen HauptmaRnahme funktionsnotwendig ist.1° Wie vorstehend be-
reits erlautert, ist die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens gemar der Vereinbarung

der Beteiligten nicht kartellrechtsneutral.

Der Bekanntmachung der Européischen Kommission tber notwendige Nebenabreden lasst
sich nichts anderes entnehmen. Denn diese Bekanntmachung bezieht sich nur auf die
Grindung eines Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens im Sinne von Artikel 3 Absatz 4
FKVO. Vorliegend haben die Parteien — wie bereits ausgefihrt — die Griindung eines ko-

operativen Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmens vereinbart.

V. Freistellungsvoraussetzungen

Das Gesamtvertragswerk erfiillt nach vorlaufiger Beurteilung nicht die Freistellungsvoraus-

setzungen gemaf § 2 GWB.

Nach vorlaufiger Beurteilung haben die Beteiligten bereits nicht in nachvollziehbarer und
nachprifbarer Weise dargelegt, dass die Zusammenarbeit der Beteiligten zur Verbesse-
rung der Warenerzeugung oder -verteilung bzw. zur Férderung des technischen oder wirt-
schaftlichen Fortschritts (Effizienzgewinn) beitragt. Die Beteiligten machen insoweit gel-
tend, dass ihre Vereinbarung Effizienzvorteile in der Form von Kosteneinsparungen, einer
durch die Teilung des Investitionsrisikos bedingten héheren Risikobereitschaft und einer

Senkung des Auslastungsrisikos ermoglicht. Auch aus dem von der Beschlussabteilung

10 vgl. EuGH, Urteil vom 11.09.2014, C-382/12 P — Mastercard, Rn. 89 ff.; BGH, Urteil vom
23.06.2009, KZR 58/07 — Gratiszeitung Hallo, Rn. 17 m.w.N.
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ermittelten Sachverhalt haben sich keine substantiellen Anhaltspunkte fur ihr Vorliegen er-

geben.

1. Kosteneinsparungen

Anhand der Darlegungen der Beteiligten lasst sich nach vorlaufiger Beurteilung nicht nach-
vollziehen, dass die Beteiligten bedingt durch ihre Zusammenarbeit in einem erheblichen

Umfang Kosten einsparen wurden.

Kosteneinsparungen waren noch am Ehesten durch einen Ruckgriff auf im Anschlussbe-
reich bereits bestehende Infrastruktur der beiden Mutter (wie insbesondere Leerrohrkapa-
zitaten, Technikflachen und auch unbeschaltete Glasfasern) denkbar, jedenfalls sofern sie
komplementéar ist. Nach vorlaufiger Beurteilung geht die Beschlussabteilung jedoch davon
aus, dass die Zusammenarbeit der Beteiligten hier jedenfalls zu keinen erheblichen Koste-
neinsparungen fuhren wirde. Die Beteiligten erklaren, dass der Uberwiegende Teil der Inf-
rastruktur im Anschlussbereich vollstéandig neu errichtet und bereits bestehende Infrastruk-
tur der Matter daftir nur in einem beschrankten Umfang genutzt werden soll. Die Beteiligten
wollen die betreffende Infrastruktur zudem nicht in das Gemeinschaftsunternehmen einbrin-
gen oder zu gleichen Bedingungen wie im Fall einer Selbstnutzung in ihre Kostenkalkulation
einstellen, sondern dem Gemeinschaftsunternehmen zu kommerziellen und damit wahr-
scheinlich zu den gleichen Bedingungen vermieten, wie sie sie ohne ihre Zusammenarbeit
madglicherweise auch einander oder Dritten einrAumen wirden. Darauf bestiinde auf Basis
des TKG unter Umstanden sogar ein Rechtsanspruch. Etwaige nur durch die vorliegende
Kooperation realisierbare Kosteneinsparungen durch den Rickgriff auf bereits bestehende
Infrastruktur liegen damit jedenfalls nicht auf der Hand. Die Beteiligten haben sie auch nicht

weiter substantiiert.

Die dartiber hinaus geltend gemachten Kosteneinsparungen zum Beispiel bei der Nutzung
von Planungs- und Baukapazitaten der Mitter sind nach vorlaufiger Beurteilung ebenfalls
schwer nachvollziehbar und werden von den Beteiligten auch nicht weiter substantiiert. Die
Beteiligten legen ihre individuellen Planungs- und Bauressourcen nicht im Gemeinschafts-
unternehmen zusammen, sondern halten sie weiterhin getrennt voneinander jeweils bei

sich vor bzw. beschaffen sie weiterhin unabhéngig voneinander.

2. Risikoteilung

Nach vorlaufiger Beurteilung ist weiter fraglich, ob die von den Beteiligten geltend gemachte

Teilung des Investitionsrisikos im vorliegenden Fall fiir sich genommen einen relevanten
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Effizienzgewinn darstellt. Anders als bei sehr grofl3en Investitionsvorhaben, bei denen das
Volumen versunkener Kosten innerhalb relativ kurzer Zeitraume hoch sein kann, findet der
FTTB/H-Ausbau in kleinen Teilabschnitten mit jeweils Uberschaubaren Investitionsvolumina
und zudem gestreckt Uber einen sehr langen Zeitraum statt. Das mit dem Ausbau einzelner
Teilgebiete verbundene Investitionsrisiko ist jedenfalls fur die finanzstarken Beteiligten, die
— anders als Wettbewerber — im gesamten Kooperationsgebiet im Backbone-Bereich auf
eine flichendeckende Infrastruktur und eine das Ausbaurisiko begrenzende grof3e Zahl an
Bestandskunden zurtickgreifen kénnen, vergleichsweise gut beherrschbar. Mit der Zeit
durften die Beteiligten dieses Risiko auch immer besser einschatzen und ihre individuelle

Ausbauplanung entsprechend besser aussteuern kénnen.

Nach vorlaufiger Beurteilung der Beschlussabteilung ist die wesentliche Quelle des Inves-
titionsrisikos fur die Beteiligten derzeit die Ungewissheit Uber die Entwicklung der Nachfrage
nach héheren Bandbreiten und die damit verbundene Zahlungsbereitschaft. Diese sich aus
dem technologischen Fortschritt und Konsumentenverhalten ergebenen Risiken werden

durch die Kooperation nicht verandert.

Geht man als Kontrolliiberlegung davon aus, dass die Beteiligten im Kooperationsgebiet
sowohl bei einem Einzelausbau als auch bei einem gemeinsamen Ausbau jeweils die glei-
che Summe investieren wirden, bliebe prinzipiell auch das damit fiir sie individuell verbun-

dene Investitionsrisiko gleich gro3. Ein Effizienzvorteil liegt insoweit nicht auf Hand.

3. Senkung des Auslastungsrisikos

Anhand der Darlegungen der Beteiligten jedenfalls nicht ohne weiteres nachvollziehbar ist
nach vorlaufiger Beurteilung schliel3lich, dass und in welchem konkreten Umfang ihre Zu-
sammenarbeit das wirtschaftliche Risiko senke, dass ein neu errichtetes FTTB/H-Netz nicht

hinreichend ausgelastet werden kénne, und sich die Investition damit besser rechne.

Die Beteiligten argumentieren, bei einem Einzelausbau ware es fir sie wirtschaftlich sinn-
voll, ihre Bestandskunden — soweit vorhanden — so lange wie mdglich auf der eigenen Inf-
rastruktur zu halten und einen drohenden FTTB/H-Uberbau durch einen Wettbewerber
durch entsprechende wettbewerbliche AbwehrmalRnahmen nach Méglichkeit unwirtschaft-
lich zu machen. Durch die Zusammenarbeit der Beteiligten werde es hingegen wirtschaft-
lich sinnvoll, die eigenen Bestandskunden (Vorleistungs- und Endkunden) auf ein gemein-

sam errichtetes FTTB/H-Netz zu migrieren.
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Nach vorlaufiger Beurteilung ist jedoch bereits fraglich, ob und in welchem Umfang eine
héhere Renditeerwartung unter den vorliegenden Umstanden als Effizienzvorteil anerkannt
werden kann. Denn was die Beteiligten in der Sache geltend machen, ist ein Wegfall von
Kosten, welche sie als Folge des zwischen ihnen zu erwartenden infrastrukturbasierten

Wettbewerbs um die Vorleistungs- und Endkunden miteinander haben wirden.!!

Tatsachlich ist es fraglich, inwieweit die Zusammenarbeit die Auslastung des neu errichte-
ten FTTB/H-Netzes verbessert. Es kann fur die Beteiligten wirtschaftlich sinnvoll sein, auch
in einer Kooperation ihre Bestandskunden nach Mdéglichkeit auf der eigenen kupferbasier-
ten Infrastruktur zu halten und sie nicht zu migrieren. Es bestehen nach vorlaufiger Beur-
teilung auch mit der Zusammenarbeit erhebliche Gegenanreize, insbesondere bei der Te-
lekom. Umgekehrt kbnnen auch ohne die Zusammenarbeit in der vorliegenden Form An-
reize bestehen, wechselwillige Kunden auf ein Vorleistungsnachfragern offen stehendes
FTTB/H-Netz eines Wettbewerbers zu migrieren. Den Beteiligten ist zuzugeben, dass sich
ein funktionsfahiger GrolRhandelsmarkt fir FTTB/H-basierte Vorleistungen erst noch her-
ausbilden muss und die Zusammenarbeit daher jedenfalls kurzfristig in einem gewissen
Umfang zu einer besseren Auslastung beitragen kann. Dass dies jedoch auch mittel- und
langfristig eine wesentlich hohere Auslastung eines gemeinsam errichteten Netzes bedeu-
tet, liegt jedoch jedenfalls nicht offensichtlich auf der Hand und ist von den Beteiligten auch
nicht nachvollziehbar dargelegt worden. Selbst wenn die wettbewerbsbeschréankende Form
der Zusammenarbeit der Beteiligten eine hohere Auslastung erwarten lasst, muss dies am
Ende nicht notwendig den Anreiz erhbhen mehr FTTB/H auszubauen. Denn soweit sich der
Ausbauanreiz bislang hauptsachlich aus dem Wettbewerbsdruck zwischen den Beteiligten
und durch Dritte ergibt, der mit der Kooperation wegféllt bzw. wirksam vermindert wird, wird
auch die Aussicht auf eine mdglicherweise verbesserte Auslastung zu keiner Beschleuni-

gung des Ausbaus fihren.

C. Einstellung gemanR § 32 b GWB

Die Beschlussabteilung konnte in Austibung pflichtgemaflien Ermessens gemal § 32 b
GWB entscheiden, die von den Beteiligten mit Schreiben vom 10.10.2019 angebotenen

und aus der Anlage ersichtlichen Verpflichtungen (einschlie3lich der am 03.12.2019 von

11 Vgl. insoweit auch Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag, Amtsblatt der Européischen Union, 2004/101/08, Rn. 49.
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den Beteiligten im Sharesite/Box-Ordner ,B7-21-18 — Anlagen A.5.1.3 und A.5.1.4" elektro-
nisch bereitgestellten Anlagen A.5.1.3 und A.5.1.4%?) fur bindend zu erklaren und das Ver-
fahren nach MalRgabe des § 32 b Abs. 1 Satz 2 GWB einzustellen. Die angebotenen Ver-
pflichtungen sind nach Einschétzung der Beschlussabteilung hinreichend geeignet, die
nach vorlaufiger Beurteilung mitgeteilten Bedenken auszuraumen. Die Verfigung war ge-
maf § 32 b Abs. 1 Satz 3 GWB auf die Dauer der angebotenen Verpflichtungen zu befris-
ten. Das parallel gefuihrte Fusionskontrollverfahren, das die nach der Vereinbarung der Be-
teiligten vorgesehene Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens zum Gegenstand hat,

bleibt von der Einstellung unberihrt.

I. Ausbauzusage

Mit den Ausbauzusagen werden die vorlaufigen sich aus 88 1, 2 ergebenden wettbewerb-
lichen Bedenken ausgeraumt, die sich aus der Beschrankung des Ausbauwettbewerbs er-

geben.

Die Beteiligten verpflichten sich dazu, innerhalb der ersten vier Jahre der Kooperation kon-
krete Ausbauziele zu erreichen. Bis zum 31.12.2023 werden insgesamt mindestens
300.000 HHUStO als Homes Passed Plus durch das FTTB/H-Netz des Gemeinschaftsun-
ternehmens erschlossen. Die Beteiligten sehen zwei Ausbauphasen vor. Bis zum
31.12.2021 (,Ausbauphase [“) sollen 120.000 HHUStO und vom 01.01.2022 zum
31.12.2023 (,Ausbauphase II*) sollen weitere 180.000 HHUStO ausgebaut werden.

Nach Einschatzung der Beschlussabteilung sind die nunmehr zugesagten Ausbauziele hin-
reichend, um wahrend der Geltungsdauer der Zusagenentscheidung von 6 Jahren auf kar-
tellbehérdliche Eingriffe zu verzichten. Nach den Ermittlungen der Beschlussabteilung tber-
kompensiert die Zusage den zu erwartenden Riickgang des Netzausbaus durch die Betei-
ligten, der ansonsten in Folge der durch die Kooperation wesentlich verminderten Ausbau-
anreize zu erwarten ware. Letztlich vergré3ert sich aufgrund der Zusagen zugunsten der
Verbraucher die Menge des auf den Vorleistungs- und Endkundenmarkten zur Verfiigung

stehenden Angebots hoher Qualitat.

12 Anlagen A.5.1.3 und A.5.1.4 bilden vollumfanglich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Be-
teiligten.
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Zu einer entsprechenden Bewertung der von den Beteiligten angebotenen Ausbauzusagen
ist die Beschlussabteilung gelangt, indem sie sich zundchst an den 6&ffentlichen Ankiindi-
gungen der Beteiligten zu ihren kinftigen Investitionsvorhaben orientiert hat. Sie hat inso-
weit die Erklarung der TDG in ihrer Hauptversammlung 2018 beriicksichtigt, ab 2020 bun-
desweit jahrlich insgesamt zwei Millionen HHUStO mit Glasfaser erschliel3en zu wollen,
sowie die 6ffentliche Ankiindigung der EWE in 2016, Uber einen Zeitraum von 10 Jahren
im Kooperationsgebiet ca. 1 Mio. HHUStO an das FTTB/H-Netz anzubinden, in ihre Bewer-
tung einbezogen. Auch im Markttest haben einige der Befragten auf diese Ankiindigungen

verwiesen.'®

Tatséachlich kann jedoch auf Grundlage dieser Ankiindigungen nicht ohne weiteres auf den
Umfang des ohne das Gemeinschaftsunternehmen zu erwartenden Ausbaus geschlossen
werden. Bei den in den offentlichen Ankiindigungen genannten Zahlen handelt es sich nach
Einschatzung der Beschlussabteilung nicht um die tatséchlich mit hinreichender Sicherheit
bei einem unilateralen Ausbau im Kooperationsgebiet zu erwartenden Volumina. Vielmehr
mussten diese im Hinblick darauf bewertet werden, dass solche 6ffentlichen Investitionsan-
kundigungen nicht rechtsverbindlich sind bzw. auch faktisch nicht stets vollstandig umge-
setzt werden. Grundsatzlich stehen diese unter dem Vorbehalt, dass der tatsachliche Aus-
bau hinter solchen allgemeinen Ankindigungen zurtickbleiben wird, soweit die Rentabilitat

konkret zu planender Investitionen nicht ausreichend gesichert scheint.

Dies gilt insbesondere fur den Glasfaserausbau, bei dem auf Grund der nur langsam zu-
nehmenden Nachfrage nach hohen Bandbreiten ein zu grof3es Investitionsvolumen mit er-
heblichen Risiken behaftet ist. Hinsichtlich der TDG war aul3erdem in Rechnung zu stellen,
dass sie bislang die Nachfrage zu wesentlichen Teilen tber ihre vorhandene kupferbasierte
Netzinfrastruktur abdecken kann und ihr Anreiz zum Glasfaserausbau hierdurch zumindest

kurz- bis mittelfristig gesehen von vornherein erheblich gedampft ist.

Weiterhin handelt es sich jeweils um einseitige Ankiindigungen eines Umfanges, der bei
einer Prognose der konkreten, unilateralen Ausbauaktivitdten beider Unternehmen bezig-
lich derselben Region nicht ohne weiteres addiert werden kann. Denn die Ankiindigungen

durften sich letztlich zumindest teilweise auf dieselben nur in begrenzter Anzahl existieren-

13 vgl. etwa Antworten von Vodafone, Vitroconnect auf Frage B.2 des Fragebogens vom
14.10.20109.
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den wirtschaftlich auszubauenden Gebiete bezogen haben. Da ein paralleler Ausbau der-
selben Haushalte in den meisten Féllen unrentabel ist, kénnten die Unternehmen in dieser
Region bei einem gleichzeitigen unilateralen Ausbau nicht dieselbe Anzahl an Hauhalten

wirtschaftlich ausbauen wie angekindigt.

Dariuber hinaus waren wirtschaftliche Entwicklungen, die nach den Ankiindigungen aufge-
treten sind, in Rechnung zu stellen, die die Rentabilitat der Investitionen beeinflussen. Ins-
besondere sind die fir den Glasfaserausbau erforderlichen Tiefbaukosten, die bis zu 80%
der Ausbaukosten ausmachen, in den letzten Jahren erheblich gestiegen, wodurch der Aus-
bau bestimmter Gebiete derzeit unrentabel geworden sein dirfte. Auch bei einem einseiti-
gen Vorgehen dirften sich dadurch — anders als beispielsweise von Vodafone in ihrer Stel-

lungnahme zum Entscheidungsentwurf unterstellt!* — die Ausbauaktivitaten reduzieren.

Die Beschlussabteilung hat zur Prognose des individuellen Ausbaus der Beteiligten ohne
die Kooperation weiterhin die im Business Case der Kooperation vorgesehenen Ausbau-
Ziele herangezogen. Die Beschlussabteilung hat dabei bertcksichtigt, dass es sich nicht
um Mengen handelt, die bei einem individuellen Ausbau verwirklicht worden wéaren. Sie
wurden dennoch betrachtet, weil es sich im Gegensatz zu den einseitigen, allgemeinen
offentlichen Ankiindigungen um wesentlich verbindlichere Planungen handelt, die sich kon-
kret auf den betroffenen Markt beziehen und einen im Hinblick auf zukinftige Entwicklungen
voraussehbaren Zeitraum betreffen. Es sollten demnach eigenwirtschatftlich, d.h. ohne den
gefdrderten Ausbau nur jeweils ein Volumen von [70-80]% des jetzt zugesagten Volumens

ausgebaut werden.

