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Bundeskartellamt 7. Beschlussabteilung

B7-21/18

FUSIONSKONTROLLVERFAHREN
VERFUGUNG GEM. § 40 ABS. 2 GWB

OFFENTLICHE VERSION

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

1. Telekom Deutschland GmbH

Landgrabenweg 151

53227 Bonn
— Beteiligte zu 1. —
Verfahrensbevollméchtigte:
WilmerHale
Friedrichstral3e 95
10117 Berlin

2. EWE Aktiengesellschaft

Tirpitzstral3e 39

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

3. 1&1 Telecom GmbH

Elgendorfer StraRe 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. Telefonica Germany GmbH & Co. OHG

Georg-Brauchle-Ring 50

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

6. Vodafone GmbH
vertreten durch ihre Geschaftsfuhrer
Ferdinand-Braun-Platz 1
40549 Dusseldorf

— Beigeladene zu 4. —

7. vitroconnect GmbH
HulsbrockstraRe 21
33334 Glitersloh



— 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 Prifung eines Zusammenschlussvorhabens nach § 36 Abs. 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) hat die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellam-
tes am 30.12.2019 beschlossen:

I. Das mit Schreiben vom 21.03.2019 angemeldete Vorhaben der Beteiligten zu 1. und 2.,
fur die Zwecke ihrer Zusammenarbeit bei der Errichtung und dem Betrieb von FTTB/H-
Netzen im Nordwesten Deutschlands ein paritatisches Gemeinschaftsunternehmen zu

grinden, wird freigegeben.
II. Die Gebuhr fur diese Entscheidung wird auf
€[...]
(in Worten: [...])
festgesetzt und den Beteiligten zu 1. und 2. als Gesamtschuldnern auferlegt. Dabei wird

die gesondert festzusetzende Gebuhr von € [...] fur die Anmeldung des Zusammen-

schlussvorhabens angerechnet.
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Grinde

A. Zusammenfassung

Die Telekom Deutschland GmbH (,TDG" bzw. ,Telekom®) und die EWE AG (,EWE") beab-
sichtigen, ein paritatisches Gemeinschaftsunternehmen zu grinden. Gegenstand des Ge-
meinschaftsunternehmens ist der gemeinsame Bau und Betrieb eines Glasfasernetzes bis
zum Endkunden im Versorgungsgebiet der EWE im Nordwesten Deutschlands (im Folgen-
den ,Kooperationsgebiet”) sowie der Vertrieb von darauf basierenden Vorleistungen fur das

Angebot insbesondere von Breitbandanschlissen auf dem Massenmarkt.

Die TDG betreibt in Deutschland ein flaichendeckendes Telekommunikationsnetz (im Fol-
genden fur Telekommunikation auch ,, TK"), Uber das sie nahezu alle hier relevanten End-
kunden (Privatkunden und Geschaftskunden mit privatkundenahnlichem Bedarf) erreichen
kann. Auf Basis dieses Netzes bietet sie ihren Endkunden Breitbandanschliisse an. Dar-
Uber hinaus stellt sie dritten TK-Unternehmen, die keine bzw. nur teilweise eigene Infra-
struktur besitzen, verschiedene Vorleistungen zur Verfigung, mit denen diese auf den End-
kundenmarkten im Wettbewerb zur Telekom ebenfalls Breitbandanschlisse anbieten kon-

nen.

EWE ist ein im Wesentlichen in Nordwestdeutschland tatiger Anbieter von leitungsgebun-
dener Energie und TK-Dienstleistungen. In ihrem Tatigkeitsgebiet im Nordwesten Deutsch-
lands ist EWE neben dem Kabelnetzbetreiber Vodafone der wesentliche Wettbewerber der
TDG beim Angebot von Breitbandanschlissen fur Endkunden. Sie verfugt in ihrem Versor-
gungsgebiet weitgehend Uber eigene TK-Infrastruktur. Allerdings ist EWE auf der sog. ,letz-
ten Meile* zwischen Verteilerkasten und Endkunden, teilweise schon ab dem Hauptverteiler

auf die Nutzung der Infrastruktur der TDG angewiesen.

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 tUber Telekommunikationsnetze

1 HFC = Hybrid Fibre Coax.
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verfuigbaren Internetzugéngen. Allerdings sind HFC-Netze bislang nicht flachendeckend er-
richtet worden. Insbesondere Endkunden im landlichen Raum konnen tber HFC-Netze
haufig nicht erreicht werden.

In Deutschland nimmt die Nachfrage nach Internetanschliissen mit héheren Bandbreiten
zwar stetig zu und die herkdbmmlichen, zumindest auf der ,letzten Meile* zwischen Vertei-
lerkasten und Endkunden noch kupferbasierten TK-Netze durften 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 entsprechende 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/H2-
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

2 FTTB/H = Fiber to the Building/Home. FTTB bedeutet, dass Glasfaser bis zum Endverzweiger
im Gebaude der Nutzer oder unmittelbar davor liegt, wahrend die Verbindung im Geb&ude zwi-
schen Endverzweiger und der Teilnehmeranschlusseinheit der Nutzer Gber eine Kupferleitung
oder ein Koaxialkabel realisiert wird, vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffent-
liche Fassung), S. 29 [29] und 24 [24]. FTTH bedeutet, dass die Leitung bis zum Nutzer vollstan-
dig aus Glasfaser besteht, vgl. Bundesnetzagentur, BNetzA, Festlegung Markt 3a vom
11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 20 [20]. Die Verweise in eckigen Klammern beziehen sich
auf den offentlich verfigbaren Notifzierungsentwurf der BNetzA vom 05.09.2019 (6ffentliche
Fassung).
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Anbieter in der Regel nicht zu erwarten. Wer zuerst ausbaut, hat die Endkunden- bzw. Vor-
leistungsnachfrage nach héheren Bandbreiten schon weitgehend durch sein Netz abge-
deckt (,First-Mover-Advantage®).

Insbesondere die TDG hat sich in den vergangenen Jahren mit dem Ausbau von Glasfa-
seranschliissen eher zuriickgehalten. Ein Grund hierfir ist, dass sie die derzeit bestehende
Nachfrage nach hoheren Bandbreiten noch sehr weitgehend durch ihre bestehende, ,auf
der letzten Meile* kupferbasierte Infrastruktur bedienen kann. Bis zu einem gewissen Grad
sind ihr zumindest kurzfristig noch relativ kostengtinstig weitere Bandbreitensteigerungen
auf der Basis ihrer Bestandsinfrastruktur mdglich. Solange sie die Bandbreitennachfrage
noch Uber ihre vorhandenen Netze abdecken kann, hat die TDG einen eher geringen An-
reiz, hohe Investitionen in die Errichtung von FTTB/H-Netzen parallel zu ihrem flachende-

ckenden Bestandsnetz 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
angekindigt, kinftig verstarkt in den Ausbau von FTTB/H-Netzen zu investieren. Zumindest
mittelfristig durften sich ihre Ausbauanreize vor allem auf Gebiete richten, wo ein konkur-
rierendes Kabelnetz vergleichsweise kostengiinstig hochgerustet und gigabitfahig gemacht
werden und dadurch erheblichen Wettbewerbsdruck austiben kann. Aul3erhalb von Kabel-
gebieten werden ihre Ausbauanreize derzeit im Wesentlichen nur in Reaktion auf entspre-
chende Vorstol3e von Wettbewerbern (wie EWE) steigen, die durch einen eigenen FTTB/H-

Netzausbau die Marktstellung der TDG geféhrden kdnnten.

EWE hat im Jahr 2017 zun&chst konkret angekiindigt, in ihrem Versorgungsgebiet rund
€ 1,2 Mrd. in den Glasfaserausbau zu investieren und diesen Ausbau entsprechend begon-
nen. Sie hat in diesem Gebiet bislang nur etwa 1/3 der Haushalte mit einem eigenen Netz
zumindest bis zum Verteilerkasten erschlossen und hat daher signifikant héhere Anreize,
FTTB/H-Netze im Kooperationsgebiet zu errichten und damit ihre bereits bestehende Stel-

lung auf dem Endkundenmarkt dauerhaft abzusichern bzw. weiter auszubauen.

Nach dem angemeldeten Vorhaben wollen die Beteiligten ihre zukinftigen Glasfaseraus-
bauaktivitaten in dem betroffenen Gebiet ausschlief3lich Gber ein gemeinsam gegriindetes

Gemeinschaftsunternehmen verfolgen. Das Gemeinschaftsunternehmen wird basierend
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auf diesem Netz Layer 2-Bitstrom-Vorleistungsprodukte fur festnetzbasierte Breitbandinter-
netzugange im Wesentlichen an seine Muttergesellschaften vermarkten. Dritte sollen eben-
falls diskriminierungsfrei Vorleistungen vom Gemeinschaftsunternehmen beziehen kénnen.
Ihr Anteil wird aber nach Einschatzung der Beteiligten 20% jedenfalls nicht Giberschreiten.
Daruber hinaus sollte sich das Gemeinschaftsunternehmen nach der ihre Zusammenarbeit
regelnden Vereinbarung urspringlich auch an der Ausschreibung von Fordermitteln fir
Breitbandnetzausbau in Gebieten beteiligen, in denen ein eigenwirtschaftlicher Ausbau von
Glasfasernetzen nicht mdglich ist. Auf dem Endkundenmarkt soll das Gemeinschaftsunter-

nehmen nicht tatig werden.

In dem parallel geflihrten Kartellverwaltungsverfahren hat die Beschlussabteilung mit Be-
schluss vom 04.12.2019 Verpflichtungszusagen der Beteiligten fur bindend erklart und das
Verfahren nach MalRgabe von § 32 b Abs. 1 Satz 2 GWB eingestellt. Mit ihnen konnten die
nach vorlaufiger Beurteilung durch die Beschlussabteilung bestehenden Bedenken gegen
die Kooperation ausgeraumt werden. Andernfalls hatten die zwischen den Beteiligten ge-
troffenen Vereinbarungen den Ausbauwettbewerb zwischen den Beteiligten beschrankt und
zu einem wesentlichen Rickgang der Ausbaugeschwindigkeit gefiihrt. Dartiber hinaus wa-
ren auf Grund der Kooperation Dritte beim Zugang zu den neu errichteten Infrastrukturen
behindert und der Wettbewerb um offentliche Mittel zur Forderung des Breitbandausbaus
beschrankt worden. Die im Kartellverwaltungsverfahren fir bindend erklarten Verpflich-
tungszusagen sind als rechtliche Rahmenbedingungen des Wettbewerbs im vorliegenden
Fusionskontrollverfahren zu berticksichtigen.

Ohne die Verpflichtungszusagen im Kartellverwaltungsverfahren ist vorliegend infolge des
Zusammenschlussvorhabens eine Verlangsamung und Verringerung des Glasfaseraus-
baus im Kooperationsgebiet zu erwarten, was wiederum die Angebotsbreite und -qualitat
auf den Vorleistungsmarkten und dem Endkundenmarkt verschlechtert. Zudem mussten
Vorleistungsnachfrager ohne die Verpflichtungszusagen damit rechnen, zu schlechteren
Bedingungen Vorleistungen zu beziehen, als dies bei einem individuellen Netzausbau der
Fall ware. Dies durfte insgesamt gesehen zu héheren Endkundenpreisen fihren. Diese Fol-
gen ergeben sich aus einer fusionsbedingten erheblichen Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs insbesondere auf dem Vorleistungsmarkt flr den lokalen Zugang zu festnetzbasier-
ten Breitbandanschliissen, aber auch auf dem Vorleistungsmarkt flr den zentralen Zugang
zu festnetzbasierten Breitbandanschlissen. Die auf den Vorleistungsmarkten bereits be-
stehende marktbeherrschende Stellung der TDG wirde durch die Kooperation mit einem

der bedeutendsten Wettbewerber im betroffenen Gebiet weiter verstarkt. Dartiber hinaus
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ist zu erwarten, dass das Vorhaben wirksamen Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt fir
breitbandigen Internetzugang erheblich behindert. Schlief3lich ist ohne die Verpflichtungs-
zusagen auch eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt fir den

Breitbandausbau in Férdergebieten zu erwarten.

Auf den Vorleistungsmarkten ist die TDG derzeit fast die einzige Anbieterin und verfugt
dementsprechend Uber eine marktbeherrschende Stellung, weshalb sie hier auch der Re-
gulierung durch die Bundesnetzagentur (,BNetzA") im Hinblick auf die Zugangsgewahrung
unterliegt. Sie betreibt als einzige Anbieterin ein flachendeckendes Netz, Uber das sie na-

hezu alle Endkunden erreichen kann.

Die Kabelnetzbetreiber sind zu einem lokal bereitgestellten Zugang zumindest in den
nachsten Jahren schon technisch nicht in der Lage. Das zuklnftig zu erwartende Angebot
zu einem zentral bereitgestellten Zugang ist stark beschrankt. Auch der von der Tatigkeit
der vertikal integrierten Kabelnetzbetreiber auf dem nachgelagerten Endkundenmarkt aus-
gehende indirekte Wettbewerbsdruck fiihrt nicht zu einer hinreichenden Kontrolle des Ver-
haltensspielraums der TDG. Die historisch gewachsenen Kabelnetze decken nur meist
dichter besiedelte Gebiete ab und expandieren kaum, sieht man von Neubaugebieten ab.

Ihr Marktanteil ist in den vergangenen Jahren nur moderat gestiegen.

EWE ist im Wesentlichen das einzige TK-Unternehmen, welches im Kooperationsgebiet
begonnen hat, ihr Netz fir die Vorleistungsnachfrage nicht nur nach einem zentral, sondern
auch nach einem lokal bereitgestelltem Zugang zu 6ffnen. Ohne die Kooperation wirde sie
dieses Angebot durch erhebliche Investitionen in den Glasfaserausbau quantitativ und qua-
litativ erweitern. EWE hétte auch einen hohen Anreiz, durch attraktive Vorleistungsange-
bote die Auslastung des neu errichteten Netzes zu erhéhen, soweit sie nicht parallel zu

ihrem eigenen Bestandsnetz ausbaut.

Durch ihre Zusammenarbeit vermeiden die Telekom und EWE den geschilderten Investiti-
onswettbewerb im Hinblick auf den Glasfaserausbau im Kooperationsgebiet. Es ist dadurch
ohne die Verpflichtungszusagen eine Verlangsamung und Verringerung des Glasfaseraus-
baus im Kooperationsgebiet zu erwarten, was wiederum die Angebotsbreite und -qualitat
auf den Vorleistungsmarkten verschlechtert. Die TDG hat insgesamt nur einen geringen
Anreiz, FTTB/H-Netze zu errichten, solange sie die Bandbreitennachfrage noch Uber ihre

vorhandenen Netze abdecken kann und keinem Wettbewerbsdruck durch ausbauwillige
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Dritte ausgesetzt ist. Ohne die Kooperation hatte EWE durch ihre Investitionen in den Glas-
faserausbau einen entsprechenden Ausbaudruck auf die Telekom ausgetibt. Dieser fallt
durch die Zusammenarbeit im Gemeinschaftsunternehmen weg. Durch die Zusammenar-
beit kdnnen sie letztlich jeweils die Summe und den Zeitplan der Glaserfaserinvestitionen

der anderen Partei kontrollieren.

Es ist ohne die Verpflichtungszusagen auch zu erwarten, dass Wettbewerber, die derzeit
im Kooperationsgebiet eigene Glasfaserausbauprojekte betreiben, durch die Kooperation
der beiden starksten Wettbewerber von weiteren WettbewerbsvorstélRen abgeschreckt
wlrden. Denn durch die Kooperation verbessert sich die Fahigkeit der Parteien, kurzfristig
und gezielt auf Ausbauplane der Wettbewerber zu reagieren, indem man diesen durch ei-
nen Eigenausbau in den betreffenden Gebieten den ,First-Mover-Advantage* nimmt. Be-
stehen bleibt hingegen ein gewisser Ausbaudruck durch die Aufriistung des HFC-Netzes
insbesondere von Vodafone, so dass sich ohne die Verpflichtungszusagen die (insgesamt
verringerten) Ausbauaktivitaten des Gemeinschaftsunternehmens weitgehend auf Kabel-

gebiete konzentrieren durften.

Auch der Anreiz, Dritten Zugang zu neu errichten FTTB/H-Infrastrukturen zu gewéhren, wird
sich durch die Kooperation verringern. Vorleistungsnachfrager missten ohne die Verpflich-
tungszusagen damit rechnen, zu schlechteren Bedingungen Vorleistungen zu beziehen, als
dies bei einem individuellen Netzausbau der Fall ware. EWE héatte ohne die Kooperation
mit der TDG einen hohen Anreiz, durch attraktive Vorleistungsangebote die Auslastung des
neu errichteten Netzes zu erh6hen, soweit sie nicht parallel zu ihrem eigenen Bestandsnetz
ausbaut. Bei einer Kooperation konnen die beiden Parteien im Kooperationsgebiet hinge-
gen schon einen Grof3teil der Nachfrage selbst bedienen, weshalb ihre Anreize, dritten Vor-
leistungsnachfragern, die auf dem Endkundenmarkt im Wettbewerb mit ihnen stehen, Zu-
gang zu ihrem neuen Glasfasernetz zu gewahren, geringer ist. Das neue Netz wirde zudem
stets parallel zu einem Bestandsnetz einer der beiden Parteien errichtet werden mussen.
Die reine Migration von Endkunden von dem herkdmmlichen auf das neue Netz wird aber

nur zu einer Verlagerung und nicht zu einem Zugewinn von Ertragen fuhren.

Die von den Beteiligten vorgetragenen Effizienzvorteile sind nicht nachgewiesen. Dies gilt
insbesondere fur die von den Beteiligten angefiihrte Risikominderung durch eine verbes-
serte Auslastung. Denn sie beruht darauf, dass die Beteiligten auf Wettbewerb um Kunden
verzichten, die sie bei einem getrennten Ausbau durch hinreichend attraktive Angebote zur

Auslastung ihres jeweiligen eigenen Netzes veranlassen muissten.
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Auf dem Endkundenmarkt fir breitbandigen Internetzugang wird das Vorhaben ohne die
Verpflichtungszusagen ebenfalls zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs fuhren. Die TDG ist flihrende Anbieterin auf diesem Markt und verfiigt im Unterschied
zu ihren Wettbewerbern tber flachendeckende eigene Infrastruktur. Das Vorhaben fihrt
schon auf Grund der zu erwartenden Verlangsamung und Verringerung des Glasfaseraus-
baus zu einer qualitativen Verschlechterung des Endkundenangebotes. Dariiber hinaus
wirde der infrastrukturbasierte Wettbewerb zwischen den bestehenden kupferbasierten Inf-
rastrukturen und den neu errichteten FTTB/H-Netzen beeintrachtigt, der im Prognosezeit-
raum fir den Endkundenmarkt noch relevant sein wird. Es ist zu erwarten, dass die Betei-
ligten weitgehend darauf verzichten werden, Bestandskunden abzuwerben und im Wesent-
lichen eine abgestimmte Migrationsstrategie verfolgen werden. Dritte werden nur sehr ein-
geschrankt die Moéglichkeit haben, tber den Bezug von Vorleistungen des Gemeinschafts-
unternehmens in Wettbewerb zu den Beteiligten zu treten. Die Beteiligten werden bestrebt
sein, die Vorleistungsentgelte mdglichst hoch zu halten mit entsprechend niedrigen und fiir
ihre Wettbewerber nur schwer darstellbaren Margen auf dem Endkundenmarkt. Dies dirfte

insgesamt gesehen zu hoheren Endkundenpreisen fuhren.

Das Vorhaben wird schlie3lich ohne die Verpflichtungszusagen auch zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem Ausschreibungsmarkt fiir den Breitband-
ausbau in Foérdergebieten fihren. EWE ist der fihrende Anbieter auf diesem Markt, gefolgt
von der TDG. Fur EWE, aber auch TDG ist insbesondere von Vortelil, dass sie bereits tber
die grofite Netzabdeckung im Kooperationsgebiet verfigen. Mit dem Vorhaben wiirde der

Bieterwettbewerb zwischen diesen néchsten Wettbewerbern wegfallen.

Die im Kartellverwaltungsverfahren fiir bindend erklarten Verpflichtungszusagen der Par-
teien im Hinblick auf das Vorhaben filhren dazu, dass die negativen Auswirkungen des
Vorhabens auf die betroffenen Markte, die aufgrund der erheblichen Behinderung wirksa-

men Wetthewerbs andernfalls zu erwarten sind, verhindert oder kompensiert werden.

Aufgrund der von den Parteien eingegangenen Ausbauzusagen wird eine Verlangsamung
und Verringerung des Glasfaserausbaus im Kooperationsgebiet nicht eintreten. Die Be-
schlussabteilung hat u.a. auf der Basis interner Strategieunterlagen der Beteiligten, 6ffent-
licher Ankiindigungen der Beteiligten sowie der zu erwartenden Entwicklung von Faktoren,
die den Glasfaserausbau beeinflussen, das Volumen ermittelt, welches die Beteiligten vo-

raussichtlich bei einem unilateralen Vorgehen ausgebaut hatten. Fir einen mehrjahrigen
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Zeitraum haben sich die Beteiligten verbindlich verpflichtet, eine héhere Anzahl von Haus-
halten und Unternehmensstandorten (,HHUSTQO") auszubauen, als bei einem unilateralen

Ausbau zu erwarten gewesen ware.

Die Verpflichtungszusagen decken den vorliegend zu Grunde gelegten regelmafigen Prog-
nosezeitraum ab. Fir den Zeitraum danach ist nach Einschétzung der Beschlussabteilung
wahrscheinlich mit einer Zunahme der Nachfrage nach hohen Bandbreiten zu rechnen.
Dies durfte nach derzeitiger Einschatzung zu einem weiteren Ausbau auch durch die Be-

teiligten fuhren.

Aufgrund der Verpflichtungszusagen werden dartber hinaus die durch das Vorhaben ver-
besserten Mdglichkeiten der Beteiligten, Wettbewerber mit gezielten Verdrangungsstrate-
gien von einem Glasfaserausbau im Kooperationsgebiet abzuhalten, neutralisiert. Denn
das Gemeinschaftsunternehmen kann seine Planungen nicht kurzfristig &ndern, sondern
muss die Gebiete, deren Ausbau geplant ist, bereits Uber mehrere Monate auf einer Liste
fuhren. Insgesamt gesehen ist somit nicht davon auszugehen, dass sich durch das Vorha-
ben die Fahigkeit der Parteien verbessert, kurzfristig und gezielt auf Ausbauplane der Wett-

bewerber zu reagieren.

Weiterhin verhindern die Zusagen der Parteien, dass sich ihre Ausbauaktivitaten infolge
des Vorhabens ausschlief3lich auf urbane Gebiete konzentrieren, wo es bereits Kabelinfra-

struktur gibt.

Die Vermarktungsziele in den Zugangszusagen stellen sicher, dass Vorleistungsnachfra-
gern Angebote zu marktfahigen Bedingungen gemacht werden mussen. Die Ziele orientie-
ren sich an der in diesem Zeitraum zu erwartenden Nachfrage. Diese wurde u.a. unter Be-
ricksichtigung der langfristig zu erwartenden Nachfrage im Hinblick auf samtliche Vorleis-
tungen, an der derzeitigen Nachfrage nach hohen Bandbreiten und an der Nachfrageent-
wicklung, die bei der Neueinfuhrung von Produkten mit h6heren Bandbreiten beobachtet
werden konnte, ermittelt. Weiterhin wurde die spezielle Wettbewerbssituation in den Gebie-
ten, in denen das Gemeinschaftsunternehmen in den nachsten Jahren voraussichtlich aus-
bauen wird, betrachtet. Die Ausbauziele orientieren sich an den ausgebauten Haushal-
ten/Unternehmen und sind damit unabhangig vom Vermarktungserfolg der Parteien auf
dem Endkundenmarkt. Um die entsprechenden Vermarktungsziele zu erreichen, missen
die Parteien die voraussichtlich bestehende Nachfrage bedienen und den potentiellen Ab-

nehmern somit Angebote unterbreiten, die diese als hinreichend attraktiv ansehen. Da sich
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die potentiell fir eine Vermarktung zur Verfligung stehende Anzahl an Haushalten und Un-
ternehmen durch die Ausbauzusagen im Vergleich zu einem unilateralen Ausbau erhéhen
wird, wird es beim Erreichen der zugesagten Vermarktungsziele insgesamt gesehen auf
dem Vorleistungsmarkt somit zu einem gréReren Angebot zu attraktiven Preisen und Kon-

ditionen und somit zu einer Verbesserung des Marktergebnisses kommen.

Auf dem Endkundenmarkt wird durch die Ausbauzusagen eine qualitative Verschlechterung
des Endkundenangebotes verhindert. In Kombination mit den Zugangszusagen wird es ins-
gesamt gesehen eher zu einer Belebung des Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt kom-
men, da Dritte auf ein groReres Angebot an hochwertigen Vorleistungen zu attraktiven Prei-
sen und Konditionen zugreifen kénnen, um damit in Wettbewerb auch zu den Beteiligten
zu treten. Dies wird nach Einschéatzung der Beschlussabteilung einer Erhéhung der End-

kundenpreise entgegenwirken.

SchlieRlich wird das Vorhaben aufgrund der Verpflichtungszusagen nicht zu einer erhebli-
chen Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem Ausschreibungsmarkt fir den Breit-
bandausbau in Férdergebieten fiihren, weil die Beteiligten nach wie vor unabhangig vonei-

nander an dem Bieterwettbewerb teilnehmen werden.

B. Sachverhalt

I. Beteiligte Unternehmen

1. TDG

TDG ist ein Telekommunikationsunternehmen mit Sitz in Bonn, welches an Privatkunden
und kleinere Geschéftskunden Produkte und Dienstleistungen aus den Bereichen Fest-
netz/Breitband, Mobilfunk, Internet, IPTV und Informationstechnologie vertreibt. Dariber
hinaus vertreibt TDG Vorleistungsprodukte im Bereich Internet und Telekommunikation an

andere Telekommunikationsanbieter und Internet-Service-Provider.

TDG ist eine 100%ige Tochter der Deutschen Telekom AG (,DTAG"), die weltweit in mehr
als 50 Landern in den Bereichen Telekommunikation sowie Informations- und Kommunika-

tionstechnologie tétig ist. Im zuletzt abgeschlossenen Geschéftsjahr 2018 erwirtschaftete
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die DTAG einen konsolidierten weltweiten Umsatz von € 75,7 Mrd. Hiervon wurden unge-

fahr die Halfte in der EU und ungefahr ein Drittel in Deutschland erzielt.®

Die TDG ist im Bereich der TK-Dienstleistungen in Deutschland ein voll integriertes Unter-
nehmen. Sie verfigt bundesweit (einschliel3lich des Kooperationsgebietes) tber die not-
wendige Vorleistungsinfrastruktur, um den Endkunden flachendeckend TK-Dienstleistun-
gen nahezu vollstandig auf Basis eigener Infrastruktur bereitstellen zu kdnnen. Sie bietet
sowohl Vorleistungen auf dem Markt fir den lokal bereitgestellten Zugang als auch auf dem
nachgelagerten Markt fir den zentral bereitgestellten Zugang an und ist darliber hinaus als
Anbieterin auf den korrespondierenden Endkundenmarkten fur Breitbandanschliisse und

Telefonanschlisse tatig.