SchlieR3lich wurde die Einschatzung des individuellen Ausbaus durch die Beteiligten ohne

Kooperation auf Informationen aus internen Strategieunterlagen der Beteiligten gestiitzt.

Aufgrund einer Gesamtbetrachtung der ermittelten Planungen und Umstande, die diese be-
einflussen, ist die Beschlussabteilung zu dem Ergebnis gekommen, dass die angebotenen
Ausbauziele Uber denjenigen Volumina liegen, die bei einem individuellen Ausbau zu er-
warten waren. Sie liegen zudem mit knapp einem Drittel deutlich Gber den Ausbauzielen,
die von den Beteiligten bei einer Kooperation zumindest im Business Case fur das Gemein-

schaftsunternehmen mit einer gewissen faktischen Verbindlichkeit vorgesehen wurden.®®

14 Vodafone, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 2.
15 Vgl. Schreiben der Beteiligten vom 02.08.19, BIl. 5973 ff. d. A., S. 6 ff.
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Insgesamt ist damit auch das Volumen der Zusage geeignet, die nach vorlaufiger Beurtei-

lung bestehenden Bedenken auszuraumen.

Auch die Regelung zur Anpassung des Mindestausbaus ist sachgerecht, um den Umfang
des Ausbaus bei Anderung fiir das Ausbauvolumen relevanter Faktoren anzupassen. Eine
Anpassung findet tberhaupt nur in der Ausbauphase Il statt und ist im Umfang auch auf ein
Drittel des zugesagten Ausbauvolumens begrenzt. Im Markttest hat insbesondere die Deut-
sche Glasfaser als ein wesentlicher Wettbewerber der Beteiligten beziglich des Ausbaus
bestétigt, dass die zu Grunde gelegten Faktoren (Tiefbaukosten, Nachfrageentwick-
lung/Auslastung, Offnung des Kabelnetzes fiir Vorleistungsnachfrager und allgemeines
Zinsniveau) sachgerecht sind.'® Die in einigen Stellungnahmen geauBerten Zweifel an der
Aussagekraft einzelner Kriterien sind hingegen unbegriindet. Soweit Vodafone die Ansicht
vertritt, eine weitergehende Offnung des Kabelnetzes fiir Vorleistungsnachfrager habe auf
die Ausbau- und Investitionsentscheidungen der Beteiligten einen weitaus geringeren Ein-
fluss als im Berechnungsmodell angenommen, verkennt sie den im Vergleich zu einer (gra-
duellen) Veranderung der anderen Ausbaufaktoren starkeren Einfluss einer solchen Mark-
tentwicklung. Es ist nicht unrealistisch, dass in diesem Fall wie von den Beteiligten ange-
nommen ein Vorleistungsnachfrager wegfallt mit vergleichsweise signifikantem Einfluss auf

die Investitionsentscheidungen der Beteiligten.

Die Ausbauzusagen sehen auch geeignete Sanktionsmechanismen fir den Fall inrer Nicht-

einhaltung vor.

Falls der Mindestausbau nicht nur geringflgig unterschritten bzw. verzogert wird, ist die
Kooperation zu beenden und das Gemeinschaftsunternehmen aufzulésen. Das im Joint-
Venture-Vertrag vereinbarte Wettbewerbsverbot entfallt. Weitere Folgen hat das Verfehlen

der Ausbauziele nicht.

Diese Regelung stellt sicher, dass der zwischen den Beteiligten durch die Kooperation be-
schrankte Ausbauwettbewerb wieder wirken kann, falls die Ausbauziele nicht erreicht wer-
den. Die Beschrankung des Ausbauwettbewerbs kann nur insoweit hingenommen werden,
als durch die Ausbauzusage ein starkerer Ausbau als ohne Kooperation erwartet werden

kann. Bleibt der Ausbau in der Kooperation dahinter zuriick, kann die mit ihr verbundene

16 Antwort der Deutschen Glasfaser auf Frage B.3 des Fragebogens vom 14.10.2019.



(124)

(125)

-37-

Wetthewerbsbeschrankung nicht mehr gerechtfertigt werden. Durch die Regelung ist si-
chergestellt, dass in diesem Fall die Beteiligten das koordinierte Verhalten aufgeben und
wieder autonom wber die Ausbaugebiete entscheiden. Der dann (wieder) einsetzende Aus-

bauwettbewerb wirde den weiteren Ausbau vorantreiben.

Im Markttest haben einige der Befragten Zweifel an der Durchsetzbarkeit dieser Regelung
geaulert. Telefonica vertritt die Ansicht, die Beteiligten konnten die zugesagten Ausbau-
ziele Uber einen langeren Zeitraum unterschreiten und dann zur Vermeidung der Auflésung
des Gemeinschaftsunternehmens ein neues Zusagenangebot vorlegen.!’” Die Deutsche
Glasfaser meint, die Auflésung des Gemeinschaftsunternehmens sei ein relativ radikaler
Einschnitt, der im Zweifelsfall nicht durchgesetzt wiirde.'® Diese Bedenken gegen den von
den Beteiligten vorgeschlagenen Mechanismus greifen nicht durch. Denn mit den Zusagen
ist sichergestellt, dass bei einem Verfehlen des Ausbauziels keine erneute Prifung der An-
gemessenheit dieser Rechtsfolge erforderlich wird. Soweit Unsicherheiten bestehen, wer-
den diese durch den Anpassungsmechanismus bzw. fur nicht vorhersehbare Umstande
durch die Regelungen zu den nicht zu vertretenden Verzdgerungen bereits zum gegenwar-
tigen Zeitpunkt angemessen abgebildet. Eine detaillierte Angemessenheitsprifung oder die
Neuverhandlung von Zusagen zu einem spateren Zeitpunkt ist damit gerade nicht erforder-
lich. Fur den Fall der Auflésung sehen die zwischen den Beteiligten getroffenen vertragli-
chen Vereinbarungen auch detaillierte Bestimmungen fur die Aufteilung der Vermdgensge-

genstande vor.

Sofern die Zusagen zur Verhinderung einer unangemessenen Blockade des Ausbaus
durch Wettbewerber bzw. zur ErschlieRung von Haushalten im landlichen und dinnbesie-
delten Raum nicht eingehalten werden, sehen die Zusagen keine besondere Rechtsfolge
vor. Es bleibt dann bei den gesetzlich vorgesehenen Sanktionen fur Zuwiderhandlungen
gegen vollziehbare Anordnungen nach § 32 b Abs. 1 S. 1 GWB. Demnach handeln die
Beteiligten ordnungswidrig, sofern sie vorsatzlich oder fahrlassig ihre sich aus diesen Zu-
sagen ergebenden Pflichten verletzen (8 81 Abs. 2 Ziff. 2 a GWB). Der Verstol3 kann mit
einer Geldbul3e bis zu einer Million Euro, dartber hinaus auch mit einer héheren Geldbule,

die jeweils 10% des Gesamtumsatzes der Beteiligten nicht Uberschreiten darf, geahndet

17 Stellungnahme der Telefénica vom 11.11.2019.

18 Antwort der Deutschen Glasfaser auf Frage B.4 des Fragebogens vom 14.10.2019; dies., Stel-
lungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 02.12.2019, S. 3.
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werden (8 81 Abs. 4 S. 1, 2 GWB). Daneben kdnnen die Pflichten auch im Wege des Ver-

waltungszwangs durchgesetzt werden.

Die gesetzlich vorgesehenen Sanktionen sind hinreichend, um die Umsetzung der Ver-
pflichtungszusagen sicherzustellen. Die Festlegung einer dartiber hinausgehenden Rechts-
folge, insbesondere der Beendigung der Kooperation oder der Auflésung des Gemein-
schaftsunternehmens, ist nicht erforderlich. Denn mit beiden Zusagen werden von der Be-
schlussabteilung prognostizierte Effekte der Kooperation adressierte, die gegentber der
Verlangsamung des Ausbaus von geringerem Gewicht sind. Die durch die Kooperation ver-
starkte Mdglichkeit, Dritte zu verdrangen, bzw. die Verlagerung des Ausbaus in stadtische
Gebiete sind ebenfalls gewichtig, haben jedoch nicht die Bedeutung einer Beendigung oder
jedenfalls wesentlichen Abschwachung des Ausbaus. Insofern sind die vom Gesetzgeber

als Regelfall vorgesehen Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismen ausreichend.

Um der Gefahr der Verdrangung von Wettbewerbern aus dem Markt zu begegnen, ver-
pflichten sich die Beteiligten fir sechs Jahre, nur Gebiete auszubauen, die sich entweder
bereits auf der mit der fusionskontrollrechtlichen Anmeldung am 21.03.19 eingereichten ini-
tialen Liste der Ausbaugebiete fir die ersten Jahre befinden oder die mindestens 9 Monate
auf der der Regelung des kurz- und mittelfristigen Ausbauplanung dienenden Shortlist ste-
hen. Auch die Kommunikation Uber geplante Ausbaugebiete ist zeitlich nur begrenzt mog-
lich, damit Ausbauvorhaben Dritter nicht durch blofRe, kurzfristige Ankiindigungen der Be-
teiligten, in demselben Gebiet ebenfalls einen Ausbau vorzunehmen, behindert werden

kdénnen.

Diese Zusage ist geeignet, koordinierte Abwehrmaflinahmen der Beteiligten gegen den Aus-
bau Dritter zu verhindern. Die zundchst von den Beteiligten vorgesehene Vereinbarung sah
insoweit ausdricklich ein bestimmtes Kontingent vor, das der kurzfristigen Reaktion auf
Vorstolle von Wettbewerbern dienen sollte. Ein solches gegen Wettbewerber gerichtetes,
koordiniertes Verhalten wird durch die Zusage ausgeschlossen. Insgesamt gesehen ist so-
mit nicht davon auszugehen, dass sich durch die Kooperation die Fahigkeit der Parteien
verbessert, kurzfristig und gezielt auf Ausbauplane der Wettbewerber zu reagieren, in dem
man diesen durch einen parallelen Eigenausbau in den betreffenden Gebieten den ,First-
Mover-Advantage“ nimmt. Dadurch wird die sich potentiell aus der Kooperation ergebende
Gefahr der Verdrangung von Wettbewerbern aus dem Markt mit der Folge, dass sich durch
die dann eintretende Verminderung des Wettbewerbs zumindest mittelfristig gesehen im

Kooperationsgebiet weniger Glasfaser ausgebaut wird, hinreichend beseitigt.
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Im Markttest haben einige der Befragten erklart, aus ihrer Sicht sei eine deutliche langere
Frist als die vorgesehenen 9 Monate geboten, um wirksam Abschreckungsmafnahmen des
Gemeinschaftsunternehmens zu verhindern. Darlber hinaus sei es erforderlich, Transpa-
renz Uber die Ausbaugebiete des Gemeinschaftsunternehmens herzustellen.'® Beides hat
die beigeladene Deutsche Glasfaser auch noch einmal in ihrer Stellungnahme zum Ent-
scheidungsentwurf gefordert.?’ Die Beschlussabteilung halt demgegeniber an der Auffas-
sung fest, dass der von den Beteiligten vorgeschlagene Mechanismus geeignet ist, eine
gezielte Abschreckung Dritter zu verhindern. Die Beteiligten haben insoweit den urspriing-
lich fur sehr kurzfristige AbwehrmafRRnahmen vorgesehenen vertraglichen Mechanismus
insgesamt aufgegeben. Die Frist von 9 Monaten orientiert sich daran, in welchen Phasen
des Ausbaus gezielte UberbaumalRnahmen oder deren Ankiindigungen einen abschre-
ckenden Effekt haben kénnen. Ein solcher Effekt ist nicht wahrend des gesamten Ausbaus,
sondern im Wesentlichen wéahrend der vorbereitenden Gespréache mit Vertretern der jewei-
ligen kommunalen Gebietskdrperschaft und einer gegebenenfalls daran anschlie3enden
Vorvermarktung zu erwarten.?! Ein Zeitraum von 9 Monaten ist vor diesem Hintergrund an-
gemessen, auch unter Berlicksichtigung des Umstandes, dass der Wettbewerbsdruck auf
die jeweils ausbauenden Unternehmen aufrechterhalten werden soll. Mit Blick auf die von
Marktteilnehmern geforderte Herstellung von Transparenz tiber die Ausbaugebiete des Ge-
meinschaftsunternehmens war zu bericksichtigen, dass es diese Transparenz auch aktuell
— also bei einem Einzelausbau — nicht gibt und sich die Situation durch die Zusammenarbeit
der Beteiligten insoweit nicht verdndert. Ziel der Regelung war es, tiber eine angemessene
Stillhaltefrist die Verschlechterung der Wettbewerbssituation fir Dritte wieder auszuglei-
chen. Insoweit wird auch den unter anderem in ihrer Stellungnahme zum Entscheidungs-
entwurf von der beigeladenen vitroconnect vorgebrachten Bedenken Rechnung getragen,
dass sich die Zusammenarbeit der Beteiligten nachteilig auf die Ausbauaktivitaten Dritter

auswirkt.??

Es ist auch nicht zu beflirchten, dass die Beteiligten die Shortlist manipulieren kénnen, in-
dem sie fur Ausbaugebiete den erfolgten Ausbau ohne tatsadchliche Ausbauaktivitaten un-

terstellen und sie von der Shortlist streichen, um zur Behinderung Dritter gezielt andere

19 Z.B. Deutsche Glasfaser, Tele Columbus, Antworten auf Frage B.5 des Fragebogens vom
14.10.20109.

20 Deutsche Glasfaser, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 02.12.2019, S. 2 f.
21 Vgl. Telefonat mit der Deutschen Glasfaser am 06.11.2019.

22 \/gl. vitroconnect, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 6 f.
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Ausbaugebiete aufzunehmen. Ein solches Vorgehen wird dadurch ausgeschlossen, dass
die Beteiligten erst nach verbindlicher Vergabe des Auftrags zum Ausbau und der Informa-
tion der Offentlichkeit ein Gebiet von der Liste streichen kénnen. Diese vertragliche Bindung
verbunden mit der in der Offentlichkeit entstehenden Erwartung eines ziigigen Ausbaus

werden solche mdglichen Manipulationen verhindern.

Um der Gefahr der Konzentration der Ausbauaktivititen auf urbanere Regionen zu begeg-
nen, verpflichten sich die Beteiligten im Rahmen der Ausbauzusage schlief3lich, dass es
sich bei mindestens [25-35]% der Ausbaugebiete um eher landliche Gebiete handelt, in
denen die Abdeckung mit HFC-Breitbandkabelnetzen unter [45-65]% liegt. Unabhéngig da-
von missen mindestens [15-25]% der als Homes Passed Plus erschlossenen HHUStO auf
HHUStO entfallen, die nicht bereits mit einem HFC-Breitbandkabelnetz erschlossen sind.
Sollten die Beteiligten Uber die mindestens vorgesehene Anzahl an HHUStO hinaus

FTTH/B ausbauen, sind sie insoweit hinsichtlich ihrer Ausbauplanung frei.

Diese Zusage ist geeignet, die auf Grund der Kooperation zumindest teilweise zu erwar-
tende Verlagerung des Ausbaus in eher urbane Gebiete mit hoher Kabelabdeckung zu be-
grenzen. Sie stellt sicher, dass die bei einem alleinigen Ausbau zu erwartende Konzentra-
tion des Glasfaserausbaus insbesondere von EWE auf eher landliche, unterversorgte Nicht-
kabelgebiete durch die Kooperation nicht konterkariert wird. Im Ubrigen ist zu erwarten,
dass sich die Beteiligten unabhangig voneinander weiter an Ausschreibungen fir den ge-

forderten Breitbandausbau beteiligen werden, der in der Regel landlichere Gebiete betrifft.

Einige der im Markttest befragten Unternehmen haben Zweifel am Umfang und an der zu
erwartenden Wirkung dieser Zusage gedul3ert. Insbesondere wird die Ansicht vertreten, die
Zusage sollte sich auf den gesamten Ausbau durch die Beteiligten und nicht nur den zuge-
sagten Mindestausbau beziehen. Die Regelung werde auch dazu fihren, dass in dem tber
die Kabelabdeckung definierten landlichen und diinnbesiedelten Raum im Wesentlichen
kabelversorgte Haushalte mit Glasfaser erschlossen wiirden.? Diese Einschatzungen tref-
fen nicht zu. Denn auf Grund des signifikanten Umfangs des zugesagten Mindestausbaus
ist eine Begrenzung auf dieses Volumen sachgerecht und es ist zu erwarten, dass die Zu-
sage die mit ihr verfolgte Lenkungswirkung entfalten wird. Auch eine tUber den Grad der
Kabelabdeckung vorgenommene, pauschalierende Definition des landlichen und dinnbe-

siedelten Raums ist aus Sicht der Beschlussabteilung hinreichend, einer Verlagerung des

23 Antwort der Telefénica und der Vodafone auf Frage B.6 des Fragebogens vom 14.11.19.
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Ausbaus in Kabelgebiete entgegenzuwirken. Insoweit ist auch zu bericksichtigen, dass zu-
satzlich zum anteiligen Mindestausbau in diesen Gebieten auch ein bestimmter Anteil des
Mindestausbaus auf Haushalte ohne Kabelversorgung entfallen muss.

Im Rahmen der § 32 b-Entscheidung war weiterhin zu berticksichtigen, dass die einzelnen
Elemente der Ausbauzusage in einer Wechselbeziehung zueinander stehen. Insbesondere
werden die den Beteiligten fir den Mindestausbau zur Verfigung stehenden Gebiete durch
die Regelungen zur Verhinderung koordinierter AbwehrmafRnahmen gegen Wettbewerber
bzw. zur Verhinderung der Verlagerung des Ausbaus in urbanere Gebiete mit hoher Kabe-
labdeckung begrenzt. Vor diesem Hintergrund mussten die jeweiligen Ziele (Reduzierung
des Ausbaus insgesamt, koordinierte Abwehrmafinahmen gegen Wettbewerber und Verla-
gerung des Ausbaus in urbanere Gebiete mit hoher Kabelabdeckung) aufeinander ange-
passt werden. So hétte etwa eine Zusage, den Ausbau ausschlieZlich in landlichen Gebie-
ten durchzufuhren, realistischerweise zu einer Reduzierung des Gesamtausbauziels ge-
fuhrt.

Weiterhin missen die Bedingungen der Zusagen klar bestimmt und von den Parteien un-
beeinflussbar sein, um eine Durchsetzbarkeit sicherzustellen. Dies setzte der Komplexitat
und damit teilweise auch der Zielgenauigkeit der Regelungen z.B. bezlglich der Verhinde-

rung koordinierter AbwehrmalRhahmen gewisse Grenzen.

Il. Zugangszusage

Die angebotenen Verpflichtungen im Zusammenhang mit dem Zugang zu den FTTB/H-
Netzen, welche die Beteiligten im Rahmen ihrer Kooperation gemeinsam errichten werden,
sind nach Einschéatzung der Beschlussabteilung hinreichend geeignet, die diesbeziiglich
nach vorlaufiger Beurteilung mitgeteilten Bedenken auszurdumen. Die Verpflichtungen stel-
len sicher, dass dritte Telekommunikationsunternehmen kommerziell, technisch und ope-
rativ zu den gleichen Bedingungen bitstrombasierten Netzzugang erhalten wie die Beteilig-
ten. Zusammen mit der Vorgabe bestimmter Vermarktungsziele bietet die Zusage eine hin-
reichend groRe Gewahr dafir, dass die Zugangsbedingungen ein auf dem Endkunden-
markt wettbewerbsféhiges Angebot ermdglichen. In Kombination mit den Ausbauzusagen,
die zu einem groReren Volumen der zur Verfiigung stehenden Produkte mit hoher Qualitat
fuhren, gewahrleisten die Zugangszusagen in hinreichend grof3em Mal3e, dass solche Pro-
dukte von den Vorleistungsnachfragern tatsachlich zu wettbewerbsfahigen Bedingungen

nachgefragt werden kénnen und auf diese Weise eine Belebung des Wettbewerbs auch auf
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dem Endkundenmarkt bewirkt werden kann. Diese Vorteile fir den Verbraucher hat die

Beschlussabteilung im Rahmen ihrer Entscheidung bertcksichtigt.

Die Beteiligten verpflichten sich, dritten Telekommunikationsunternehmen diskriminie-
rungsfrei Zugang zu den im Rahmen ihrer Kooperation gemeinsam errichten FTTB/H-Net-
zen zu gewahren. Fiur Bitstrom-Vorleistungsprodukte auf Layer 3 und auf Layer 2, auf die
sich die Nachfrage in absehbarer Zeit in erster Linie richten wird, werden sie innerhalb eines
angemessenen Zeitraums eine echte Equivalence of Input herstellen und damit entschei-
dend Uber die fur den Bitstromzugang zu kupferbasierten Netzen gegenwartig regulatorisch
akzeptierte Equivalence of Output hinausgehen. Dies beinhaltet, dass dritte Telekommuni-
kationsunternehmen zu denselben Bedingungen, d.h. insbesondere auch auf Basis dersel-
ben Systeme, Prozesse und Schnittstellen beim Gemeinschaftsunternehmen einkaufen
kénnen wie EWE und insbesondere auch die Telekom, die sich hierzu bislang nicht in der
Lage sah. Hierdurch wird insbesondere das Potential zu einer Differenzierung beim Service
gegeniuber den Endkunden der jeweiligen Vorleistungsnachfrager deutlich eingeschrankt,
so dass eine Benachteiligung dritter Vorleistungsnachfrager im Vergleich zu den Beteiligten
unwahrscheinlich ist. Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass sich der Vollzugsauf-
wand zur Herstellung eines diskriminierungsfreien Zugangs dadurch ganz erheblich verrin-
gert und die Akzeptanz des Zugangsmodells bei dritten Vorleistungsnachfragern erheblich
verbessert, da sie ihren Endkunden den gleichen Service bieten kdnnen wie die Beteiligten.
Auch nach dem Markttest schlief3t die Verwendung derselben Schnittstellen und Prozesse
im Sinne einer echten Equivalence of Input das mit der Funktionsherrschaft tber das Netz

und den Netzbetrieb einhergehende Diskriminierungspotential weitgehend aus.

Ein Teil der Teilnehmer am Markttest hat darauf hingewiesen, dass das Gemeinschaftsun-
ternehmen beim Betrieb des Netzes weitgehend auf Leistungen und Techniker der Mutter
zuruickgreifen soll und insoweit auch ein gewisses Diskriminierungspotential fortbestehe. In
diesem Zusammenhang wird auch darauf aufmerksam gemacht, dass in den von der Netz-
agentur genehmigten Standardangeboten der Telekom vorgesehen ist, Transparenz Uber
die Qualitat der Leistungserbringung herzustellen und dafur grundlegende Leistungsindika-

toren zu erheben, zu dokumentieren und den Vorleistungsnachfragern zugénglich zu ma-
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chen. Ein Teil der Teilnehmer am Markttest wie auch der Stellungnahmen zum Entschei-
dungsentwurf?* fordert weiterhin, dass Vorleistungsnachfrager bessere Mdglichkeiten er-
halten massten, von sich aus zu Uberpriifen, ob das Gemeinschaftsunternehmen die ihnen

gewdahrten Konditionen auch tatséchlich diskriminierungsfrei anbietet.

Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass auch das Gemeinschaftsunternehmen in sei-
nen Vorleistungsvertrdgen entsprechend dem Marktstandard ein Monitoring vereinbaren
wird, um die Qualitat der Leistungserbringung Uberprifbar zu machen. Die Qualitat der
Leistungserbringung tGberprifen und vergleichen zu kdnnen, dirfte auch im Interesse der-
jenigen Mutter des Gemeinschaftsunternehmens sein, das die betreffende Betriebsleistung
nicht fur das Gemeinschaftsunternehmen erbringt. Soweit den Muttern diese Informationen
aufgrund ihrer Beteiligung am Gemeinschaftsunternehmen zuganglich sind, sind dieselben
Informationen nach dem Diskriminierungsverbot ohnehin gleichermalRen allen Vorleis-
tungsnachfragern zur Verfiigung zu stellen. Im Ubrigen ist es aus Sicht der Beschlussab-
teilung fur die Uberpriifung des Diskriminierungsverbots hinreichend, dass das Gemein-
schaftsunternehmen dem Trustee alle Vorleistungsvertrage vorzulegen hat und er ggf. wei-
tere Informationen anfordern kann. Der auf dieser Grundlage erstellte Bericht fliel3t auch in
die Prufung der Einhaltung der Zusagen bzw. ggf. der Konsequenzen des Verfehlens der

Vermarktungsziele durch die Beschlussabteilung ein.

In einigen Stellungnahmen zum Markttest und auch zum Entscheidungsentwurf?> wird da-
rauf hingewiesen, dass eine friihzeitige Information tber die konkreten Ausbauplane des
Gemeinschaftsunternenmens erforderlich sei, um bei der Vermarktung keinen Nachteil zu
erleiden. Aus Sicht der Beschlussabteilung ist dies dadurch gewahrleistet, dass das Ge-
meinschaftsunternehmen in seinen Vorleistungsvertragen nach dem zugesagten Diskrimi-
nierungsverbot sicherstellen muss, dass dritte Vorleistungsnachfrager grundsatzlich zu der-
selben Zeit Zugriff auf die konkreten Ausbaupléane erhalten wie die Retail-Bereiche seiner

Mutter, um eine (Vor-)Vermarktung auf Augenhdhe zu gewébhrleisten.

Bei einem Teil der Teilnehmer am Marktest besteht schlieRlich angesichts der Ubergangs-

regelungen zur Herstellung der Wholesale-Fahigkeit des Gemeinschaftsunternehmens Un-

24 Vgl. beispielsweise Telefénica, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019,
S. 4.

25 Vgl. 1&1, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 7 f.
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klarheit dartiber, ob Vorleistungsnachfrager zwei unterschiedliche Schnittstellen implemen-
tieren mussten, was innerhalb so kurzer Zeit praktisch nicht zu leisten sei. Eine Reihe von
Teilnehmern gab an, das Gemeinschaftsunternehmen solle keine proprietare oder iberma-
Big komplexe Bestellschnittstelle benutzen dirfen, sondern eine marktgangige Bestell-
schnittstelle wie z.B. die von den Beteiligten mitentwickelte S/PRI-Schnittstelle. Nach den
Angaben der Beteiligten soll das Gemeinschaftsunternehmen in der Startphase tatsachlich
zunéachst eine auf das Angebot von FTTB/H-Breitbandanschlisse angepasste Version der
gegenwartig von der TDG gegenulber dritten Vorleistungsnachfragern (nicht aber von ihr
selbst) genutzten WITA-Schnittstelle nutzen und in der Zielphase (d.h. spatestens ab dem
01.01.2022) dann voraussichtlich eine andere marktiibliche Schnittstelle (z.B. S/PRI). Da
TDG die auf das Angebot von FTTB/H-Breitbandanschlisse angepasste Version ihrer
WITA-Schnittstelle kiinftig aber fur ihr eigenes FTTB/H-Vorleistungsangebot aul3erhalb des
Gemeinschaftsunternehmens nutzen moéchte, missen sich dritte Vorleistungsnachfrager,
die kinftig das FTTB/H-Vorleistungsangebot der TDG (mit Ausnahme des Gemeinschafts-

unternehmen) nutzen méchten, ohnehin auf diese Schnittstelle einstellen.

Soweit es darlUber hinaus zu einem weiteren Anpassungsbedarf fur eine zusatzliche, in der
Zielphase von dem Gemeinschaftsunternehmen und insbesondere wahrscheinlich auch
von einer Reihe weiterer dritten Vorleistungsanbietern genutzten markttbliche Schnittstelle
wie z.B. S/PRI kommt, ist zu bedenken, dass dieser weitere Anpassungsbedarf nicht nur
von den dritten Vorleistungsnachfragern, sondern sowohl von EWE als auch von TDG zu
leisten ist. Nicht zuletzt ist damit zu rechnen, dass es insbesondere fir kleinere Vorleis-
tungsanbieter und -nachfrager Dienstleister geben wird, die Auftrdge auf Basis einer

Schnittstelle in andere markttbliche Schnittstellen Gbersetzen kénnen.

Im Ubrigen sind die Beteiligten auch im Hinblick auf die notwendige Unterstiitzung von Vor-
leistungsnachfragern bei der Implementierung der Schnittstellen in der Start- und Zielphase
an das Diskriminierungsverbot gebunden und VerstoRRe hiergegen waren flr die Frage der

Konsequenzen eines madglichen Nichterreichens der Vermarktungsziele relevant.

Ein schuldhafter Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot der Verpflichtungszusage ist
bul3geldbewehrt (8 81 Abs. 2 Ziff. 2 a GWB). Der Verstol3 kann mit einer Geldbul3e bis zu
einer Million Euro, dartber hinaus auch mit einer héheren GeldbuR3e, die jeweils 10% des
Gesamtumsatzes der Beteiligten nicht Uberschreiten darf, geahndet werden (8 81 Abs. 4 S.
1, 2 GWB). Daneben kann das Diskriminierungsverbot auch im Wege des Verwaltungs-

zwangs durchgesetzt werden.
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Neben dem zugesagten Diskriminierungsverbot bieten die vorgesehenen Vermarktungs-
ziele darUber hinaus eine hinreichend grol3e Gewahr dafiir, dass die Zugangsentgelte und
-bedingungen ein auf dem Endkundenmarkt wettbewerbsfahiges Angebot ermdglichen. Da-
nach muss das Gemeinschaftsunternehmen nach Treu und Glauben mit der Sorgfalt des
ordentlichen Kaufmanns (§ 347 HGB) und unter Beachtung der in dem Tatigkeitsbereich
des Gemeinschaftsunternehmens geltenden Gepflogenheiten mit dritten Telekommunikati-
onsunternehmen uber den Abschluss von Vorleistungsvertragen fur einen Layer 2-Bit-
stromzugang oder flur einen Layer 3-Bistromzugang verhandeln und gleichzeitig innerhalb
eines angemessenen Zeitraums sicherstellen, dass es eine bestimmte Anzahl an Vorleis-
tungsvertragen Uber einen Layer 2- und/oder Layer 3-Bistromzugang mit einem insgesamt

erheblichen Vermarktungspotential abschliel3t.

Das Vermarktungspotential muss sich dabei wiederum zu einem erheblichen Teil auf Layer
2-Bistromzugang oder einen Zugang mit noch gréf3erer Wertschdpfungstiefe als Layer 2-
Bitstromzugang beziehen. Ein Layer 2-Bitstromzugang bietet Vorleistungsnachfragern gro-
Bere Spielrdume hinsichtlich der Differenzierung ihrer Endkundenprodukte gegeniiber den-
jenigen der Beteiligten und verbessert auf diese Weise ihre Wettbewerbsfahigkeit. Als Ver-
marktungspotential gilt dabei in einem Einzelabnahmemodell die tatsachlich abgesetzte An-
schlussmenge, wahrend im Rahmen eines Commitment-Modells, bei dem der Vorleistungs-
kunde — so wie bei den mittlerweile fir VDSL etablierten Kontingentvertrdgen — unabhangig
von der konkreten Anschlussmenge eine Zahlungsverpflichtung bezogen auf ein Min-
destabnahmekontingent eingegangen ist, die Gesamtzahl der Anschliisse entscheidend ist,

die Gegenstand des Commitments sind.

Die Vermarktungsziele hdngen nicht vom Vermarktungserfolg der Beteiligten ab. MaRgeb-
liche Bezugsgrole ist vielmehr die Zahl der von dem Gemeinschaftsunternehmen als Ho-
mes Passed Plus erschlossenen Haushalte. Die Vermarktungsziele lassen sich nach Ein-
schatzung der Beschlussabteilung nur erreichen, wenn die Zugangsbedingungen den drit-
ten Vorleistungsnachfragern ein entsprechend wettbewerbsféhiges Angebot ermdglichen.
Entgegen der beispielsweise von Vodafone in ihrer Stellungnahme zum Entscheidungsent-
wurf geduRerten Befurchtung?® sind die Vermarktungsziele auch so bemessen, dass hier-

von ein hinreichender Wettbewerbsdruck auf die Beteiligten ausgehen kann. In den Stel-

26 Vodafone, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 3.
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lungnahmen zum Entscheidungsentwurf wird teilweise bemangelt, dass sowohl der Zeit-
raum fur das Erreichen der Vermarktungsziele als auch die eigentlichen Vermarktungsziele
geschwarzt sind.?” Die Beseitigung der danach verbleibenden Unsicherheit ware aus Sicht
der Beschlussabteilung jedoch Uberschiel3end. Ziel der Regelung ist ein mindestens ange-
messener Ausgleich der sich durch die Zusammenarbeit der Beteiligten verdndernden Ver-
handlungssituation. Eine Offenlegung des Zeitraums und eine konkrete Benennung der zu
erreichenden Ziele hatte demgegenuber die Verhandlungsposition der Beteiligten im Uber-

maR geschwacht und die einzelner Marktteiinehmer im UbermaR gestarkt.

Teilweise wurde im Markttest und in den Stellungnahmen zum Entscheidungsentwurf?® die
Besorgnis gedulRert, die Beteiligten kdnnten sich durch die mafigeschneiderte Ausgestal-
tung von Mengen- und Kontingentrabatten, fur die nur sie sich qualifizieren kénnten, bevor-
zugen und insbesondere kleinere Vorleistungsnachfrager durch ein unginstiges Einzelab-
nahmemodell benachteiligen. Dem wirkt nach Ansicht der Beschlussabteilung zum einen
das Vermarktungsziel und zum anderen das Diskriminierungsverbot entgegen. Das zuge-
sagte Vermarktungsziel kann das Gemeinschaftsunternehmen nur erreichen, wenn das
Vorleistungsangebot nach Einschatzung der dafir erforderlichen Vorleistungsnachfrager
wettbewerbsfahig ist. Nach dem zugesagte Diskriminierungsverbot muss das Gemein-
schaftsunternehmen allen Nachfragern dieselben Vorleistungsbedingungen und -entgelte
anbieten und darf z.B. bei Anwendung verschiedener Preismodelle nur insoweit davon ab-
weichen, als dies sachlich gerechtfertigt ist. Damit ware grundsatzlich nicht vereinbar, wenn
das Mindestkontingent beim Kontingentmodell so bemessen ware, dass es faktisch nur die
Beteiligten, nicht aber deren maf3geblichen Wettbewerber abnehmen kénnten, oder wenn
wegen ihrer grol3eren Abnahmemengen effektiv nur die Beteiligten in den Genuss etwaiger

zusatzlicher Rabatte kommen kdnnten.

Eine Einzelabnahme durfte zudem eher tber Layer 3 erfolgen. Insoweit ist zu berticksichti-
gen, dass dritte Vorleistungsnachfrager, die zu wettbewerbsfahigen Bedingungen Layer 2-
Bitrstrom beziehen kénnen, diesen nach der Zusage ohne Einschrankungen nutzen und
zum Bespiel als ,veredelte" Vorleistung auf Layer 3 weiterveraufern kdnnen. Insoweit geht
auch der von einem Teil der Teilnehmer am Markttest geltend gemachte Einwand fehilt,
dass das Diskriminierungsverbot beim Layer 3-Bitstromangebot des Gemeinschaftsunter-

nehmens ins Leere laufe, da die Mitter selbst kein Layer 3-Bistrom beziehen wirden. Denn

21 Vgl. 1&1, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 4 f.
28 Vgl. 1&1, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 1 f.
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dritte Vorleistungsnahfrager von Layer 2-Bitstrom kdnnen ohne Einschrankung ihrerseits
Layer 3-Bitstrom anbieten und dartiber im Wettbewerb zu dem entsprechenden Angebot
des Gemeinschaftsunternehmens wettbewerbsfahige Bedingungen herstellen.

Eine Reihe von Teilnehmern am Marktest weist darauf hin, dass es zwischen dem Start des
Gemeinschaftsunternehmens und der Herstellung der Wholesale-Fahigkeit des Gemein-
schaftsunternehmens und/oder dem tatséchlichen Abschluss von Vorleistungsvertradgen zu
erheblichen Verzégerungen und entsprechenden Vermarktungsvorteilen der Beteiligten
kommen konne. Ein hinreichender Umfang an Vorleistungsvertragen sollte daher nach
Mdglichkeit bereits vor dem Start des Gemeinschaftsunternehmens abgeschlossen werden
missen. In ihren Stellungnahmen zum Entscheidungsentwurf haben dies auch Telefénica
und Vodafone noch einmal gefordert.?® Aus Sicht der Beschlussabteilung ist dies nicht er-
forderlich, da das Gemeinschaftsunternehmen mit seinem Start Gberhaupt erst mit der kon-
kreten Ausbauplanung und dessen Umsetzung beginnt. Damit wird es ohnehin zu einem
erheblichen zeitlichen Versatz zwischen dem Start des Gemeinschaftsunternehmens und
der Vermarktbarkeit der ersten Anschlisse kommen. Der Ausbau wird anfanglich auch
noch einen geringen Umfang haben, so dass sich etwaige Vermarktungsnachteile in Gren-
zen halten werden. Im Ubrigen ist auch zu sehen, dass weder Telekom noch EWE derzeit
bereits Vorleistungen zu glasfaserbasierten Vorleistungsprodukten absetzen und damit
auch ohne die Zusammenarbeit der Beteiligten nicht unbedingt sofort zu rechnen waére.
Somit verschlechtert sich die Marktsituation fur die Nachfrager insoweit nicht durch die Ko-
operation.