Auch ihre Glasfaserinfrastruktur ist bereits sehr weit ausgebaut. Von den 3,6 Mio. Haushal-
ten und Unternehmensstandorten (,HHUStO*) im Kooperationsgebiet* deckt die Infrastruk-
tur® der TDG [1,5-2,5] Mio. bzw. [50-60]% mit FTTC®-Anschliissen ab.” Die Infrastrukturab-
deckung mit Glasfaserleitungen bis zum Gebaude bzw. Nutzer (FTTB/H) ist allerdings deut-
lich geringer und umfasst [<50.000] HHUStO.8

Bisher hat sich die Ausbaustrategie der TDG auf den Ausbau ihres jedenfalls auf ,der letz-
ten Meile“® noch kupferbasierten Netzes mit Vectoring und Super-Vectoring konzentriert. In
der Hauptversammlung und auf dem Kapitalmarkttag im Mai 2018 kiindigte die TDG jedoch
an, zunehmend in den Glasfaserausbau bis in das Gebaude bzw. in die Wohnung zu in-

vestieren. Ab 2021 sollen laut TDG dann bundesweit jahrlich zwei Millionen Haushalte mit

8 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 8.
4 Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), Anmerkung zu Abbildung 1, S. 12.

5 Angeschlossene Standorte, in denen Kundenanschllisse bereits realisiert wurden oder ohne
Aufwand realisiert werden kdnnten.

6  FTTC = Fiber to the Curb, d.h. Glasfaser bis zum Kabelverzweiger bzw. auch nur bis zum Haupt-
verteiler, sofern dieser in entsprechender Nahe zu Endkunden liegt.

7 Anlage 14 der Anmeldung (BI. 2396 ff. d. A.).
8 Anlage 14 der Anmeldung (BI. 2396 ff. d. A.).

9  Gebrauchlicher Ausdruck fiir das letzte Teilstlick hin zum Teilnehmeranschluss.
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glasfaserbasierten Breitbandanschlissen (FTTB, FTTH und WTTH) erschlossen wer-

den.tt

2. EWE

EWE ist in Deutschland eines der grof3ten regionalen Energieversorgungsunternehmen mit
Sitz in Oldenburg, welches insbesondere in der Strom-, Gas- und Wasserversorgung tatig
ist. Daruber hinaus betatigt sich EWE in den Bereichen der Energie- und Umwelttechnik

sowie im Bereich der Telekommunikation und Informationstechnologie.

EWE wird gegenwartig alleine von dem Ems-Weser-Elbe Versorgungs- und Entsorgungs-
verband (EWE-Verband) kontrolliert. Dem EWE-Verband gehdren als Mitglieder 21 Stadte
und Landkreise aus dem Ems-Weser-Elbe-Bereich an.'? Der franzosische Infrastrukturin-
vestor Ardian Holding S.A. beabsichtigt, 26 % der Anteile an EWE zu Uibernehmen.® Der
EWE-Verband wird nach Vollzug des Zusammenschlusses 74 % der Anteile halten und

EWE auch weiterhin alleine kontrollieren.'*

EWE erwirtschaftete im Geschaftsjahr 2018 konsolidierte Umsatzerlése von € 5,70 Mrd.

weltweit, davon der ganz tiberwiegende Teil in Deutschland.*®

10 WTTH = Wireless to the Home.

11 Rede des Vorstandsvorsitzenden der DTAG auf der Hauptversammlung am 17.05.2018,
https://www.telekom.com/resource/blob/524884/f8b7dc73e98d9430eff05bcha4d28ab7/dI-
180517-rede-hoettges-data.pdf, S. 9, zuletzt abgerufen am 12.08.2019; Prasentation, Dirk
Wadssner, Vorstandsmitglied Deutsche Telekom AG und Sprecher der Geschaftsfihrung Tele-
kom Deutschland GmbH, auf dem Kapitalmarkttag 2018 am 24.05.2018, https://www.tele-
kom.com/resource/blob/525768/04afa9b58eb85e038a8149ac9b42065c/dl-2-presentation-dw-
data.pdf, S. 25, zuletzt abgerufen am 12.08.2019.

12 Das Versorgungsgebiet der EWE geht liber das Gebiet der kommunalen Anteilseigner hinaus.
Insbesondere in Nordrhein-Westfalen gelegene Gebietskorperschaften im Versorgungsgebiet
der EWE gehéren nicht zum Kreis der Eigentimer. Auch Bremen und Bremerhaven sind nicht
Anteilseigner der EWE. Vgl. Vermerk Uber das Gesprach mit EWE am 23.07.2018, BI. 833 ff. d.
A. Eine Liste der Anteilseigner ist verfigbar auf https://www.ewe.com/de/investor-relations/da-
ten-und-fakten/anteilseigner, zuletzt abgerufen am 12.08.2019.

13 Anmeldung des Zusammenschlusses vom 09.12.2019, B8-127/19 — ARDIAN Holding S.A., Paris
mittelbarer Anteilserwerb an der EWE AG, Oldenburg.

14 Anmeldung des Zusammenschlusses vom 09.12.2019, B8-127/19 — ARDIAN Holding S.A., Paris
mittelbarer Anteilserwerb an der EWE AG, Oldenburg.

15 Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A)), S. 9.




(39)

(40)

(41)

(42)

-15 -

Im Bereich Telekommunikation ist EWE Uber die 100%ige Tochtergesellschaft EWE TEL
GmbH (,EWE TEL") tatig. EWE TEL verfugt Uber eine kupfer- und glasfaserbasierte Infra-
struktur, allerdings regional beschréankt auf Nordwestdeutschland und nicht vollstandig fla-
chendeckend. TK-Dienstleistungen bietet EWE Privat- und Geschaftskunden in Nieder-
sachsen, Bremen sowie in Teilen Brandenburgs und Nordrhein-Westfalens auf Basis der
eigenen und auch auf Basis von TDG-Infrastruktur an, und zwar diverse Telekommunikati-
onsprodukte wie Highspeed-Internet, Festnetz-Telefonie, Mobilfunk, Online-TV und Ge-
schaftskundenlésungen. Dartber hinaus vertreibt EWE TEL TK-Vorleistungsprodukte fiir

Drittanbieter.

EWE hat samtliche Hauptverteiler (,HVt") der Telekom sowie etwa ein Drittel aller Kabel-
verzweiger (,KVz") im Kooperationsgebiet durch EWE mit eigenen Glasfaserleitungen er-
schlossen. Die mit eigener Infrastruktur bereits ausgebauten Anschlisse, die entweder be-
reits als Kundenanschliisse realisiert wurden oder ohne groReren Aufwand realisiert wer-
den kénnten, umfassen im Falle von FTTC-Anschlissen [1-1,5] Mio. der HHUStO und im
Falle der FTTB/H-Anschliissen [<200.000] HHUStO.® Tatsachlich kann EWE uber die mit
Glasfaser ausgebauten/erschlossenen Kabelverzweiger und Hauptverteiler im Kooperati-
onsgebiet [40-50]% der HHUStO mit mindestens VDSL erreichen.’

EWE kindigte 2016 an, rund € 1,2 Mrd. tber rund zehn Jahre in den Glasfaserausbau bis

zum Haushalt im Kooperationsgebiet investieren zu wollen.8

II. Das Vorhaben

Das neu errichtete Gemeinschaftsunternehmen soll eine aktive und passive Glasfaserinf-
rastruktur bis zum Geb&aude bzw. Nutzer errichten und betreiben sowie darauf basierende
Vorleistungen fur Breitbandanschliisse im Kooperationsgebiet an die Muttergesellschaften

und Dritte vertreiben.

16 Stand Ende 2018, siehe Anlage 14 zu Anmeldung (BI. 2396 ff. d. A.), Spalten W und X, Zeile 4.
17 DLA Piper, E-Mail vom 10.07.2019 (BI. 5687 f. d. A.).

18 Vgl. Integrierter Bericht der EWE fur 2017, S. 49, https://www.ewe.com/~/me-
dia/ewe_com/pdfs%20im%20inhalt/bericht ewe com/180423 ewe igh17 d_langver-
sion_s.pdf, https://www.ewe.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/12/milliarden-zukunftspro-
jektewe-bringt-glasfaser-in-die-huser-ewe-ag (beides zuletzt abgerufen am 13.08.2019).
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Die Parteien gehen bei ihrer Zusammenarbeit davon aus, dass das zu griindende Gemein-
schaftsunternehmen keinen Regulierungsverpflichtungen unterliegt, insbesondere auch
nicht den fuir die Telekom geltenden Regulierungsverfigungen. Die BNetzA hat auf Antrag
der Beteiligten am 13.07.2018 festgestellt, dass sich die derzeit geltenden Regulierungs-
verfigungen nicht auf das im Zeitpunkt ihres Erlasses noch nicht gegriindete Gemein-
schaftsunternehmen erstrecken.'® Nach der Festlegung der BNetzA vom 11.10.2019 zur
Marktdefinition und -analyse des Marktes fir den auf der Vorleistungsebene an festen
Standorten bereit gestellten Zugang (Markt Nr. 3a der Markte-Empfehlung der EU-Kommis-
sion vom 09.10.2019) soll die TDG allerdings kiinftig einschlieRlich aller mit ihr verbundenen
Unternehmen im Sinne des 8 3 Nr. 29 TKG als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
der kinftigen Regulierung unterliegen. Dies wirde danach insbesondere auch fur das zu

grindende Gemeinschaftsunternehmen gelten.?°

1. Organisationsform und Entscheidungsprozesse

Das Gemeinschaftsunternehmen soll in Form einer Kommanditgesellschaft (GmbH & Co.
KG) gegrindet werden. Einzige Komplementarin wird eine GmbH sein, an der die KG samt-
liche Geschaftsanteile halt. Die Komplementéarin wird zwei Geschéaftsfihrer haben, die ef-
fektiv von jeweils einer der Muttergesellschaften berufen und von dieser auch wieder abbe-
rufen werden kénnen. Die Gesellschafterversammlung muss einer Reihe von MaRhahmen,
insbesondere dem Wirtschaftsplan fir die kommenden drei Geschéftsjahre einschliellich
der Festlegung und Anderung der Vertriebs- und Preispolitik zustimmen.?* Die Gesellschaf-
terbeschlusse werden ausschlief3lich einstimmig gefasst.

19 BNetzA, Entscheidung vom 13.07.2018 zur Erstreckung der Marktdefinitionen und Marktanaly-
sen (BK1-12/003 vom 27.08.2015 und BK1-14/001 vom 09.07.2015) auf ein geplantes Gemein-
schaftsunternehmen, BK3-17/071.

20 Siehe BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 295 [291] und
FuRRnote 806 [799]. Die Verweise in eckigen Klammern beziehen sich auf den 6ffentlich verfig-
baren Notifzierungsentwurf vom 05.09.2019 (6ffentliche Fassung). Zum Umfang der Einstufung
als Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht siehe auch Europaische Kommission, Beschluss der
Kommission in der Sache DE/2019/2200, Stellungnahme nach Artikel 7 Absatz 3 der Richtlinie
2002/21/EG, C(2019) 7237 final, S. 10.

21 vgl. hierzu und im Ubrigen Ziffer 8 des Gesellschaftsvertrages, Anlage 1.1 zum Joint-Venture-
Vertrag (,JVV*, Bl. 2462 ff. d. A.).
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2. Geschaftsgegenstand und Durchfihrung

(45) Geschéaftsgegenstand des Gemeinschaftsunternehmens ist ,die Planung, der Bau und der
Betrieb von passiver und aktiver Glasfasernetz-Infrastruktur bis zum Geb&ude bzw. Nutzer
sowie die Vermarktung eines dartiber realisierten Wholesale-Angebots an die Parteien und
Dritte*?2,

(46) Raumlich ist das Vorhaben auf das Versorgungsgebiet der EWE im Nordwesten Deutsch-
lands beschrankt (im Folgenden auch ,Kooperationsgebiet®). Dieses Gebiet umfasst 663
Anschlussbereiche im Nordwesten Deutschlands, die aus nachstehender Darstellung er-
sichtlich sind.?®

22 \qgl. Ziffer 2.1. Satz 1 des Gesellschaftsvertrages, Anlage 1.1 zum JVV, Bl. 2462 ff. d. A.) und
Ziffer 3.1 Satz 1 JVV.

22 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 12.



(47)

(48)

(49)

-18 -

Abbildung 1

Neben dem eigenen Ausbau ist das Gemeinschaftsunternehmen berechtigt, Glasfaserinf-
rastruktur von Dritten (einschlieR3lich der Parteien) zu erwerben, anzumieten oder zu pach-
ten. Das Gemeinschaftsunternehmen wird in erheblichem Umfang Leistungen der Mutter-

gesellschaften und auch Dritter zum Ausbau des FTTB/H-Netzes in Anspruch nehmen.

Das Gemeinschaftsunternehmen wird in der Anfangsphase und moglicherweise auch dar-
Uber hinaus in groRerem Umfang auf die Infrastruktur und Dienstleistungen der Miitter zu-
rickgreifen. Die passive Glasfaserinfrastruktur soll durch EWE und die aktive durch die

TDG betrieben werden.

Ursprunglich war vorgesehen, dass sich das Gemeinschaftsunternehmen exklusiv auf Aus-
schreibungen fir den geforderten FTTB/H-Netzausbau bewirbt. Nach den im Rahmen der
im Kartellverwaltungsverfahren fir verbindlich erklarten Zusagen wird sich das Gemein-
schaftsunternehmen nun nicht um den FTTB/H-Netzausbau in Fordergebieten bewerben.
Hierzu werden unter Ausschluss des Gemeinschaftsunternehmens ausschlief3lich die Par-

teien berechtigt sein. Dabei haben sich die Parteien explizit verpflichtet, unabh&angig vonei-
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nander und unabhangig vom Gemeinschaftsunternehmen tber die Beteiligung an Forder-
verfahren zu entscheiden und insbesondere keine Informationen tber ihre Beteiligung, ihre
individuellen Beschaffungs- und Kalkulationsgrundlagen sowie die Ausgestaltung und Hohe
ihrer individuellen Gebote auszutauschen. Gewinnt einer der Beteiligten ein Forderverfah-
ren, darf ein Broadband Network Gateway (,BNG") des Gemeinschaftsunternehmens ge-
nutzt werden. Die Beteiligten dirfen das Gemeinschaftsunternehmen grundsatzlich auch
mit dem Netzbetrieb und dem Vertrieb von Vorleistungsangeboten fir mit Foérdermitteln er-

richtete Netzen beauftragen.

Das Gemeinschaftsunternehmen soll keine Telekommunikationsdienstleistungen an End-
kunden erbringen oder diesen gegeniiber vermarkten. Ebenso ist eine Anbindung von Ge-
schaftskunden mittels dedizierter Leitungen oder von Mobilfunkstandorten nicht Gegen-
stand des Gemeinschaftsunternehmens. Daflr ist jede Partei gegentiber dem Gemein-
schaftsunternehmen in einem beschrankten Umfang zur Mitverlegung von Glasfaserinfra-

struktur berechtigt.

3. Ausbauziele und Gebietsauswahl

Als Ausbauziel gaben die Beteiligten — einschlie3lich des geplanten geférderten Ausbaus
— urspringlich die Erschlielung von bis zu 1,5 Mio. HHUStO innerhalb von zehn Jahren im
Kooperationsgebiet an.?* Der Ausbau sollte in den ersten drei Jahren langsam ansteigen
und ab dem vierten Jahr einen gleichbleibend hohen Umfang erreichen.?® Der — nunmehr
nicht mehr enthaltene — geforderte Ausbau sollte dabei in den ersten vier Jahren einen
Anteil zwischen einem Drittel und der Halfte des geplanten Ausbaus ausmachen.?

Im Rahmen der Entscheidung nach 8§ 32 b GWB haben sich die Beteiligten nunmehr ver-
bindlich zu einem eigenwirtschaftlichen Ausbau von mindestens 300.000 HHUStO bis Ende
2023% verpflichtet. Bis Ende 2021 werden danach 120.000 HHUStO erschlossen. In der
zweiten Ausbauphase vom 01.01.2022 bis zum 31.12.2023 sollen mindestens 180.000 wei-

tere HHUStO erschlossen werden, wobei bei allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklungen,

24 Ziffer 3.2 JVV (Bl. 2413 ff. d. A)).
25 Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 13 und Ful3note 4.
26 Vgl. Schriftsatz der Beteiligten vom 02.09.2019, S. 6 f. (Bl. 5973 d. A.).

21 GemaR Ziffer 4.3 der Verpflichtungszusagen verschieben sich die genannten Fristen um den
Zeitraum, um den das Vorhaben erst nach dem 30.09.2019 freigegeben wird.
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die die Ausbaubedingungen gravierend verschlechtern, eine Anpassung des Mindestaus-
bauziels auf 240.000 HHUStO mdglich ist. Der von den Beteiligten auf3erhalb des Gemein-
schaftsunternehmens unternommene geférderte Ausbau wird auf das Ausbauziel nicht an-
gerechnet. Werden die Ausbauziele nicht erreicht, ist das Gemeinschaftsunternehmen

grundsétzlich aufzulésen und die Kooperation zu beenden.

Die Beteiligten haben ein Verfahren zur Festlegung der jeweiligen Ausbaugebiete und eine
Obergrenze fir die Ausbaukosten je HHUStO vereinbart. Die Ausbaugebiete der ersten
Jahre wurden in einer initialen Ausbauliste bereits festgelegt. Fir die Folgejahre werden
unter Berucksichtigung der Prioritaten der Muttergesellschaften ein Teil der Ausbaugebiete
in einer Shortlist bestimmt. Urspriinglich war ein bestimmtes Kontingent zudem fur kurzfris-

tige Reaktionen auf wettbewerbliche VorstoR3e Dritter vorgesehen.

Im Rahmen der Entscheidung nach 8§ 32 b GWB haben sich die Parteien nunmehr verpflich-
tet, dass sich Ausbaumalinahmen des Gemeinschaftsunternehmens im Hinblick auf die
Errichtung eines FTTH/FTTB-Glasfasernetzes fir das Massenmarktgeschéaft nur noch auf
Gebiete beziehen durfen, die sie bereits flir mehr als neun Monate fiir einen Ausbau vorge-
sehen haben: Dies sind im Wesentlichen (1) Gebiete, die sich auf der initialen Ausbauliste
befinden, die bereits mit der Anmeldung des Vorhabens Ubersandt wurde, und (2) Gebiete,
die sich mehr als 9 Monate auf der Shortlist in der jeweils aktuellen Fassung befinden, die
nur eine bestimmte Hoéchstzahl an HHUStO umfassen darf. Dariber hinaus dirfen Neu-
baugebiete und neu ausgewiesene Gewerbe- und Mischgebiete jederzeit ausgebaut wer-
den.

Der Ausbaufokus des Gemeinschaftsunternehmens soll auf Kabelgebieten liegen, da von
Kabelnetzbetreibern nach Einschatzung der Beteiligten erheblicher Wettbewerbsdruck aus-

geht, dem sie entgegensteuern wollen.?8

Kinftig soll das Gemeinschaftsunternehmen zudem den Muttergesellschaften und Dritten
symmetrische Vorleistungsprodukte zur Verfigung stellen, die auch Anforderungen von

groReren Gewerbekunden erfillen konnen.?®

28 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A), S. 147.
29 Ziffer 7.4 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.).
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Im Rahmen der Entscheidung nach § 32 b GWB haben sich die Beteiligten dazu verpflich-
tet, dass mindestens [25-35]% der Ausbaugebiete in Gemeinden im landlichen und dinn-
besiedelten Raum liegen missen. Als Gemeinden im landlichen und diinnbesiedelten
Raum im Sinne des Satzes 1 gelten solche Gemeinden, die — gemessen an Homes Passed
— eine Abdeckung mit HFC-Breitbandkabelnetzen von unter [45-65]% haben. Weiterhin
mussen mindestens [15-25]% der von dem Gemeinschaftsunternehmen im Rahmen des
zugesagten Mindestausbaus als Homes Passed erschlossenen HHUStO auf HHUStO ent-
fallen, die zum 30.09.2019 nicht bereits als Homes Passed von einem HFC-Breitbandka-

belnetz erschlossen sind.

Fur den Fall, dass sich die Beteiligten nicht auf den Ausbau innerhalb eines bestimmten
Teils des Kooperationsgebietes einigen kénnen (sogenannter ,Ausbau-Deadlock®), ist ein
Eskalationsverfahren vorgesehen.® Sofern es dabei nach Ablauf bestimmter Fristen zu kei-

ner Einigung kommt, entfallt das Wettbewerbsverbot fir das streitige Ausbaugebiet.

Das Gemeinschaftsunternehmen strebt an, das Glasfasernetz grundsatzlich in FTTH-Bau-
weise zu errichten, d.h. einschlie3lich des Inhouse-Netzes. Zunéchst soll in den Ausbauge-
bieten das Glasfasernetz entlang der Stral3e mit einem Rohr aus dem Rohrpaket an der
Stral3e bis zur Grenze des jeweils passierten Grundstiicks verlegt werden (,Homes Passed
Plus®). Bei Beauftragung wird das Gemeinschaftsunternehmen sodann den Glasfaser-An-
schlusspunkt in den Keller des jeweiligen Gebaudes legen und das Inhouse-Netz errichten.

Die Beauftragung erfolgt durch die Muttergesellschaften oder einen Diensteanbieter.3!

4. Netzausbau und -betrieb

Der konkrete FTTB/H-Netzausbau einschlie3lich der Feinplanung erfolgt im Wesentlichen
durch die Muttergesellschaften. Hierzu haben sich die Beteiligten auf einen internen Vertei-

lungsmechanismus geeinigt.>?

0 Ziffer 16.1.4 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.).
81 Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 16 ff. und Anlage 7.2 zum JVV (BI. 2413 ff. d. A.).

82 Ziffer 5 JVV (BIl. 2413 ff. d. A.); siehe auch ,Turnkey-Prozess" gem. Anlage 5.1 zum JVV (Bl
2535 ff. d. A.).
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In der Anfangsphase und méglicherweise auch dartiber hinaus soll die passive Infrastruktur
des Gemeinschaftsunternehmens von EWE und die aktive Infrastruktur durch TDG betrie-
ben werden. TDG stellt zunachst auch die Vorleistungsprodukte fir die Beteiligten und
Dritte bereit, fir sich selbst nur als ,logisches Produkt.“*®* TDG nutzt hierzu ihre proprietéare
WITA34-Infrastruktur. Urspriinglich war vorgesehen, dass das Gemeinschaftsunternehmen
sein Wholesale-Angebot nach Mdéglichkeit bis zu einem bestimmten in der Zukunft liegen-
den Zeitpunkt eigenstandig produzieren sollte. Voraussetzung war die nach Einschatzung
der Beteiligten vergleichsweise aufwandige Definition und Zusammenstellung der hierfiir
notwendigen IT-Architektur und die gegenwartig nicht gegebene Fahigkeit der Telekom,
das kunftige Wholesale-Angebot des Gemeinschaftsunternehmens auch selbst in An-
spruch nehmen zu kénnen (Wholebuy-Fahigkeit). Wére die TDG bis zu diesem Zeitpunkt
nicht wholebuyfahig gewesen, hatte das Gemeinschaftsunternehmen jedoch lediglich den
Ausgleich etwaiger wirtschaftlicher Nachteile geltend machen kénnen.*® Im Rahmen der §
32 b-Entscheidung haben sich die Beteiligten nunmehr unbedingt verpflichtet, dass das
Gemeinschaftsunternehmen den Beteiligten und Dritten bis spatestens Ende 2021 ein
Layer 2-Bitstromzugangsprodukt zu denselben Konditionen, zu derselben Zeit und Uber
dieselben Schnittstellen und Prozesse sowie mit Zugriff auf dieselben Informationen wie

den Muttergesellschaften anbietet.

5. Wholesale-Angebot

Schon urspringlich war vorgesehen, dass das Gemeinschaftsunternehmen den Parteien
und Dritten als Hauptprodukt ein auf Glasfaser produziertes Layer 2-Bitstromzugangspro-
dukt (L2-BSA*-Produkt) sowie ein Layer 3-Bitstromzugangsprodukt (L3-BSA-Produkt) zur
Verfigung stellen wird. Die Parteien planen, dass regionale und investitionsabhangige

Preisdifferenzierungen — soweit rechtlich zulassig — méglich sein sollen, wobei in den Ver-

83 Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), FuRBnote 7.
34 WITA = Wholesale IT Architektur.

85 Ziff. 6.7 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.), vgl. auch Antwort der Beteiligten auf Frage VII.6 vom 25.02.2019
(Bl. 1597 ff. d. A).

3 BSA = Bitstream Access oder Bitstromzugang, ausfihrlich hierzu Rn. (169) ff.
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tragsunterlagen keine genaueren Angaben zur regionalen Differenzierung gemacht wer-
den. Preisliche Unterschiede im Wholesale-Angebot zwischen Parteien und Dritten sind

nicht vorgesehen.®’

Bei entsprechendem Auftrag durch einen Wholesale-Partner (,WS-Partner”, d.h. die Par-
teien oder Dritte) errichtet das Gemeinschaftsunternehmen (bzw.in der Regel eine der Mut-
tergesellschaften im Auftrag des Gemeinschaftsunternehmens) auch die Geb&udezufiih-
rung und das Inhouse-Netz. Der Zugang sowie dessen Weiterentwicklungen sollen allen
Wholesale-Partnern zeitgleich, funktional identisch und zu gleichen Konditionen angeboten

werden.3®

Im Rahmen der 8§ 32 b-Entscheidung verpflichten sich die Parteien, dass das Gemein-
schaftsunternehmen Dritten ein Layer 2-Bitstromzugangsprodukt zu denselben Konditio-
nen, zu derselben Zeit und Uber dieselben Schnittstellen und Prozesse sowie mit Zugriff auf
dieselben Informationen wie den Muttergesellschaften anbieten. Auf Nachfrage wird das
Gemeinschaftsunternehmen auch diskriminierungsfrei Dritten ein Layer 3-Bitstromzu-
gangsprodukt anbieten. Die Muttergesellschaften werden das letztere Produkt nach derzei-
tiger Planung nicht beziehen. Das Gemeinschaftsunternehmen verpflichtet sich, den Ab-
schluss von Vorleistungsvertragen zu verhandeln, soweit Dritte ein ernsthaftes Interesse

bekunden.

Weiterhin muss das Gemeinschaftsunternehmen innerhalb eines vorgegebenen Zeitraums
Vorleistungen in einem bestimmten Umfang vermarkten. Gelingt dies nicht, ist das Gemein-
schaftsunternehmen aufzulésen, es sei denn das Bundeskartellamt hat nach vorlaufiger
Beurteilung keine wettbewerblichen Bedenken gegen das Fortbestehen des Gemein-
schaftsunternehmens oder die Beteiligten unterbreiten ein neues Angebot von Verpflich-
tungszusagen, die geeignet sind, die nach vorlaufiger Beurteilung durch das Bundeskartell-

amt bestehenden wettbewerblichen Bedenken auszuraumen.

87 Ziffer 7 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.); Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 25 ff.
38 Vqgl. Ziffer 1 bis 3 Anlage 7.2 zu JVV (BI. 2745 ff. d. A.).
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6. Wettbewerbsverbot

Die die Zusammenarbeit der Beteiligten regelnde Vereinbarung sieht ein Wettbewerbsver-
bot fur die Mutterunternehmen vor. In sachlicher Hinsicht soll sich das Wettbewerbsverbot
auf den Geschéaftsgegenstand des Gemeinschaftsunternehmens (Planung, Bau und Be-
trieb der passiven und aktiven FTTB/-H Infrastruktur zum Anschluss von Privatkunden
und/oder Gewerbetreibenden®® sowie deren Vermarktung) und in raumlicher Hinsicht auf
das Kooperationsgebiet beziehen. Eine Ausnahme vom Wettbewerbsverbot bildet die zum
Zeitpunkt des Vollzugs bestehende FTTB-/H-Infrastruktur der Parteien und der mit ihnen
verbundenen Unternehmen sowie Infrastrukturausbauplane, die bereits vor Zustandekom-
men der ihre Zusammenarbeit regelnden Vereinbarung vertraglich vereinbart wurden, so-
wie Infrastruktur in Foérdergebieten. Bestehende Infrastruktur soll von den Parteien und ih-

ren verbundenen Unternehmen uneingeschrankt weiter genutzt werden kénnen.*°

Ferner betrifft das Wettbewerbsverbot auch Gewerbegebiete. Das Gemeinschaftsunterneh-
men soll zur Planung, zum Bau und zum Betrieb von FTTB-/H-Netzen in diesen Gebieten
exklusiv berechtigt sein, sofern es im Rahmen der Gebietsauswahl entschieden hat, die
jeweiligen Gewerbegebiete*! selbst eigenwirtschaftlich auszubauen oder dies bereits getan
hat. Jede Partei ist verpflichtet, vor dem beabsichtigten Ausbau eines Gewerbegebietes

beim Gemeinschaftsunternehmen zu erfragen, ob diese Voraussetzung vorliegt.*?

Das Wetthewerbsverbot erstreckte sich urspriinglich auch auf Forderverfahren: Zur Bewer-
bung fir den FTTB/H-Netzausbau, einschlie3lich in Gewerbegebieten, sollte exklusiv das
Gemeinschaftsunternehmen berechtigt sein. Nur sofern das Gemeinschaftsunternehmen
auf Nachfrage der Parteien ausdriicklich sein Interesse an der Teilnahme am jeweiligen
Forderverfahren verneint hatte, sollten auch die Mitter zur eigenstandigen Bewerbung an

Forderverfahren berechtigt sein.*?

39 Anschluss von Gewerbetreibenden, soweit dies Gegenstand des Gemeinschaftsunternehmens
ist, d.h. soweit die vom Gemeinschaftsunternehmen bereitgestellten Produkte zu deren Bedarfs-
deckung geeignet sind. Hierzu gehoren nicht dezidierte Ubertragungswege fiir grokRe Gewerbe-
kunden, vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 38.

40 Ziffer 17 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.).
41 Zum Anschluss von Gewerbekunden vgl. siehe vorstehende FuRnote und Rn. (56).
42 ziffer 3.6 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.).
43 Ziffer 3.8 JVV (BI. 2413 ff. d. A)).
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Die Errichtung dedizierter Leitungen und die Anbindung von Mobilfunkstandorten ist zumin-
dest anfangs nicht Gegenstand des Gemeinschaftsunternehmens. Die Anbindung von Ge-
schaftskunden oder Mobilfunkstandorten unterféllt dementsprechend nicht dem Wettbe-

werbsverbot und wird von jeder Partei auch im Ausbauterritorium selbst realisiert.*

7. Laufzeit und Kindigung

Die Zusammenarbeit der Beteiligten soll ab Vollzug eine Laufzeit von mehreren Geschafts-
jahren haben, welche jeweils um die entsprechende Zahl an Geschéftsjahren verlangert

wird, wenn sie nicht von einer Partei fristgemaf gekindigt wird.

Den Parteien stehen laut ihrer Vereinbarung verschiedene Sonderkindigungsrechte zu,
deren Entstehung zum Teil von dem Verhalten der Beteiligten bzw. des Gemeinschaftsun-
ternehmens* und zum Teil von den Beteiligten nicht beeinflussbaren Ereignissen*® ab-

hangt.

Fur den Fall der Auflésung des Gemeinschaftsunternehmens haben sich die Parteien be-
reits auf einen Mechanismus zur Abwicklung des Gemeinschaftsunternehmens und der
Verteilung der Infrastruktur sowie auf eine langfristige wechselseitige Erfullung der verein-

barten Vorleistungsvertrage verstandigt.*’

Schlief3lich haben sich die Parteien im Rahmen der 8 32 b-Entscheidung verpflichtet, die
Kooperation grundséatzlich zu beenden und das Gemeinschaftsunternehmen aufzuldsen,
sofern das Gemeinschaftsunternehmen die im Rahmen der Entscheidung zugesagten Aus-
bauziele nicht nur geringfiigig verfehlt. Dies gilt ausnahmsweise dann nicht, wenn die Be-
teiligten den Nachweis fuhren, dass die Unterschreitung der Ausbauziele nicht von ihnen
Zu vertreten ist. Weiterhin ist das Gemeinschaftsunternehmen aufzuldsen, sofern es die im
Rahmen der Entscheidung zugesagten Vermarktungsziele nicht erfillt, es sei denn das
Bundeskartellamt hat nach vorlaufiger Beurteilung keine wettbewerblichen Bedenken ge-

gen das Fortbestehen des Gemeinschaftsunternehmens oder die Beteiligten unterbreiten

44 Zziffer 3.7 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.).
45 Ziffer 19 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.).
4 Ziffer 18 JVV (Bl. 2413 ff. d. A.).
47 Ziffern 25.7 und 26.3 JVV (BI. 2413 ff. d. A.).
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ein neues Angebot von Verpflichtungszusagen, die geeignet sind, die nach vorlaufiger Be-
urteilung durch das Bundeskartellamt bestehenden wettbewerblichen Bedenken auszurau-

men.

lll. Verfahrensgang

Die Beteiligten haben der Beschlussabteilung Grundziige der Kooperation erstmalig am
23.11.2017 durch Ubersendung eines Term Sheets*® vorgestellt. Am 13.12.2017 haben sie
zu dem Vorhaben eine Pressemitteilung veroffentlicht. Nachdem sich die Beteiligten in der
Folgezeit schlieBlich auf ein priuffahiges, konkretes Vorhaben geeinigt hatten, haben sie
dieses am 21.03.2019 beim Bundeskartellamt angemeldet. Die Beschlussabteilung hat das
Hauptprufverfahren mit Schreiben vom 16.04.2019, den Beteiligten am gleichen Tag zuge-
gangen, gemaf § 40 Abs. 1 Satz 1 GWB eingeleitet.** Nachdem die Beschlussabteilung
das Vorhaben von Beginn an parallel auch mit Blick auf das Kartellverbot gemaf § 1 GWB
geprift hatte, hat sie mit Schreiben vom 13.06.2019 unter dem gleichen Aktenzeichen férm-
lich ein Verfahren nach § 1i. V. m. § 32 GWB eingeleitet.>°

Nach entsprechenden Anhdrungen der jeweiligen Verfahrensbeteiligten wurden Vodafone,
Telefonica, 1&1, TeleColumbus, Deutsche Glasfaser und vitroconnect auf ihren Antrag hin
zu dem Verfahren beigeladen. Allen Verfahrensbeteiligten wurden die Anmeldung, die we-
sentlichen Stellungnahmen und weitere Unterlagen regelmafiig zur Akteneinsicht tber-
sandt, sobald diese in einer um Geschéaftsgeheimnisse bereinigten Fassung vorlagen. Mit
Schreiben vom 15.11.2019 wurde eine elektronische Kopie der gesamten Akte in einer um
Geschaftsgeheimnisse bereinigten Fassung allen Verfahrensbeteiligten Ubermittelt. Entge-
gen dem Vorbringen der Vodafone in ihrer Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf vom
19.12.2019% hat die Beschlussabteilung in erheblichem Umfang (in der Verfahrensakte al-
lerdings als Geschéftsgeheimnis zu behandelnde) Unterlagen der Beteiligten zu ihren Aus-
baupléanen und zur Griindung des Gemeinschaftsunternehmens angefordert und ausge-

wertet.

48 Bl 1ff.d. A

49 BIl. 3165d. A.

50 BI. 4920 f. d. A.

51 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 7.
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Aulerdem wurden die Verfahrensbeteiligten mehrfach mundlich angehért. 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 erlautert und skizziert, unter welchen Voraussetzun-
gen das Vorhaben nach vorlaufiger Beurteilung durch die Beschlussabteilung wettbewerbs-
rechtlich zulassig sein durfte. Am 04.06.2019 haben die Beteiligten einen ersten Entwurf fir
ein Zusagenangebot eingereicht. Nachdem die Beteiligten diesen Entwurf auf Anregung
der Beschlussabteilung mehrfach konkretisiert und verbessert hatten, reichten sie schliel3-
lich am 10.10.2019 formell ein Angebot fir Verpflichtungszusagen gemaf § 32 b GWB ein.
Die Beschlussabteilung unterzog das Angebot ab dem 14.10.2019 einem Markttest. Mit
Schreiben vom 14. und 15.11.2019 hat die Beschlussabteilung die Verfahrensbeteiligten im
Kartellverwaltungsverfahren tber die gemaf § 32 b Abs. 1 GWB beabsichtigte Entschei-
dung informiert und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Am 04.12.2019 hat die Be-
schlussabteilung die im Kartellverwaltungsverfahren angebotenen Verpflichtungszusagen
fur bindend erklart und das Kartellverwaltungsverfahren nach Mafl3gabe von 8 32 b Abs. 1
Satz 2 GWB eingestellt. Die 8 32 b-Entscheidung ist auf die Dauer der Verpflichtungszusa-
gen befristet.

In dem Fusionskontrollverfahren haben die Beteiligten mehrfach geman § 40 Abs. 2 Satz 4

Nr. 1 GWB einer Fristverlangerung zugestimmt — zuletzt bis zum 21.01.2020.

Am 05.12.2019 hat die Beschlussabteilung den Verfahrensbeteiligten, den Landeskartell-
behorden Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und Bremen sowie gemaf? § 123 Abs. 1
Satz 3 TKG auch der BNetzA die Mdglichkeit eingerdumt, zu der von ihr beabsichtigten
Entscheidung Stellung zu nehmen. Gleichzeitig wurde den Verfahrensbeteiligten durch
Ubersendung des Teils der Akte, der nach der letzten Akteneinsicht noch hinzugefuigt

wurde, in elektronischer Form Akteneinsicht gewahrt.

Von der Mdglichkeit zur Stellungnahme haben die Beteiligten zu 1. und 2. mit Schreiben
vom 18.12.2019 Gebrauch gemacht. Darin haben sie ihre Einschatzung wiederholt, dass
das angemeldete Zusammenschlussvorhaben zu keiner erheblichen Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs gefihrt hatte und es daher der Verpflichtungszusagen nicht bedurft

hatte.>?

52 Telekom und EWE, Stellungnahme vom 18.12.2019.
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Von den Beigeladenen haben die Deutsche Glasfaser, Vodafone, 1&1 und vitroconnect
jeweils mit Schreiben vom 19.12.2019 Stellung genommen. Die Beigeladenden verweisen
im Wesentlichen auf ihr friiheres Vorbringen®® bzw. wiederholen und vertiefen friiheres Vor-

bringen.

Nach der im Kern so bereits auch schon in friilheren Stellungnahmen geauf3erten Auffas-
sung der Deutschen Glasfaser reichen die im Kartellverwaltungsverfahren gemaR § 32 b
Abs. 1 GWB fur verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen nicht aus, um zu verhindern,
dass der aufkeimende Wettbewerb im Kooperationsgebiet im Infrastrukturmarkt zum Erlie-
gen komme.> Auch habe die Beschlussabteilung bei den Auswirkungen des Vorhabens
und der Zusagen auf den insgesamt im Kooperationsgebiet zu erwartenden Ausbau die
Ausbauplane und -kapazitaten Dritter nicht hinreichend beriicksichtigt.>® Mangels Wettbe-
werb bei den Vorleistungsprodukten werde es auch zu keinem verbesserten Endkunden-

angebot kommen.%®

Vodafone erneuert ihr Vorbringen, dass die Verpflichtungszusagen nicht den Anforderun-
gen des 8§ 40 Abs. 3 GWB genugten, da sie eine laufende Verhaltenskontrolle beinhalteten
und daher auch nicht im Rahmen der materiellen Fusionskontrollprifung berticksichtigt wer-
den konnten.%” Fir dieses Vorgehen gebe es kein Vorbild.*® Die Verpflichtungszusagen be-
ruhten dartber hinaus auf unsicheren Prognosen und seien — abgesehen davon — nicht
geeignet, um die wettbewerblichen Bedenken auszurdaumen.®® Die Beschlussabteilung
habe bei den Auswirkungen des Vorhabens und der Zusagen auf den insgesamt im Koope-

rationsgebiet zu erwartenden Ausbau unter anderem die Ausbauplane und -kapazitaten

53 Soinsbesondere 1&1, Stellungnahme vom 19.12.2019.

54 Deutsche Glasfaser, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 2.
5 Deutsche Glasfaser, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 3.
5% Deutsche Glasfaser, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 4.
57 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 2 ff.

58 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 4.

% Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 4 ff.
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Dritter nicht hinreichend berticksichtigt.®® Die Vorgaben fir den Ausbau von ,Gigabit-Whi-
tespots” seien zu wenig ambitioniert.* Das Vorhaben sei insbesondere im Bereich des Inf-
rastrukturausbaus, aber auch mit Blick auf die Endkundenmarkte auf die Ausschaltung zu-
kiinftigen Wettbewerbs gerichtet.?? Der Umfang der an Wettbewerber zu vermarktenden
Vorleistungen werde vermutlich nicht ausreichend grofRR sein.®® Auch im Ubrigen verweist

Vodafone auf bereits Vorgebrachtes.

vitroconnect vertieft ihr Vorbringen, wonach die § 32 b-Entscheidung verfahrensfehlerhaft
ergangen sei, da die die Zusammenarbeit der Beteiligten regelnde Vereinbarung gegen das
Kartellverbot verstoRe und gemaR § 134 BGB nichtig sei.®* Die § 32 b-Entscheidung kdnne
im Rahmen der Fusionskontrolle aber auch deswegen nicht berticksichtigt werden, weil sie
keine abschlieBende kartellrechtliche Bewertung enthalte.®® Die Zusagen seien — wie im
Wesentlichen bereits zuvor vorgetragen — schlie3lich auch ungeeignet, die wettbewerbli-

chen Bedenken zu beseitigen.%®

Die BNetzA hat von einer Stellungnahme abgesehen und lediglich noch einmal auf die
Mdglichkeit methodisch bedingter Abweichungen bei der Abgrenzung von Markten im Rah-

men der Marktdefinition und -analyse nach den 88 9-11 TKG hingewiesen.®’

C. Formelle Untersagungsvoraussetzungen

Die geplante Grindung des Gemeinschaftsunternehmens durch Telekom und EWE féllt in

den Anwendungsbereich der deutschen Zusammenschlusskontrolle gemaR 88 35 ff. GWB.

60 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 5.
61 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 6.
62 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 6.
63 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 6.
64 vitroconnect, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 10f.

65 vitroconnect, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 10 f.; siehe hierzu bereits die Stellungnahme
vom 29.11.2019, S. 10f.

66 vitroconnect, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 12 ff.
67 E-Mail, BNetzA vom 19.12.2019.



(86)

(87)

(88)

(89)

(90)

(91)

-30 -

1. Zusammenschlusstatbestand

Die von den Beteiligten fur ihre Zusammenarbeit geplante Griindung eines von ihnen ge-
meinsam kontrollierten, paritatischen Gemeinschaftsunternenmens erfillt die Zusammen-
schlusstatbestande des Kontrollerwerbs (8 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB) und des Anteilserwerbs
(8 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 lit. a) und Nr. 3 Satz 3 GWB).

2. Uberschreiten der Umsatzschwellen

Die Beteiligten tberschreiten die Umsatzschwellen des 8§ 35 Abs. 1 GWB. Allein die Tele-
kom hat im letzten abgeschlossenen Geschaftsjahr 2018 weltweit Umsatzerldse von € 75,7
Mrd. und damit mehr als € 500 Mio. erzielt. Dariiber hat mindestens ein beteiligtes Unter-
nehmen im Inland Umsatzerlése von mehr als € 25 Mio. (sowohl Telekom als auch EWE)
und ein anderes beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése von mehr als € 5 Mio. erzielt (so-
wohl Telekom als auch EWE).

Die Ausnahmetatbestande des 8§ 35 Abs. 2 GWB sind nicht erfuillt.

3. Keine vorrangige Zustandigkeit der Européaischen Kommission

Die geplante Grindung des Gemeinschaftsunternehmens fallt nicht gemanR 8§ 35 Abs. 3

GWSB, Art. 21 Abs. 3 FKVO in die vorrangige Zustandigkeit der Europaischen Kommission.

Zwar Uberschreiten die Umsatze der Beteiligten die insoweit maf3geblichen Schwellenwerte
des Art. 1 Abs. 2 FKVO. Es liegt jedoch kein Zusammenschluss im Sinne des Art. 3 FKVO
vor. Die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens stellt gemafd Art. 3 Abs. 4 FKVO
nach europdischem Recht nur dann einen Zusammenschluss dar, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit
erflllt (so genanntes Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen). Diese Voraussetzung ist

vorliegend nicht erfllt.

Bei der Beurteilung, ob es sich um ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen handelt, ist

nach der Konsolidierten Zustandigkeitsmitteilung der Europaischen Kommission zu bertick-
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sichtigen, ob die Muttergesellschaften in vorgelagerten oder nachgelagerten Markten ver-
treten sind und dies dauerhaft zu umfangreichen Kaufen bzw. Verkaufen zwischen den

Muttergesellschaften und dem Gemeinschaftsunternehmen fiihrt.58

Kommt es dauerhaft zu umfangreichen Verkaufen des Gemeinschaftsunternehmens an die
Muttergesellschaften, ist nach der Konsolidierten Zustandigkeitsmitteilung der Europai-
schen Kommission entscheidend fur die Einordnung als Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen, ob das Gemeinschaftsunternehmen trotz dieser Verkaufe dazu bestimmt ist, eine
aktive Rolle im Markt zu spielen, und in operativer Hinsicht als wirtschaftlich selbststandig
angesehen werden kann. Wichtig ist in diesem Zusammenhang, welchen Anteil die Ver-
kaufe an die Muttergesellschaften an der Gesamtproduktion des Gemeinschaftsunterneh-
mens ausmachen. Erzielt das Gemeinschaftsunternehmen dauerhaft weniger als 20 % sei-
nes voraussichtlichen Gesamtumsatzes mit Dritten, reicht dies regelmafiig nicht aus, um

eine Vollfunktionseigenschaft zu begriinden.®®

Nach diesen Maf3stdben handelt es sich bei dem Gemeinschaftsunternehmen nicht um ein
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen. Nach den Planungen soll das Gemeinschaftsun-
ternehmen seine Vorleistungsprodukte auf Dauer ganz tUberwiegend an die Mutterunter-
nehmen vertreiben. Dartber hinaus wird es nach der ihre Zusammenarbeit regelnden Ver-
einbarung vorrangig von den Mutterunternehmen beliefert werden und in operativer Hin-
sicht von deren Entscheidungen abhangig sein, so dass es nicht als selbststandig am Markt

tatiges Unternehmen angesehen werden kann.

Das Gemeinschaftsunternehmen soll auf Dauer ganz tberwiegend Vorleistungen fiir seine
Mutter erbringen. Im Rahmen des vorgesehenen Preismodells soll es Dritten Layer 2-BSA
zwar prinzipiell zu denselben Konditionen gewahren wie den beiden Miittern. Doch wird das
Gemeinschaftsunternehmen nach Einschatzung der Beteiligten gleichwohl kurz-, mittel-
und langfristig in ganz weit tberwiegendem Mal3e fir seine Mitter Telekom und EWE tétig
sein. Die Beteiligten gehen davon aus, dass das Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer

weniger als 20 % seines Umsatzes mit Dritten erzielen wird und auch weniger als 20 % der

68 Europaische Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zustandigkeitsfragen gemaf der Verord-
nung EG Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
ABI. C 43/10 vom 21.02. 2009 (Berichtigung), Rn. 97.

69 Europaische Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zustandigkeitsfragen, aaO, Rn. 98.
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Uber Vorleistungen des Gemeinschaftsunternehmen versorgten Haushalte und Unterneh-
mensstandorte Uber Dritte mit Breitbandanschliissen beliefern wird. Diese Angaben der Be-
teiligten werden durch die Annahmen bestatigt, die dem vorliegenden Business Case des

Gemeinschaftsunternehmens zu Grunde liegen.”

Abgesehen von dem geringen Anteil von Verkaufen an Dritte soll das Gemeinschaftsunter-
nehmen fir einen Kernbereich seiner Tatigkeit nahezu vollstandig auf Leistungen seiner
Mutter zurtickgreifen. Zwar soll das Gemeinschaftsunternehmen im Ausgangspunkt Gber
»ein sich dem Tagesgeschift widmendes Management und ausreichende Ressourcen wie
finanzielle Mittel und Personal“’* verfligen. Im Hinblick auf seine wesentliche Tatigkeit, nam-
lich die Errichtung von FTTH-Glasfasernetzen im Kooperationsgebiet, soll das Gemein-
schaftsunternehmen jedoch nahezu ausschlieflich auf die Ressourcen seiner Muttergesell-
schaften zurickgreifen. Nach der die Zusammenarbeit der Beteiligten regelnden Vereinba-
rung soll das Gemeinschaftsunternehmen die Netzplanung und den Ausbau des aktiven
und passiven Netzes des Gemeinschaftsunternehmens weitgehend bei seinen Muttern
TDG und EWE einkaufen, wenn und soweit deren Angebote fir die Erbringung dieser Leis-

tungen wirtschaftlich sind.”

Schliel3lich soll den Muttergesellschaften bei der Auswahl der konkreten Ausbaugebiete
des Gemeinschaftsunternehmens eine besondere Rolle zukommen. Abgesehen von Riick-
sichtnahmepflichten des Gemeinschaftsunternehmens bei der Gebietsauswahl, sollen die
Mutter Uber spezifische Rechte verfligen, die es ihnen ermoglichen, die Ausbautétigkeit des

Gemeinschaftsunternehmens in ihrem jeweiligen Interesse zu steuern.

D. Materielle Untersagungsvoraussetzungen

Die Untersagungsvoraussetzungen des § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB liegen nicht vor.

70 Vgl. Business Case — Projekt Topas, Anlage 02 zur Anmeldung (BIl. 2139 ff. d. A.).
7L Siehe Europaische Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zustandigkeitsfragen, aaO, Rn. 94.
72 Vgl. Anlage 5.1 zum JVV (BI. 2535 ff. d. A.).
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I. Marktabgrenzung

Zweck der Bestimmung des relevanten Marktes ist die Erfassung und Ermittlung der Wett-
bewerbskrafte, denen sich die beteiligten Unternehmen tatsachlich zu stellen haben. Die
Abgrenzung des relevanten Marktes ist letztendlich die entscheidende Grundlage fir die
Ermittlung der Marktposition und ggf. des Grades an Marktmacht der Anbieter und damit
auch fur die Feststellung, ob ein bestimmter Anbieter oder Nachfrager ohne Wettbewerber
oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder im Verhaltnis zu seinen Wettbe-

werbern eine Uberragende Marktstellung hat.

Nach Einfihrung des SIEC-Tests hat die Marktabgrenzung eine gewisse Relativierung ihrer
Bedeutung erfahren, auch wenn auf sie nicht verzichtet werden kann. Denn mit der diffe-
renzierteren Erfassung der wettbewerblichen Interaktion zwischen den Zusammenschluss-
beteiligten und ihren engen Wettbhewerbern wird die definitive Festlegung der Grenzen des
relevanten Marktes weniger bedeutsam. Im Extremfall macht es fir die wettbewerbliche
Wirdigung keinen Unterschied (mehr), ob ein bestimmter entfernterer Wettbewerber noch
dem relevanten Markt zuzurechnen ist oder nicht, weil fir den Ausgang der Prifung der
Wetthewerbsdruck zwischen den Beteiligten und ihren engen Wettbewerbern entscheidend
ist. Oftmals vermittelt daher die vergleichende Betrachtung mehrerer alternativer Marktab-
grenzungen wichtige Einsichten. In der Regel spricht bei einer solchen Alternativbetrach-
tung insbesondere die Tatsache, dass das Ergebnis der Prifung nicht von einer konkret ins
Auge gefassten Marktabgrenzung abhangt, dafir, dass im Ergebnis auch unabh&ngig von
einer definitiven und abschlieBenden Marktabgrenzung die wesentlichen wettbewerblichen
Beziehungen und Zusammenschlusswirkungen zutreffend abgebildet und erfasst sind.

Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes sind verschiedene Dimensionen zu berick-
sichtigen. Neben der auf das betroffene Produkt bezogenen sachlichen Abgrenzung ist

auch die raumliche Dimension der jeweils wirksamen Wettbewerbskrafte zu erfassen.

Das Vorhaben der Beteiligten betrifft den Massenmarkt fir Endkunden fur den festnetzba-
sierten Internetzugang, die Vorleistungsmarkte flr den lokalen und den zentralen Zugang
zu festnetzbasierten Breitbandanschlissen und den Ausschreibungsmarkt fir den gefor-
derten Breitbandausbau. Raumlich sind diese Markte jeweils auf das Kooperationsgebiet

begrenzt.
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1. Anbieter und Nachfrager von Dienstleistungen fir breitbandiges Internet

insbesondere im Kooperationsgebiet

Breitbandige Internetzugénge an festen Standorten werden Gber das Teilnehmeranschluss-
netz bereitgestellt. Derartige Teilnehmeranschlussnetze basieren auf den urspriinglich als
Kupferdoppeladernetz fir Sprachtelefonie betriebenen Telekommunikationsnetzen (, TK-
Netze“) und auf den urspriinglich der TV-Ubertragung dienenden (TV-)Kabelnetzen. Die
Qualitat der Uber TK-Netze bzw.TV-Kabelnetze bereitgestellten Internetzugange wurde in
der Vergangenheit stetig verbessert. Der immer naher zum Endkunden erfolgende Ausbau
der Netze mit Glasfaser (FTTN”® bzw. FTTC bei TK-Netzen, HFC’* bei Kabelnetzen) und
der Einsatz neuer Techniken wie dem Vectoring-Verfahren’ bei der Kupfer-Doppelader
oder der Einfiihrung verbesserter DOCSIS-Standards bei Kabelnetzen’ hat insbesondere
zu einer erheblichen Erhéhung der verfigbaren Bandbreiten gefiihrt. Eine nach wie vor
geringe Rolle spielen rein glasfaserbasierte FTTB/H-Netze, die die hdchsten Bandbreiten

erzielen.