Einige Marktteilnehmer und ein Teil der Stellungnahmen zum Entscheidungsentwurf® wei-
sen auf die Gefahr einer Benachteiligung durch eine Preis-Kosten-Schere hin, wenn das
Gemeinschaftsunternehmen nachtréglich die Vorleistungsentgelte anpasse, oder aber das
Gemeinschaftsunternehmen — z.B. durch eine im Zeitablauf verbesserte Auslastung — ho-
here Margen erwirtschafte als bei Vertragsabschluss angenommen. Die Zusagen missten
vorbeugend eine entsprechende Regelung vorsehen. Die Beschlussabteilung geht jedoch
davon aus, dass das Gemeinschaftsunternehmen die zugesagten Vermarktungsziele nur

dann erreichen kann, wenn es den Vorleistungsnachfragern diese realistische Sorge durch

29 Vodafone, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 3; Telefoénica, Stel-
lungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 4.

30 Vgl. beispielsweise Telefonica, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S.
3f.
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entsprechend wirksame Regelungen in den zu vereinbarenden Vorleistungsvertragen neh-
men kann. Dies gilt insbesondere fur den Fall, dass sich die Vorleistungsnachfrager lang-
fristig und in erheblichem Umfang an dem Risiko des Gemeinschaftsunternehmens beteili-
gen sollen. Das kdnnen die Beteiligten nur erwarten, wenn sie dritten Vorleistungsnachfra-
gern ein nachhaltiges Geschéaftsmodell garantieren kénnen. Wenn es an wirksamen Vor-
kehrungen zur Vermeidung von Preis-Kosten-Scheren fehlt und dritte Vorleistungsnachfra-
ger hierdurch an Wettbewerbsfahigkeit einbif3ten, ware dies auch mit Blick auf das zuge-

sagte Diskriminierungsverbot problematisch.

Die konkreten Vermarktungsziele orientieren sich an der in diesem Zeitraum zu erwarten-
den Nachfrage im Kooperationsgebiet. Diese wurde u.a. unter Berticksichtigung der lang-
fristig zu erwartenden Nachfrage im Hinblick auf samtliche Vorleistungen, an der derzeitigen
Nachfrage nach hohen Bandbreiten und an der Nachfrageentwicklung, die bei der Neuein-
fihrung von Produkten mit hoheren Bandbreiten beobachtet werden konnte, ermittelt. Wei-
terhin wurde die spezielle Wettbewerbs- und Nachfragesituation in den Gebieten, in denen
das Gemeinschaftsunternehmen in den nachsten Jahren voraussichtlich ausbauen wird,
betrachtet. Die Vermarktungsziele sind nach Einschatzung der Beschlussabteilung so be-
messen, dass sie einerseits einen erheblichen Verhandlungsdruck fir das Gemeinschafts-
unternehmen erzeugen, andererseits aber gemessen an dem Ausbauschwerpunkt des Ge-
meinschaftsunternehmens (in dem Fordergebiete nun nicht mehr enthalten sein werden)

noch im Rahmen des Erreichbaren liegen.

Der Mechanismus, welcher der Verpflichtung zu Grunde liegt, wirkt der sich durch die Ko-
operation verschlechternden Anreizstruktur der Beteiligten im Hinblick auf die Zugangsge-
wahrung entgegen. Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass insbesondere EWE bei
einem unilateralen Ausbau hohe Anreize zur Auslastung seines neuen Netzes und somit
auch zu attraktiven Vorleistungspreisen und -bedingungen gehabt hatte. Der durch die Ver-
marktungsziele bewirkte Verhandlungsdruck auf die Beteiligten schafft eine dazu mindes-
tens vergleichbare Situation. Die Vermarktungsziele sind allerdings nach den Zusagen un-
abhangig von der tatsachlichen Marktentwicklung und der tatséchlichen Nachfrage zu er-
flllen. Auch ein Teil der Teilnehmer am Markttest geht davon aus, dass die Vorgabe von
Vermarktungszielen und die damit verbundene Verpflichtung zur Verhandlung von Vorleis-
tungsvertragen dahingehend einen nicht unerheblichen Druck auf das Gemeinschaftsun-
ternehmen ausiiben kann, mit interessierten Vorleistungsnachfragern wettbewerbsfahige

Vorleistungsvertrage abzuschlieRen.
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In einigen Stellungnahmen zum Markttest wie auch zum Entscheidungsentwurf3! wird vor-
getragen, dass der mit den Vermarktungszielen verbundene Sanktionsmechanismus nicht
notwendig auch den Abschluss wettbewerbsfahiger Vorleistungsangebote gewéahrleistet.
Die als Rechtsfolge vorgesehene Auflosung des Gemeinschaftsunternehmens kénnten die
Beteiligten abwenden, indem sie bei Nichterreichen der Vermarktungsziele nachtréglich
einfach weitere Verpflichtungszusagen anbdéten. Durch diesen ,Ausweg” bii3e die Rege-
lung an Wirksamkeit ein. Zu bertcksichtigen sei nach der Stellungnahme der Deutschen
Glasfaser zum Entscheidungsentwurf auch ,die Macht des spéteren politischen Drucks das
Gemeinschaftsunternehmen aufrechtzuerhalten®, dem das Bundeskartellamt im Fall einer

anstehenden Auflésung ausgesetzt sein wirde.3?

Das Erreichen der Vermarktungsziele ist tatsachlich nicht bugeldbewehrt und kann auch
nicht im Wege des Verwaltungszwangs durchgesetzt werden. Eine solche Rechtsfolge
ware nach Einschatzung der Beschlussabteilung jedoch unverhéltnismafig, da sich die
Vermarktungsziele nur im Zusammenwirken mit dritten Vorleistungsnachfragern erreichen
lassen. Trotz einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit gibt es keine vollstandige Gewahr da-
fur, dass die Beteiligten die Vermarktungsziele auf jeden Fall erreichen werden. Die Zusa-
gen beinhalten entgegen dahingehender Bewertungen im Markttest gleichwohl einen wirk-
samen Sanktionsmechanismus, indem sie den Fortbestand der Zusammenarbeit der Be-
teiligten an das Erreichen realistischer Vermarktungsziele knipfen. Wenn die Beteiligten
diese Vermarktungsziele verfehlen, haben sie das Gemeinschaftsunternehmen zu beenden
und abzuwickeln. Diese Rechtfolge kann nur abgewendet werden, wenn das Bundeskar-
tellamt nach vorlaufiger Beurteilung keine Bedenken mehr gegen das Fortbestehen des
Gemeinschaftsunternehmens hat oder aber die Parteien dem Bundeskartellamt ein neues
Angebot von Verpflichtungszusagen unterbreiten, die geeignet sind, die nach vorlaufiger
Beurteilung durch das Bundeskartellamt bestehenden wettbewerblichen Bedenken gegen
das Fortbestehen des Gemeinschaftsunternehmens auszuraumen. Die die Zusammenar-
beit der Beteiligten regelnde Vereinbarung enthalt bereits entsprechende Regelungen fir
eine Abwicklung des Gemeinschaftsunternehmens. Die von vitroconnect in ihrer Stellung-

nahme zum Entscheidungsentwurf gedul3erte Sorge, der Abwicklung und Verteilung der

31 Vgl. beispielsweise Telefénica, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019,
S. 5.

82 Vgl. beispielsweise Deutsche Glasfaser, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom
29.11.2019, S. 3; vitroconnect, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S.
17 1.
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Netze konnten nur mit groRem Aufwand Uberwindbare technische Schwierigkeiten entge-
genstehen?®, durfte danach so nicht bestehen. Nach Einschatzung der Beschlussabteilung
ist die Auflosung des Gemeinschaftsunternehmens fur die Beteiligten eine reale und ernst-
zunehmende Moglichkeit, die das Gemeinschaftsunternehmen unter einen spirbaren Ver-
handlungsdruck setzten wird, der eine Verminderung der Vermarktungsanreize durch die

Kooperation mindestens ausgleicht.

Abgesehen davon weicht die Regelung nicht wesentlich von der geltenden Rechtslage ab.
Soweit sich die Umstande wider Erwarten nachtraglich dergestalt zu Gunsten der Beteilig-
ten andern sollten, dass gegen den Fortbestand des Gemeinschaftsunternehmens gar
keine Bedenken mehr bestehen, stinde die Rechtsfolge einer Auflésung und Abwicklung
des dann kartellrechtskonformen Gemeinschaftsunternehmens bereits im Wiederspruch zu
allgemein verwaltungsrechtlichen Grundséatzen (vgl. 8§ 51 VwVfG). Die Mdglichkeit, die dro-
hende Abwicklung durch das Angebot entsprechend geeigneter Zusagen abzuwenden,
schafft dartiber hinaus einen verhaltnismaRigen Ausgleich zwischen der Verpflichtung zur
Auflésung und Abwicklung und der Herstellung eines kartellrechtskonformen Zustandes
durch erneute Verpflichtungszusagen. Die Regelung reduziert das dahingehende Aufgreif-
und Prufermessen des Bundeskartellamtes. Bei der Bewertung der Eignung erneuter Ver-
pflichtungszusagen ware insbesondere zu bericksichtigen, ob sich die vorliegenden Ver-

pflichtungen als hinreichend wirksam erwiesen haben.

lll. Forderzusage

Die angebotenen Verpflichtungen im Zusammenhang mit der Teilnahme an Forderverfah-
ren sind nach Einschatzung der Beschlussabteilung hinreichend geeignet, die diesbezig-

lich nach vorlaufiger Beurteilung mitgeteilten Bedenken auszuraumen.

Die Verpflichtungen stellen sicher, dass sich die Beteiligten unabhéngig voneinander an
Forderverfahren beteiligen und diesbeziiglich auch keine relevanten Informationen austau-
schen. Damit schliel3t die Regelung eine explizite Koordinierung der Aktivitdten der Betei-

ligten auf dem Fordermarkt weitgehend aus.

33 vitroconnect, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 19 ff.
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Entgegen der Bewertung durch die Teilnehmer des Markttests und teilweise auch der Stel-
lungnahmen zum Entscheidungsentwurf3* geht die Beschlussabteilung nicht davon aus,
dass die Nutzung von Leistungen des Gemeinschaftsunternehmens das Risiko einer still-
schweigenden Kollusion in einer fur die Entscheidung relevanten Weise erh6ht. Die Zusage
schliel3t aus, dass es im Zuge der Nutzung von Leistungen des Gemeinschaftsunterneh-
mens beim Betrieb des aktiven und passiven Netzes sowie fur den Vertrieb zu einer mehr
als nur geringfligigen Angleichung der Kosten kommt. Mdglich erscheint hierdurch zwar
auch eine gewisse Angleichung technischer Betriebskonzepte und auch des Vorleistungs-
angebotes, doch ware auch im Zusammenhang mit der Entwicklung eines funktionsfahigen
GroRRhandelsmarktes fir glasfaserbasierte Vorleistungen und entsprechender Marktstan-
dards nicht ausgeschlossen, dass es dazu auch ohne die vorliegende Kooperation in einem

gewissen Umfang kommen wirde.

Eine andere Ausgestaltung wirde zudem zu einem erheblichen Verlust von Effizienzen flh-
ren, von denen die Verbraucher aufgrund des Wettbewerbs zwischen den Beteiligten (und

mit Dritten) profitieren kénnen.

Insgesamt gesehen wirken diese Malinahmen der Gefahr einer Koordinierung der Beteilig-
ten auf dem Fordermarkt hinreichend entgegen, wahrend durch die Kooperation entste-

hende Effizienzvorteile zum Vorteil der Verbraucher bestehen bleiben.

Die Beteiligten bleiben stets frei, die Zugangsbedingungen und Zugangsentgelte fir gefor-
dert ausgebaut Gebiete unabhangig voneinander und unabhangig vom Gemeinschaftsun-
ternehmen festzulegen. Somit bleibt zumindest die Moglichkeit einer Abweichung gegen-
Uber dem Vorleistungsangebot des Gemeinschaftsunternehmens bestehen, sofern dies
aus Sicht der Beteiligten aufgrund einer individuellen Entscheidung attraktiver erscheint.
Eine weitergehende Verpflichtung, die Fordergebiete stets unabhangig vom Gemein-
schaftsunternehmen zu vermarkten, hatte aufgrund deren Zersplitterung voraussichtlich zu
einem weniger attraktiven Angebot fur Vorleistungsnachfrager gefiihrt und ware somit nach-

teilig fur die Verbraucher gewesen

34 Vgl. Vodafone, Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 4; vitroconnect,
Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom 29.11.2019, S. 15 ff.
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IV. Ermessen

Die Beschlussabteilung hat in Austibung pflichtgeméaflRen Ermessens eine Gesamtabwa-
gung der Umstande vorgenommen, die fir und gegen eine Einstellung des Verfahrens des
Verfahrens gemal 8 32 b Abs. 1 Satz 2 GWB sprechen. In diesem Zusammenhang hat sie
insbesondere die Verpflichtungszusagen der Beteiligten in ihrer Gesamtheit mit den nach
vorlaufiger Beurteilung bestehenden Bedenken abgewogen. Die Ausbauzusage gleicht
nach Einschéatzung der Beschlussabteilung im Ergebnis den in Folge der Zusammenarbeit
zu erwartenden Minderausbau mehr als aus, indem sie einen Mindestausbau vorsieht, die
Ausbauaktivitaten Dritter wirksam vor koordinierten AbwehrmafRnahmen der Beteiligten
schitzt und auch der in Folge der Zusammenarbeit zu erwartenden Verlagerung der Aus-
bauaktivitaten der Beteiligten in eher urbane Gebiete mit hoher Kabelabdeckung entgegen-

wirkt.

Die Zugangszusage in Kombination mit der Ausbauzusage lasst nach Einschéatzung der
Beschlussabteilung — unabhngig von einer moglichen Regulierung — eine Belebung des
Endkundenmarktes erwarten. Den in Folge der Zusammenarbeit der Beteiligten sinkenden
Anreiz der Beteiligten, dritten Vorleistungsnachfragern diskriminierungsfrei und zu auf dem
Endkundenmarkt wettbewerbsfahigen Bedingungen Netzzugang zu gewéhren, gleicht die
Zugangszusage mehr als aus, indem es den Fortbestand ihrer Zusammenarbeit von dem
Erreichen bestimmter Vermarktungsziele abh&ngig macht. Die Vermarktungsziele sind so
bemessen, dass sie einerseits die durch die Zusammenarbeit die Beteiligten verschlech-
terte Verhandlungsposition der dritten Vorleistungsnachfrager ganz erheblich verbessern,
andererseits aber auch erreichbar sind. Die Zugangszusage beinhaltet dabei auch ein wirk-
sames Diskriminierungsverbot, das erstmals verbindlich vorsieht, dass nach einer Anfangs-
phase kinftig auch die TDG Bitstrom-Vorleistungen Uber die gleichen Systeme, Prozesse

und Schnittstellen beziehen wird wie alle tbrigen Vorleistungsnachfrager.

Da sich die potentiell fur eine Vermarktung von Glasfaseranschliissen zur Verfigung ste-
hende Anzahl an Haushalten und Unternehmen durch die Ausbauzusagen im Vergleich zu
einem unilateralen Ausbau erhéhen wird, wird es aufgrund der Zusagen insgesamt gese-
hen auf dem Vorleistungsmarkt somit zu einem grofReren Angebot zu attraktiven Preisen
und Konditionen und somit insoweit zu einer angemessenen Beteiligung der Verbraucher
kommen. Dies gilt unabhéngig davon, ob und in welchem Umfang das geplante Gemein-

schaftsunternehmen der Regulierung unterliegen wird.
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Im Ergebnis wird auf dem Endkundenmarkt durch die Ausbauzusagen eine qualitative Ver-
besserung des Endkundenangebotes erreicht. In Kombination mit den Zugangszusagen ist
eine Belebung des Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt zu erwarten, da Dritte auf ein
grolReres Angebot an hochwertigen Vorleistungen zu attraktiven Preisen und Konditionen
zugreifen kénnen, um damit in Wettbewerb auch zu den Beteiligten zu treten. Dies wird
einer Erhdhung der Endkundenpreise entgegenwirken. Die durch die Kooperation zu er-
wartende spurbar bewirkte Beschrankung des Wettbewerbs wird hierdurch in einer die Ver-

braucher angemessen beteiligenden Form wieder ausgeglichen.

SchlieBlich tragt die Férderzusage in hinreichendem Maf3e Sorge dafir, dass sich die Be-
teiligten — anders als von ihnen im Rahmen ihrer Zusammenarbeit urspriinglich geplant —
nicht gemeinsam, sondern — wie gehabt — im Wettbewerb zueinander an Foérderverfahren
beteiligen werden und sich die Situation damit im Wesentlichen so darstellt wie ohne die

Zusammenarbeit der Beteiligten.

V. Befristung

Gemal 8 32 b Abs. 1 Satz 3 GWB kann die Verfligung befristet werden. Von dieser Mog-
lichkeit war im vorliegenden Verfahren Gebrauch zu machen. Die Verpflichtungszusagen
der Beteiligten decken einen Zeitraum von sechs Jahren ab. Die Beschlussabteilung geht
davon aus, dass sich die Verpflichtungszusagen auch tber diesen Zeitraum hinaus positiv
auf die Wettbewerbsbedingungen im Kooperationsgebiet auswirken werden. Nach Ablauf
dieses Zeitraums sollte die Beschlussabteilung gleichwohl tber die Moglichkeit verfigen,
dass Verfahren wieder aufzunehmen und die Fortsetzung der Zusammenarbeit der Betei-
ligten einer erneuten kartellrechtlichen Prifung zu unterziehen. Dies gilt insbesondere fir
den gesetzlich nicht abgedeckten Fall, dass sich die tatsachlichen und rechtlichen Verhalt-
nisse, von denen die Beschlussabteilung bei ihrer Entscheidung ausgeht, und damit auch
die gegen die Zusammenarbeit der Beteiligten gerichteten Bedenken nicht wesentlich an-

dern sollten.

D. Gebuhren
[...]

[...]
[...]
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E. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde eroffnet. Sie ist schriftlich binnen einer mit
Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt,
Kaiser-Friedrich-StraRe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genlgt jedoch, wenn sie inner-

halb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Disseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht ein-
zureichenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betragt
zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfigung und kann auf
Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine
Abéanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tat-

sachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unter-
zeichnet sein. Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann das Be-
schwerdegericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise anord-

nen.