Nachfrager nach den hier relevanten TK-Dienstleistungen sind auf dem Endkundenmarkt
Privat- und Geschaftskunden mit privatkundendhnlichem Bedarf. Nachfrager von Vorleis-
tungen auf den vorgelagerten Markstufen sind im Wesentlichen die als TK-Anbieter auf dem
Endkundenmarkt tatigen Unternehmen, die (fast) Uberhaupt keine (z.B. Telefénica) oder
nur teilweise eigene Infrastruktur besitzen (z.B. EWE, 1&1). Hierzu gehdren die alternativen
TK-Netzbetreiber, aber auch Kabelnetzbetreiber (z.B. Vodafone), die Uber eigene Infra-
struktur verfigen, aber auch Vorleistungen im Wesentlichen der TDG beziehen mussen,
um Endkunden breitbandige Internetzugénge anbieten zu kdnnen. SchlieRlich gehéren
hierzu reine Reseller, die tUber so gut wie keine Infrastruktur verfiigen und im Wesentlichen
Produkte ihres Vorleistungsvertragspartners vertreiben. Einige Vorleistungsnachfrager der

TDG erstellen auf der Basis eigener Infrastruktur auf einer hbheren Netzebene ihrerseits

73 FTTN = Fiber to the Node, d.h. Glasfaser bis zum Hauptverteiler.
74 HFC = Hybrid Fibre Coax.

75 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 28 [28]; siehe auch
Rn. (127) ff.

76 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 22 [22] ff.; siehe
ausfuhrlich auch Rn. (301).
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Vorleistungen und vertreiben sie an Dritte, insbesondere an Reseller (z.B. Vodafone,
1&1/Versatel).

Bei den beiden Parteien handelt es sich mit der TDG einerseits um ein bundesweit tatiges
Unternehmen und mit der EWE TEL andererseits um einen regionalen Netzbetreiber. Beide
Unternehmen verfiigen bundesweit im Falle der TDG bzw. regional im Falle der EWE TEL

bereits heute Uber eigene kupfer- und glasfaserbasierte Infrastruktur.

Lediglich die TDG verflgt tUber die notwendige bundesweite Vorleistungsinfrastruktur, um
den Endkunden flachendeckend Telekommunikationsdienstleistungen nahezu vollstandig
auf Basis eigener Infrastruktur bereitstellen zu kénnen. Die TDG ist im Bereich der Tele-
kommunikationsdienstleistungen ein voll integriertes Unternehmen. Sie bietet sowohl Vor-
leistungen auf dem Markt fur den lokal als auch auf dem Markt fir den zentral bereitgestell-
ten Zugang an und ist dariber hinaus als Anbieter auf den korrespondierenden Endkun-

denmarkten fur Breitband- und Telefonanschliisse tétig.

Die EWE verfligt als regionale Energieversorgerin Uber Versorgungsnetzinfrastrukturen, die
sie in der Vergangenheit genutzt hat, um ein eigenes Anschlussnetz im Kooperationsgebiet
zu errichten. Bei einer auf das Kooperationsgebiet beschrankten Betrachtung zahlt EWE zu
den grofdten sog. alternativen Teilnehmernetzbetreibern und kann im Kooperationsgebiet
Uber eigene FTTC-Glasfaserinfrastruktur bis zum KVz bzw. bis zum HVt flachendeckend
etwa die Halfte der dortigen Haushalte mit mindestens VDSL erreichen, wobei EWE auf der

Jletzten Meile* noch weitgehend auf die Nutzung der Kupfer-TAL der TDG angewiesen ist.

Im Bereich des geforderten Breitbandausbaus fragen zudem ausschreibende Kommunen
den Ausbau und/oder Betrieb eines Breitbandnetzes nach, welches letztlich Endkunden in
dieser Kommune nutzen sollen. Als Anbieter treten verschiedene TK-Unternehmer auf, die
in dem ausgeschriebenen Fordergebiet Ausbau und Betrieb (im Falle des Wirtschaftlich-
keitslickenmodells) bzw. ausschlie3lich den Betrieb (im Falle des Betreibermodells) des

Breitbandnetzes vornehmen wollen.
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2. Massenmarkt fur den festnetzbasierten Internetzugang

a) Sachliche Marktabgrenzung

aa) Vorbringen der Beteiligten

Die Beteiligten gehen auf der Endkundenebene von einem Markt fiir Breitbandanschliisse
aus, der wiederum in einen Markt mit Bandbreiten bis zu 100 MBit/s (und perspektivisch bis
zu 250 MBit/s) und in einen Markt mit Bandbreiten tiber 100 MBit/s (und perspektivisch tber
250 MBIt/s) zu unterteilen sei.”” Fir Breitbandanschliisse mit hohen Bandbreiten gebe es
einen sehr spezifischen Bedarf von — derzeit allerdings nur vergleichsweise wenigen —
Nachfragern, die aber auf solche Anschliisse mit hohen Bandbreiten angewiesen seien.’®
Auch wirden sich die Wettbewerbsverhaltnisse in den Bereichen bis 100 MBit/s (und per-
spektivisch bis zu 250 MBIt/s) und Uber 100 MBit/s (und perspektivisch Uber 250 MBiIt/s)
unterscheiden. Anders als im Bereich bis 100 MBit/s (und perspektivisch bis zu 250 MBit/s)
sei die Telekom im Bereich tUber 100 MBit/s (und perspektivisch Uber 250 MBIt/s) ein
-Newcomer* mit strukturellen Wettbewerbsnachteilen gegeniber den Kabelnetzbetreibern,

die Uber die Moglichkeit verfligten, ihre Netze recht einfach und glinstig aufzurtisten.”

bb)Bisherige Entscheidungspraxis

(1) Bundeskartellamt

Das Bundeskartellamt hat in seiner bisherigen Entscheidungspraxis keine abschlieRende

Abgrenzung des Massenmarktes fir den festnetzbasierten Internetzugang vorgenommen.

(2) Europaische Kommission

Die Europaische Kommission legt ihrer bisherigen Entscheidungspraxis einen einheitlichen
Markt fir den festnetzbasierten Internetzugang zu Grunde. In den Markt einzubeziehen

seien die Angebote, die sich an Privatkunden und kleinere Geschaftskunden richteten. Der

77 Siehe Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A.), S. 137 ff.
78 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 139 und S. 48 ff.
7 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 140.
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Markt fur den festnetzbasierten Internetzugang sei weder weiter nach Anschlusstechnolo-
gien noch nach Bandbreiten zu unterteilen.® Als bislang nicht entscheidungserheblich sah
die Européaische Kommission die Frage an, ob neben dem Markt fir den festnetzbasierten
Internetzugang unter Umstanden ein oder mehrere separate Markte fir Bundelprodukte

abzugrenzen wéren.®!

(3) Bundesnetzagentur

Die BNetzA hat parallel zu dem vorliegenden Verfahren gemaf der 8§ 9 bis 11 TKG ein
neues Marktanalyse und Marktdefinitionsverfahren durchgefuihrt. Gegenstand des Verfah-
rens war, ob der aktuell der Regulierung unterliegende Markt fir den auf der Vorleistungs-
ebene an festen Standorten lokal bereitgestellte Zugang zu Breitbandanschliissen®? weiter-

hin der Regulierung bedarf.8

In ihrer Festlegung vom 11.10.2019 grenzt die BNetzA fur die Zwecke der Marktdefinition
und Marktanalyse auf der Endkundenebene zunéchst einen einheitlichen Massenmarkt fur

Breitbandanschlisse im Festnetz ab.?

80  Europaische Kommission, Entscheidung vom 18.07.2019, M. 8864 — Vodafone / Certain Liberty
Global Assets, Rn. 56; Entscheidung vom 03.08.2016, M.7978 — Vodafone/Liberty Global/Dutch
JV, Rn. 38.

81 Européische Kommission, Entscheidung vom 18.07.2019, M. 8864 — Vodafone / Certain Liberty
Global Assets, Rn. 161; Entscheidung vom 03.08.2016, M.7978 — Vodafone/Liberty Glo-
bal/Dutch JV, Rn. 108.

82 Markt Nr. 3 a der Empfehlung der EU-Kommission vom 09.10.2014 Uber relevante Produkt- und
Dienstmérkte des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie
2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates uber einen gemeinsamen Rechtsrah-
men fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fir eine Vorabregulierung in Betracht
kommen (Empfehlung 2014/710/EU), veroéffentlicht im Amtsblatt der Europaischen Union Nr. L
295 vom 11.10.2014, S. 79 (im Folgenden: Markte-Empfehlung).

8 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), BK1-19/001, S. 182 ff.

84 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung). Offentlich verfiigbar
ist gegenwartig nur der sich hiervon nur unwesentlich unterscheidende Notifzierungsentwurf vom
05.09.2019, auf den zusétzlich in eckigen Klammern verwiesen wird.
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Entsprechend der Markte-Empfehlung der Européischen Kommission sei der Massenmarkt
auf Endkundenebene vom Markt fir Breitbandanschlisse fir Dienste hdherer Qualitat ab-
zugrenzen® und umfasse die Breitbandanschlussprodukte, die sich an Privatkunden und

Gewerbekunden mit privatkundenahnlichen Anforderungen richten.8®

Der Markt sei nicht nach Anschlusstechnologien zu unterteilen.®” Die am Markt angebote-
nen Anschlusstechnologien seien aus Sicht der Nachfrager im Kern funktional austausch-
bar. Die darauf basierenden Angebote flgten sich entsprechend ihrer unterschiedlichen

Leistungsfahigkeit in ein einheitliches Preisgefiige ein.

Der Markt sei auch nicht nach Bandbreiten zu unterteilen.®® Mit Blick auf das Angebot hoch-
bitratiger Bandbreiten Uber 250 MBit/s sei innerhalb des der Marktanalyse zu Grunde zu
legenden Prognosezeitraums kein Bruch der Substitutionskette zu erwarten. Ab einem be-
stimmten Grad an Bedarfsdeckung bestinde keine zusatzliche Zahlungsbereitschaft mehr
fur eine weitere Erhéhung der Bandbreite. Dies spiegele sich in der aktuell noch sehr gering

ausgepragten Nachfrage nach hochbitratigen Bandbreiten tUber 250 MBit/s.

Angesichts der gegenwartigen Struktur von Angebot und Nachfrage sieht die BNetzA kei-

nen Anlass, separate Markte fir Biindelprodukte abzugrenzen.®

cc) Beurteilung durch die Beschlussabteilung

Die Beschlussabteilung geht wie die Européische Kommission und die BNetzA von einem

einheitlichen Massenmarkt fir den festnetzbasierten® Internetzugang aus.

Ausgangspunkt der Marktabgrenzung ist das Bedarfsmarktkonzept, dessen entscheiden-
des Kriterium die funktionelle Austauschbarkeit der Produkte aus Sicht der Marktgegenseite

8 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 56 [52] f. und 180
[176] ff.

8 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 60 [56] f.
87 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 68 [64] ff.
88  BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 92 [88] ff.
89  BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 58 [54] f.

9%  Nicht festnetzbasierte Anschlussprodukte sind auf Grund abweichender Produktmerkmale nicht
Teil des hier betrachteten Marktes, vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentli-
che Fassung), S. 79 [83] ff.
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ist. Danach sind dem relevanten Markt alle Produkte und Dienstleistungen zuzurechnen,
die aus der Sicht der Nachfrager nach Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage zur
Deckung eines bestimmten Bedarfs austauschbar sind.®! Entscheidend ist dabei der tber-
wiegende Teil der Marktgegenseite; abweichende Préferenzen von Nachfragergruppen, die
nur einen geringen Teil zum Gesamtmarktvolumen beitragen, sind nicht ausschlagge-
bend.®? Daneben sind nach standiger Praxis auRerdem die Moglichkeiten von Herstellern
anderer Produkte einzubeziehen, ihre Herstellung auf die vom Zusammenschluss betroffe-

nen Waren umzustellen.%

(1) Abgrenzung zum Markt fur Breitbandanschliisse fur Dienste hoherer Qualitat

Der relevante Massenmarkt fiir den festnetzbasierten Internetzugang umfasst nur die An-
gebote, die sich an Privatkunden und Geschaftskunden mit privatkundenahnlichen Anfor-
derungen richten. Insoweit ist er von dem Markt fir Breitbandanschlisse fur Dienste héhe-

rer Qualitat abzugrenzen.

Das Angebot von Breitbandanschliissen fir Dienste héhere Qualitat ist aus Sicht der rele-
vanten Nachfrager funktionell nicht mit dem auf den Massenmarkt ausgerichteten (stets
auch einen Breitbandanschluss beinhaltenden) Angebot von Internetzugangen austausch-

bar.%

Breitbandanschlisse fur Dienste hohere Qualitat werden durch Geschaftskunden nachge-
fragt, die unter anderem einen Bedarf nach sehr hohen (symmetrischen) Upload- und
Downloadgeschwindigkeiten und garantierten Bandbreiten haben. Ein Beispiel hierfir ist
eine Internetfestverbindung mit garantierter symmetrischer Ubertragungsrate. Das Preisni-
veau fir diese individuell nachgefragten und ausgestalteten Leistungen liegt um ein Vielfa-

ches uber dem fir die standardisierten Internetzugange, die auf dem Massenmarkt ange-

91 St. Rspr. BGH, Beschluss vom 06.12.2011, KVR 95/10 — Total/lOMV, Rn. 26; Beschluss vom
11.11.2008, KVR 60/07 — E.ON/Stadtwerke Eschwege, Rn. 15 m.w.N.

92 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 05.12.2018, VI-Kart 3/18 (V) — Ticketvertrieb I, Rn. 35
m.w.N. (juris); Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl., 8 18 GWB, Rn. 8.

%  BGH, Beschluss vom 16.01.2007, KVR 12/06 — National Geographic I, Rn.19 f.; BGH, Be-
schluss vom 04.03.2008, KVR 21/07 — Soda-Club II, Rn 23.

9  So wie hier auch BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 56
[52] f., 60 [56] f. und 180 [176] ff.
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boten werden. Die auf dem Massenmarkt angebotenen Internetzugange enthalten demge-
genuber — zumindest gegenwartig — keine garantierten Ubertragungsraten, sondern beru-

hen auf dem Best Effort-Prinzip.®®

(2) Keine Unterscheidung zwischen Angeboten fir Privatkunden und Angeboten fir

Geschaftskunden mit privatkundenahnlichen Anforderungen

Innerhalb des relevanten Massenmarktes ist nicht weiter zwischen Angeboten fir Privat-
kunden und Angeboten fir Geschaftskunden mit privatkundenahnlichen Anforderungen zu

unterscheiden.%

Die auf Geschaftskunden mit privatkundenahnlichen Anforderungen ausgerichteten Ange-
bote unterscheiden sich in ihren grundlegenden Leistungsmerkmalen nicht wesentlich von
den auf Privatkunden ausgerichteten Basisangeboten. Erhebliche Unterschiede beim Preis
ergeben sich regelmaRig erst dann, wenn das Geschéaftskundenangebot mit bestimmten
Zusatzleistungen (zum Beispiel einer festen IP-Adresse oder bestimmter Hardware) oder
héheren Qualitaten (zum Beispiel h6heren Upload-Geschwindigkeiten) verbunden ist, die
sich in der Regel aber auch getrennt dazu buchen lassen. Angebote flr Geschéaftskunden

werden zudem haufig mit kiirzeren Entstorzeiten beworben.®’

Aus Sicht eines Geschaftskunden mit privatkunden&hnlichen Anforderungen ist der auf dem
Massenmarkt fir Privatkunden angebotene Internetzugang sehr weitgehend mit dem dort
fur Geschaftskunden mit privatkundendhnlichen Anforderungen angebotenen Internetzu-
gang austauschbar. In vielen Féallen buchen die dafiir in Betracht kommenden Geschafts-
kunden Privatkundenangebote. Umgekehrt kann es ebenfalls vorkommen, dass ein Privat-
kunde mit hdheren Anforderungen an den Internetzugang ein Angebot fir Geschaftskunden

mit privatkundendhnlichen Anforderungen in Anspruch nimmt oder entsprechende Zusatz-

9% Vgl. BNetzA, aaO.

9%  So wie hier auch BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 60 [56]
f.

97 Vgl. hierzu BNetzA, aaO.
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leistungen dazu bucht. Der Einschétzung einer sehr weitgehenden Austauschbarkeit ent-
spricht, dass sich die Anbieter regelmaRig nicht dazu in der Lage sehen, ihre Geschafts-

kunden eindeutig dem einen oder dem anderen Bereich zuzuordnen.%

(a) Keine Unterscheidung nach Anschlusstechnologien

Innerhalb des relevanten Massenmarktes fir festnetzbasierten Internetzugang ist das An-
gebot nicht weiter nach Anschlusstechnologien zu unterscheiden. Internetzugange, die auf
drahtlosen Anschlusstechnologien beruhen, sind demgegenuber nicht in den relevanten

Massenmarkt einzubeziehen.*®

Festnetzbasierte Internetzugange werden in Deutschland auf Basis verschiedener An-
schlusstechnologien realisiert. Dazu gehdren kupferbasierte, kabelbasierte sowie glasfa-

serbasierte Breitbandanschliisse.

(aa) Kupferbasierte Breitbandanschliisse

Die mit Abstand bedeutendste Anschlusstechnologie in Deutschland ist DSL in ihren ver-
schiedenen Entwicklungsstufen ADSL sowie VDSL (ohne oder mit Vectoring bzw. Su-
pervectoring). Allen DSL-Varianten ist gemeinsam, dass die Signallibertragung im An-
schlussnetz — jedenfalls auf dem letzten Teilstlick hin zum Teilnehmeranschluss — Uber
Kupferleitungen stattfindet. Ende 2017 waren etwa 74% der aktiven Breitbandanschlisse

kupferbasierte DSL-Breitbandanschliisse.®

ADSL kommt insbesondere dann zum Einsatz, wenn auf der gesamten Anschlusslinie vom
Hauptverteiler bis zum Teilnehmeranschluss nur eine Kupferleitung vorhanden ist
(FTTN)!%L In Abhangigkeit von der die Leistungsfahigkeit begrenzenden Lange der Kupfer-
leitung ist mit ADSL in Deutschland im Download eine Ubertragungsrate von bis zu 16

MBit/s im Download und von bis zu 2,4 MBit/s im Upload madglich. Im landlichen Bereich

9% Vgl. hierzu BNetzA, aaO.
99  Siehe BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 83 [79] ff.

100 VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, https://www.vatm.de/wp-content/uplo-
ads/2018/12/VATM_TK-Marktstudie-2018 091018 f.pdf, S. 14 (zuletzt abgerufen am
13.08.2019).

101 FTTN = Fiber to the Node, d.h. nur bis zum Hauptverteiler liegt eine Glasfaserleitung.
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liegen die mdglichen Ubertragungsraten wegen der dort besonders langen Leitungen zum

Teil deutlich darunter. ADSL ist in Deutschland aktuell (noch) flachendeckend verfugbar.

VDSL kommt wegen der kirzeren Leitungsléangen insbesondere dann zum Einsatz, wenn
auch die Kabelverzweiger bereits mit Glasfaser erschlossen sind (FTTC) und eine (entspre-
chend kiirzere) Kupferleitung nur noch auf dem letzten Teilstlick zwischen Kabelverzweiger
und Teilnehmeranschluss besteht. Die vermarktbaren Datenlibertragungsraten hangen da-
von ab, ob der VDSL-Breitbandanschluss mit Vectoring oder Supervectoring realisiert wer-
den kann.1°2 Auf Basis von VDSL-Breitbandanschliissen ohne Vectoring werden Internet-
zugange mit Datentbertragungsraten von bis zu 50 MBit/s im Download und 10 MBit/s im
Upload angeboten. Auf Basis von VDSL-Breitbandanschliissen mit Vectoring werden Inter-
netzugange mit Datenlbertragungsraten von bis zu 100 MBit/s im Download und 40 MBit/s
im Upload angeboten. Auf Basis von VDSL-Breitbandanschliissen mit Supervectoring wer-
den Internetzugange mit DatenlUbertragungsraten von bis zu 250 MBit/s im Download und
100 MBit/s im Upload angeboten.'® Die Telekom setzt VDSL ungefahr seit 2013 ein. Die
Zahl der mittlerweile mit VDSL-Supervectoring realisierbaren Breitbandanschlisse soll

nach Angaben der Telekom im Lauf des Jahres 2019 auf 28 Mio. steigen.%4

(bb) Kabelbasierte Breitbandanschliisse

Bei den breitbandfahigen Kabelnetzen handelt es sich um hybride Glasfaser-/Koaxialnetze
(HFC)®, bei denen die Glasfaserleitung immer naher an den Endkunden heranriickt und
die Anschlusslinie nur noch auf dem letzten Teilstiick bis zum Teilnehmeranschluss aus
Koaxialkabeln besteht. In dieser Hinsicht sind HFC-Netze vergleichbar mit den FTTN- und
FTTC-Anschlussnetzen, uber die sich DSL-Breitbandanschliisse realisieren lassen und bei

denen das letzte Teilstlick aus einer Kupferleitung besteht. Gegentiber Kupferleitungen

102 Technische Verfahren, welche Stérungen auf den Kupferdoppeladern reduzieren und kompen-
sieren, die hauptsachlich durch Ubersprechen entstehen.

103 Unter optimalen Bedingungen (d.h. abhangig von der konkreten Leitungslange, dem genutzten
Frequenzprofil und der Anzahl der im gleichen Kabelbiindel gefihrten VDSL-Anschlisse) lassen
sich beim Einsatz von Supervectoring bidirektional (d.h. in der Summe von Down- und Upload)
bis zu 400 MBit/s (gemaR ITU-Standard 993.2 Annex Q) realisieren. Siehe BNetzA, Festlegung
Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 66 [65], FuRnote 174 [167].

104 Pressemitteilung der Telekom vom 11.10.2018, https://www.telekom.com/de/medien/medienin-
formationen/detail/mehr-netz-fuer-land-und-leute-545408 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

105 HFC = Hybrid Fibre Coax.
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weisen Koaxialkabel jedoch deutlich bessere Leistungsmerkmale auf, da sie gegen elekt-
romagnetische Stdrungen abgeschirmt sind und auch eine deutlich geringere Leitungs-
dampfung aufweisen. Auf Basis von kabelbasierten HFC-Breitbandanschlissen werden
mittlerweile Internetzugange mit Ubertragungsraten von bis zu 1 GB/s im Download ange-
boten. Anders als bei DSL-Breitbandanschliissen — die auf einer dedizierten Leitung und
Datentbertragung zu jedem angeschlossenen Kunden beruhen — miissen sich in HFC-Net-
zen alle Kunden eines so genannten Clusters die fur das Cluster insgesamt zur Verfugung
stehende Ubertragungsrate teilen. Es handelt sich um ein so genanntes ,shared medium®.
Das hat zur Folge, dass die dem Kunden tatséachlich zur Verfiigung stehende Ubertragungs-
rate je nach Auslastung des Clusters zu einem bestimmten Zeitpunkt deutlich schwanken
kann. Auch sind die Ubertragungsraten im Upload im Verhaltnis zum Download erheblich
niedriger als bei vergleichbaren DSL-Anschliissen.% HFC-Netze erreichen in Deutschland
aktuell etwa zwei Drittel der Haushalte. Knapp ein Viertel der aktiven Breitbandanschlisse

in Deutschland sind kabelbasierte HFC-Breitbandanschliisse.®”

(cc) Glasfaserbasierte Breitbandanschlisse

Unter glasfaserbasierten Breitbandanschlissen werden solche Breitbandanschliisse ver-
standen, die uber eine vollstandige Glasfaserleitung zumindest bis zum Geb&ude des an-
geschlossenen Endkunden (FTTB) oder aber durchgehend bis in den Wohnbereich des
angeschlossen Endkunden (FTTH) realisiert werden. Uber FTTB- und FTTH- basierte Breit-
bandanschlisse sind mit den gangigen Netzarchitekturen prinzipiell Ubertragungsraten bis
zu 10 GBit/s (symmetrisch) realisierbar. Je nach Netzarchitektur verfugt jeder Endkunde
Uber eine dedizierte Leitung und Datentibertragung (Punkt-zu-Punkt-Verbindung) oder alle
Kunden eines so genannten Clusters miissen sich die fir das Cluster insgesamt zur Verfi-
gung stehende Ubertragungsrate teilen (Punkt-zu-Multipunkt-Verbindung). Im letzteren Fall
handelt es sich wie bei den kabelbasierten Breitbandanschliissen um ein so genanntes
shared medium. Auf Basis von glasfaserbasierten Breitbandanschlissen werden aktuell
Ubertragungsraten von 25 MBit/s bis hin zu 1 GBit/s im Download vermarktet. Die dabei fiir

den Upload angebotenen Ubertragungsraten liegen im Verhéaltnis zum Download erheblich

106 \Vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 75 [71] f.

107 VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, https://www.vatm.de/wp-content/uplo-
ads/2018/12/VATM_TK-Marktstudie-2018 091018 f.pdf, S. 14 (zuletzt abgerufen am
13.08.2019).
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uber denen vergleichbarer DSL-Anschlisse und noch einmal deutlich Uber denen ver-
gleichbarer Kabelanschlisse. Glasfaserbasierte Breitbandanschliisse erreichten Mitte
2019 in Deutschland rund 10 % der Haushalte. Etwa 3 % der Haushalte verfugen Uber ei-

nen aktiven FTTB/H-Anschluss.1%8

(dd) Funktionelle Austauschbarkeit aus Sicht der Nachfrager

Die auf Basis der verschiedenen Anschlusstechnologien angebotenen Internetzugénge
sind aus Sicht der Nachfrager nach Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage mitei-
nander austauschbar. Fiur die relevanten Nachfrager ist in erster Linie die Funktionalitat
(der Internetzugang) und weniger die ihr zu Grunde liegende Ubertragungstechnologie ent-
scheidend. Internetzugénge werden regelmaliig ohne Hinweis auf die ihnen zu Grunde lie-

gende Anschlusstechnologie beworben.

Beim Vergleich der einzelnen Tarife ist fur die relevanten Nachfrager neben dem Preis als
dem wichtigsten Kriterium gegenwartig vor allem die angebotene Datenlbertragungsrate
im Download wichtig.1® Soweit die Endkunden beim Tarifvergleich mit verschiedenen An-
schlusstechnologien unterschiedliche Qualitatserwartungen verbinden (z. B. hinsichtlich
der Storanfalligkeit, einer durchgehenden Verfiugbarkeit der fur den Download angegebe-
nen Datenlbertragungsrate ohne grof3ere Schwankungen auch in Peak-Zeiten oder einer
vergleichsweise hohen Dateniibertragungsrate auch im Upload), werden die bestehenden
Unterschiede allerdings regelmaRig auch tUber unterschiedliche Preise bei gleicher Daten-
Ubertragungsrate oder unterschiedliche Dateniibertragungsrate bei gleichem Preis ausge-
glichen. Gemessen am Preis pro beworbenen (nicht der tatsachlich verfugbaren) MBit/s im

Download werden beispielsweise kabelbasierte Internetzugédnge im Schnitt regelmafig

108 vgl. VATM, 1. Marktanalyse Gigabit-Anschliisse 2019, https://www.vatm.de/wp-content/uplo-
ads/2019/07/VATM_Gigabit-Studie-2019 050619f.pdf, S. 3, 6 (zuletzt abgerufen am
13.08.2019). Von insgesamt ca. 41,8 Mio. Haushalten sind etwa 4 Mio. Haushalte mit FTTB/H
erschlossen und davon 1,3 Mio. Haushalte angeschlossen.

109 Die Beteiligten messen neben dem Verhéltnis des Preises zur nominalen Bandbreite als prima-
rem Leistungsmerkmal des Anschlusses inshesondere auch dem Ruf des Anbieters (und damit
dem Vertrauen in seine Marke und seine Produkte) eine erheblicher Bedeutung zu, Anmeldung
(Bl. 1945 ff. d. A.), S. 48.
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~gunstiger‘ angeboten als kupfer- oder glasfaserbasierte Internetzugéange.'° Die verschie-
denen Angebote fligen sich entsprechend ihrer unterschiedlichen Leistungsfahigkeit in ein
insgesamt einheitliches Preisgefiige ein.*'*

Soweit zwischen den verschiedenen in einem Haushalt verfiigbaren Ubertragungstechno-
logien gewisse Wechselhiirden (z.B. das Erfordernis eines neuen Routers oder der Verzicht
auf besondere Qualitatsmerkmale einer bestimmten Ubertragungstechnologie) bestehen,
sind diese nach Einschatzung der Beschlussabteilung auf absehbare Zeit nicht so hoch zu
bewerten, um deswegen bereits getrennte Markte anzunehmen. Dies gilt insbesondere in
Bezug auf das Wechselverhalten von kabelbasierten und kupferbasierten Internetzugan-

gen.

Nach Einschéatzung der Beschlussabteilung gilt dies trotz der von den Beteiligten betonten
besonderen Qualitatsunterschiede auf absehbare Zeit auch fiir die — zumindest momentan
noch — relativ hochpreisigen glasfaserbasierten Internetzugénge. Jedenfalls in der derzeiti-
gen Marktphase, in der glasfaserbasierte Internetzugange bislang weder in der Flache ver-
fugbar sind noch in einem erheblichen Umfang nachgefragt werden, lasst sich eine dezi-
dierte Nachfrage von Endkunden nach glasfaserbasierten Produkten nicht in relevantem
Umfang feststellen. Vielmehr ist der Markt gepragt von einer eher zégerlichen Bereitschaft
der Endkunden, zu glasfaserbasierten Produkten zu wechseln. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn Uber FTTC bzw. den Einsatz der Vectoring-Technik Bandbreiten realisiert werden
konnen, die den derzeitigen Bedarf an Funktionalitéat und Geschwindigkeit im Wesentlichen
abdecken koénnen.'? Zwischen den auf absehbare Zeit verfiigbar bleibenden kupferbasier-
ten Ubertragungstechnologien und den zunehmend verfiigbar werdenden glasfaserbasier-
ten Internetzugangen wird im Prognosezeitraum nach Einschatzung der Beschlussabtei-

lung ein erheblicher Wettbewerbsdruck bestehen bleiben.3

110 Fir einen Vergleich von VDSL- und kabelbasierten Breitbandanschliissen siehe bspw. BNetzA,
Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 95 [91].

111 vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 76 [72], 78 [74].

112 Zur Relevanz der Kundengruppe mit spezifischem Bedarf nach sehr hohen Bandbreiten siehe
Rn. (118).

113 Auch die Beteiligten gehen davon aus, dass sie mit ihren kupferbasierten Internetzugangen noch
Uber einen langen Zeitraum von bis zu [5-20] Jahren wettbewerbsfahig bleiben werden, siehe
Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 78, 79, 131 und 133.
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Ein ahnliches Bild ergibt sich aus den Angaben der Vorleistungsnachfrager von TDG und
EWE im Kooperationsgebiet. In einem Szenario, in dem im Kooperationsgebiet Haushalte
durch FTTC- und FTTB/H-Infrastrukturen erschlossen wurden, sollten die Vorleistungs-
nachfrager angeben, wie wichtig ein Bezug Uber beide Infrastrukturen a) derzeit und b) in
5 bis 10 Jahren ist. Tabelle 1 stellt die Ergebnisse dieser Frage aus der Vorleistungskun-
den-Befragung dar.'** Aus den Antworten ergibt sich, dass aus Sicht der Mehrheit der Vor-
leistungsnachfrager sowohl derzeit als auch in 5 bis 10 Jahren ein enges Verhéaltnis zwi-
schen beiden Infrastrukturen vorhanden ist und auch in absehbarer Zeit weiterhin bestehen
bleibt.

Tabelle 1: Bedeutung des parallelen Bezugs von Vorleistungsprodukten tber FTTC- und
FTTB/H-Infrastrukturen

Derzeit Anzahl Nennungen | In 5 bis 10 Jahren | Anzahl Nennungen
Hoch 4 Hoch 3
Mittel 0 Mittel 3
Niedrig 2 Niedrig 1

Trotz der beschrénkten Leistungsfahigkeit von Internetzugangen auf Basis von ADSL-Breit-
bandanschlissen mit (maximalen) Bandbreiten von 16 MBit/s und zum Teil deutlich darun-
ter, sind auch diese Anschliisse derzeit noch in den relevanten Massenmarkt einzubezie-
hen. Der Bedarf nach Internetzugéangen hat sich in den letzten Jahren zunehmend hin zu
leistungsfahigeren Anschlissen wie VDSL und Kabel mit einer Bandbreite Gber 16 MBit/s
entwickelt. Erst VDSL und Kabel ermdglichen bandbreitenintensivere Anwendungen wie
Video-on-Demand und IP-TV gegebenenfalls auch in paralleler Nutzung. ADSL ist daher
fur einen wachsenden Teil der Endkunden fur ihre Bedarfsdeckung nur noch eingeschrankt
geeignet. Dieser Entwicklung entspricht, dass die Zahl der ADSL-basierten Internetzu-
gange stark ricklaufig ist, wahrend insbesondere die Zahl der VDSL-basierten Internetzu-
gange stark wachst. Allerdings verfugt gegenwartig noch ein erheblicher Teil der Bestands-
kunden Uber ADSL-basierte Internetzugange und es kann aktuell noch kein klarer Bruch in

der Substitutionskette zwischen den verschiedenen Technologien festgestellt werden.

114 vgl. Antworten auf Frage F7 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.
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(b) Keine Unterscheidung nach Datentbertragungsraten

Innerhalb des relevanten Massenmarktes fir den festnetzbasierten Internetzugang ist
schlieRlich auch nicht weiter nach Ubertragungsraten zu unterscheiden. Insbesondere ist
den Beteiligten!!® nicht darin zu folgen, einen separaten Markt fiir festnetzbasierte Internet-
zugange mit Bandbreiten von Gber 100 MBit/s (und perspektivisch tber 250 MBIt/s) anzu-

nehmen.116

Fur die Annahme eines einheitlichen Marktes sprechen die vielfaltigen Substitutionsbezie-
hungen zwischen den Tarifen mit unterschiedlichen Bandbreiten. Internetzugénge mit nied-
rigeren Bandbreiten sind aus Sicht der Nachfrager funktionell mit Internetzugangen mit ho-
heren Bandbreiten austauschbar und umgekehrt. Funktionelle Einschrankungen des Inter-
netzugangs ergeben sich in erster Linie am unteren Ende des Leistungsspektrums bei sehr
niedrigen Datenlbertragungsraten von 16 MBit/s und darunter (also insbesondere bei
ADSL-basierten Internetzugangen). Bestimmte Internetdienste wie Streaming oder Funkti-
onserweiterungen wie IPTV gegebenenfalls bei paralleler Nutzung setzen eine bestimmte
Mindestbandbreite voraus. Ist die Funktionalitéat des Internetzugangs und der damit gege-
benenfalls verbundenen Zusatzdienste gewahrleistet, besteht demgegeniber aus Sicht der
Nachfrager nur noch eine eingeschrankte Zahlungsbereitschaft fir zusatzliche Band-

breite.'’

Soweit die Beteiligten vorbringen, es gebe eine separate Nachfragergruppe mit einem sehr
spezifischen Bedarf an hochbitratigen Breitbandanschlissen auf Basis von Kabel- oder
Glasfasernetzen, rechtfertigt dies nicht die Annahmen zweier getrennter Markte. Die Betei-
ligten raumen selbst ein, dass es nur vergleichsweise wenige dieser Nachfrager geben

soll.**® Abweichende Praferenzen von Nachfragergruppen, denen gemessen am gesamten

115 Siehe Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 137 ff.

116 So wie hier, BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 92 [88] ff.;
Europaische Kommission, Entscheidung vom 18.07.2019, M.8864 — Vodafone / Certain Liberty
Global Assets, Rn. 54; Entscheidung vom 03.08.2016, M.7978 — Vodafone/Liberty Global/Dutch
JV, Rn. 38.

117 vgl. im Einzelnen BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 92
[88] ff.

118 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 139; siehe insoweit auch BNetzA, Festlegung Markt 3a vom
11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 98 [94] ff.
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Marktvolumen eine untergeordnete Bedeutung zukommt, sind jedoch fiir die Annahme ei-
nes einheitlichen Marktes unschadlich.''® Dies schlie3t nicht aus, dass Kunden, die bereits
Leistungen Uber einen FTTB/H-Anschluss beziehen, moglicherweise wenig Bereitschaft
zeigen werden, wieder zu einem FTTC-Anschluss zuriick zu wechseln, sofern ihr Bedarf
nach sehr hohen Bandbreiten nicht Gber einen FTTC-Anschluss abgedeckt werden kann.?°
Daruber hinaus stehen die verfligbaren Breitbandanschlisse mit unterschiedlichen Ge-
schwindigkeiten wie oben dargestellt durch Substitutionsketten bedingt generell in einem
unmittelbaren Wettbewerbsverhaltnis zueinander. Da einzelnen Kunden im Endkunden-
Massenmarkt aktuell keine individualisierten Preise gesetzt werden, profitieren von diesem
Wettbewerbsverhéltnis zwischen den Technologien und Bandbreiten auch Kunden mit ab-

weichenden Praferenzen. Sie bilden somit keinen eigenen Markt.

Soweit die Beteiligten auf die in der Zukunft zu erwartende Verfligbarkeit neuer Nutzungs-
mdglichkeiten und das wachsende Bedurfnis nach auch in Peak-Zeiten ,verfiigbaren® ho-
hen Bandbreiten verweisen, rechtfertigt dies innerhalb des Prognosezeitraums ebenfalls
nicht die Annahme zweier getrennter Markte. Die Beteiligten nehmen insoweit auf die all-
gemeine Marktentwicklung und den im Zuge dessen allgemein wachsenden Bedarf an ho-

heren Bandbreiten Bezug, von dem auch die Beschlussabteilung ausgeht.*?

Es ist jedoch nicht zu erwarten, dass diese Entwicklung — so wie von den Beteiligten ver-
treten — genau an der Grenze von 100 MBit/s (bzw. perspektivisch 250 MBIt/s) einen Bruch
in der Substitutionskette zur Folge haben wird. Vielmehr dirfte sich die Nachfrage insge-
samt in Richtung hoherer Bandbreiten verschieben, ohne hier einen Bruch in der Substitu-

tionskette zu bewirken.

119 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 05.12.2018, VI-Kart 3/18 (V) — Ticketvertrieb I, Rn. 35
m.w.N. (juris); Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl., 8 18 GWB, Rn. 8.

120 Hiervon gehen auch andere Marktteilnehmer aus, vgl. Antwort von 1&1 auf Frage 8 des Aus-
kunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

121 Auch die Vorleistungsnachfrager erwarten, dass die kundenseitige Nachfrage nach breitbandi-
gen Internetzugangen mittel- bis langerfristig auch die Bereitstellung von FTTB/H-Produkten er-
forderlich macht. Vodafone geht insoweit von einem langerfristigen Zeitraum von bis zu 10 Jah-
ren aus, 1&1 von funf bis zehn Jahren; Antworten auf Frage F.7 des Auskunftsbeschlusses vom
27.03.2019.
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(c) Keine Abgrenzung separater Markte fur Produktbtndel

Fur die Zwecke des vorliegenden Verfahrens braucht nicht abschlieRend entschieden zu
werden, ob neben dem Massenmarkt fir den festnetzbasierten Internetzugang separate

Maéarkte fiir Produktbiindel anzunehmen sind.??

Festnetzbasierte Internetzugadnge werden in Deutschland haufig als Produktbiindel zusam-
men mit weiteren festnetzbasierten Diensten wie insbhesondere einem Sprachzugang zum
offentlichen Telefonnetz oder Fernsehen in Form von IP-TV oder Kabel-TV und gelegentlich

auch als Produktbindel zusammen mit einem Mobilfunkvertrag angeboten.

Der Annahme eines separaten Marktes flr Produktblndel dirfte aber entgegenstehen,
dass die Nachfrager die einzelnen in diesen Produktbiindeln enthaltenden Komponenten
(den Internetzugang mit und ohne Sprachzugang, die Fernsehkomponente und Mobilfunk-
dienste) in alle Regel funktionell gleichwertig auch einzeln beziehen und das Produktbiindel

auf verschiedene Arten ersetzen kénnen.

Auch wenn die Bedeutung von Produktbiindeln in Zukunft steigen durfte, zieht es ein Groi3-
teil der Nachfrager aktuell noch vor, insbesondere Mobilfunkvertrédge und festnetzbasierte
Internetzugange unabhéangig voneinander zu beziehen. Der zunehmenden Bedeutung von
Produktbindeln und die mittlerweile weit haufiger verbreitete Praxis der integrierten Anbie-
ter, besondere Rabatte zu gewahren, wenn ihre Kunde zusatzlich zum Internetzugang ins-
besondere auch ein TV-Produkt oder Mobilfunk bei ihnen beziehen bzw. umgekehrt, ist —
soweit erforderlich —im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung Rechnung zu tragen. Die
dafir erforderlichen VerhaltensspielrAume steigen mit der Wertschopfungstiefe und dem
Grad der Integration. Sie stehen insbesondere Unternehmen wie der Telekom oder auch
Vodafone zur Verfiigung, welche die zu Grunde liegenden stationaren und mobilen Netze
ganz uberwiegend selbst betreiben und — wenn Gberhaupt — nur in einem sehr kleinen Um-

fang auf Vorleistungen alternativer Netzbetreiber angewiesen sind.

122 Wie hier Européaische Kommission, Entscheidung vom 18.07.2019, M.8864 — Vodafone / Certain
Liberty Global Assets, Rn. 161; siehe auch BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6f-
fentliche Fassung), S. 58 [54] f.
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b) Raumliche Marktabgrenzung

aa) Vorbringen der Beteiligten

Die Beteiligten gehen in dem Segment mit Bandbreiten tiber 100 MBit/s (und perspektivisch
uber 250 MBIt/s) von einem bundesweiten Markt aus und sehen dafir in dem Segment mit
Bandbreiten bis zu 100 MBit/s (und perspektivisch bis zu 250 MBit/s) ,erhebliche Indizien*®
fur eine geografische Differenzierung des Marktes.'??

bb) Bisherige Entscheidungspraxis

(1) Bundeskartellamt

Das Bundeskartellamt hat in seiner bisherigen Entscheidungspraxis keine abschlielende
raumliche Abgrenzung des Massenmarktes fiir den festnetzbasierten Internetzugang vor-

genommen.

(2) Europaische Kommission

Die Europaische Kommission geht in ihrer bisherigen Entscheidungspraxis von einem bun-
desweiten Markt fur den festnetzbasierten Internetzugang aus.?* Obwohl einige Anbieter
nur in einigen Regionen tatig seien, unterschieden sich die Wettbewerbsbedingungen beim
festnetzbasierten Internetzugang innerhalb Deutschlands gegenwartig nicht. Die bundes-
weiten Anbieter hatten angegeben, eine bundesweit einheitliche Preisstrategie zu verfolgen
und keine regionalen Sonderangebote zu machen. Der unterschiedlichen regionalen Reich-
weite der verschiedenen Anbieter tragt die Europaische Kommission im Rahmen der wett-

bewerblichen Wirdigung Rechnung.

123 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 140.

124 Européische Kommission, Entscheidung vom 18.07.2019, M.8864 — VVodafone / Certain Liberty
Global Assets, Rn. 61; Entscheidung vom 03.08.2016, M.7978 — Vodafone/Liberty Global/Dutch
JV, Rn. 108.
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(3) Bundesnetzagentur

In ihrer Marktdefinitions- und Marktanalyse gemaf der 88 9 bis 11 TKG!?® hat die BNetzA
den Endkundenmarkt nicht unmittelbar raumlich abgegrenzt, sondern die Marktverhaltnisse
dort lediglich mittelbar im Rahmen der rAumlichen Abgrenzung des Vorleistungsmarktes fiir
den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang untersucht.’?® Gegenstand der
Marktanalyse ist die Prifung der Regulierungsbedurftigkeit der dafir in Betracht kommen-
den Vorleistungsmaérkte. In ihrer Methodik folgt die BNetzA dem so genannten modifizierten
,Greenfield“-Ansatz (,Griine Wiese-Ansatz“).}?’ Dabei betrachtet sie die Wettbewerbsver-
haltnisse hypothetisch so, wie sie sich ohne Regulierung ergeben wirden. Dies bedeutet
vor allem, dass fur die Realisierung von Endkundenanschliissen keine regulierten Vorleis-
tungen genutzt werden konnten. Die aktuell Uber Vorleistungsprodukte (insbesondere tber
regulierte Vorleistungsprodukte der Telekom) realisierten Endkundenanschliisse ordnet die
BNetzA dabei nach verschiedenen Schlisseln fir jede Gemeinde jeweils anteilig den An-
bietern zu, die in den betreffenden Gemeinden lber relevante Infrastruktur verfigen.?® Auf
Grundlage der auf Gemeindebasis erhobenen Daten untersuchte die BNetzA schlielich
verschiedene Cluster von Gemeindetypen.'?® Innerhalb der Cluster konnte sie jedoch keine
hinreichend homogenen Wettbewerbsbedingungen feststellen, um auf dieser Grundlage
subnational regionale Markte abgrenzen zu konnen.®*° Fir einen bundesweiten Endkun-
denmarkt spréche demgegeniber, dass die Mehrheit der Anbieter von Endkundenproduk-
ten — hierunter insbesondere auch die Telekom — eine einheitliche und keine regionale
Preispolitik verfolgten.'3! GemaR § 123 Abs. 1 Satz 1 TKG hat die Beschlussabteilung mit
Schreiben vom 21.08.2019 hierzu ihr Einvernehmen fiir die Zwecke der Marktdefinition und
Marktanalyse gemaf 88 10, 11 TKG erteilt.1%?

125 Siehe Rn. (111).
126 Siehe BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 187 [183] ff.

127 Siehe hierzu BNetzA, aaO sowie Europadische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse und Er-
mittlung betréchtlicher Marktmacht nach dem EU-Rechtsrahmen fir elektronische Kommunika-
tionsnetze und -dienste, ABI. EU 2018, C 159/1, Rn. 17, 26 und Explanatory Note zu den Leitli-
nien, Dokument SWD(2018)124), S. 19.

128 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 194 [190] ff.
129 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 198 [194].

130 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 210 [206] f.
131 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 211 [207] ff.
132 vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 45 [45].
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(4) Beurteilung durch die Beschlussabteilung

Der relevante Massenmarkt fir festnetzbasierte Internetzugange ist allerdings fiir die Zwe-
cke der vorliegenden kartellrechtlichen Beurteilung des Vorhabens rdumlich auf das Ko-

operationsgebiet zu beschranken.

Grundlage auch der raumlichen Marktabgrenzung ist das Bedarfsmarktkonzept, dessen
Ausgangspunkt die Austauschbarkeit der Produkte aus Sicht der Marktgegenseite ist. Das
Kriterium der Austauschbarkeit bedarf jedoch der Erganzung durch weitere Gesichts-
punkte, soweit seine alleinige Anwendung im Einzelfall nicht geeignet ist, die fur die kartell-

rechtliche Beurteilung relevanten Wettbewerbskrafte sachgerecht zu erfassen.

Tatséachlich waren im vorliegenden Fall bei ausschlie3licher Anwendung des Kriteriums der
Austauschbarkeit aus Sicht der Marktgegenseite die wettbewerbliche Interaktion zwischen
den Zusammenschlussbeteiligten und ihren Wettbewerbern kaum zu erfassen. Die einzel-
nen Endkunden sind beim festnetzbasierten Internetzugang auf die bei ihnen vor Ort ver-
figbaren Breitbandanschliisse angewiesen. Uber diesen Zugang konnen sie zwar die
Dienste verschiedener Anbieter beziehen. Sie kénnen raumlich jedoch nicht auf das Ange-
bot an einem anderen Ort ausweichen. Wirde man fir jeden Endkundenanschluss von
einem eigenen Markt ausgehen, auf dem i.d.R. nur jeweils ein Anbieter einen Marktanteil
von 100% innehaben kdnnte, wirde dies zu einer im Rahmen der Fusionskontrollprifung
nicht handhabbaren Priifung einer entsprechenden Vielzahl ,atomisierter” Markte fiihren.
Vor allem aber ware die Erfassung und Ermittlung der tatsachlichen Marktposition und ggf.
des Grades an Marktmacht der Anbieter und damit auch die Feststellung, ob ein bestimmter
Anbieter oder Nachfrager ohne Wettbewerber oder keinem wesentlichen Wettbewerb aus-
gesetzt ist oder im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern eine tberragende Marktstellung

hat, kaum mdglich.

Eine sachgerechte Bewertung des Zusammenschlussvorhabens und der davon betroffe-
nen Wettbewerbskrafte ermdglicht hingegen die Anwendung der in der BGH-Rechtspre-
chung im Fall ,Kreiskrankenhaus Bad Neustadt* benannten Grundsétze. Danach soll der
raumlich relevante Markt den Nachfragerkreis erfassen, auf den sich das Vorhaben aus-
wirkt. Dazu gehoren alle Nachfrager, die hach den tatsachlichen Verhaltnissen des konkre-
ten Falles als Abnehmer fir das Angebot der am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-

men in Betracht kommen und deren wettbewerbliche Handlungsmdglichkeiten durch den
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Zusammenschluss betroffen, insbesondere beschréankt werden konnen.13® Das konkrete
Vorhaben der Beteiligten wird sich maf3geblich innerhalb des Kooperationsgebietes auf die
dort anséassigen Nachfrager auswirken.

Zu dem gleichen Ergebnis kommt die Anwendung der im Fusionskontrollrecht der Europé-
ischen Gemeinschaften geltenden Grundséatze, die nach der BGH-Rechtsprechung eben-
falls zur Abgrenzung der raumlichen Markte herangezogen werden.*** Danach umfasst der
raumlich relevante Markt das Gebiet, in dem die Beteiligten als Anbieter der relevanten
Produkte auftreten.'® Relevante Produkte sind hier festnetzbasierte Internetzugange. Das
diesbezlgliche Tatigkeitsgebiet der Beteiligten Uberschneidet sich im Kooperationsgebiet

(zu beidem unter (a)).

Weiterhin missen nach dem im Fusionskontrollrecht der Europdischen Gemeinschaften
geltenden Grundsétzen in dem fraglichen Gebiet die Wettbewerbsbedingungen hinreichend
homogen sein, und das Gebiet muss sich von benachbarten Gebieten durch spirbar unter-
schiedliche Wettbhewerbsbedingungen unterscheiden.'*® Auch diese Voraussetzungen sind

vorliegend fur das Kooperationsgebiet gegeben (hierzu unter (b)).

(a) Mal3gebliche Auswirkungen im gemeinsamen Tatigkeitsgebiet der Beteiligten

Das Vorhaben, die Errichtung von FTTB/H-Netzen durch die Beteiligten, ist raumlich auf
das Kooperationsgebiet beschrankt. Das Vorhaben der Beteiligten wirkt sich daher im We-

sentlichen nur innerhalb des Kooperationsgebietes aus.

Fir die kartellrechtliche Beurteilung des Vorhabens kommt es in der vorliegenden beson-
deren Konstellation maRRgeblich auf die Wettbewerbsbedingungen im Kooperationsgebiet

133 BGH, Beschluss vom 16.01.2008, KVR 27/07 — Kreiskrankenhaus Bad Neustadt, Rn. 69; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 01.07.2015, VI-Kart 8/11, Rn. 65 f. (juris).

134 BGH, aaO; OLG Disseldorf aaO.

135 vgl. Art. 9 Abs. 7 FKVO sowie Europaische Kommission, Bekanntmachung tber die Definition
des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG 1997 C
372,S.6Tz. 8.

136 Vgl. Art. 9 Abs. 7 FKVO sowie Europaische Kommission, Bekanntmachung tber die Definition
des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG 1997 C
372,S.6Tz. 8.
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beim weiteren Netzausbau (d.h. beim Uberbau und/oder der Ertiichtigung der bereits be-
stehender Anschlussnetze) und somit bei der Verfugbarkeit und der Qualitat des darauf
aufbauenden Produktangebotes an.

Demgegentber bilden die Wettbewerbskrafte, die das bundesweite (Preis-)Verhalten der
Anbieter auf dem Massenmarkt fir den festnetzbasieren Internetzugang beschranken, in
der vorliegenden besonderen Fallkonstellation nicht den Schwerpunkt der kartellrechtlichen
Beurteilung und der hierfur relevanten Fragestellungen. In dieser Hinsicht unterscheidet
sich der vorliegende Fall auch von den Verfahren der Europaischen Kommission und der
BNetzA, die unmittelbar die Wettbewerbskrafte zum Gegenstand haben, die insbesondere

das Preisverhalten der dort relevanten Unternehmen beschranken.

Von dem klassischen Zusammenschluss zweier zuvor unabhangiger Unternehmen unter-
scheidet sich das Vorhaben bereits dadurch, dass Telekom und EWE grundsatzlich keine
aktuell bestehenden Ressourcen und die damit verbundene Markstellung unter einer ein-
heitlichen Leitung zusammenfassen, sondern Uber ein neu gegrindetes Gemeinschaftsun-
ternehmen lediglich den kinftigen Ausbau und die Vermarktung glasfaserbasierter An-
schlussnetze koordinieren wollen.’®” Dabei soll das Gemeinschaftsunternehmen selbst
nicht als Anbieter auf dem Massenmarkt fur Internetzugange auftreten, sondern den beiden
Muittern und Dritten glasfaserbasierte Vorleistungen in Form von Bitstromzugangen zur Ver-
figung stellen. Auf die Markstellung der Beteiligten auf dem Massenmarkt fiir den festnetz-

basierten Internetzugang wird sich das Vorhaben daher erst mittelbar auswirken.

Hinzu kommt, dass die Ausbau- und Vermarktungskooperation von Telekom und EWE
raumlich auf den Nordwesten Deutschlands beschrankt ist. Das Kooperationsgebiet um-
fasst weniger als 10 % der bundesweiten Haushalte und Unternehmensstandorte. Unter
der Pramisse, dass die Telekom und andere bundesweite Anbieter auch weiterhin eine
bundesweit einheitliche Preispolitik verfolgen werden, diirfte sich das hier zu priifende Vor-
haben nur beschrankt auf ein bundesweit einheitliches Preisverhalten namentlich der TDG
auf dem Massenmarkt fur festnetzbasierte Internetzugange auswirken. Insofern in begrenz-
tem Mal3e solche indirekten und mittelbaren bundesweiten Effekte denkbar sind, sind diese
im Rahmen der wettbewerblichen Wiirdigung zu beriicksichtigen. Was sich demgegeniber

unmittelbar durch das Vorhaben der Beteiligten andert, sind die Bedingungen, zu denen

137 vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 21 sowie Ziff. 3.2 JVV (BI. 2413 ff. d. A.).
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TDG und EWE im Kooperationsgebiet beim weiteren Netzausbau (d.h. beim Uberbau
und/oder der Ertiichtigung der bereits bestehender Anschlussnetze) und somit bei der Ver-
fugbarkeit und der Qualitat des darauf aufbauenden Produktangebotes auf den relevanten

Vorleistungs- und Endkundenmarkten miteinander und mit Dritten im Wettbewerb stehen.