Dr. Krauf3 Dr. Mehler Hoeltzenbein
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Vertraulich — Enthélt Geschaftsgeheimnisse \x 7 l ‘
TDG / EWE (B7-21/18) — Angebot von Zusagen ILM ERHALE DLA PIPER

10.10.2019

Angebot von Verpflichtungszusagen gemai § 32b GWB
der Telekom Deutschland GmbH und der EWE Aktiengesellschaft

Die Telekom Deutschland GmbH (,, TDG*) und die EWE Aktiengesellschaft (,EWE®; EWE und
TDG nachfolgend die ,Parteien”) beabsichtigen unter anderem die Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens mit der Firma Glasfaser Nordwest GmbH & Co. KG
(,,Gemeinschaftsunternehmen®) zur Errichtung und zum Betrieb einer aktiven und passiven FTTH-
Infrastruktur sowie zur Bereitstellung von Vorleistungsprodukten im Versorgungsgebiet der EWE
TEL GmbH, einer Tochtergesellschaft der EWE.

Das Vorhaben der Parteien ist Gegenstand des beim Bundeskartellamt anhdngigen
Zusammenschlusskontroll- und Kartellverwaltungsverfahrens mit dem Aktenzeichen B7-21/18. In
diesem Verfahren hat das Bundeskartellamt verschiedene Bedenken mitgeteilt.

Um diese Bedenken auszurdumen, schlagen die Parteien dem Bundeskartellamt die nachstehenden
Verpflichtungszusagen gemaR § 32b GWB vor:
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A AUSBAUZUSAGE

1. ERRICHTUNG EINES GLASFASERNETZES DURCH DAS
GEMEINSCHAFTSUNTERNEHMEN

1.1 Mindestausbau

1.1.1 Das Gemeinschaftsunternehmen wird bis zum 31. Dezember 2023 mindestens 300.000
HHUStO als Homes Passed Plus durch sein FTTH/B-Netz erschlossen haben
(,Mindestausbau®).

1.1.2 Bei Homes Passed Plus im Sinne von Teil D. Ziffer 1.2. Satz 2 wird das
Gemeinschaftsunternehmen auf Anforderung eines Vorleistungskunden die Zufiihrung vom
Speednetzrohrverband uber die Privatstralle, den Wirtschaftsweg oder, die andere Zuwegung
im Sinne von Teil D. Ziffer 1.2. Satz 2 bis zur tatsachlichen Grundstiicksgrenze ohne
Zusatzkosten fir den Vorleistungskunden oder den Grundstiickseigenttimer erstellen. Homes
Passed Plus im Sinne von Teil D. Ziffer 1.2,48atz 2 werden/maximal in einem Umfang von
30.000 HHUStO auf den Mindestausbau angerechnet.

1.2 Ausbauphasen

Der Mindestausbau erfolgt in zweiyPhasen: eine erste Ausbauphase bis zum 31. Dezember

2021 (,,Ausbauphase ) und eine zweite Ausbauphase vom 1. Januar 2022 bis zum 31.

Dezember 2023 (,,Ausbauphaseill*).
13 Ausbau je Ausbauphase

Das Gemeinschaftsunternehmen wird in der Ausbauphase | mindestens 120.000 HHUStO als
Homes Passed Plus durch sein FTTB/H-Netz erschlieen. In der Ausbauphase Il wird es
mindestens weitere 180.000 HHUStO als Homes Passed Plus durch sein FTTB/H-Netz

erschlieRen.
1.4 Mehr- und Minderausbau

Ein Mehrausbau in der Ausbauphase | wird auf die Ausbauphase Il angerechnet. Fir einen

Minderausbau in der Ausbauphase | und/oder Il gilt Abschnitt 3.
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2. ANPASSUNG DES MINDESTAUSBAUS IN DER AUSBAUPHASE I
2.1 Anpassung und Unterschreitung des Mindestausbaus

Eine Anpassung des Mindestausbaus in der Ausbauphase | findet nicht statt. Eine Anpassung
des Mindestausbaus in der Ausbauphase Il kann nur nach MaRgabe dieses Abschnitts 2
erfolgen. Im Falle einer Unterschreitung des Mindestausbaus in der Ausbauphase | oder der

Ausbauphase 1l bestimmen sich die Rechtsfolgen ausschlieflich nach Abschnitt 3.
2.2 Annahmen zu den Ausbaufaktoren fur den Mindestausbau in der Ausbauphase 11

Der vorliegenden Ausbauverpflichtung liegen die in Ziffern 2.2.1 bis 2.2.3 getroffenen
Annahmen zur Entwicklung des Markt- und Investitionsumfelds fur den Glasfaserausbau
zugrunde (,,Ausbaufaktoren). Weicht die tatsachliche Entwicklungfvaon einem oder mehreren
der Ausbaufaktoren von den in Ziffern 2.2.1 bis 2.2.3"getroffenen Annahmen ab, ist
ausnahmsweise nach Mallgabe von Ziffer 2.3 eine Anpassung des Mindestausbaus in der
Ausbauphase 11 mdglich.

2.2.1 Tiefbaukosten

Die Tiefbaukosten steigen im Vergleich vom 2. Quartal 2019 zum 2. Quartal 2021 nicht um
mehr als 12 Prozent an. Mal3stab. hierfiir ist die Preisreihe ,,Ortskandle” in den vom
Statistischen Bundesamt veroffentlichten ,,Preisindizes fiir Bauwerke, Ingenieurbau und

Instandhaltung.*
2.2.2 Nachfrageentwicklung/Auslastung

2.2.2.1 Der prozentuale Anteil der ,,Aktiven Haushalte (connected)* an der Gesamtzahl der
,Erreichten Haushalte (passed)“ gemdR der am 30. September 2021 aktuellsten
Fassung der von Dialog Consult / VATM im Rahmen der TK-Marktanalyse
Deutschland veroffentlichten  Statistik ,,Bestand echter Glasfaseranschliisse
(FTTB/H)“ (nachfolgend ,,Take-Up-Rate®) liegt fiir das Jahr 2020 nicht unter 29
Prozent.

2.2.2.2 Der von GfK monatlich vertffentlichte Konsumklimaindex (nachfolgend
,Konsumklimaindex‘) sinkt im 2. und 3. Quartal 2021 im Durchschnitt nicht unter 6

Punkte.



Vertraulich — Enthalt Geschaftsgeheimnisse \x 7
TDG/ EWE (B7-21/18) — Angebo% von Zusagen ILM ERHALE

10.10.2019 DLA PIPER

2.2.2.3 Am 30. September 2021 hat nicht mehr als ein Telekommunikationsunternehmen
einen Vorleistungsvertrag fir den Bezug von Vorleistungen fiir Breitbandanschliisse
von einem oder mehreren Kabelnetzbetreibern abgeschlossen, die im Téatigkeitsgebiet
des Gemeinschaftsunternehmens einzeln oder gemeinsam mit ihrem Netz mehr als 40
Prozent der Wohneinheiten als Homes Connected versorgen. Dasselbe gilt, wenn der
unmittelbar ~ bevorstehende ~ Abschluss  von  einem  oder  mehreren

Vorleistungsvertragen im Sinne von Satz 1 konkret ¢ffentlich angekiindigt ist.

Als Homes Connected im Sinne von Satz 1 gelten solche Wohneinheiten, die
entweder bereits mit Breitbandanschlissen und/oder Fernsehsignalen versorgt werden

oder ohne weitere wesentliche AusbaumalRnahmen versorgt werden kénnen.

Satze 1 und 2 finden Anwendung, wenn die zusatzlich, abgeschlossenen oder
Offentlich angekindigten Vorleistungsvertrage einzeln oder gemeinsam substantielle

Marktauswirkungen erwarten lassen. Dies wird vermutet,

. wenn sie von einem oder mehreren “Telekommunikationsunternehmen
abgeschlossen wurden oder abgeschlossen werden sollen, auf die einzeln oder
gemeinsam ein  Marktanteil “wvon [...] im Tétigkeitsgebiet des

Gemeinschaftsunternehmens‘entfallt; und

. die Vorleistungsvertrédge einzeln oder gemeinsam ein substanzielles
Vermarktungspotenzial haben; ein substanzielles Vermarktungspotenzial

liegtvor, wenn [...].

Im Falle, von lediglich offentlich angeklndigten Vorleistungsvertragen haben die
Parteien und das Gemeinschaftsunternehmen die zu erwartenden Marktauswirkungen

nachzuweisen.

Im Ubrigen wird das Bundeskartellamt den Trustee und die Parteien spatestens im
Rahmen der Priifung eines Anpassungsvorschlags durch den Trustee nach Ziffer 2.3

dartiber informieren, ob die VVoraussetzungen nach diesem Unterabsatz gegeben sind.
2.2.3  Zinsniveau

Der Referenzzinssatz ,,EUR Midswaps 10 Jahre* wird 1,75 Prozentpunkte (absolut) nicht

Ubersteigen.
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2.3 Nachtragliche Verringerung des Mindestausbaus in der Ausbauphase 11
2.3.1 Wenn die Parteien auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung

2.3.1.1 der bis zum 30. September 2021 vorliegenden Daten und Informationen zu den
Ausbaufaktoren nach Ziffern 2.2.1 bis 2.2.3 und

2.3.1.2 von verniinftigen (,,reasonable®) Prognosen

° zur Entwicklung der Tiefbaukosten in Deutschland gemaR der in Ziffer 2.2.1

genannten Preisreihe wahrend der Ausbauphase I1,

. zur Entwicklung der allgemeinen Auslastung von Glasfasernetzen in
Deutschland wéhrend der Ausbauphase 1l,/wobei insofern lediglich auf die
Entwicklung der in Ziffer 2.2.2.1 genannten Take-Up-Rate und des in Ziffer

2.2.2.2 genannten Konsumklimaindex abgestellt'wird,

der Auffassung sind, dass eine nachtragliche Verringering des Mindestausbaus in der
Ausbauphase 11 geboten ist, kdnnen sie dem Trustee bis spatestens 31. Oktober 2021 einen
entsprechenden Vorschlag unterbreiten. Der Umfang der Anpassung wird ausschlieflich
anhand der tatséchlichen Daten und (Infermationen und der prognostizierten Veranderungen
nach Satz 1 mit dem Berechnungsmedellsgemal Anlage A.2.3.1 ermittelt. Weitere Faktoren
werden dabei nicht berlicksichtigt. Der'Mindestausbau in der Ausbauphase Il darf auch nach
der Reduktion insgesamt'120.000. HHUStO nicht unterschreiten.

2.3.2  Der Trustee pruft den Vorschlag der Parteien. Der Trustee muss seine Priifung bis spétestens

30. November 2021 abgeschlossen haben.

2.3.3  Entspricht der Vorschlag der Parteien den MalRgaben von Ziffer 2.3.1, werden die Vorgaben
fir den Mindestausbau in der Ausbauphase Il entsprechend des Vorschlags der Parteien

reduziert.
2.3.4 Entspricht der Vorschlag der Parteien den MalRgaben von Ziffer 2.3.1 nicht, gilt Folgendes:

2.3.4.1 Der Trustee setzt nach vorheriger Anhorung des Gemeinschaftsunternehmens bis
spatestens zum 15. Dezember 2021 fest, ob und in welchem Umfang sich der
Mindestausbau in der Ausbauphase Il reduziert. Spétestens am 31. Dezember 2021
teilen die Parteien dem Trustee mit, ob sie mit dessen Festsetzung einverstanden sind

oder ob er die Sache dem Bundeskartellamt zur Entscheidung vorlegen soll. Das
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Bundeskartellamt ist bei seiner Entscheidung nicht an die Feststellung des Trustees

gebunden.

2.3.4.2 Konnen die Parteien mit dem Bundeskartellamt bis zum 31. Januar 2022 keine
abschlieende Einigung Uber eine den MaRgaben von Ziffer 2.3.1 entsprechende
Reduktion des Mindestausbaus in der Ausbauphase Il erzielen, kénnen die Parteien
entweder (i) den Mindestausbau in der Ausbauphase Il unverandert durchfiihren oder
(ii) das Gemeinschaftsunternehmen nach den Vorgaben des Joint Venture Vertrages
vom 8. Mirz 2019 (,,JVV®) unverziglich beenden und abwickeln. [...]. Sonstige
Folgen hat eine nicht erfolgte Einigung lber die Anpassung des Mindestausbaus in
der Ausbauphase I nicht.

3. ABWEICHUNG VOM MINDESTAUSBAU
3.1 Durchfiihrung des Mindestausbaus in Ausbauphase | und Ausbauphase 11

Das Gemeinschaftsunternehmen und die Parteien werdenden Mindestausbau in Ausbauphase
I und Ausbauphase Il unter Anwendung derySorgfalt des ordentlichen Kaufmanns (8§ 347
HGB) vorausschauend so planen und durchfiihrens dass der Mindestausbau erreicht wird.
Dabei werden sie rechtzeitig die ihnen 'den Umstdnden nach zumutbaren MaRnahmen
ergreifen, um Verzogerungen bzws, Unterschreitungen der Planungen abzuwenden bzw. noch

in der gleichen Ausbauphase auszugleiechen.
3.2 Unterschreitung.bzw. Verzogerung des Mindestausbaus

3.2.1 Eine Unterschreitung bzw. Verzogerung des Mindestausbaus ist dann nicht von dem
Gemeinschaftsuntermehmen und/oder den Parteien zu vertreten, wenn und soweit die

Voraussetzungen von Ziffer 3.2.1.1 und Ziffer 3.2.1.2 vorliegen:

3.2.1.1 Die Unterschreitung bzw. Verzégerung des Mindestausbaus beruht auf tatsachlichen
Umsténden, die das Gemeinschaftsunternehmen und/oder die Parteien unter
Anwendung der Sorgfalt des ordentlichen Kaufmanns (8 347 HGB) nicht vorhersehen
konnten und die sie weder beeinflusst haben noch beeinflussen konnten. Zu diesen
Umstéanden konnen insbesondere witterungsbedingte Verzogerungen, hohere Gewalt

oder gesetzliche oder behdrdliche Eingriffe gehoren:

o Witterungsbedingte Verzdgerungen liegen vor, wenn konkret geplante

TiefbaumaBnahmen oder Verlegungen von Telekommunikationsleitungen
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aufgrund von auBergewdhnlichen Witterungsbedingungen insgesamt in
einem Umfang nicht mdglich sind, den das Gemeinschaftsunternehmen
und/oder die Parteien unter Anwendung der Sorgfalt des ordentlichen
Kaufmanns (8347 HGB) nicht vorhersehen  konnten.  Eine
Witterungsbedingung ist insbesondere dann auBergewohnlich, wenn sie in
der jeweiligen Ausbauphase insgesamt erheblich langer andauert oder
wesentlich Ofter eintritt, als das in dem oder den Gebieten Ublich ist, in dem
die konkret geplante TiefbaumalRnahmen oder Verlegungen von
Telekommunikationsleitungen durchgefiihrt werden sollten.

. Hohere Gewalt ist ein von auflen kommendes Ereignis, das das
Gemeinschaftsunternehmen und/oder die Parteien unter Anwendung der
Sorgfalt des ordentlichen Kaufmanns (8 347 4HGB) nicht vorhersehen
konnten und das sie nach MaRRgabe der Anforderungen an die Sorgfalt des
ordentlichen Kaufmanns (8 347 HGB) mit, technisch und wirtschaftlich
zumutbaren Mitteln nicht oder nicht rechtzeitig abwenden konnten. Hierzu
zahlen insbesondere Naturkatastrophen (wie beispielsweise lang anhaltende
Uberschwemmungen), Krieg, terroristische Angriffe, Stromausfall, Streik

und Aussperrung, soweit die Aussperrung rechtméagig ist.

. Ein erheblicher gesetzlicher oder behérdlicher Eingriff liegt bei Anderungen
von gesetzlichen ‘Bestimmungen oder der VVornahme oder des Unterlassens
vonaMaRnahmen der Regierung oder von Gerichten oder Behdrden vor, die
das Gemeinschaftsunternehmen und/oder die Parteien unter Anwendung der
Sorgfalt des ordentlichen Kaufmanns (8§ 347 HGB) im Rahmen der tblichen
Unternehmensplanung nicht vorhersehen konnte und die sich wesentlich auf
den Glasfaserausbau des Gemeinschaftsunternehmens auswirken. Nicht
hiervon erfasst sind MaBnahmen der Entgelt- und Zugangsregulierung, die
Umsetzung des Europdischen Kodex flr elektronische Kommunikation
(EKEK) sowie die Ausgestaltung der kinftigen Rahmenbedingungen fir die

Forderung der Errichtung von Glasfasernetzen.

3.2.1.2 Das Gemeinschaftsunternehmen und/oder die Parteien haben gemaly Ziffer 3.2.1
rechtzeitig die ihnen den Umstédnden nach zumutbaren MaRnahmen ergriffen, um
Verzdgerungen bzw. Unterschreitungen der Planungen abzuwenden bzw. noch in der

gleichen Ausbauphase auszugleichen.
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3.2.2 Unterschreitet das Gemeinschaftsunternehmen den Mindestausbau in Ausbauphase | oder
Ausbauphase Il und ist diese Unterschreitung ihrem Umfang nach nicht nur geringfugig bzw.
fihrt sie nicht nur zu einer geringfiigigen Verzégerung des Mindestausbaus, werden die
Parteien ihre Kooperation nach dem JVV beenden und das Gemeinschaftsunternehmen drei
Monate nach der Mitteilung des Bundeskartellamtes geméaR Ziffer 3.2.8 unverziiglich
auflésen. [...]. Andere als die in diesem Abschnitt vorgesehenen Folgen hat die

Unterschreitung des Mindestausbaus nicht.

3.2.3 Die Kooperation und das Gemeinschaftsunternenmen konnen entgegen Ziffer 3.2.2
ausnahmsweise fortgesetzt werden, wenn und soweit das Gemeinschaftsunternehmen
nachweist, dass die Unterschreitung bzw. Verzdgerung auf Griinden beruht, die gemalR Ziffer
3.2.1 weder von dem Gemeinschaftsunternehmen noch von denyParteien zu vertreten sind,

und der Mindestausbau gemaR Ziffer 3.2.7.2 unverziglich nachgeholtwird.

3.2.4 Wenn uber das insgesamt vorhersehbare Mal} hinaus in einem Umfang Umsténde eintreten,
die nach Einschatzung des Gemeinschaftsunternehmens, die Erreichung des Mindestausbaus
geféhrden, kann das Gemeinschaftsunternehmen beim Trustee anfragen, ob und in welchem
Umfang es sich um Umstande im Sinne von Zifferf3.2.1.1 handelt. Der Trustee teilt dem
Gemeinschaftsunternehmen auf Basissder,ihm vom Gemeinschaftsunternehmen zusammen
mit der Anfrage vorgelegten Informationen innerhalb einer Frist von 6 Wochen nach Eingang
der Anfrage eine vorlaufige und unverbindliche Einschatzung hierzu mit. Diese Einschatzung
kann auf Basis der dem Trustee zur. Verfligung gestellten Informationen eine erste vorlaufige
Einschdtzung dazumenthalten, ob eine drohende Unterschreitung des Mindestausbaus ggf.

durch zumutbare MalRnahmen in derselben Ausbauphase ausgleichbar erscheint.