Das schlief3t nicht aus, dass das Vorhaben nicht auch signifikante Auswirkungen auf das
regionale Preisverhalten der Beteiligten im Kooperationsgebiet haben kann. So haben die
Beteiligten eingeraumt, dass ein erheblicher Anreiz besteht, einem drohenden Uberbau der
eigenen Infrastruktur durch einen Wettbewerber mit gezielten Angeboten fir Bestandskun-
den zu begegnen und so die Ausbaukosten und -risiken des Wettbewerbers zu erhéhen
und den Uberbau der eigenen Infrastruktur zu verhindern oder zumindest zu verzégern.t3®
Daraus resultierende wettbewerbliche Reaktionen, zu denen auch die einem Ausbau durch
Dritte vorgreifende Ertlichtigung des eigenen kupferbasierten Netzes durch Vectoring und
Supervectoring zahlt, sind jedoch durch die regionalen oder lokalen Wettbewerbsbedingun-
gen veranlasst und finden gerade nicht bundesweit einheitlich statt. Soweit sie dabei konk-
ret durch die zwischen Telekom und EWE bestehende wettbewerbliche Dynamik beein-
flusst sind, finden sie zudem nur im Kooperationsgebiet statt, also nur dort, wo EWE tat-
sachlich tétig ist. Dem entspricht, dass die zwischen Telekom und EWE bestehende wett-
bewerbliche Dynamik nur im Kooperationsgebiet gegeben ist und als Folge des Vorhabens

der Beteiligten auch nur dort entfallen wirde.

(b) Homogenitat der maRgeblichen Wettbewerbsbedingungen im Kooperationsge-

biet und Unterschiede zu benachbarten Gebieten

Die fur die kartellrechtliche Beurteilung mafRgeblichen Wettbewerbsbedingungen sind in-
nerhalb des Kooperationsgebietes hinreichend homogen und unterscheiden sich von be-

nachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen.

Die fur die kartellrechtliche Beurteilung maf3geblichen Wettbewerbsbedingungen sind in-
nerhalb des Kooperationsgebietes neben der Telekom maf3geblich durch die regional fla-
chendeckende Prasenz von EWE als maf3geblicher Infrastrukturbetreiberin, Anbieterin und

Nachfragerin von Vorleistungsprodukten sowie Anbieterin von Endkundenprodukten und

138 Vgl. Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A.), S. 75 und 77. Nach Einschéatzung der Beschlussabteilung
macht ein solches Verhalten fur beide Beteiligten Sinn.
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der davon ausgehenden wettbewerblichen Dynamik gepragt. Au3erhalb des Kooperations-
gebietes ist die kommunal verwurzelte EWE bislang nicht in relevanter Weise in Erschei-
nung getreten. Entsprechend unterscheidet sich das maR3geblich durch EWE gepragte Ko-
operationsgebiet von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbs-
bedingungen. Es ist auf absehbare Zeit auch nicht zu erwarten, dass EWE ihr Tatigkeitsfeld
in relevanter Weise Uber das Kooperationsgebiet hinaus auf benachbarte Gebiete aus-
dehnt. Dementsprechend wirkt sich das Vorhaben der Beteiligten unmittelbar auch nur im

Kooperationsgebiet aus.

EWE hat sich im Kooperationsgebiet als teils infrastrukturbasierter und teils vorleistungs-
basierter Hauptwettbewerber der etablierten Telekom hervorgetan und verfligt Gber eine
hervorragende Ausgangsposition fir den weiteren Netzausbau. EWE hat im Kooperations-
gebiet als einziger Wettbewerber neben der Telekom alle Hauptverteiler mit Glasfaser er-
schlossen (FTTN). EWE hat in unmittelbarem Wettbewerb zur Telekom auch begonnen,
die Kabelverzweiger im Kooperationsgebiet mit Glasfaser zu erschlieBen (FTTC). Bei dem
von der BNetzA gebilligten Windhundrennen zur ErschlieRung der Kabelverzweiger im Au-
Renbereich mit Vectoring konnte EWE in unmittelbarem Wettbewerb zur Telekom fiir einen
erheblichen Teil der Kabelverzweiger im Kooperationsgebiet fur sich das ausschliel3liche
Nutzungsrecht ,gewinnen®. Bei der ErschlieRung der Kabelverzweiger im Nahbereich mit
Vectoring hat EWE der BNetzA wiederum in unmittelbarem Wettbewerb zur Telekom ein
alle Kabelverzweiger im Kooperationsgebiet umfassendes wettbewerbsfahiges Angebot
gemacht und konnte im Rahmen der Vorgaben der BNetzA am Ende auch einen erhebli-
chen Teil der Kabelverzweiger im Nahbereich fir sich reklamieren. Mit dem Abschluss des
Ausbauwettbewerbs um die Kabelverzweiger begann EWE im Kooperationsgebiet wiede-
rum damit, in unmittelbarem Wettbewerb zur Telekom deren kupferbasierte Anschlussinf-

rastruktur mit glasfaserbasierten Anschlussnetzen zu tberbauen.

Ausdruck der von EWE im Kooperationsgebiet ausgehenden wettbewerblichen Dynamik ist
die bedeutende Marktstellung, die EWE mittlerweile im Kooperationsgebiet erlangt hat.
EWE kann auf Basis der von der TDG angemieteten TAL Uber ihre FTTN-Anschlussinfra-
struktur alle Haushalte im Kooperationsgebiet mit ADSL und auf Basis ihrer FTTC-An-

schlussinfrastruktur [40-50]% der Haushalte mit mindestens VDSL versorgen.t*® Beim Aus-

139 Zum Ausbaustand im Kooperationsgebiet vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 77.
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bau glasfaserbasierter Anschlussnetze ist EWE im Kooperationsgebiet der fiihrende Anbie-
ter. Auf Endkundenebene verfiigt EWE Uber einen in den letzten Jahren stetig gewachse-
nen Markanteil von [20-30]%.4°

Weitere mal3gebliche infrastrukturbasierte Wettbewerber im Kooperationsgebiet sind die
Kabelnetzbetreiber. Von den Kabelnetzbetreibern geht im Kooperationsgebiet zwar durch-
aus Wettbewerbsdruck aus, da sich die Kabelnetze mit vergleichbar ginstigen Kosten auf
bis zu 1 GB/s im Download ertlichtigen lassen. Dennoch ist das Kooperationsgebiet nicht
weiter in Kabel- und Nicht-Kabelgebiete zu unterteilen. Soweit sich das Vorhaben in Kabel-
gebieten und Nicht-Kabelgebieten in unterschiedlicher Weise auswirkt, kann dem im Rah-

men der wettbewerblichen Wirdigung Rechnung getragen werden.

Nach der von der Europaischen Kommission freigegebenen Ubernahme von Unitymedia**
ist Vodafone im Kooperationsgebiet als der maf3gebliche Kabelnetzbetreiber anzusehen.
Daneben ist — allerdings nur punktuell und in geringfligigem Umfang — auch Tele Columbus
im Kooperationsgebiet tatig. Die Kabelnetzbetreiber erreichen zusammen im Kooperations-
gebiet gut die Halfte aller Haushalte und Unternehmensstandorte. Allerdings sind diese Ge-
biete historisch bedingt haufig eher zerfasert und mit zahlreichen Licken im Kabelnetz ver-
sehen. Sie sind deshalb schwer raumlich abgrenzbar. So kann es sein, dass innerhalb einer
Stral3e nur eine Seite mit Kabelnetzen erschlossen ist oder einzelne Hauser entlang einer
Stral3e Uber keinen Anschluss verfigen. Gleichsam sind in diesen Versorgungsliicken zu-
kinftig nachtragliche Erschliefungen durch Kabelnetze in Rahmen von Netzverdichtungen
mit vergleichsweise niedrigeren Kosten verbunden. Folglich wirde eine entlang der Pra-

senz von Kabelnetzen verlaufende raumliche Marktabgrenzung sehr kleinteilig werden.

3. Vorleistungsmarkt fir den lokal bereitgestellten Zugang

Das Vorhaben der Beteiligten betrifft den Vorleistungsmarkt fir den lokal bereitgestellten

Zugang zu festnetzbasierten Breitbandanschlussen.

140 Absatz- und Umsatzbezogene Anteile. Berechnet aus Angaben der Beteiligten in Anlage 12 zur
Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.) und Antworten der Wettbewerber auf Frage E.1 des Auskunftsbe-
schlusses vom 27.03.2019.

141 Vgl. Europaische Kommission, Entscheidung vom 18.07.2019, M.8864 — Vodafone / Certain Li-
berty Global Assets.
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Die Beteiligten planen, im Gemeinschaftsunternehmen tber lokale Zugangspunkte Layer
2-BSA-Produkte auf FTTB/H-Basis anzubieten. Der tberwiegende Teil der Vorleistungs-
nachfrager nutzt diese, um dartber auf dem Massenmarkt festnetzbasierte Breitbandan-
schlusse fir Endverbraucher zu vertreiben. Einige Unternehmen veredeln diese Produkte
lediglich zu Layer 3-BSA- bzw. Resale-Produkten und bieten diese wiederum TK-Unterneh-

men an, die an Endkunden Breitbandanschlliisse vertreiben.

a) Sachliche Marktabgrenzung

Anbieter von breitbandigen Internetzugéngen an festen Standorten auf dem Endkunden-
markt verfiigen entweder tber ein eigenes Netz bis zum Endkunden, tber das sie entspre-
chende Leistungen anbieten kénnen (wie etwa die TDG, teilweise auch EWE und die Ka-
belnetzbetreiber) oder sie missen (wie etwa 1&1, Telefénica oder Vodafone aufRerhalb ih-
res Kabelgebietes bzw. EWE aul3erhalb des eigenen Netzes) Vorleistungen von TK-Netz-

betreibern mit entsprechender Infrastruktur beziehen.

Bei den gangigsten Vorleistungsprodukten fir Breitbandanschlussprodukte handelt es sich
um den lokalen (physischen) Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (am Hauptverteiler
oder am Kabelverzweiger) und um den (virtuellen) Bitstromzugang, der an verschiedenen
Ubergabepunkten innerhalb der Netzhierarchie gewahrt werden kann. Dartber hinaus gibt
es reine Resale-Vorleistungsprodukte, die grundsatzlich keine oder jedenfalls nur in gerin-

gem Umfang eigene Netzinfrastruktur beim Nachfrager voraussetzen.

Beim Bitstromzugang handelt es sich um ein Vorleistungsprodukt fiir Telekommunikations-
anbieter zur Realisierung eigener Dienste, die diese ihren Endkunden oder Wiederverkau-
fern anbieten. Der Anbieter von Bitstromzugang Uberlasst dem Nachfrager Breitbandan-
schliisse und erméglicht den Austausch von Datenverkehr von und zu diesen Anschliissen
uber einen Ubergabepunkt. Die Anzahl der Ubergabepunkte und -stufen (,Aggregations-
punkte®) kann dabei je nach Netzbetreiber variieren. Bitstromzugang ist also eine zusam-
menhangende Leistung bestehend aus Anschluss, Daten-Transport und Verkehrsuber-

gabe.
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Aus nachfolgender schematischer Darstellung ist die Breitbandnetz-Infrastruktur mit Bit-
stromzugangs-Ubergabepunkten ersichtlich, wie sie von der Telekom derzeit betrieben

wird. 42

Abbildung 2

Bei dem Bitstromzugang ist zwischen dem lokal tGbergebenen so genannten Layer 2-Bit-
stromzugang und dem an zentralen Standorten Ubergebenen Layer 3- Bitstromzugang zu

unterscheiden.

Beim Layer 2-Bistromzugang'*® betreibt der Vorleistungsanbieter von der Schnittelle beim
Endkunden (Teilnehmeranschlusseinheit) Gber das Anschluss- und Aggregationsnetz bis
hin zu einer Ubergabeschnittstelle die Anschlussinfrastruktur selbst und tbergibt den Da-
tenverkehr erst dort an den Vorleistungsnachfrager. Der Vorleistungsnachfrager hat somit

keinen eigenen direkten Zugriff auf die passive Infrastruktur, sondern tbernimmt lediglich

142 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 144 [140], Abbildung 24
[24].

143 Abzugrenzen vom so genannten KVz-Alternativprodukt.
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den Datenverkehr des Endkunden. Die Verkehrsiibergabe erfolgt Giber das Ethernet-Proto-
koll. Die lokalen Ubergabepunkte befinden sich im Fall der Telekom an bundesweit knapp
900 so genannten Broadband Network Gateways (BNG). Nach Angaben der Beteiligten
entspricht der von anderen Anbietern angebotene Layer 2-Bitstromzugang im Wesentlichen

dem der Telekom.'*

Anders als beim Layer 2-Bitstromzugang ubergibt der Vorleistungsanbieter den Layer 3-
Bitstrom nicht mehr auf Transportebene in der Nahe des Endkunden, sondern auf der
Dienstebene an einem oder mehreren zentralen Ubergabepunkten weiter weg vom End-
kunden. Die Verkehrsiibergabe erfolgt hier Gber das Internet Protocol und nicht mehr tber
Ethernet. Je nach konkreter Ausgestaltung kdnnte sich der Layer 3-Bitstromzugang stark
einem Resale-Produkt annahern, bei dem den Vorleistungskunden weder bei der Produkt-
gestaltung noch bei der Wertschopfung ein nennenswerter kommerziell nutzbarer Spiel-

raum verbleibt.

Bei Gewdahrung eines Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung am Hauptverteiler oder am
Kabelverzweiger wird dem Vorleistungsbezieher die jeweilige Teilnehmeranschlussleitung
physisch Uberlassen. Da die TDG ein flachendeckendes Netz besitzt, ist sie selbst so gut
wie nicht auf einen Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung angewiesen, sondern tritt bis-
lang nahezu ausschlieRlich lediglich als Anbieterin eines solchen auf dem Markt auf. Nach-
frager sind Wettbewerber der Telekom, die ein eigenes Netz bis zum Hauptverteiler oder
Kabelverzweiger ausgebaut haben und tber die Miete der sog. ,letzten Meile* von der Te-
lekom eigene Endkundenanschlisse betreiben und an Endkunden sowie teilweise auch als

Vorleistungen auf nachgelagerten Marktstufen (z.B. als Layer 3-Bitstrom) anbieten.

Im Hinblick auf die Nachfrage nach dem physischen Zugang zur Teilnehmeranschlusslei-
tung ist zu differenzieren: Mittlerweile wird an den Hauptverteilern oder Kabelverzweigern
(bundesweit wie im Kooperationsgebiet) ganz tiberwiegend Vectoring eingesetzt und den
Vorleistungsnachfragern darauf basierend ein Layer 2- oder Layer 3-Bitstromzugang ange-
boten. Dort ist sowohl technisch als auch bedingt durch regulatorische Vorgaben parallel
dazu ein physischer Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung durch Vorleistungsnachfrager

in dem flr das Vectoring genutzten Frequenzspektrum ausgeschlossen. Trotz Vectoring

144 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 58.
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besteht jedoch weiterhin die Mdglichkeit, das darunter liegende (eingeschrénkte) Frequenz-
spektrum zu nutzen. Uber diese Zugangsart lassen sich jedoch nur die weniger leistungs-
fahigen ADSL-Breitbandanschlisse realisieren. Der Einsatz von Vectoring steht dem nicht
entgegen, da sich die hohen fur Vectoring genutzten Frequenzbereiche und die niedrigen

fur ADSL genutzten Frequenzbereiche gegenseitig nicht storen.

Vor diesem Hintergrund geht es bei dem physischen Zugang zur Teilnehmeranschlusslei-
tung vor allem um folgende Fallkonstellationen: Entweder hat die Telekom den Hauptver-
teiler oder Kabelverzweiger mit Vectoring erschlossen. In diesem Fall kbnnen Wettbewer-
ber der Telekom (neben dem leistungsfahigeren Layer 2-BSA-Zugang) einen Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung nur noch fur das stark eingeschrankte Frequenzspektrum und

dementsprechend nur fir die Realisierung von ADSL-Anschliissen nutzen.

Setzt hingegen statt der Telekom ein anderes Unternehmen am Kabelverzweiger Vectoring
ein, muss es dort von der Telekom den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung beziehen,
um eigene Vectoring-Anschliisse mit 100 Mbit/s (oder Supervectoring mit bis zu 250Mbit/s)
anzubieten. Parallel dazu kann die Telekom den Zugang zur kupferbasierten Teilnehmer-
anschlussleitung fir ihre eigenen Endkunden und auch zur Zugangsgewahrung fir weitere
Wetthewerber nutzen, allerdings wiederum nur mit einer Leistungsféahigkeit beschrankt auf
ADSL.

aa) Vorbringen der Beteiligten

Die Beteiligten orientieren sich bei der Abgrenzung der relevanten Vorleistungsmarkte in
der Anmeldung an den aus den Jahren 2014 und 2015 stammenden und aktuell (noch)
gultigen Marktdefinition und -analysen der BNetzA des Marktes fiir den auf der Vorleis-
tungsebene an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang'*® und des Marktes fiir den
fur Massenprodukte auf der Vorleistungsebene an festen Standorten zentral bereitgestell-

ten Zugang zu Teilnehmeranschliissen.4

145 BNetzA, Festlegung Markt 3a, Stand 09.10.2014; beachte aber insoweit die neue Festlegung
Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), die als unselbstandiger Teilakt aber erst zusam-
men mit einer entsprechenden Regulierungsverfiigung rechtswirksam (werden) wird.

146 BNetzA, Festlegung Markt 3b, Stand 09.07.2015; hierfiir hat die BNetzA noch keine neuen Kon-
sultationsentwurf veroffentlicht.
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Danach umfasse der Markt fir den auf der Vorleistungsebene an festen Standorten lokal
bereitgestellten Zugang (Markt 3a) tGiber den klassisch erfassten Zugang zur rein passiven
Infrastruktur der entblndelten Teilnehmeranschlussleitung hinaus alle physischen und vir-
tuellen Zugangsformen auf lokaler Ebene.*” In diesen Markt sind nach Ansicht der Betei-
ligten — zumindest als potentielle Anbieter — auch die Kabelnetzbetreiber einzubeziehen,
weil sie lokale Zugangsprodukte technisch ohne weiteres anbieten kdnnten und dies nur
aus taktischen Griinden nicht taten.'#8

Der Markt fur den far Massenprodukte auf der Vorleistungsebene an festen Standorten
zentral bereitgestellten Zugang zu Teilnehmeranschlissen umfasse entsprechend der Ana-
lyse der BNetzA vom 09.07.2015 einen bundesweiten Markt fir den Layer 2-Bitstromzu-
gang insbesondere auf Basis des Ethernet-Protokolls mit rund 900 regionalen Ubergabe-
punkten und einen subnationalen Markt fir den Layer 3-Bistromzugang auf Basis des IP-
Protokolls mit einem oder mehreren zentralen Ubergabepunkten.**® Anders als die BNetzA
misse innerhalb des Marktes fur den Layer 2-Bitstromzugang zwischen Breitbandan-
schliissen mit einer Ubertragungsrate bis zu 100 MBit/s (perspektivisch bis zu 250 MBit/s)
und Breitbandanschliissen mit einer Ubertragungsrate tiber 100 MBit/s (perspektivisch tiber
250 MBiIt/s) unterschieden werden.*°Auch in diesen Markt sind nach Ansicht der Beteiligten
—zumindest als potentielle Anbieter — die Kabelnetzbetreiber einzubeziehen, weil sie solche
Zugangsprodukte technisch ohne weiteres anbieten kdnnten und dies nur aus taktischen

Grinden nicht taten.151

Kumulativ oder jedenfalls alternativ zu der Unterscheidung nach Ubertragungsraten sei in-
nerhalb des Marktes fiir den Layer 2-Bitstromzugang zu bericksichtigen, dass es erhebli-
che Unterschiede zwischen den verschiedenen Zugangstechnologien gebe. Zwar bestiinde
aus technischer Sicht kein Unterschied zwischen dem Layer 2-Bistromzugang fir die ver-
schiedenen Anschlussinfrastrukturen ADSL, VDSL und FTTB/H.**2 Sie entsprachen sich im

147 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 110.
148 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), aaO.

149 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 110.
150 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 110.
151 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 110.
152 vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 62.
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Wesentlichen sowohl hinsichtlich der Netzstruktur (Verkehrsiibergabe am Broadband Net-
work Gateway) als auch hinsichtlich der Leistungs- und Qualitdtsparameter, da Layer 2-
Bitstrom infrastrukturneutral angeboten wirde. Allerdings bestinden die grundsatzlichen
Unterschiede zwischen kupferbasierten und glasfaserbasierten Breitbandanschliissen
fort.> Ein rein glasfaserbasierter Breitbandanschluss sei dem herkdmmlichen kupferba-
sierten Breitbandanschluss jedoch qualitativ und hinsichtlich seiner Zukunftsfahigkeit deut-
lich Gberlegen und bote darliber hinaus eine Reihe von Vorteilen in der Vermarktung und
beim Betrieb. Glasfaserbasierte Breitbandanschliisse seien hoéherwertiger und weniger
storanféllig. Sie ermdglichten auch in der Flache gleichartige und konstant bleibende Da-
tentbertragungsraten. Das sehr groRe ,Portfolio* an Vorleistungsprodukten mit unter-
schiedlichen Bandbreiten ermégliche Vorleistungsnachfragern tiber die Zeit ein ,Upselling”
von Bestandskunden von niedrigeren auf hdhere Bandbreiten. Glasfaserbasierte Breit-
bandanschlisse ermdglichten den Vorleistungskunden auch eine héhere Kundenbindung.
Diese Unterschiede schrankten die Austauschbarkeit von glasfaserbasierten und kupferba-

sierten Breitbandanschliissen aus Sicht der Nachfrager deutlich ein.'%

bb) Bisherige Entscheidungspraxis

Soweit ersichtlich haben weder Bundeskartellamt noch die Europaische Kommission in ih-
rer bisherigen kartellbehérdlichen Entscheidungspraxis eine abschlieRende Abgrenzung
der relevanten Vorleistungsmarkte fir den Zugang zu festnetzbasierten Breitbandanschlis-

Sen vorgenommen.

In der Festlegung der BNetzA im Rahmen ihrer jungst abgeschlossen Marktdefinitions- und
Marktanalyse gemaR der 88 9 bis 11 TKG*®®, grenzt die BNetzA einen Vorleistungsmarkt
fur den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang von dem Vorleistungsmarkt fur

den an festen Standorten zentral bereitgestellten Zugang ab.%¢

153 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 62 und 106 ff.

154 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 107 f.

155 Siehe hierzu auch Rn. (111).

156 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 178 [174] ff.
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Der Markt fur den lokalen Zugang umfasst danach zum einen den physischen Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung sowohl in Form der herkdmmlichen Kupferleitung (am Haupt-
verteiler oder an einem nadher zur Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt (i.d.R. der
Kabelverzweiger) als prinzipiell auch in Form der Glasfaserleitung. Nachdem der von der
Telekom angebotene Layer 2-Bitstromzugang im Nachgang zur letzten Marktdefinition und
Marktanalyse mehrfach angepasst wurde, sieht die BNetzA diesen virtuellen Zugang zu
Breitbandanschlissen in seiner heutigen Form nunmehr als mit dem lokalen physischen

Zugang funktional vergleich- und damit aus Nachfragersicht austauschbar an.*®’

Als vergleichbar mit dem lokalen physischen Zugang sieht die BNetzA den virtuellen Zu-
gang, wenn (1) der Zugang nicht zentral, sondern lokal erfolgt, (2) der Zugang allgemeiner
Art ist und die Vorleistungsnachfrager dienstunabhéngig mit praktisch nicht Gberbuchter
Ubertragungskapazitat versorgt und (3) der Zugangsnachfrager so viel Kontrolle iiber das
Ubertragungsnetz und die Produktgestaltung hat, dass er das virtuelle Zugangsprodukt als
funktionellen Ersatz fur den physischen Zugang zur betreffenden Teilnehmeranschlusslei-
tung betrachten kann. Auf Grundlage dieser Kriterien bezieht die BNetzA den Layer 2-Bit-
stromzugang auf Basis von DSL am Broadband Network Gateway und — sobald am Markt
verfigbar — auch den Layer 2-Bitstromzugang bei massenmarktfahigen FTTB/H-Infrastruk-

turen nunmebhr in den lokalen Zugangsmarkt ein.**®

cc) Beurteilung durch die Beschlussabteilung

Ausgangspunkt der Marktabgrenzung ist nach standiger Rechtsprechung das Bedarfs-
marktkonzept. Danach sind dem relevanten Markt alle Produkte und Dienstleistungen zu-
zurechnen, die aus der Sicht der Nachfrager nach Eigenschaft, Verwendungszweck und

Preislage zur Deckung eines bestimmten Bedarfs austauschbar sind.'*®

157 Siehe BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 136 [132] ff. Die
Bundesnetzagentur nennt diesen Layer 2-Bitstrom dort BNG-VULA, da er am BNG (Broadband
Network Gateway) tUbergeben wird und als virtuell entbindelter lokaler Zugang (VULA = Virtual
Unbundled Local Access) einzuordnen ist.

158 Genannt wird dort auch das praktisch bedeutungslose, so genannte KVz-Alternativprodukt (die
Bundesnetzagentur nennt es in ihrer Festlegung MSAN-VULA), BNetzA, Festlegung Markt 3a
vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 132 [128] ff.

159 St. Rspr. BGH, Beschluss vom 06.12.2011, KVR 95/10 — Total/lOMV, Rn. 26; Beschluss vom
11.11.2008, KVR 60/07 — E.ON/Stadtwerke Eschwege, Rn. 15 m.w.N.
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Die Beschlussabteilung geht danach wie die BNetzA von einem Vorleistungsmarkt fir den
an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang zu festnetzbasierten Breitbandanschlus-
sen (lokaler Zugangsmarkt) aus, der von dem Markt fir den an festen Standorten zentral
bereitgestellten Zugang zu festnetzbasierten Breitbandanschliissen (zentraler Zugangs-
markt) abzugrenzen ist.1®° Der lokale Zugangsmarkt umfasst in praktisch bedeutsamer Hin-
sicht den in jungerer Zeit stark an Bedeutung gewinnenden (virtuellen) Layer 2-Bitstromzu-
gang zu DSL und FTTB/H-Breitbandanschliissen und, soweit sich dariber ADSL-An-
schllsse realisieren lassen, bis auf weiteres auch den (physischen) Zugang zur kupferba-

sierten Teilnehmeranschlussleitung.5!

(1) Glasfaser- und kupferbasierter Layer 2-Bitstromzugang

Entgegen dem Vorbringen der Beteiligten ist der Layer 2-Bitstromzugang zu rein glasfaser-
basierten Breitbandanschliissen dem gleichen Markt zuzuordnen wie der Layer 2-Bitstrom-

zugang zu (teilweise) kupferbasierten Breitbandanschlissen.