3.25 Das Gemeinschaftsunternehmen wird dem Trustee spatestens am 30. September 2021 im
Hinblick auf die Ausbauphase | bzw. am 30. September 2023 im Hinblick auf die
Ausbauphase 11 mitteilen, ob und inwieweit der Mindestausbau in der Ausbauphase | oder den
— ggf. nach Ziffer 2.3 angepassten — Mindestausbau in der Ausbauphase Il voraussichtlich
uberschritten oder unterschritten wird. Es wird dem Trustee spétestens bis zum 31. Januar
2022 im Hinblick auf die Ausbauphase | bzw. bis zum 31. Januar 2024 im Hinblick auf die
Ausbauphase Il mitteilen, ob und ggf. inwieweit der Mindestausbau in der Ausbauphase |
oder den — ggf. nach Ziffer 2.3 angepassten — Mindestausbau in der Ausbauphase II
tatsachlich (berschritten oder unterschritten wird. Im Fall einer Unterschreitung bzw.
Verzogerung teilt das Gemeinschaftsunternehmen in einem begrindeten Zeitplan mit, wann

der Mindestausbau tatsachlich erreicht werden wird.
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Unterschreitet das Gemeinschaftsunternehmen den Mindestausbau in Ausbauphase | oder
Ausbauphase 1l und ist diese Unterschreitung — unabhdngig von der Frage, ob und in
welchem Umfang die Unterschreitung ausnahmsweise nach MalRgabe von Ziffern 3.2.1 nicht
zu vertreten ist — im Sinne von Ziffer 3.2.2 ihrem Umfang nach nur geringfligig bzw. flihrt sie
nur zu einer geringfligigen Verzdgerung des Mindestausbaus, teilt der Trustee dies dem

Gemeinschaftsunternehmen unverziiglich mit.

Ist die Unterschreitung bzw. die Verzdgerung nicht nur geringfligig, prift der Trustee, ob und
in welchem Umfang die Unterschreitung bzw. die VerzOgerung ausnahmsweise nach

MaRgabe von Ziffer 3.2.1 ggf. nicht zu vertreten ist:

3.2.7.1 Kommt der Trustee zu dem Ergebnis, dass die Unterschreitung bzw. die Verzdgerung
nach Ziffern 3.2.1 zu vertreten ist, teilt fer den, Parteien und dem
Gemeinschaftsunternehmen innerhalb einer Frist von 6 Wachen seit Eingang der
Mitteilung gemaR Ziffer 3.2.5 Satz 2 seine Einschatzung mit und gibt ihnen innerhalb
einer Frist von 3 Wochen Gelegenheitszur Stellungnahme. Bleibt der Trustee auch
unter Bericksichtigung der Stellungnahmen bei seiner Auffassung, leitet er seine
Einschdtzung und die Stellungnahmen dersParteien innerhalb einer Frist von 2

Wochen an das Bundeskartellamtwweiter.

3.2.7.2 Kommt der Trustee zu dem Ergebnis, dass die Unterschreitung bzw. die Verzégerung
nach MaRgabe von_Ziffern 3.2.1 nicht zu vertreten ist, teilt er den Parteien und dem
Gemeinschaftsunternehmen innerhalb einer Frist von 6 Wochen seit Eingang der
Mitteilung geméaR Ziffer 3.2.5 Satz 2 seine Einschatzung mit und erarbeitet innerhalb
einer Frist von weiteren 3 Wochen gemeinsam mit den Parteien einen auch im Lichte
der Umstande, die zu dem Unterschreiten bzw. der Verzdgerung gefuhrt haben,
angemessenen Zeitplan fiir die Nachholung des Mindestausbaus. Der nachzuholende
Mindestausbau ist nicht auf das Ausbauziel der nachfolgenden Ausbauphase
anzurechnen. Der Trustee leitet seine Einschdtzung und den Zeitplan fur die
Nachholung des Mindestausbaus an das Bundeskartellamt weiter. Gelingt keine
Einigung (ber einen Zeitplan, gibt der Trustee den Parteien und dem
Gemeinschaftsunternehmen innerhalb einer Frist von 3 Wochen Gelegenheit zur
Stellungnahme. Bleibt der Trustee auch unter Bericksichtigung der Stellungnahmen
bei seiner Auffassung, leitet er seine Einschatzung und die Stellungnahmen der

Parteien innerhalb einer Frist von 2 Wochen an das Bundeskartellamt weiter.
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3.2.8 Das Bundeskartellamt entscheidet abschliefend und teilt dem Gemeinschaftsunternehmen und

den Parteien seine Entscheidung binnen 6 Wochen nach Eingang der Einschédtzung des

Trustees mit.

4. VERHINDERUNG EINER UNANGEMESSENEN BLOCKADE DES AUSBAUS
DURCH WETTBEWERBER

4.1 Ausbaumalnahmen des Gemeinschaftsunternehmens

4.1.1 Ausbaumafnahmen des Gemeinschaftsunternehmens im Hinblick auf die Errichtung eines
FTTH/FTTB-Glasfasernetzes fir das Massenmarktgeschaft durfen sich nur auf folgende
Gebiete beziehen:

4.1.1.1 Gebiete, die sich auf der [zusammen mit der Anmeldung,am 21.03.2019 beim
Bundeskartellamt eingereichten, intialen Ausbauliste] befinden,

4.1.1.2 Gebiete, die sich mehr als 9 Monate auf:der Shortlist in-der jeweils aktuellen Fassung
befinden,

4.1.1.3 Neubaugebiete und neu ausgewiesene Gewerbe- und Mischgebiete.

4.1.2 Ausbaumafnahmen sind neben der baulichen Errichtung eines FTTH/FTTB-Glasfasernetzes
insbesondere auch vorbereitende, “nicht ausschlieBlich nach Innen (einschlieBlich an
Erfullungsgehilfen) gerichtete,MaRnahmen wie eine auf den mdglichen Ausbau gerichtete
aktive Kommunikation einschliellich der Beantragung von entsprechenden behdérdlichen
Genehmigungen und einer aktiven Vermarktung dieses Netzes. Unter aktiver Kommunikation
bzw. Vermarktung, ist4ede gezielt auf die Mdoglichkeit einer Errichtung bzw. Vermarktung
von Breitbandanschliissen Uber das kiinftige FTTH/FTTB-Glasfasernetz in dem jeweiligen
Ausbaugebiet gerichtete Kommunikation zu verstehen. Die reaktive Kommunikation mit
kommunalen Behdrden und kommunalen Entscheidungstrdgern, zu der insbesondere die
Beantwortung von Anfragen von Behorden oder kommunalen Entscheidungstragern zéhilt,
bleibt fur das Gemeinschaftsunternehmen und die Parteien gestattet; insbesondere diirfen sie
auf Nachfrage mitteilen, ob und seit wann sich die Gemeinde oder ein Teil der Gemeinde als
Ausbaugebiet auf der Shortlist befindet. Im Rahmen einer reaktiven Kommunikation werden
das Gemeinschaftsunternehmen und die Parteien jedoch keine Gespréche tber die Errichtung
eines Glasfasernetzes durch das Gemeinschaftsunternehmen in dem tatséchlichen oder

geplanten Netzgebiet des Wettbewerbsnetzes aufnehmen. Das Gemeinschaftsunternehmen

10
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und die Parteien durfen auf die sich aus diesem Abschnitt 4 ergebenden Beschréankungen

verweisen.

4.1.3 Das Gemeinschaftsunternehmen regelt seine kurz- und mittelfristige Ausbauplanung in einer
Shortlist. Die Shortlist enthdlt Angaben zur Lage der geplanten Ausbaugebiete des
Gemeinschaftsunternehmens unter Bezeichnung der Gemeinde sowie des oder der
betreffenden Anschlussbereiche, bei Gemeinden mit mehr als 10.000 HHUStOs dariber
hinaus mit Angabe der Gemeindeteile, und zur Zahl der HHUStOs in diesen Ausbaugebieten.
Die Ausbaugebiete auf der Shortlist diirfen insgesamt nicht mehr als [...] HHUStO umfassen.
Ausbaugebiete, fur die das Gemeinschaftsunternehmen nicht innerhalb von [...] Monaten
nach ihrer Aufnahme in die Shortlist mit der konkreten Ausbauplanung beginnt und nicht
innerhalb von [...] Monaten nach ihrer Aufnahme mit dem Ausbau beginnt, werden von der
Shortlist gestrichen; sie dirfen friihestens nach Ablauf von [...J Menaten wieder auf die
Shortlist genommen werden. Die Shortlist kann vom Gemeinschaftsunternehmen jederzeit
durch die Herausnahme von Ausbaugebieten, die Anderung des Zuschnitts von
Ausbaugebieten, die Aufnahme von weiteren Ausbaugebieten oder in anderer Weise
aktualisiert werden. Ausbaugebiete, die hganz oder teilweise aus der Shortlist
herausgenommen wurden, dirfen frihestens nach Ablauf von [...] Monaten wieder auf die
Shortlist genommen werden. Ein Ausbaugebiet wird bei der Ermittlung der Einhaltung der in
Satz 3 festgelegten Hochstgrenzemab dem.Zeitpunkt nicht mehr berlcksichtigt, zu dem der
Ausbau dieses Ausbaugebiets bei den Parteien oder Dritten nach den Regeln des JVV
verbindlich beauftragthwurdeund eine Informationsveranstaltung oder eine vergleichbare
offentliche Mittetfung iiberiden Ausbau dieses Ausbaugebiets erfolgt ist. Die Wirkungen nach
Ziffer 4.1.1 treten erst zu dem Zeitpunkt ein, zu dem die erste Shortlist oder eine entsprechend

aktualisierte Shortlist.«dem Trustee tbermittelt wurde.

414 Das Gemeinschaftsunternehmen erstellt eine Nachrickerliste fiur die Shortlist mit
Ausbaugebieten, die insgesamt nicht mehr als [...] HHUStO umfassen wird und Ubermittelt
sie sowie jede Anderung dem Trustee. Die Nachriickerliste enthalt alternative Ausbaugebiete
fir den Fall, dass Ausbaugebiete auf der Shortlist flir den Ausbau nicht mehr in Betracht
kommen, weil dritte Telekommunikationsunternehmen das Ausbaugebiet ganz oder teilweise
bereits mit FTTB/H-Netzen erschlieen oder erschlossen haben (,,Wettbewerberausbau*). Ein
Wettbewerberausbau liegt vor, wenn [relevante Vereinbarungen abgeschlossen,
offentlichkeitswirksame MaRnahmen begonnen] oder die Baumalinahmen fiir die Errichtung
des Netzes begonnen haben oder abgeschlossen sind. Die Ausbaugebiete sind nach dem

Eintragungszeitpunkt sortiert; die Nachrickerliste kann jederzeit aktualisiert werden. Fir den
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Fall, dass ein Ausbaugebiet wegen eines Wettbewerberausbaus von der Shortlist gestrichen
wird, riicken das oder die jeweils an oberster Position der Nachriickerliste stehenden Gebiete
auf die Shortlist nach. Das bzw. die nachriickenden Ausbaugebiete dirfen nicht mehr
HHUStO beinhalten als das bzw. die Ausbaugebiete, die von der Shortlist gestrichen werden.
Liegt in dem oder den Nachriickergebieten ebenfalls ein Wettbewerberausbau vor, riicken
jeweils die jeweils nachsten Gebiete auf die Shortlist nach. Flr den Beginn der Frist nach
Ziffer 4.1.1.2 kommt es auf den Zeitpunkt der Ubermittlung der entsprechend aktualisierten
Nachrickerliste an den Trustee an. Das Gemeinschaftsunternehmen informiert den Trustee
daruber hinaus, wenn es ein Ausbaugebiet von der Nachruckerliste aufgrund eines
Wettbewerberausbaus auf die Shortlist Ubernehmen will, und legt dar, inwieweit ein
Wettbewerberausbau vorliegt.

4.2 Uberwachung von AusbaumaBnahmen des Gemeinschaftsunternehmens durch den
Trustee

4.2.1 Hat der Trustee auf der Basis der Berichte des.Gemeinsghaftsunternehmens nach Abschnitt 6
oder aus anderen Grinden und Quellen“= einschliellich von Hinweisen von anderen
Telekommunikationsunternehmen — Anhaltspunkte dafur, dass die VVorgaben nach Ziffer 4.1

nicht eingehalten wurden, pruft er den Sachverhalt.

4.2.2 Hat der Trustee erhebliche Bedenken, dass das Gemeinschaftsunternehmen oder die Parteien
Ausbaumalnahmen entgegen den Vorgaben in Ziffer 4.1 vorgenommen hat, gibt er den
Parteien und dem Gemeinschaftsunternehmen innerhalb einer Frist von in der Regel 3

Wochen Gelegenheit zur, Stellungnahme zu seinen Bedenken.

4.2.3 Hat der Trusteenauch unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen des Gemeinschafts-
unternehmens und der Parteien weiterhin erhebliche Bedenken, dass das Gemeinschafts-
unternehmen Ausbaumallnahmen entgegen den Vorgaben in Ziffer 4.1 vorgenommen oder
unterlassen hat, informiert er hieriiber das Bundeskartellamt und legt diesem seine

Einschétzung und die Stellungnahmen der Parteien und des Gemeinschaftsunternehmens vor.
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5. ERSCHLIERUNG VON HAUSHALTEN IM LANDLICHEN UND
DUNNBESIEDELTEN RAUM

51 Anforderungen an die ErschlieBung im landlichen und diinnbesiedelten Raum

5.1.1 Mindestens [25-35] Prozent der Ausbaugebiete gemal Ziff. 4.1 des Joint-Venture-Vertrages
in Verbindung mit Anlage 4.1 zum Joint-Venture-Vertrag missen in Gemeinden im
landlichen und dinnbesiedelten Raum liegen. Als Gemeinden im landlichen und
dinnbesiedelten Raum im Sinne des Satzes 1 gelten solche Gemeinden, die — gemessen an
Homes Passed — eine Abdeckung mit HFC-Breitbandkabelnetzen von unter [45-65] Prozent
haben. Bei der Ermittlung der Quoten werden Ausbaugebiete, mit denen der Mindestausbau
nach Abschnitt 1 Gberschritten wird, nicht bertcksichtigt.

5.1.2 Unabhédngig von den Anforderungen nach Ziffer 5.1.1 miussen mindestens [15-25] Prozent der
von dem Gemeinschaftsunternehmen im Rahmen des Mindestausbaus als Homes Passed Plus
im Sinne von Ziffer 1.1 erschlossenen HHUStO ‘auf HHUStO entfallen, die zum 30.
September 2019 nicht bereits als Homes Passeds von©einem HFC-Breitbandkabelnetz

erschlossen sind.

5.1.3 MaRgeblich fir die Beurteilung nach Ziffer 5.1.1 ist das als Anlage A.5.1.3 beigefligte
Verzeichnis, aus dem sich ergibt,"in _welchen Gemeinden im Tétigkeitsbereich des
Gemeinschaftsunternehmens ‘nach ihrer Marktbeobachtung (Stand: 30. September 2019)
weniger als [45-65] Prozent der HHUStOs als Homes Passed von einem HFC-

Breitbandkabelnétz erschlossen sind.

5.1.4 MaRgeblich fir,die Beurteilung nach Ziffer 5.1.2 ist das als Anlage A.5.1.4 beigefligte
Verzeichnis, aus dem sich ergibt, welche HHUStO im Ausbaugebiet des
Gemeinschaftsunternehmens nach ihrer Marktbeobachtung (Stand: 30. September 2019) als

Homes Passed von einem HFC-Breitbandkabelnetz erschlossen sind.
5.2 Uberwachung der ErschlieBung im landlichen und diinnbesiedelten Raum

5.2.1 Hat der Trustee auf der Basis der Berichte des Gemeinschaftsunternehmens nach Abschnitt 6
Anhaltspunkte dafiir, dass die Vorgaben nach Ziffern 5.1.1 oder 5.1.2 nicht eingehalten

wurden, prift er den Sachverhalt.

5.2.2 Kommt der Trustee zu dem Ergebnis, dass die Mindestvorgaben nach Ziffern 5.1.1 oder 5.1.2

am Ende der Ausbauphase Il insgesamt nicht eingehalten wurden, gibt er den Parteien und
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dem Gemeinschaftsunternehmen innerhalb einer Frist von in der Regel 3 Wochen

Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Griinden hierfur.

5.2.3 Bleibt der Trustee auch unter Berlicksichtigung der Stellungnahme der Parteien und des
Gemeinschaftsunternehmens nach Ziffer 5.2.2 bei seiner Einschatzung, dass die
Mindestvorgaben nach Ziffern 5.1.1 oder 5.1.2 bis zum Ende der Ausbauphase Il insgesamt
nicht eingehalten wurden, leitet er seine Einschatzung, die Stellungnahmen der Parteien und
des Gemeinschaftsunternehmens sowie eine vorlaufige Bewertung dieser Stellungnahme an

das Bundeskartellamt weiter.