Bei dem Layer 2-Bistromzugang betreibt der Vorleistungsanbieter von der Schnittstelle
beim Endkunden (Teilnehmeranschlusseinheit) Gber das Anschluss- und Aggregationsnetz
bis hin zu einer Ubergabeschnittstelle die gesamte Anschlussinfrastruktur selbst und tiber-
gibt den Datenverkehr erst dort an den Vorleistungsnachfrager. Der Vorleistungsnachfrager
hat somit keinen eigenen direkten Zugriff auf die passive Infrastruktur, sondern tibernimmt
lediglich den Datenverkehr des Endkunden. Die Verkehrsiibergabe erfolgt Giber das Ether-
net-Protokoll. Die regionalen Ubergabepunkte befinden sich im Fall der Telekom an bun-
desweit knapp 900 so genannten Broadband Network Gateways (BNG). Nach Angaben der
Anmelder entspricht der von anderen Anbietern angebotene Layer 2-Bitstromzugang im

Wesentlichen dem der Telekom.162

Die Layer 2-Bitstromzugéange zu glasfaserbasierten und zu kupferbasierten Breitbandan-

schliissen sind aus Sicht der Vorleistungsnachfrager auf absehbare Zeit als funktionell mit-

160 Zu dem zentralen Zugangsmarkt siehe im Einzelnen unten unter Rn. (224) ff.

161 Weitere theoretisch denkbare, aber in praktischer Hinsicht zumindest gegenwartig unbedeu-
tende Zugangsprodukte wie der physische Zugang zur entbiindelten Glasfaserleitung oder das
virtuelle so genannte KVz-Alternativprodukt bleiben im Folgenden auf3er Acht.

162 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 58.



(195)

(196)

- 66 -

einander austauschbar anzusehen. Nach den Angaben der Beteiligten besteht aus techni-
scher Sicht kein Unterschied zwischen dem Layer 2-Bistromzugang fur die verschiedenen
Anschlussinfrastrukturen ADSL, VDSL und FTTB/H.'®2 Sie entsprechen sich im Wesentli-
chen sowohl hinsichtlich der Netzstruktur (Verkehrsibergabe am Broadband Network Ga-

teway) als auch hinsichtlich der Leistungs- und Qualitatsparameter.

Soweit die Beteiligten auf die unterschiedlichen Leistungs- und Qualitdtsmerkmale der dem
Layer 2-Bitstrom zu Grunde liegenden (teilweise) kupferbasierten und rein glasfaserbasier-
ten Breitbandanschliissen verweisen,% ist festzustellen, dass sich die Nachfrage nach Vor-
leistungsprodukten unmittelbar von der Nachfrage der Endkunden ableitet. Insoweit kommt
es maldgeblich darauf an, dass kupferbasierte und glasfaserbasierte Breitbandanschlisse
aus Sicht der Endkunden bis auf weiteres als funktionell miteinander austauschbar ange-
sehen werden. In absehbarer Zeit besteht weder ein spezifischer Bedarf nach einer be-
stimmten Ubertragungstechnologie noch lasst sich ein fiir die Marktabgrenzung relevanter,
spezifischer Bedarf fir besonders hohe Bandbreiten feststellen, die sich ausschliellich tber
glasfaserbasierte (und kinftig ggf. kabelbasierte) Breitbandanschlisse realisieren lassen.
Die Leistungs- und Qualitatsmerkmale der heute in der Flache verfigbaren kupferbasierten
und kabelbasierten Breitbandanschliisse werden — mit Ausnahme vielleicht der weniger
leistungsfahigen ADSL-Breitbandanschlisse — auf absehbare Zeit den Bedarf an breitband-
basierten Massenmarktanwendungen weitestgehend abdecken, so dass die zusatzliche
Zahlungsbereitschaft fir noch hohere Bandbreiten, die ggf. nur durch glasfaserbasierte An-
schlisse realisiert werden konnte, auf absehbare Zeit gering ist. Insoweit kann auf die ent-

sprechenden Ausfiihrungen zum Endkundenmarkt verwiesen werden. 6

Soweit zwischen den verschiedenen in einem Haushalt verfiigbaren Ubertragungstechno-
logien gewisse Wechselhiirden (z.B. das Erfordernis eines neuen Routers oder der Verzicht
auf besondere Qualitatsmerkmale einer bestimmten Ubertragungstechnologie) bestehen,
sind diese nach Einschatzung der Beschlussabteilung auf absehbare Zeit nicht so hoch zu
bewerten, um deswegen bereits getrennte Markte anzunehmen (siehe hierzu bereits die

entsprechenden Ausfihrungen zum Endkundenmarkt oben unter Rn. (134)).

163 \Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 62.
164 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 62 und 106 ff.
165 \/gl. unten unter Rn. (138) ff.
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Fur einen Vorleistungsnachfrager setzt ein Wechsel zwischen einem glasfaserbasierten
Layer 2-Vorleistungsprodukt und einem kupferbasierten Layer 2-Vorleistungsprodukt in al-
ler Regel auch keine Form der Anpassungsleistung voraus, die gegen eine Einbeziehung
in denselben Markt spricht. Aktuell ist die Telekom der maf3gebliche Anbieter von Layer 2-
Vorleistungsprodukten und stellt diese fur die jeweils betreffende Region bundesweit tGiber
rund 900 sogenannten Broadband Network Gateways (BNG) bereit. Die maf3geblichen
Nachfrager von Layer 2-Vorleistungsprodukten haben die fiir sie relevanten BNG bereits
erschlossen oder werden dies in absehbarer Zeit tun. Es ist davon auszugehen, dass die
Telekom glasfaserbasierte Layer 2-Vorleistungsprodukte an den gleichen Punkten tberge-
ben wird. Aktuelle und kiinftige Infrastrukturwettbewerber der Telekom, die einen wettbe-
werbsfahigen Layer 2-Bitstromzugang anbieten mochten, werden die Ubergabe zur Ver-
meidung von Zugangskosten fir ihre Nachfrager aller Voraussicht nach zumindest in ahn-
licher Weise ermdglichen und die raumliche Nahe der etablierten Zugangspunkte der Tele-

kom suchen.

(2) Physischer Zugang zur kupferbasierten Teilnehmeranschlussleitung

Bis auf weiteres ist auch der (physische) Zugang zur kupferbasierten Teilnehmeranschluss-

leitung in den gleichen lokalen Zugangsmarkt einzubeziehen.¢®

Samtliche Vorleistungsprodukte sind in gewissem Ausmald miteinander austauschbar. Sie
bedienen die Nachfrage von Unternehmen, die TK-Dienstleistungen an dritte TK-Unterneh-
men weiterverdufRern oder gegentber Endkunden anbieten, insoweit diese Unternehmen
keine Netzinfrastruktur bis zum Endkunden kontrollieren. Allerdings bestehen zwischen der
TAL, Layer 2-BSA-, Layer 3-BSA- und Resale-Vorleistungsprodukten aus Nachfragersicht
relevante Unterschiede, da sie einerseits unterschiedliche Ausgestaltungsmadglichkeiten
des Endkundenprodukts ermdglichen und andererseits einen unterschiedlich weitgehenden

Netzausbau des Nachfragers im Hinblick auf die Ubergabepunkte voraussetzen.

Auch der physische Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ermdglicht wie das Layer 2-
BSA-Zugangsprodukt Nachfragern, Wiederverkaufern oder Endkunden auf dem Massen-

markt festnetzbasierte Internetzugange anzubieten. Nach den Untersuchungen der BNetzA

166 \Weitere theoretisch denkbare, aber praktisch unbedeutende Zugangsprodukte wie der physi-
sche Zugang zur entbiindelten Glasfaserleitung oder das virtuelle so genannte KVz-Alternativ-
produkt bleiben im Folgenden auf3er Acht.
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entspricht der virtuelle Layer 2-Bitstromzugang nach einigen Anpassungen aus Nachfra-
gersicht mittlerweile funktionell weitgehend dem physischen Zugang zu dem betreffenden
Breitbandanschluss. Das spricht fur eine Einbeziehung von Layer 2- und TAL-Produkten in

denselben sachlichen Markt.

Die BNetzA hat im Rahmen der Regulierung des kupferbasierten Layer 2-Bitstromzugangs
der Telekom mehrfach auf eine Verbesserung seiner Funktionalitdten hingewirkt. Im Zuge
dessen hat sich der kupferbasierte Layer 2-Bitstromzugang der Telekom mittlerweile weiter
dem physischen Zugang zur kupferbasierten Teilnehmeranschlussleitung angenéhert. Der
Layer 2-Bistromzugang bietet aktuell verschiedene Verkehrsklassen und ermdglicht den
Vorleistungsnachfragern damit eine flexible Priorisierung des Verkehrs und die Méglichkeit,
neben dem Internet- und Sprachzugang auch IP-TV und andere Mehrwertdienste anzubie-

ten.

Bestatigt wird die Einschatzung der funktionellen Austauschbarkeit dadurch, dass derzeit
ein immer gréRerer Anteil der Vorleistungsnachfrage von den TAL-Produkten zum Layer 2-
Bitstromzugang wechselt. Insbesondere die Zahl der Uber die Teilnehmeranschlussleitung
realisierten ADSL-Breitbandanschlisse ist stark riicklaufig, wahrend die Zahl der bitstrom-
basierten VDSL-Breitbandanschliusse stark wachst. Im zeitlichen Zusammenhang mit dem
vorliegenden Vorhaben — nach Angaben der Beteiligten aber unabhéngig davon — hat bei-
spielsweise die EWE mit der Telekom vereinbart, ihre ADSL-Breitbandanschlisse, die sie
derzeit Gber den Zugang zur kupferbasierten Teilnehmeranschlussleitung am Hauptvertei-
ler realisiert, auf eine andere, nicht mehr auf die Hauptverteiler angewiesene Vorleistungs-
art zu migrieren und ihre ADSL-Plattform mittelfristig aufzugeben.*®” Allerdings entfallt ge-
genwartig noch ein erheblicher Teil der Nachfrage nach Vorleistungen auf den Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung am Hauptverteiler, Gber den die betreffenden ADSL-basierten

Internetzugénge realisiert werden.

Die nachfolgende Grafik!®® spiegelt diese Entwicklung:

167 Sjehe Anlage 2.1.2 JVV (Bl. 2481 ff.); siehe auch inside handy, ,Glasfaser als Ziel: GroRer Inter-
netanbieter kiindigt Ende von ADSL an“, https://www.inside-handy.de/news/glasfaser-als-ziel-
grosser-internetanbieter-kuendigt-ende-von-adsl-an (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

168 vgl. VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, S. 16.
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Abbildung 3

Daruiber hinaus werden sowohl TAL- als auch Layer 2- BSA-Produkte lokal Ubergeben. Um
die gleiche Zahl an Endkunden uber die TAL zu erreichen, sind von den Nachfragern zwar
mehr Zugangspunkte anzuschliel3en als bei dem Bezug von Layer 2-BSA-Produkten. Trotz
dieser zusatzlichen Anpassung seines Netzes, die ein bisheriger Nachfrager nach Layer 2-
BSA-Produkten leisten misste, sofern er zu einem TAL-Produkt wechseln wollte, geht die
Beschlussabteilung wegen der Vergleichbarkeit beider Produkte und der immerhin in bei-
den Fallen erfolgenden lokalen Ubergabe von einem einheitlichen lokalen Zugangsmarkt
aus. Darliber hinaus ist ein Wechsel vom Layer 2-BSA- zum TAL-Produkt wie dargestellt in
der Praxis ohnehin unwahrscheinlich. Vielmehr findet ein Wechsel aufgrund der steigenden
Endkunden- und Vorleistungsnachfrage nach VDSL-Produkten eher umgekehrt vom TAL-
zum Layer 2-BSA-Produkt statt, bei dem nur eine Reduktion der Zugangspunkte erforder-
lich ist.16°

169 Selbst wenn man den TAL-Zugang nicht in denselben Markt einbeziehen wiirde wie der Layer
2-Bitstromzugang, wiirde dies im Ubrigen letztlich keine Auswirkungen auf die wettbewerbliche
Beurteilung des vorliegenden Falles haben. Denn in jedem Fall besteht eine erhebliche Wettbe-
werbsbeziehung zwischen beiden Produkten und die TDG hat im Hinblick auf beide Vorleis-
tungsprodukte Gberragende Marktanteile.
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(3) Keine Einbeziehung der Kabelnetzbetreiber

Vorleistungen fur kabelbasierte Breitbandanschlisse sind jedenfalls nicht in den lokalen
Zugangsmarkt einzubeziehen. Aktuell bieten die Kabelnetzbetreiber auf dem lokalen Zu-
gangsmarkt keine Vorleistungen an. Im Zusammenhang mit der Ubernahme von Unityme-
dia durch Vodafone hat Vodafone allerdings zugesagt, einem alternativen Anbieter einen
Layer 3-Bitstromzugang zu ihrem Kabelnetz zu gewéhren. Mit einer lokalen Zugangsge-
wahrung auch auf Layer 2-Ebene ist nach Einschatzung der Beschlussabteilung auf abseh-
bare Zeit jedoch nicht zu rechnen. Diesbeziglich bestehen namlich erhebliche technische

Hurden."®

Entgegen dem Vorbringen der Beteiligten ist der indirekte Wettbewerbsdruck, der von den
Kabelnetzbetreibern auf dem Endkundenmarkt ausgeht und tber den Endkundenmarkt
wiederum auf den Vorleistungsmarkt einwirkt, nicht schon bei der Marktabgrenzung, son-
dern nach allgemeinen kartellrechtlichen Grundsétzen erst im Rahmen der wettbewerbli-

chen Wiirdigung zu bertcksichtigen.'’*

b) Raumliche Marktabgrenzung

Der Markt fur den lokal bereitgestellten Zugang ist rdumlich auf das Kooperationsgebiet

beschrankt.

aa) Vorbringen der Beteiligten

Die Beteiligten sehen beim Layer 2-Bitstromzugang eine regionale Differenzierung des An-

gebotes und der Wettbewerbsverhaltnisse und gehen eher von regionalen Markten oder

170 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 170 [166] f. und WIK-
Consult, Potenziell anzunehmende Vorleistungsprodukte in Kabelnetzen auf der Basis von
DOCSIS, 04.02.2019, S 53, zu den technischen Hirden siehe auch die Antwort von Vodafone
auf Frage 6 des Auskunftsverlangens vom 06.07.2018.

171 Im Ergebnis anders insoweit BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fas-
sung), S. 172 [168] ff., die den lokalen Zugangsmarkt wegen des indirekten Wettbewerbsdrucks
um die Kabelnetze erweitert.
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von Markten aus, die sich nach bestimmten Kriterien (wie etwa Grof3stddte, Ballungs-
raume/Besiedlungsdichte, Gebiete mit/ohne Kabelnetze, landlicher Raum, etc.) unterschei-

den.1”?

bb)Bisherige Entscheidungspraxis

Das Bundeskartellamt hat in seiner bisherigen Entscheidungspraxis keine abschlieRende

raumliche Abgrenzung der lokalen Zugangsmarkte vorgenommen.

In ihrer jlingsten Festlegung fur den Markt 3a grenzt die BNetzA fir die Zwecke der Markt-
definition und -analyse gemaf der §8 9 bis 11 TKG*"”® den von ihr angenommenen lokalen

Zugangsmarkt weiterhin bundesweit ab.

Gegenstand der Festlegung ist die Prifung der Regulierungsbedurftigkeit der daftir in Be-
tracht kommenden Vorleistungsmarkte. Entsprechend ihrem regulatorischen Ansatz prift
die BNetzA zunachst, ob auf Grundlage der unterschiedlichen Netzinfrastrukturen auf End-
kundenebene regionale Unterschiede bestehen. In ihrer Methodik folgt sie dem so genann-
ten modifizierten Greenfield-Ansatz (,Griine Wiese-Ansatz“).1’* Dabei betrachtet sie die
Wettbewerbsverhéltnisse hypothetisch so, wie sie sich ohne Regulierung ergeben wirden.
Sie unterstellt hypothetisch, dass fir die Realisierung von Endkundenanschlissen keine
Vorleistungen, sondern ausschlief3lich die eigene Infrastruktur genutzt werden koénnte. Die
aktuell Gber Vorleistungsprodukte realisierten Endkundenanschliisse ordnet die BNetzA da-
bei nach einem bestimmten Schlissel fir jede Gemeinde jeweils anteilig den Anbietern zu,
die in den betreffenden Gemeinden Uber relevante Infrastruktur verfiigen.*”® Auf Grundlage
der auf Gemeindebasis erhobenen Daten untersuchte die BNetzA schliel3lich verschiedene

Cluster an Gemeindetypen.1’®

172 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 109.
173 Siehe Rn. (111).

174 Siehe hierzu BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 187 ff. [183
ff.] sowie Europaische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher
Marktmacht nach dem EU-Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste,
ABI. EU 2018, C 159/1, Rn. 17, 26 sowie Explanatory Note zu den Leitlinien, Dokument
SWD(2018)124), S. 19.

175 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 194 [190] ff.
176 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 202 [198] ff.
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Innerhalb der Cluster konnte sie jedoch keine hinreichend homogenen Wettbewerbsbedin-
gungen feststellen, um auf dieser Grundlage subnational regionale Markte abgrenzen zu
konnen.'”” Fir das Vorliegen eines bundesweiten lokalen Zugangsmarktes sprache dem-
gegenuber, dass die Telekom als einzige des gesamte Bundesgebiet abdeckende Anbie-
terin von lokalen Zugangsprodukten sowohl auf Endkunden- als auch Vorleistungsebene
eine bundesweit einheitliche Preispolitik verfolge.'”® Aus Sicht der Vorleistungsnachfrager
sei das bundesweite Vorleistungsangebot der Telekom wiederum nicht mit dem Angebot
anderer Anbieter austauschbar, die nur in einem sehr begrenzten raumlichen Gebiet tétig
seien oder so wie die Kabelnetzbetreiber erst gar keine lokalen Zugangsprodukte anbieten
wlrden. Ein flachendeckendes Angebot sei nur der Telekom mdglich. Ein Vorleistungs-
nachfrager konne auf dem Endkundenmarkt bundesweit nur auf Grundlage des Vorleis-
tungsangebotes der Telekom tatig werden und bliebe in Gebieten, in denen nur die Telekom

tatig sei, in jedem Fall auf die Vorleistung der Telekom angewiesen.’®

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass die BNetzA nach dem modifi-
Zierten Greenfield-Ansatz die Anbieter, deren Vorleistungsangebot wie im Fall von Layer 2-
Bitstromzugang zu VDSL-Breitbandanschliissen wiederum auf Vorleistungen der Telekom
(namentlich der kupferbasierten Teilnehmeranschlussleitung) beruht, anteilig den infra-
strukturbasierten Anbietern zuordnet und die vorleistungsbasierten Anbieter insoweit nicht
als die eigenstandigen Anbieter ansieht, die sie auf Grundlage der Regulierung tatsachlich
sind. Das hat zur Folge, dass die BNetzA nach dem modifizierten Greenfield-Ansatz prak-
tisch nur die alternativen Betreiber von Glasfasernetzen in ihre Betrachtung aufnimmt, da
die Kabelnetzbetreiber keine lokalen Vorleistungen anbieten und daneben nur noch die al-
ternativen Betreiber von Glasfasernetzen bei einem etwaigen Angebot lokaler Zugangsleis-

tungen nicht auf Vorleistungen der Telekom angewiesen sind.

cc) Beurteilung durch die Beschlussabteilung

Der relevante Vorleistungsmarkt fiir den lokalen Zugang ist fur die Zwecke der vorliegenden

kartellrechtlichen Beurteilung des Vorhabens raumlich auf das Kooperationsgebiet zu be-

177 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 210 [206] f.
178 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 211 [207] ff.
179 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 214 [210] f.
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schranken. Die Erwégungen, die der raumlichen Marktabgrenzung der relevanten Vorleis-
tungsmarkte zu Grunde liegen, entsprechen im Kern denen, die der rdumlichen Marktab-
grenzung des den Vorleistungsmérkten unmittelbar nachgelagerten Massenmarktes fir

den festnetzbasierten Internetzugang zu Grunde liegen.

Das Vorhaben wirkt sich maRRgeblich im Kooperationsgebiet aus, in dem sich die Tatigkeit
der Beteiligten uberschneidet (unter (1)). Die fur die kartellrechtliche Beurteilung maf3gebli-
chen Wettbewerbsbedingungen sind innerhalb des Kooperationsgebietes hinreichend ho-
mogen und unterscheiden sich von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche

Wettbewerbsbedingungen (unter (2)).

(1) Malgebliche Auswirkungen im sich tberschneidenden Tatigkeitsgebiet der
Beteiligten

Aufgrund der auf das Kooperationsgebiet begrenzten Uberschneidung des Tétigkeitsge-
biets der Beteiligten und der Beschrankung der geplanten Aktivitdt des Gemeinschaftsun-
ternehmens auf dieses Gebiet wird das Vorhaben maf3geblich in diesem Auswirkungen auf

die Nachfrager haben.

In der vorliegenden besonderen Fallkonstellation kommt es fir die kartellrechtliche Beurtei-
lung des Vorhabens vor allem auf die Wettbewerbsbedingungen an, zu denen Telekom und
EWE im Kooperationsgebiet beim weiteren Netzausbau (d.h. beim Uberbau und/oder der
Ertlichtigung der bereits bestehender Anschlussnetze) und somit bei der Verfuigbarkeit und
der Qualitat des darauf aufbauenden Produktangebotes auf den relevanten Vorleistungs-
und Endkundenmarkten miteinander und mit Dritten im Wettbewerb stehen.

Demgegentber bilden die Wettbewerbskrafte, die das bundesweite Preisverhalten der An-
bieter auf dem Massenmarkt fiir den festnetzbasieren Internetzugang beschranken, in der
vorliegenden besonderen Fallkonstellation nicht den Schwerpunkt der kartellrechtlichen Be-
urteilung. In dieser Hinsicht unterscheidet sich der vorliegende Fall auch von dem Verfahren
der Européaischen Kommission in Sachen Vodafone/Liberty, in dem in erster Linie im Fokus
steht, wie sich die vollstandige Ubernahme des Kabelnetzes von Unitymedia durch Voda-
fone auf das Preisverhalten der Zusammenschlussbeteiligten (auf dem Endkundenmarkt)
auswirkt. Einen anderen Ansatz verfolgt auch die BNetzA, deren Verfahren in erster Linie
die Wettbewerbskrafte zum Gegenstand haben, die das Preisverhalten der Telekom auf
den relevanten Endkunden- und Vorleistungsmarkten beschranken wirden, wenn die Te-

lekom entsprechend dem modifizierten Greenfield-Ansatz nicht der Regulierung unterlage.
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Das bedeutet nicht, dass sich das Vorhaben auf den relevanten Vorleistungsmaérkten in der
Folge nicht auch auf die Preise auswirken wirde. Doch ist auch insoweit geboten, die Be-
trachtung auf das Kooperationsgebiet zu beschranken. Das Gemeinschaftsunternehmen
wirde glasfaserbasierte Vorleistungen kinftig nur fir das Kooperationsgebiet anbieten.
Auch unilateral kann die EWE Vorleistungen notwendig nur flr das Kooperationsgebiet an-
bieten, da die von ihr betriebene Anschlussinfrastruktur auf das Kooperationsgebiet be-
schrankt ist. Dies gilt namentlich auch fur kiinftig von EWE angebotene glasfaserbasierte
Vorleistungen, da nicht zu erwarten ist, dass EWE auf3erhalb des Kooperationsgebietes
FTTB/H ausbauen wirde. Auch die Wettbewerbsbedingungen, auf deren Grundlage EWE
einen Anreiz hatte, glasfaserbasierte Vorleistungen zu attraktiven Bedingungen anzubie-

ten,'® andern sich dementsprechend durch das Vorhaben nur fir das Kooperationsgebiet.

Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass das Vorleistungsangebot der Telekom bundes-
weit einheitlich reguliert ist. Mangels einer hinreichenden Nachfrage gilt dies bis auf weite-
res gerade nicht fir den Zugang und die Entgelte fur glasfaserbasierte Vorleistungen. Es
ist gegenwartig auch ungewiss, wie streng glasfaserbasierte Vorleistungen der Telekom
und des hier zu prifenden, mit Telekom verbundenen Gemeinschaftsunternehmens kiinftig
reguliert sein werden. Nicht zuletzt kann die Beschlussabteilung nicht erkennen, dass sich
trotz der bundesweit einheitlichen Entgelte fir kupferbasierte Vorleistungen fiir glasfaser-

basierte Vorleistungen ein bundesweit einheitliches Preisniveau herausgebildet hatte.

(2) Homogenitat der maRgeblichen Wettbewerbsbedingungen im

Kooperationsgebiet und Unterschiede zu benachbarten Gebieten

Die fur die kartellrechtliche Beurteilung maRRgeblichen Wettbewerbsbedingungen sind auch
auf den Vorleistungsmarkten innerhalb des Kooperationsgebietes hinreichend homogen
und unterscheiden sich von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wett-

bewerbsbedingungen.

Die fur die kartellrechtliche Beurteilung maRgeblichen Wettbewerbsbedingungen sind in-
nerhalb des Kooperationsgebietes neben der Telekom maf3geblich durch die regional fla-
chendeckende Prasenz von EWE als maf3geblicher Infrastrukturbetreiberin, Anbieterin und

Nachfragerin von Vorleistungsprodukten sowie Anbieterin von Endkundenprodukten und

180 Hierzu unter Rn. (453).
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der davon ausgehenden wettbewerblichen Dynamik gepragt. Au3erhalb des Kooperations-
gebietes ist die kommunal verwurzelte EWE bislang nicht in relevanter Weise in Erschei-
nung getreten. Entsprechend unterscheidet sich das maR3geblich durch EWE gepragte Ko-
operationsgebiet von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbs-
bedingungen. Es ist auf absehbare Zeit auch nicht zu erwarten, dass EWE ihr Tatigkeitsfeld
in relevanter Weise Uber das Kooperationsgebiet hinaus auf benachbarte Gebiete aus-
dehnt. Dementsprechend wirkt sich das Vorhaben der Beteiligten zumindest unmittelbar

auch nur im Kooperationsgebiet aus.8!

Weitere maRgebliche infrastrukturbasierte Wettbewerber im Kooperationsgebiet sind die
Kabelnetzbetreiber. Von den Kabelnetzbetreibern geht im Kooperationsgebiet — mittelbar
Uber den Endkundenmarkt — zwar durchaus ein gewisser Wettbewerbsdruck aus, da sich
die Kabelnetze mit vergleichbar glinstigen Kosten auf bis zu 1 GBit/s im Download ertlch-
tigen lassen. Dennoch ist das Kooperationsgebiet nicht weiter in Kabel- und Nicht-Kabel-
gebiete zu unterteilen, weil eine Marktabgrenzung entlang der tendenziell zerfaserten und
luckenhaften Prasenz von Kabelnetzen sehr kleinteilig ware und zu keinen im Zeitverlauf
stabilen Grenzen fihren wirde. Soweit sich das Vorhaben in Kabelgebieten und Nicht-Ka-
belgebieten in unterschiedlicher Weise auswirkt, kann dem im Rahmen der wettbewerbli-

chen Wirdigung Rechnung getragen werden.

4. Vorleistungsmarkt fr den zentral bereitgestellten Zugang

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

bandanschlissen umfassen.

Zwar bestehen auch zwischen Layer 3- und Layer 2-Bitstromprodukten relevante wettbe-
werbliche Beziehungen, die im Rahmen der wettbewerblichen Analyse zu beriicksichtigen
sind. Denn beide Produkte bedienen die Nachfrage von Unternehmen, die TK-Dienstleis-
tungen gegenuber Endkunden anbieten, insoweit diese keine Netzinfrastruktur bis zum
Endkunden kontrollieren. Wegen der erheblichen Unterschiede im Hinblick auf die Mdglich-

keiten der Gestaltung des Endkundenproduktes ist der Layer 3-Bitstromzugang aus Sicht

181 vgl. hierzu bereits Rn. (163) ff.