6. BERICHTSPFLICHTEN DES GEMEINSCHAFTSUNTERNEHMENS GEGENUBER
DEM TRUSTEE

6.1 Jahrlicher Bericht des Gemeinschaftsunternehmens

6.1.1 Das Gemeinschaftsunternehmen wird dem Trustee einmal jahrlich jeweils zum
31. Madrz des Folgejahres, zuletzt'am 31. Mérz 2024, tber die Umsetzung des
geplanten Ausbaus des Glasfasernetzes, einschlieflich der Erschliefung von
Haushalten von Haushalten im landlichen und dinnbesiedelten Raum gemaéR
Abschnitt 5, berichten, insbesondere (iber

6.1.1.1 die Gesamtzahl der durch das Gemeinschaftsunternehmen mit seinem
Glasfasernetz als Homes Passed Plus im jeweiligen Vorjahr
zusitzlich erschlossenen HHUStO (nachfolgend ,,Homes Passed Plus
des "Gemeinschaftsunternehmens®), einschlieBlich der Angabe,
welche Zahl dieser HHUStO zum 30. September 2019 nicht bereits
als Homes Passed von einem HFC-Breitbandkabelnetz gemal Ziffer
5.1.2 erschlossen waren und welche Ausbaugebiete im landlichen

und diinnbesiedelten Raum gemaR Ziffer 5.1.1 liegen ,

6.1.1.2 die Gesamtzahl der Homes Passed Plus des
Gemeinschaftsunternehmens zum jeweiligen 31. Dezember des
Vorjahres, einschliellich der Angabe, welche Zahl dieser HHUStO
zum 30. September 2019 nicht bereits als Homes Passed von einem
HFC-Breitbandkabelnetz gemal Ziffer 5.1.2 erschlossen waren und
welche Ausbaugebiete im landlichen und dlnnbesiedelten Raum

gemal Ziffer 5.1.1 liegen,
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6.2.1

6.2.2
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6.1.1.3 die geographischen Lage des Glasfasernetzes des
Gemeinschaftsunternehmens und der Homes Passed Plus des
Gemeinschaftsunternehmens unter Kennzeichnung der im Vorjahr

vorgenommenen Erweiterungen,

6.1.1.4 den fiir das jeweilige laufende Jahr geplanten weiteren Ausbau des
Glasfasernetzes des Gemeinschaftsunternehmens unter

Berlicksichtigung

(@) der Gesamtzahl der in dem jeweiligen Jahr geplanten
zusatzlichen Homes Passed Plus des

Gemeinschaftsunternehmens und

(b) der geographischen Lage der<in jdem jeweiligen Jahr
geplanten  Erweiterungen “ydess® Glasfasernetzes  des
Gemeinschaftsunternehmens und der geplanten zuséatzlichen
Homes Passed Plus.des Gemeinschaftsunternehmens.

6.1.1.5 Die Frist fiir den einen Gesamtbericht beinhaltenden letzten Bericht
verlangert sich um* den Zeitraum, um den sich die Umsetzung des
Mindestausbaus. das' Gemeinschaftsunternehmen gemal Ziffer 3.2.8

verzogert.

6.1.2 Das_Gemeinschaftsunternehmen wird dem Trustee bis zum 31. Mérz 2026 die
Gesamtzahl, der bis zum 31. Dezember 2025 durch das
Gemeinschaftsunternehmen erschlossenen Homes Passed Plus sowie die
geographischen Lage des Glasfasernetzes des Gemeinschaftsunternehmens

Ubermitteln.

Bereitstellung von Informationen zur Uberwachung von AusbaumaBnahmen des

Gemeinschaftsunternehmens

Das Gemeinschaftsunternehmen wird dem Trustee die Informationen zur Verfiigung stellen,

die zur Uberwachung der Einhaltung der Vorgaben von Abschnitt 4 erforderlich sind.

Das Gemeinschaftsunternehmen wird dem Trustee jeweils zum 31. Mérz und 30. September
des laufenden Jahres sowie zuletzt am 31. Marz 2024 eine Liste mit den Ausbaugebieten

Ubermitteln, in denen der Ausbau innerhalb der ndchsten 6 Monate beginnen soll, in denen der
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Ausbau zum Zeitpunkt der Berichterstattung durchgefiihrt wird und in denen der Ausbau in
den zwei vorangegangenen Quartalen abgeschlossen wurde. Flr jedes der Ausbaugebiete
wird angegeben, wie viele HHUStO als Homes Passed Plus in dem betreffenden
Ausbaugebiet erschlossen werden sollen. Das JV wird in der Liste kennzeichnen, welcher
bzw. welche der Ziffern 4.1.1.1 bis 4.1.1.3 fiir die einzelnen Ausbaugebiete einschlégig ist

bzw. sind.

7. BERICHTSPFLICHTEN DES GEMEINSCHAFTSUNTERNEHMENS GEGENUBER
DER OFFENTLICHKEIT

Das Gemeinschaftsunternehmen wird jeweils zum 31. Mérz, erstmals zum 31. Mérz 2021 und
zuletzt am 31. Mérz 2024, einen Bericht veroffentlichen, in dem die in dem vorangegangenen
Jahr durchgefiihrten AusbaumaBnahmen unter Angabe der jeweiligen Ortsnetze und der
jeweiligen Anzahl der durch das Glasfasernetz des Gemeinschaftsunternehmen als Homes
Passed Plus erschlossenen HHUStO zusammenfassend dargestellt'sind.

8. BERICHT DES TRUSTEE

Der Trustee wird dem Bundeskartellamt einmal jahelich jeweils zum 30. April, letztmalig im
Rahmen eines zusammenfassendenschriftlichen Gesamtberichts zum 30. April 2024,
schriftlichen Bericht tber den Stand der Umsetzung und Einhaltung der in Abschnitten 1, 4
und 5 genannten Verpflichtungen vorlegen. Die Frist zur Abgabe des einen Gesamtbericht
beinhaltenden letzten“Berichtsiverl@ngert sich um den Zeitraum, um den sich die Umsetzung
des Mindestaushaus das Gemeinschaftsunternehmen gemaf Ziffer 3.2.8 verzogert. Sofern das
Gemeinschaftsunternehmen nach Ziffer 2.3.4.2, oder aufgrund einer Mitteilung des
Bundeskartellamtes.nach Ziffer 3.2.8 i.V.m. 3.2.2 zu beenden und abzuwickeln ist, wird der
Trustee dem Bundeskartellamt hiertiber alle 8 Wochen einen schriftlichen Bericht tber den
Stand der Umsetzung vorlegen. Der Trustee wird das Bundeskartellamt unverziiglich tber
einen Vorschlag der Parteien nach Ziffer 2.3.1 und eine Mitteilung der Parteien nach Ziffer
3.2.4 und/oder 3.2.5 Satz 3 sowie die Einleitung einer Prufung nach Ziffer 4.2.1 oder Ziffer

5.2.1 informieren.
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B. ZUGANGSZUSAGE
1. VERPFLICHTUNG ZUR GEWAHRUNG DISKRIMINIERUNGSFREIEN ZUGANGS

Das Gemeinschaftsunternehmen wird den Parteien und dritten
Telekommunikationsunternehmen diskriminierungsfrei Vorleistungsprodukte auf der Basis
der von ihm genutzten Netze anbieten und zur Verfligung stellen. Satz 1 gilt nicht fir die auf
Rechnung Dritter oder der Parteien vermarkteten Netze. Soweit sachlich gerechtfertigt, sind
Differenzierungen insbesondere bei den Zugangsentgelten auf Basis verschiedener

Entgeltmodelle mdglich.

2. BITSTROM-VORLEISTUNGSPRODUKTE DES GEMEINSCHAFTSUNTER-
NEHMENS

2.1 Die Vorleistungsprodukte des Gemeinschaftsunternehmens werden/zumindest als Layer-2-
Bitstream-Access (,,Layer-2-BSA*) und als Layer-3-Bitstteam Access (,,Layer-3-BSA®)

ausgestaltet.

2.2 Das Gemeinschaftsunternehmen wird technischund .operativ in der Lage sein, Layer-2-BSA
unabhéngig von den Parteien zu produzieren, also (2) den passiven Betrieb sicherzustellen, (b)
den aktiven Betrieb sicherzustellen, insbesondere durch die Fertigstellung einer eigenen
Plattform oder durch Beauftragung einer der Parteien oder einer dritten Partei, und (c) das
Wholesale-Angebot (ber eine Schnittstelle an Wholesale-Kunden zu tbergeben (insgesamt
»Wholesale-Fahigkeit*)." Das Gemeinschaftsunternehmen wird den Parteien und dritten
Telekommunikationsunternehmen Layer-2-BSA jeweils zu denselben Konditionen, zu
derselben Zeit'und tber/dieselben Schnittstellen und Prozesse sowie mit Zugriff auf dieselben

fiir die Zugangsleistung benétigten Informationen anbieten.

2.3 Abweichend von Ziffer 2.2 kann Layer-2-BSA als Vorleistungsprodukt des
Gemeinschaftsunternehmens wahrend einer Ubergangsphase bis zur Herstellung der
Wholesale-Féhigkeit des Gemeinschaftsunternehmens, langstens jedoch bis zum 31.
Dezember 2021, sowohl der EWE als auch dritten Telekommunikationsunternehmen durch
die TDG im Auftrag des Gemeinschaftsunternehmens nicht (iber dieselben Schnittstellen wie
der TDG, sondern funktional identisch ber diejenigen Schnittstellen der TDG bereitgestellt
werden, Uber die die TDG auch selbst Layer-2-BSA dritten Telekommunikationsunternehmen

bereitstellt. Die Migration von Bestandsanschliissen findet unverziiglich statt.
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2.4 Layer-3-BSA wird das Gemeinschaftsunternehmen dritten Telekommunikationsunternehmen
auf Nachfrage anbieten. Das Gemeinschaftsunternehmen wird die technischen
Voraussetzungen fur die Bereitstellung von Layer-3-BSA unverziiglich nach Abschluss eines
Vorleistungsvertrags Uber Layer-3-BSA schaffen. Layer-3-BSA wird allen dritten
Telekommunikationsunternehmen jeweils zu denselben Konditionen zu derselben Zeit und
Uber dieselben Schnittstellen und Prozesse sowie mit Zugriff auf dieselben fir die
Zugangsleistung bendtigten Informationen angeboten. Die Parteien beabsichtigen nicht,
Layer-3-BSA des Gemeinschaftsunternehmens abzunehmen. Sollte sich das &ndern, gelten
Absdtze 2 und 3 entsprechend. Das Gemeinschaftsunternehmen kann EWE, TDG oder einen
Dritten damit beauftragen, den dritten Telekommunikationsunternehmen Layer-3-BSA als
Vorleistungsprodukt des Gemeinschaftsunternehmens bereitzustellen.

25 Dritte Telekommunikationsunternehmen werden bei der Nutzung, WeiterverdufRerung und
Veredelung von Vorleistungsprodukten keinen Einschrankungen unterliegen.

3. VERHANDLUNG VON LAYER-2/3-BSA-VORL EISTUNGSVERTRAGEN

3.1 Die Konditionen und Preise fur die Vorleistungsprodukte des Gemeinschaftsunternehmens
werden in Vorleistungsvertragen zwischen dem Gemeinschaftsunternehmen und den Parteien

bzw. dritten Telekommunikationsunternehmen geregelt.

3.2 Das Gemeinschaftsunternehmen wird, mit dritten Telekommunikationsunternehmen, die
gegenliber dem Gemeinschaftsunternehmen schriftlich ein ernsthaftes Interesse am Abschluss
eines  Vorleistungsvertrags  fir  Layer-2-BSA  oder  Layer-3-BSA  bekunden
(,,Interessensbekundung’), innerhalb von vier @ Wochen nach  Zugang der
Interessensbekundung« Verhandlungen Uber den Abschluss eines Vorleistungsvertrags

aufnehmen, friihestens jedoch vier Monate nach Griindung des Gemeinschaftsunternehmens.

3.3 Das Gemeinschaftsunternehmen wird die Verhandlungen gemaR Ziffer 3.2 nach Treu und
Glauben mit der Sorgfalt des ordentlichen Kaufmanns (8 347 HGB) und unter Beachtung der
in dem Tétigkeitsbereich des Gemeinschaftsunternehmens geltenden Gepflogenheiten fiihren.
Soweit das  Gemeinschaftsunternehmen  den  Parteien  oder einem  dritten
Telekommunikationsunternehmen giinstigere Zugangsbedingungen und/oder Zugangsentgelte
einrdumt als es dritten Telekommunikationsunternehmen bereits zuvor eingerdumt hat, wird
das Gemeinschaftsunternehmen den Telekommunikationsunternehmen, mit denen es bereits
einen Vorleistungsvertrag abgeschlossen hat, unverziiglich und unbedingt einseitig eine

entsprechende Anderung des Vorleistungsvertrages anbieten, es sei denn eine Differenzierung
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ist gemaR Ziffer 1 Satz 3 sachlich gerechtfertigt.
4. VERMARKTUNGSZIELE DES GEMEINSCHAFTSUNTERNEHMEN

4.1 Das Gemeinschaftsunternehmen wird bis zum [...] mit mindestens [...] dritten
Telekommunikationsunternehmen Layer-2-BSA- und/oder Layer-3-BSA-

Vorleistungsvertrage abschlieRen, die insgesamt das folgende Vermarktungspotenzial haben:

4.1.1 fiir abgeschlossene Layer-2-BSA- und/oder Layer-3-BSA-Vorleistungsvertrage
insgesamt mindestens [...] der HHUStO, die das Gemeinschaftsunternehmen zum

[...] als Homes Passed Plus durch sein FTTH/B-Netz erschlossen hat.

4.1.2 fir  abgeschlossene  Layer-2-BSA-Vorleistungsvertrage  oder  etwaige
Vorleistungsvertrdge, die  einen  Zugang / zum’® , FTTH/B-Netz  des
Gemeinschaftsunternehmens zum Gegenstand haben, der dem Vorleistungskunden
ein grofleres Malk an Wertschopfungstiefe als Layer-2-BSA ermdglicht, insgesamt
mindestens [...] der HHUStO, dieddas Gemeinschaftsunternehmen zum[...] als
Homes Passed Plus durch sein FTTH/B-Netz erschlossen hat. Bei gemischten
Vorleistungsvertrdgen  tGber  Layer-2-BSA, Layer-3-BSA und/oder andere
Vorleistungen wird bei der Ermittlung des Vermarktungspotenzials nur der Anteil
berticksichtigt, der auf Layer-2-BSA und/oder Vorleistungen entféllt, die Zugang zum
FTTH/B-Netz des Gemeinschaftsunternehmens zum Gegenstand haben, der dem
Vorleistungskunden ein gréReres Mal an Wertschopfungstiefe ermdglicht als Layer-
2-BSA.«"Dasy Vermarktungspotenzial nach dieser Ziffer 4.1.2 wird auf das

Vermarktungspatenzial nach Ziffer 4.1.1 angerechnet.

4.2 Gelingt es dem Gemeinschaftsunternehmen bis zum [...] mit [...] dritten
Telekommunikationsunternehmen  mindestens  [...]  Layer-2-BSA-Vorleistungsvertrag
abzuschlieRen, der ein substantielles Vermarktungspotenzial hat, reduziert sich das
Vermarktungsziel gemal Ziffer 4.1.1 auf [...] % und gemal Ziffer 4.1.2 auf [...] %. Im
Ubrigen gilt Ziffer 4.1 unverindert; insbesondere wird das Gemeinschaftsunternehmen auch
im Fall des Satz 1 bis zum [...] insgesamt mit mindestens [...] dritten
Telekommunikationsunternehmen Layer-2-BSA- und/oder Layer-3-BSA-
Vorleistungsvertrage abschlielen. Bei der Beurteilung, ob ein Vorleistungsvertrag nach Satz 1
ein substantielles Vermarktungspotenzial hat, werden der Marktanteil des dritten
Telekommunikationsunternehmens im Tatigkeitsgebiet des Gemeinschaftsunternehmens und

sein raumlicher Tatigkeitsbereich und/oder, soweit das dritte
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Telekommunikationsunternehmen  einen  Vorleistungsvertrag im Commitment-Modell

abgeschlossen hat, die Héhe des Commitments bertcksichtigt.

4.3 Fir die Zwecke der Regelungen in den Ziffern 4.1 und 4.2 gilt ergdnzend Folgendes:

4.3.1 Vermarktungspotenzial eines Layer-2- oder Layer-3-Vorleistungsvertrags
bedeutet
° bei einem Vorleistungsvertrag im Rahmen eines Einzelabnahme-Modells, bei

dem keine Verpflichtung zur Abnahme einer bestimmten Anschlussmenge
besteht, die Gesamtzahl aller vom Vorleistungskunden konkret beauftragten
Anschlisse; und

. bei einem Vorleistungsvertrag im Rahmen eines.Commitment-Modells, bei
dem der Vorleistungskunde unabhangig von der konkreten Anschlussmenge
vorab eine Zahlungsverpflichtung bezogen auf ein
Mindestabnahmekontingent eingegangeniisty/die Gesamtzahl der Anschlisse,
die Gegenstand des Commitments sind, unabhangig davon, wie viele dieser

Anschliisse konkret beauftragt/geschaltet sind.

4.3.2 Bei HHUSIO, die das Gemeinschaftsunternehmen als Homes Passed Plus durch sein
FTTH/B-Netz erschlossen hatywird das Gemeinschaftsunternehmen im Falle von Teil
D. Ziffer 1.24Satz"2vauf Anforderung eines Vorleistungskunden die Zufiihrung vom
Speednetzrohrverband “zur Grundstiicksgrenze ohne Zusatzkosten fiir den

Vorleistungskunden oder den Grundstuickseigentimer erstellen.
5. BERICHTSPFLICHTEN DES GEMEINSCHAFTSUNTERNEHMENS

51 Das Gemeinschaftsunternehmen wird den Trustee erstmals zum 31. Januar 2021, danach

jeweils zum 31. Januar eines Jahres, letztmals am [...], schriftlich dartber unterrichten,

5.1.1 mit welchen dritten Telekommunikationsunternehmen das

Gemeinschaftsunternehmen tber Vertrage Gber VVorleistungsprodukte verhandelt hat;

5.1.2 mit welchen dritten Telekommunikationsunternehmen das

Gemeinschaftsunternehmen Vertrage tber Vorleistungsprodukte abgeschlossen hat;

5.1.3 wie hoch das auf jeden einzelnen Vorleistungsvertrag entfallene

Vermarktungspotenzial im Sinne von Ziffer 4.1.1 ist und inwieweit sich dies auf
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Layer-2-BSA oder einen Zugang zum FTTH/B-Netz des Gemeinschaftsunternehmens
bezieht, der vom Vorleistungskunden ein gréReres Mall an Wertschépfungstiefe als

Layer-2-BSA ermdglicht;

514 ob und wenn ja aus welchen Griinden, ein etwaiger bis zum [...] abgeschlossener
Layer-2-BSA-Vorleistungsvertrag ein substantielles Vermarktungspotenzial im Sinne
von Ziffer 4.2 hat;

5.15 wie hoch die Zahl der HHUStO ist, die das Gemeinschaftsunternehmen als
Homes Passed Plus durch sein FTTH/B-Netz erschlossen hat;

5.1.6 wie hoch die Zahl der HHUStO ist, die die Parteien Uber Vorleistungsprodukte
des Gemeinschaftsunternehmens bedienen,

5.1.7 und ihm samtliche Vorleistungsvertrage vorlegen, die das
Gemeinschaftsunternehmen abgeschlossen hat.

Das Gemeinschaftsunternehmen wird den<Mitteilungen nach Satz 1 geeignete Nachweise
beifligen.

5.2 Das Gemeinschaftsunternehmen wird den ATrustee zum [...] jeweils schriftlich Uber die
Fortschritte und Hindernisse® bei “ader Herstellung der Wholesale-Féhigkeit des
Gemeinschaftsunternehmens und,iiber die Erflllung der Verpflichtungen nach Ziffern 2.2 und

2.3 unterrichten.

5.3 Das Gemeinschaftsunternenmen wird den Trustee unverzuglich schriftlich darlber

unterrichten,

5.3.1 wenn ein drittes  Telekommunikationsunternehmen  gegeniiber  dem
Gemeinschaftsunternehnmen schriftlich ein Interesse am Abschluss eines
Vorleistungsvertrags gemalR Ziffer 3.2 bekundet hat und dem Trustee die

entsprechende Interessensbekundung in Kopie tberlassen, und

5.3.2 wenn das Gemeinschaftsunternehmen mit einem dritten
Telekommunikationsunternehmen gemal3 Ziffer 3.2 Verhandlungen uber den
Abschluss eines Vorleistungsvertrags aufgenommen hat und dem Trustee

entsprechende Nachweise iberlassen.

Hat das Gemeinschaftsunternehmen entsprechende Verhandlungen mit einem dritten
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Telekommunikationsunternehmen aufgenommen, unterrichtet es den Trustee anlassbezogen

schriftlich Uber den Fortgang und Stand der Verhandlungen.
6. BERICHT DES TRUSTEE

6.1 Der Trustee wird dem Bundeskartellamt einmal jéhrlich jeweils zum 28. Februar schriftlichen
Bericht Uber den Stand der Umsetzung und Einhaltung der in Abschnitt 2, 3 und 4 genannten

Verpflichtungen vorlegen.

6.2 Der Trustee wird dem Bundeskartellamt unverziglich, spétestens jedoch zum 28. Februar
2021, danach jeweils zum 28. Februar eines Jahres, letztmals am [...], die Mitteilungen des
Gemeinschaftsunternehmens zur Einhaltung der Vermarktungsziele nach Ziffer 5.1
gemeinsam mit einer eigenen Stellungnahme daze™ “Ubermitteln.  Sollte das
Gemeinschaftsunternehmen bis zum [...] mit [...] dritten Telekommunikationsunternehmen
[...] Layer-2-BSA-Vorleistungsvertrag abgeschlossen haben,awird der Trustee auch dazu
Stellung nehmen, ob, und wenn ja aus welchen Griinden, ein solcher Vorleistungsvertrag ein
substantielles Vermarktungspotenzial im Sinne /ven. 4.2 hat. In diesem Fall teilt das
Bundeskartellamt dem Gemeinschaftsunternehmen/ bis zum [...] seine verbindliche

Einschétzung mit, ob der Vorleistungsvertrag ein substantielles Vermarktungspotenzial hat.
7. PRUFUNG DER EINHALTUNG.DER ZUGANGSZUSAGEN

Stellt das Bundeskartellamt=fest, dass das Gemeinschaftsunternehmen die Vermarktungsziele
gemal Ziffern 4.1 bzw. 4.2 verfehlt hat, so haben die Parteien das Gemeinschaftsunternehmen
nach Ablauf von drei Monaten nach Zugang der Mitteilung des Bundeskartellamts nach den
Vorschriften des JVV/ unverziglich zu beenden und abzuwickeln, es sei denn das
Bundeskartellamt hat nach vorlaufiger Beurteilung keine wettbewerblichen Bedenken gegen
das Fortbestehen des Gemeinschaftsunternehmens oder aber die Parteien unterbreiten dem
Bundeskartellamt ein neues Angebot von Verpflichtungszusagen, die geeignet sind, die nach
vorlaufiger Beurteilung durch das Bundeskartellamt bestehenden wettbewerblichen Bedenken
gegen das Fortbestehen des Gemeinschaftsunternehmens auszurdumen. Das Bundeskartellamt
kann die Frist fir die Beendigung des Gemeinschaftsunternehmens zur Prufung des § 32b
GWB verldngern. Legen die Parteien ein geeignetes Angebot vor, werden die weiteren
Rechtsfolgen fur das Gemeinschaftsunternehmen in einer neuen Entscheidung nach 8 32b
GWB geregelt, die diese Entscheidung insoweit ersetzt. Weitere Folgen hat das Verfehlen der

Vermarktungsziele nach Abschnitt 4 nicht.
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8. VERHALTNIS ZU REGULIERUNG

8.1 Die telekommunikationsrechtlichen Vorgaben fur die Regulierung von Vorleistungs-
produkten des Gemeinschaftsunternehmens aus oder aufgrund des Telekommunikations-
gesetzes (,,TKG®) gelten unbeschadet und unabhéngig von den Regelungen in Abschnitt 1 bis
7.

8.2 Diese Verpflichtungszusage in Teil B (Zugangszusage) entféallt, wenn und soweit die
Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen
(,,Bundesnetzagentur*) die Entgelte und/oder sonstige Bedingungen der Vorleistungsprodukte
des Gemeinschafts-unternehmens auf der Grundlage des TKG so umfassend reguliert, dass
das Gemeinschaftsunternehmen keinen hinreichenden Verhaltensspielraum mehr hat, der ihm
eine Erfullung seiner Verpflichtungen nach dieser Verpflichtungszusage ermdoglicht.
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C. FORDERZUSAGE
1. Das Gemeinschaftsunternehmen wird sich nicht um den FTTB/H-Netzausbau in

Fordergebieten, einschlieBlich in Gewerbegebieten, bewerben. Hierzu sind unter Ausschluss
des Gemeinschaftsunternehmens ausschlieflich die Parteien berechtigt. Die Parteien werden
unabhéngig voneinander und unabhangig vom Gemeinschaftsunternehmen (ber die
Beteiligung an Forderverfahren entscheiden und insbesondere keine Informationen Uber ihre
Beteiligung, ihre individuellen Beschaffungs- und Kalkulationsgrundlagen sowie die
Ausgestaltung und  Hohe  ihrer  individuellen  Gebote  austauschen.  Das
Gemeinschaftsunternehmen  darf  in  einem  Markterkundungsverfahren  eines
Fordermittelgebers Auskunft darlber geben, ob es in dem geplanten Fordergebiet einen
eigenwirtschaftlichen Ausbau beabsichtigt.

2. Gewinnt eine der Parteien das Forderverfahren, wirdidiese ‘das Netz eigenstandig mit Hilfe
der Fordermittel errichten und an einen Broadband Network Gateway (,,BNG®) anschlieflen.
Dabei darf es sich auch um einen BNG des Gemeinsghaftsunternehmens handeln; in diesem
Fall darf das Gemeinschaftsunternehmen die Anbindung des geforderten Netzes von der
Grenze des Grundstiicks, auf dem sich der BNG befindet, bis zum BNG vornehmen und die
Verbindung zwischen dem Netziundidem:BNG herstellen. Die Partei, die das Férderverfahren
gewonnen hat, verwendet fur, die "Errichtung des Netzes neben den Fordermitteln
ausschlieBlich ihre eigenen personellen, organisatorischen und finanziellen Mittel. Das
Gemeinschaftsunternehmen wird ebensowenig wie die jeweils andere Partei in die Errichtung
des Netzes eingebunden. Das Gemeinschaftsunternehmen wird kein Eigentum an Netzen oder

Bestandteilen von Netzen haben, die von einer Partei mit Fordermitteln errichtet wurden.

3. Die Parteien diirfen das Gemeinschaftsunternehmen ganz oder teilweise mit dem Netzbetrieb
und dem Vertrieb ihrer Vorleistungsangebote fur mit Fordermitteln errichtete Netze
beauftragen und die Wholesale-Plattform des Gemeinschaftsunternehmens fiir die
Abwicklung der Vorleistungen fiir solche Netze nutzen. Die Parteien werden mit dem
Gemeinschaftsunternehmen in Vertrdgen (ber Dienstleistungen nach Satz 1 keine
ExKklusivitét vereinbaren und fir jedes mit Fordermitteln errichtete Netz gesondert (iber die
Beauftragung des Gemeinschaftsunternehmens nach Satz 1 entscheiden. Der Umfang der

durch die Inanspruchnahme des Gemeinschaftsunternehmens nach Satz 1 entstehenden
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Kosten wird dabei jeweils im Verhaltnis zu den Gesamtkosten fur Ausbau und Betrieb des

gefdrderten Netzes nur von geringfigiger Bedeutung sein.

4. Die Parteien bleiben stets frei, die Zugangsbedingungen und Zugangsentgelte fir
Ausbaugebiete, die sie auBerhalb des Gemeinschaftsunternehmens mit Fordermitteln
ausbauen bzw. ausgebaut haben, unabhdngig voneinander und unabhdngig vom
Gemeinschaftsunternehmen festzulegen. Wenn eine Partei das Gemeinschaftsunternehmen
mit dem Vertrieb von Vorleistungsangeboten flir mit Fordermitteln errichtete Netze
beauftragt, darf sie das Gemeinschaftsunternehmen anweisen, diese Vorleistungsangebote auf
der Basis seiner Vorleistungsvertrdge mit den Parteien und dritten Telekommunikations-

unternehmen zu vermarkten.

5. Die Parteien verpflichten sich, den JVV innerhalb von drei Monaten nach Griindung des

Gemeinschaftsunternehmens entsprechend zu &ndern.

6. Die Parteien werden dem Trustee einmal jahrlich zum 31."Méarz des Folgejahres, letztmals
zum 31. Mérz 2026 berichten, fir welchedForderverfahren sie eine Beteiligung erwogen
haben, an welchen Forderverfahren sie sich mitwelchen Geboten beteiligt haben und — sofern
das Forderverfahren mit einem vorlaufigen Zuschlag abgeschlossen wurde — ob sie den
Zuschlag (gof. vorléufig) erhalten’ habens Der Trustee ist in Ricksprache mit dem
Bundeskartellamt berechtigt, die“\Vorgaben von Ziffer 3 Satz 3 stichprobenartig zu
Uberprifen. Sétze 1 und._2 “gelten "nur fir Forderverfahren fir die Errichtung von

Glasfasernetzen im Téatigkeitsgebiet des Gemeinschaftsunternehmens.
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D. ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN
1. ALLGEMEINE DEFINITIONEN
11 HHUStO

Haushalte und Unternehmensstandorte.
1.2 Homes Passed Plus

Homes Passed Plus sind solche HHUStO, die durch mindestens einen Speednetzrohrverband
im StraBenzug erschlossen sind und fur die bereits eine Zufuhrung vom
Speednetzrohrverband zur Grundstliicksgrenze bestent. Bei HHUStO, die sich auf
Grundstiicken befinden, die Uber eine Privatstralle, einen Wirtschaftsweg oder eine andere
Zuwegung mit einer dffentlich gewidmeten StraBe (,,Offentliche StraBe’) verbunden sind und
die nicht mehr als 100 Meter von der Offentlichen®Strake, die mit einem
Speednetzrohrverband erschlossen ist, entfernt, sind, gilt> die Grenze zwischen der
Offentlichen StraRe und der PrivatstraRe, dem Wirtschaftsweg oder der anderen Zuwegung als
Grundstlicksgrenze.

2. EINSETZUNG EINES TRUSTEE
2.1 Einsetzung des Trustee durch die Parteien mit Zustimmung des Bundeskartellamts

2.1.1 Die Parteien setzen unverziglich einen unabhéngigen Trustee ein, der die Aufgabe hat, die
Erfullung der Verpflichtungen des Gemeinschaftsunternehmens und der Parteien
sicherzustelleniund zu Gberwachen. Dies gilt auch fiir eine ggf. zu erfolgende Beendigung und

Abwicklung des Gemeinschaftsunternehmens.

2.1.2 Die Einsetzung des Trustee sowie der mit ihm abzuschlielende Vertrag bedurfen der

Zustimmung des Bundeskartellamt.

2.1.3 Der Trustee muss unabhdngig und frei von aktuellen oder potentiellen Interessenkonflikten

sein und die notwendige Qualifikation fiir seine Aufgabe besitzen.

2.1.4 Die Parteien tragen die Kosten des Trustee.
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2.2 Zusammenarbeit des Trustee mit dem Bundeskartellamt

2.2.1 Der Trustee stimmt seine Schritte grundsatzlich mit dem Bundeskartellamt ab. Der Trustee ist
gegenuber dem Bundeskartellamt weisungsgebunden, nicht jedoch gegeniiber den Beteiligten.
Der Trustee ist in seiner Aufgabenwahrnehmung von den Beteiligten unabhéngig. Die
Beteiligten haben weder den ersten Zugriff auf seine Arbeitsergebnisse noch kdnnen sie von
ihm die Offenlegung der gesamten schriftlichen Kommunikation mit dem Bundeskartellamt
verlangen. Die gesetzlichen Anspriiche auf Akteneinsicht gegeniiber dem Bundeskartellamt
bleiben hiervon unberihrt. Eine unangemessene Einflussnahme der Beteiligten auf seine
Einschdtzungen und Bewertungen, bevor sie an das Bundeskartellamt Gbermittelt werden,
darf nicht erfolgen. Das gilt insbesondere fur die Gewahrung von Vorteilen gegentiber dem
Trustee, die seine Unabhdngigkeit im Sinne von Ziffer 2.1s3yin Frage stellen. Hiervon
unberihrt bleiben der Anspruch auf rechtliches Gehér und insbesendere die in dieser Zusage
geregelten Stellungnahme- und Anhdrungsrechte.

2.2.2  Das Bundeskartellamt haftet nicht fur die Handlungen des Trustee.

2.2.3 Die Beschlussabteilung kann dem Trustee Anweisungen erteilen, um die Einhaltung der
Verpflichtungszusagen sicherzustellen. Kommt der Trustee diesen Anweisungen nicht nach
oder verletzt er sonst die ihm obliegenden Pflichten in erheblichem MaRe, kann die
Beschlussabteilung den Parteienhaufgeben, diesen unter Beachtung von Ziffer 2.1

unverziglich durch einen anderen .unabhangigen und fachlich geeigneten Trustee zu ersetzen.

2.2.4 Der Trustee erstattet'dem Bundeskartellamt (ber die ausdriicklich geregelten Féllen hinaus
jederzeit auf Verlangen (oder von sich aus) schriftlich oder miindlich Bericht Uber die unter

das Treuhandmandat. fallenden Angelegenheiten.

2.2.5 Er uUbermittelt gleichzeitig mit seinen reguléren und auRerordentlichen schriftlichen Berichten
eine nichtvertrauliche Fassung an das Bundeskartellamt und kennzeichnet gegeniiber dem

Bundeskartellamt umgehend vertrauliche Bestandteile miindlicher Berichte.

2.2.6 Bis spatestens zum 31. April 2026 erstellt der Trustee einen Abschlussbericht Uber die
Einhaltung und Umsetzung der Verpflichtungszusagen sowie Uber den bis dahin erfolgten

Glasfaserausbau des Gemeinschaftsunternehmens.
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3. ZUSAMMENARBEIT DES GEMEINSCHAFTSUNTERNEHMENS MIT DEM
TRUSTEE

Das Gemeinschaftsunternehmen l&sst dem Trustee jegliche zweckdienliche Zusammenarbeit,
Unterstitzung und Informationen zukommen, die dieser zur Erfullung seiner Aufgaben
benétigt. Das Gemeinschaftsunternehmen gewahrt dem Trustee insbesondere Zugang zu allen
Buchern, Aufzeichnungen, Unterlagen, Mitarbeitern, Einrichtungen, Standorten und

technischen Informationen, die fir die Erfullung seines Mandats erforderlich sind.
4, SONSTIGES
4.1 Bindungswirkung fir die Parteien und das Gemeinschaftsunternehmen

Diese Verpflichtungszusagen bindet die Parteien und das' Gemeinsehaftsunternehmen nur,
wenn das Bundeskartellamt eine Verfligung nach § 32b Abs.,1 GWB erlasst, die zum Inhalt
hat, dass das Bundeskartellamt von den Befugnissen nach, 8§ 32 und 32a GWB keinen
Gebrauch machen wird.

4.2 Befristung

Diese Verpflichtungszusage ist bis zum¢31.12.2025 befristet. Hiervon ausgenommen sind
etwaige nachlaufende Berichtspflichtenader Parteien oder des Gemeinschaftsunternehmens
gegenliber dem Trustee und/oder der~Parteien, des Gemeinschaftsunternehmens oder des

Trustees gegenuber dem,Bundeskartellamt.
4.3 Fristberechnung

Die mit einem Tag bezeichneten Fristen sowie die Befristung der Verpflichtungen nach Teil
A. (Ausbauzusage), Teil B. (Zugangszusage) und Teil C. (FOrderzusage) verschieben sich
jeweils um den Zeitraum, um den sich die Freigabe der Griindung des
Gemeinschaftsunternehmens durch das Bundeskartellamt nach §40 GWB und die
Entscheidung des Bundeskartellamts (ber die Kooperation der Parteien im
Gemeinschaftsunternehmens nach § 32b GWB nach dem 30. September 2019 verzdgert.

Dabei werden angebrochene Monate auf volle Monate aufgerundet.
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4.4 Verpflichtung der Parteien

Soweit sich Verpflichtungen aus dieser Zusage an das Gemeinschaftsunternehmen richten,
verpflichten sich die Parteien, im Rahmen ihrer gesellschaftsrechtlichen Mdglichkeiten dafur

Sorge zu tragen, dass das Gemeinschaftsunternehmen diese Verpflichtungen erfiillt.

29



Referenz | Stufen-Logik Ist Aufgriffanlass [ Ist | Prognose | Ist/Gew. | [ stufe | Anpassung

Stufen 0 1 2 3 4 5 6 O=nein ; 1=ja 50% 50%
Anpassung Mindestausbau (HHUSTO, Tsd.) 0 -10 -20 -30 -40 -50 -60
a) Tiefbaukosten Preisanstieg ggii. Q2/2019 [ 120% | 15065 | 160% [ 170% | 180% | 190% | [ 154% | 1 | [ 154% | 154% | 154% | [ 2 -20
b) Nachfrageentwicklung/Auslastung -13

i) Take-Up Rate 29,0% 28,0% 27,0% 26,0% 25,0% 24,0% 28,0% 1 28,0% 27% 27,5% 33% 2 -7

ii) GfK Konsumklima-Index 6,0 5,5 5,0 4,5 4,0 3,5 6,5 0 6,5 4,0 5,3 33% 2 -7

iii) Telko mit KNB-Vorleistungsvertrag 1 1 1 1 1 2 1 0 1 1 33% 0 0
¢) Zins-Niveau 1,75% | 18% | 1,90% | 200% | 210% | 220% | [ 080% | 0 | [ o80% 0,80% | [ 0 [ 0
|Anpassung Mindestausbau (HHUSTO, Tsd.) | III III

Anmerkungen
Aufgriffsanlass ist die Uberschreitung der Parameter im Ist entsprechend der Stufenlogik. Wenn Aufgriffschwelle erreicht wird, gehen in die Ausbauanpassungen teilweise zusatzlich Prognosewerte ein.
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