(226)

(227)

(228)

(229)

-76-

der Vorleistungsnachfrager jedoch funktionell nicht mit dem Layer 2-Bitstromzugang aus-

tauschbar (und umgekehrt).

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.

Die Verkehrstibergabe erfolgt hier tber das Internet Protocol und nicht mehr tber Ethernet.

Abgesehen von den beim Bitstromzugang auf Layer 3 im Vergleich zu Layer 2 bestehenden
Unterschieden bei der Produktgestaltung und Wertschopfungstiefe setzt ein Layer 2-Bit-
stromzugang eine erhebliche Anpassungsleistung der Vorleistungsnachfrager in Form der
zusatzlichen ErschlieRung der entsprechenden lokalen Ubergabepunkte voraus. Vorleis-
tungsnachfrager von Layer 3-Bitstromzugang missen in dem betreffenden Gebiet tUber ein
hinreichend grol3es Nachfragevolumen verfligen und auch technisch in der Lage sein, ei-
nen Layer 2-Bitstromzugang in Anspruch zu nehmen. Im Kooperationsgebiet sind dies ne-
ben EWE lediglich noch 1&1 und Vodafone.

In den Markt einzubeziehen sind alle zentral auf Layer 3 Ubergebenen Zugangsprodukte.
Eine weitere Unterscheidung danach, ob es sich um Resale-Produkte handelt, bei denen
eine weitere Produktdifferenzierung durch den Vorleistungsnachfrager nicht méglich ist, o-
der ob der Vorleistungsnachfrager tiber ein entsprechendes Differenzierungspotenzial ver-

fugt, ist im vorliegenden Fall nicht geboten.

Diese insoweit von der BNetzA abweichende Marktabgrenzung®®? ist sachgerecht. Die Re-
gulierung dient dem Ziel, im Interesse der Verbraucher einen nachhaltigen wirksamen Wett-
bewerb auf den Endkundenmaérkten sicherzustellen. Bei der Festlegung der Vorleistungs-
markte bildet die Analyse der entsprechenden Endkundenmarkte den Ausgangspunkt. Von
den Wettbewerbsverhaltnissen auf den Endkundenmarkten wird auf die Regulierungsbe-
durftigkeit der Vorleistungsmaérkte geschlossen. Im Rahmen der Fusionskontrolle sind hin-
gegen die Markte abzugrenzen, auf denen sich das konkrete Vorhaben auswirkt. Die Wett-

bewerbsverhaltnisse auf nachgelagerten Markten sind im Kartellrecht nicht unmittelbar fur

182 vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3b vom 09.07.2015 (6ffentliche Fassung), S. 109.
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die Marktabgrenzung bzw. die behdérdlichen Eingriffsbefugnisse relevant.!®® Die BNetzA hat
dementsprechend Resale-Produkte nicht in den Markt fir den an festen Standorten zentral
bereitgestellten Zugang einbezogen, weil sie dem Vorleistungsnachfrager keine Produkt-
differenzierung ermoglichen. Sie hat insofern berticksichtigt, dass der Mdglichkeit der Pro-
duktdifferenzierung bei der Abgrenzung von Produktmarkten im Rahmen der Regulierung
besondere Bedeutung zukommt. Im Interesse eines nachhaltigen infrastrukturbasierten
Wettbewerbs auf Telekommunikationsmarkten ist es erforderlich, nach Mdglichkeit Zugang

zu Vorleistungen mit Differenzierungspotenzial zu eroffnen.184

Fur die Zwecke der Fusionskontrolle ist jedoch der Ausschluss reiner Resale-Produkte aus
dem Markt fur den zentral bereit gestellten Zugang nicht geboten und wird von den Betei-
ligten in ihrer Wirdigung der Marktverhaltnisse auch nicht angenommen.® Je nach kon-
kreter Ausgestaltung kdnnte sich der Layer 3-Bitstromzugang einem Resale-Produkt anna-
hern und die Ubergange zwischen am Markt als Layer 3-Bitstromprodukt und als Resale-
Produkt angebotenen Vorleistungen im Hinblick auf ihre Eigenschaften flieBend werden. In
diesem Fall ware auch zu erwarten, dass Anbieter ohne wesentliche Schwierigkeiten zwi-
schen beiden Produktangeboten wechseln kdnnten. Nachfrager wahlen bei Layer 3-Bit-
stromzugangsprodukten entsprechend ihrem Bedarf zwischen verschiedenen Varianten,
orientieren sich aber nicht zwingend daran, ob es sich um ein reines Resale-Produkt han-

delt oder nicht.188

Es ist zu erwarten, dass sich die Beteiligten bei der Ausgestaltung des vom Gemeinschafts-
unternehmen bereitgestellten Layer 3-Produktes am Bedarf der wesentlichen Nachfrager

183 \gl. Erklarung des Einvernehmens mit der Festlegung des Marktes 3b durch das BKartA mit
Schreiben vom 28.04.2015, dargestellt in BNetzA, Festlegung Markt 3b vom 09.07.2015 (6ffent-
liche Fassung), S. 29 ff.

184 Vgl. insoweit auch die die Marktabgrenzung der BNetzA bestatigende Entscheidung des
BVerwG vom 28.01.2009, 6 C 39/07, Rn. 27 und zum Vorgehen allgemein Rn. 7 ff. der Empfeh-
lung der Kommission vom 09.10.2014 Uber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektroni-
schen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Par-
laments und des Rates lber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunika-
tionsnetze und -dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen, ABI. (EU) vom
11.10.2014, Nr. L 295/79.

185 Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 134 ff.

186 \/gl. zu den Produktvarianten: Vermerk tber das Gesprach mit 1&1 am 12.10.2018, BI. 1865 ff.
d. A
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orientierten werden. Nach Einschatzung der Beschlussabteilung dirfte dies vor allem Te-
lefonica sein, die derzeit hauptséchlich Layer 3-Produkte bezieht. Wegen der zu erwarten-
den ahnlichen Gestaltung des Layer 3-Produktes auf FTTB/H-Basis wirkt sich das Vorha-
ben daher auf einen umfassender abzugrenzenden Layer 3-Produktmarkt aus, in den ins-

besondere auch Resale-Produkte einzubeziehen sind.

Wahrend die Kabelnetzbetreiber in der Vergangenheit schlechthin keinen Zugang zu ihren
Kabelnetzen gewahrten, hat Vodafone aktuell gegentiber der Europaischen Kommission
zugesagt, nach der Ubernahme des Kabelnetzes von Unitymedia einem alternativen An-
bieter einen Layer 3-Bistromzugang zu gewahren. Insoweit ware kinftig auch der Layer 3-
Bitstromzugang zu kabelbasierten Breitbandanschliissen in den Markt einzubeziehen und
jedenfalls im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung bereits jetzt als potentieller Wett-

bewerb zu bertcksichtigen.

Wie schon bei dem lokalen Zugangsmarkt ist der indirekte Wettbewerbsdruck, der von den
Kabelnetzbetreibern auf dem Endkundenmarkt ausgeht und tber den Endkundenmarkt
wiederum auf den zentralen Zugangsmarkt einwirkt, nicht schon bei der Marktabgrenzung,

sondern erst im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung zu bertcksichtigen.

Der Markt fur den zentral bereitgestellten Zugang ist ebenfalls auf das Kooperationsgebiet
beschrankt. Auch auf diesem Markt wird sich das Vorhaben malR3geblich in diesem Gebiet
auswirken. Weiterhin sind auch hier die Wettbewerbsbedingungen im Kooperationsgebiet
hinreichend homogen. Soweit die BNetzA einen subnationalen Layer 3-Bitstromzugangs-
markt (Bundesgebiet ohne die HVt-Regionen 20 groerer, namentlich bezeichneter Stadte)
abgrenzt,®” folgt sie ihrem regulierungsspezifischen Ansatz. Sie beriicksichtigt fur die
Frage, ob und ggf. in welchen Gebieten eine Regulierung erforderlich ist, insofern insbe-
sondere die Marktverhaltnisse auf Endkundenebene. Fir die Zwecke der Prifung eines
einheitlichen Kooperationsvorhabens im Rahmen der Fusionskontrolle war hingegen das
Gebiet, in dem sich das Vorhaben auf der Vorleistungsebene auswirkt, zu betrachten. In
der vorliegenden besonderen Fallkonstellation kommt es fir die kartellrechtliche Beurtei-
lung des Vorhabens dabei vor allem auf die Wettbewerbsbedingungen an, zu denen Tele-

kom und EWE im Kooperationsgebiet beim weiteren Netzausbau (d.h. beim Uberbau und/o-

187 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3b vom 09.07.2015 (6ffentliche Fassung), S. 123 ff.
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der der Ertichtigung der bereits bestehender Anschlussnetze) und somit bei der Verfiig-
barkeit und der Qualitat des darauf aufbauenden Produktangebotes auf den relevanten
Vorleistungs- und Endkundenmarkten miteinander und mit Dritten im Wettbewerb stehen.
Diesbeziiglich unterscheiden sich die Wettbewerbsbedingungen im Kooperationsgebiet —
auch in stadtischen und im l&ndlicheren Raum — nicht stark genug, um eine weitere raum-
liche Aufteilung zu rechtfertigen (ausfuhrlich hierzu unter Rn. (214) ff.). Soweit sich das
Vorhaben insbesondere in Kabelgebieten und Nicht-Kabelgebieten in unterschiedlicher
Weise auswirkt, kann dem im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung Rechnung getra-

gen werden.

5. Ausschreibungsmarkt fur den geforderten Breitbandausbau

a) Allgemeine Marktbedingungen

Fur den Breitbandausbau stehen verschiedene Foérderprogramme auf europdischer, deut-
scher und Landesebene zur Verfigung, die sich hinsichtlich ihrer Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen unterscheiden konnen. Ein Uberblick tiber die fur das Kooperations-

gebiet relevanten Férdermdglichkeiten ist im Folgenden dargestellt:
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Abbildung 4: Aktuelle Forderprogramme zum Breitbandausbau im Kooperationsgebiet!e®

(236) Im Rahmen des aktuellen Bundesforderprogramms ist der geférderte Breitbandausbau in
Gemeindegebieten mit unzureichender Breitbandversorgung méglich. Im Vorfeld der Aus-
schreibung von Fordermitteln muss durch ein Markterkundungsverfahren festgestellt wer-
den, dass in den kommenden Jahren kein eigenwirtschaftlicher Ausbau von leistungsféhi-
gen Next-Generation-Access-Anschlissen durch Telekommunikationsunternehmen in ent-
sprechenden Gebieten zu erwarten ist. Eine unzureichende Breitbandversorgung wird im
Rahmen der Bundesforderung bisher dann angenommen, wenn Gebiete mit einer An-
schlussgeschwindigkeit von unter 30 Mbit/s im Download und unter 2 Mbit/s im Upload ver-
sorgt sind.'® Diese Gebiete werden auch als ,weiRe Flecken“ bezeichnet. Die Bundesfor-

derung gibt zudem seit 2018 Zielbandbreiten von 1 Gbit/s fir den geférderten Netzausbau

188 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 158.

189 Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur (2015): ,Mit 5 Schritten zum super-
schnellen Internet. Breitbandférderprogramm des Bundes  flr Kommunen.*
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/DG/mit-5-schritten-zum-superschnellen-in-
ternet.html (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).
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vor. Bei anderen Forderprogrammen wie der Landesférderung im Rahmen der Gemein-
schaftsaufgabe Agrarstruktur und Kustenschutz (,GAK®) liegt die Zielbandbreite zum Teil
noch deutlich darunter.

Aktuell wird zudem auf Bundesebene ein neues Férderprogramm erarbeitet und mit der
EU-Kommission abgestimmt, welches auch die ErschlieBung von grauen Flecken (An-
schliisse uber 30 Mbit/s, aber nicht gigabitfahig) mit Gigabitgeschwindigkeiten mithilfe von

Fordermitteln erlaubt.19°

Die Antragstellung fur eine Forderung erfolgt stets durch die Kommunen. Nach der Zusi-
cherung einer geschatzten Foérderhdhe durch die hierflr zustandige Bewilligungsbehérde
fuhrt die Kommune letztlich die Ausschreibung durch, auf die sich Telekommunikations-
Unternehmen bewerben kénnen. Der Zuschlag erfolgt ebenfalls durch die ausschreibende
Kommune. Es stehen sich somit auf dem Ausschreibungsmarkt die Kommunen als Nach-
frager und die Telekommunikations-Unternehmen als Anbieter der ausgeschriebenen Leis-

tung (Bau und/oder Betrieb eines Breitbandnetzes) gegentber.

Nach Erhalt der Vergabeunterlagen erteilt die Bewilligungsbehérde die Baufreigabe und
halt in einem Bescheid die endgultige Forderhéhe entsprechend des im Ausschreibungs-
verfahren ermittelten Marktpreises fest.'®* Der Fordersatz divergiert zwischen den einzel-
nen Forderprogrammen. Bei der Bundesférderung betragt er abhangig von der Wirtschafts-
kraft der Kommune in der Regel zwischen 50 und 70 Prozent, wobei eine Kombination mit
Forderprogrammen der Lander oder der EU mdglich ist. Der Eigenanteil der Kommune liegt

stets bei mindestens zehn Prozent.

Die Kommune kann grundsatzlich wahlen, ob sie fir das Férderverfahren ein Wirtschaft-
lichkeitslickenmodell oder ein Betreibermodell wéahlt. Bei ersterem betreibt ein vertikal in-
tegriertes Unternehmen alle drei Stufen des Breitbandnetzes (die passive Infrastruktur, die

aktive Infrastruktur und die angebotenen Dienstleistungen) und baut dieses selbst aus. Im

190 vgl. BMVI, Entwurf Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstiitzung des
flachendeckenden Aufbaus von Gigabitnetzen in ,grauen Flecken vom 22.05.2019,
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/breitbandfoerderung-gigabit-rahmenrege-
lung.pdf? _blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

191 BMVI, Artikel: Relaunch des Breitbandférderprogramms, https://www.bmvi.de/DE/Themen/Digi-
tales/Breitbandausbau/Breitbandfoerderung/breitbandfoerderung.html (zuletzt abgerufen am
13.08.2019).
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Rahmen des Foérderverfahrens werden Telekommunikationsanbieter aufgefordert, Ange-
bote fur die BreitbanderschlieBung des betreffenden Gebiets abzugeben, indem sie ihre
Wirtschaftlichkeitsliicke darstellen. Diese ergibt sich aus der Differenz zwischen den Kosten
der Infrastrukturmal3nahme und den zu erwartenden Einnahmen des Unternehmens tiber
die Nutzungsdauer der geplanten Infrastrukturinvestition. Das Telekommunikationsunter-
nehmen wird Besitzer und Betreiber der Infrastruktur. Die Kommune kann entscheiden, ob
sie die Wirtschaftlichkeitsliicke des Anbieters als alleiniges Auswahlkriterium verwendet o-
der weitere im Vorfeld offenzulegende Kriterien in den Entscheidungsprozess einbezieht.1*2
Ein Vorteil des Modells aus Sicht der Kommune ist der geringere langfristige Instandhal-
tungs- und Verwaltungsaufwand sowie das geringere wirtschaftliche Risiko, da beispiels-

weise das Auslastungsrisiko ausschlie3lich beim Telekommunikationsunternehmen liegt.

Beim Betreibermodell wird die Kommune selbst — in unterschiedlichen Rechtsformen — Ei-
gentumer der passiven Infrastruktur. Neben der 6ffentlichen Ausschreibung der Baumalf3-
nahmen fir die Erstellung des Netzes wird auch die Suche eines Netzbetreibers ausge-
schrieben, der das geplante Netz von der Gebietskdrperschaft mietet, eigene aktive Infra-
struktur installiert, den Netzbetrieb durchfihrt und klassischerweise auch den eigentlichen
Vertrieb der Internetdienstleistung Ubernimmt. Im Gegensatz zum Wirtschaftlichkeitslu-
ckenmodelist in diesem Fall die Gebietskorperschaft selbst verpflichtet, das Netz zu warten
und zu reparieren. Als relevantes Auswahlkriterium des Netzbetreibers wird hier haufig die
gebotene Hohe der Mietzahlungen pro geschaltetem Anschluss oder als Gesamtbetrag
herangezogen.'®® Als ein Vorteil dieses Modells wird haufig die Mdglichkeit genannt, das

Netz passgenau nach den Vorstellungen der Kommune zu errichten.

Die Kommunen im Kooperationsgebiet haben sich ganz tberwiegend fur das Wirtschaft-

lichkeitslickenmodell entschieden.

192 W Consult GmbH (2015): Fordermodelle fiir den Breitbandausbau. Investitionskostenzuschuss
oder Betreibermodell? Ein Leitfaden fir Kommunen, S. 7 f.

193 W Consult GmbH (2015): Fordermodelle fiir den Breitbandausbau. Investitionskostenzuschuss
oder Betreibermodell? Ein Leitfaden fir Kommunen, S. 9.
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b) Sachliche Marktabgrenzung

Das Zusammenschlussvorhaben betrifft in sachlicher Hinsicht den Ausschreibungsmarkt
fur den geforderten Breitbandausbau. Auf dem relevanten Markt bieten Telekommunikati-
onsanbieter auf Ausschreibungen der Kommunen fiir den Betrieb und im Falle des Wirt-
schaftlichkeitsliickenmodells zusatzlich den Ausbau von festnetzbasierten Breitbandan-

schliissen.

Die Beteiligten selbst haben offen gelassen, ob ein eigener sachlich relevanter Markt fir
die Beteiligung an Fordervorhaben in Deutschland oder ggf. im Kooperationsgebiet abzu-

grenzen ist. 19

Die Beschlussabteilung geht von einem einheitlichen sachlichen Ausschreibungsmarkt fr

den geftrderten Breitbandausbau aus.

Zweck der sachlichen Marktabgrenzung ist es, den sachlichen Bereich abzugrenzen, in de-
nen Unternehmen miteinander im Wettbewerb stehen; d. h. es soll ermittelt werden, welche
konkurrierenden Unternehmen tatsachlich in der Lage sind, dem Verhalten der an einem
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen Schranken zu setzen und sie daran zu hin-

dern, sich einem wirksamen Wettbewerbsdruck zu entziehen.%

Sachlich relevante Markte sind auf der Grundlage des Bedarfsmarktkonzeptes voneinander
abzugrenzen, dessen entscheidendes Kriterium die funktionale Austauschbarkeit der Pro-
dukte aus Sicht der Marktgegenseite ist. Zu einem sachlich relevanten Markt gehéren dem-
nach alle Waren und Dienstleistungen, die sich nach ihren Eigenschaften, inrem wirtschaft-
lichen Verwendungszweck und der Preislage so nahe stehen, das der verstandige Verbrau-
cher sie fur die Deckung eines bestimmten Bedarfs geeignet in berechtigter Weise abwa-

gend miteinander vergleicht und als gegeneinander austauschbar ansieht.1%

194 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), s. 160.

195 Europaische Kommission, Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, Abl. Nr. C372 vom 09.12.1997, Rn. 2.

1%  Standige Rechtsprechung, vgl. u. a. BGH WuW/E DE-R 1087, 1091 — Ausriistungsgegenstande
fur Feuerloschziige; BGH WuUW/E DE-R 1419, 1423 — Deutsche Post / trans-o-flex; BGH, Urteil
vom 24.10.1995, "Backofenmarkt", WuW/E BGH 3026 (3028); Mdschel, in: Immenga/Mestma-
cker, GWB, 3. Auflage, § 19 Rn. 24.
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Bei enger Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts wéare maoglicherweise jede Ausschrei-
bung als ein eigenstandiger Markt anzusehen. Allerdings ist zu beobachten, dass sich an
den von dem Vorhaben betroffenen Ausschreibungen mit gewissen regionalen Unterschie-

den im Wesentlichen die gleichen Bieter beteiligen.

Gleichzeitig ist kiinftig mit einer Vielzahl an Ausschreibungen fir den geférderten Breitband-
ausbau zu rechnen. Die kiinftigen Forderverfahren fir den Ausbau und Betrieb von Breit-
bandinfrastruktur werden mit hoher Wahrscheinlichkeit hinreichend gleichartig sein, um sie
in sachlicher Hinsicht zu einem einheitlichen Markt zusammenfassen zu kdnnen. Die Be-
schlussabteilung geht davon aus, dass sich der Bedarf fortan Uberwiegend auf den Ausbau
gigabitfahiger Netze richtet. Kiinftige Rahmenregelungen insbesondere des Bundes sorgen
dabei fur die Gleichartigkeit der Verfahren. Vor diesem Hintergrund ist es sachgerecht alle
kunftig zu erwartenden Ausschreibungen zu einem einheitlichen Markt zusammenzufas-
sen, bei denen damit zu rechnen ist, dass sie hinreichend homogenen Wettbewerbsbedin-

gungen unterliegen.

Danach sind unabhangig von der Art der kiinftigen Ausschreibungen zu Grunde liegenden
Forderprogramme oder dem gewdahlten Fordermodell alle kiinftigen Ausschreibungen in ei-
nen einheitlichen Markt fir den Breitbandausbau von Fordergebieten einzubeziehen. Auch
eine Marktabgrenzung an Hand der ausgeschriebenen Zielbandbreiten bzw. der An-
schlusstechnologien ist wegen der technologieneutralen Ausschreibung von Fordermitteln
nicht sachgerecht, wobei zu erwarten ist, dass die kiinftigen Mindestanforderungen an die
Vergabe von Fordermitteln nur noch mit FTTB/H-Netzen erflillt werden kénnen.

aa) Keine Unterscheidung nach Art der Férderung

Innerhalb des relevanten Ausschreibungsmarktes ist nicht weiter nach den Férderprogram-
men zu unterscheiden, die den einzelnen Ausschreibungen zu Grunde liegen. Denn die

Wetthewerbsbedingungen unterscheiden sich insoweit nicht wesentlich.

Zwar divergieren die einzelnen Foérderprogramme hinsichtlich ihrer einzelnen Parameter,
beispielsweise der maximalen Férderhdhe, der Eingriffsschwelle oder der geforderten Min-
destbandbreite. Jedoch scheint eine enge Marktabgrenzung entlang einzelner Férderpro-
gramme nicht geeignet, die fur die Fusionskontrollprifung relevanten Marktverhaltnisse
verallgemeinerungsfahig zu erfassen. Schlie3lich dient die Marktabgrenzung dem Zweck,

diejenigen konkurrierenden Unternehmen zu ermitteln, welche in der Lage sind, dem Ver-
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halten der Zusammenschlussbeteiligten Schranken zu setzen.®” Da die Wettbewerbsbe-
dingungen Uber die verschiedenen Forderprogramme hinweg relativ homogen sind und
sich im Wesentlichen dieselben Unternehmen innerhalb des Férdergebietes an ihnen be-

teiligen, spricht vieles fir eine alle Férderarten umfassende Marktabgrenzung.

Die verschiedenen Fdrderarten ahneln sich von ihrem verfahrensrechtlichen Hintergrund
und den Vergabebedingungen, nicht zuletzt da sich alle Forderprogramme an den Europé-
ischen Breitband-Leitlinien orientieren. Da Landesférderungen haufig in Kombination mit
Bundesférderungen in Anspruch genommen werden, gibt zudem die NGA-Rahmenrege-

lung des Bundes oft maRRgeblich die Rahmenbedingungen vor.

Es kann zwar in Abhangigkeit des einer Ausschreibung zu Grunde liegenden Férderpro-
gramms durchaus gewisse Unterschiede in der Anbieterstruktur geben. Beispielsweise
scheinen kleinere Unternehmen sich mit héherer Wahrscheinlichkeit an Landesférderpro-
grammen zu beteiligen, da diese im Volumen begrenzt sind und somit die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit kleinerer Unternehmen nicht Uberlasten. Ebenso deutete sich im Rah-
men der Ermittlungen der Beschlussabteilung an, dass beispielsweise die Telekom sich
zuletzt vermehrt aus GAK-Verfahren zuriickgezogen hat, was allerdings weniger der Art der
Ausschreibung als vielmehr dem begrenzten Férdervolumen und der bei diesen Ausschrei-
bungen Uberproportional hohen Auslastung von Baukapazitaten geschuldet zu sein
scheint.® Im GroRRen und Ganzen lasst sich allerdings — auch gestitzt durch die Daten-
analyse — feststellen, dass sich die wesentlichen Wettbewerber und auch die Angebotszahl
programmubergreifend ahneln, so dass eine engere Marktabgrenzung nicht angezeigt

scheint.

197 Europaische Kommission, Bekanntmachung iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, Abl. Nr. C372 vom 09.12.1997, Rn. 2.

198 Sjehe Telefonvermerk zu Gesprach mit Landkreis Cuxhaven vom 02.05.2019 sowie E-Mail des
Landkreis Cuxhaven vom 03.05.2019.
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bb) Keine Unterscheidung nach Férdermodell

Bei der Einbeziehung der unterschiedlichen Ausschreibungen in den relevanten Markt ist
schlieB3lich auch nicht danach zu unterschieden, ob ein Wirtschaftlichkeitsliickenmodell o-
der ein Betreibermodell ausgeschrieben wird. Die relevanten Bieter kénnen in aller Regel

sowohl ein Betreibermodell als auch ein Wirtschaftlichkeitslickenmodell umsetzen.

Beim Wirtschaftlichkeitsliickenmodell lassen sich keine grundlegend anderen Anbieter-
strukturen beobachten als beim Betreibermodell. In den der Beschlussabteilung vorliegen-
den Forderverfahren wurde das Betreibermodell allerdings nur selten, d.h. lediglich in sechs
Fallen gewahlt. Die relevanten Bieter haben sich — mit Ausnahme eines Kabelnetzbetrei-
bers, der nur auf Betreibermodelle geboten hat — dabei in aller Regel an beiden Arten an

Forderverfahren beteiligt.

¢) Raumliche Marktabgrenzung

Der relevante Ausschreibungsmarkt flr den Breitbandausbau in Fordergebieten ist fur die
Zwecke der vorliegenden kartellrechtlichen Beurteilung des Vorhabens raumlich auf das

Kooperationsgebiet zu beschranken.

Die Bestimmung des raumlich relevanten Marktes folgt grundsétzlich denselben Kriterien
wie die des sachlich relevanten Marktes und orientiert sich entsprechend an der funktionel-
len Austauschbarkeit aus der Sicht der Nachfrager.?®® Fur die Zusammenschlusskontrolle
ist danach derjenige Angebotsmarkt raumlich relevant, auf den sich das Zusammenschluss-
vorhaben auswirkt und in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind,
so dass es sich insoweit vom benachbarten Gebiet deutlich unterscheidet.?® Er umfasst
alle Nachfrager, die als konkrete Abnehmer fiir das Angebot der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen in Betracht kommen und deren wettbewerbliche Handlungsmég-

lichkeiten durch den Zusammenschluss betroffen, insbesondere beschrankt werden kon-

199 Vgl. BGH, Beschluss vom 19.12.1995, KVR 6/95, WuW/E BGH 2037 — Raiffeisen.

200 \/gl. auch Art. 9 Abs. 7 FKVO und Europaische Kommission, Bekanntmachung uber die Defini-
tion des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl EG 1997
C 372, S.6, Rn. 8.
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nen. Mal3geblich sind die tatsadchlichen raumlichen Ausweichmdglichkeiten der Marktge-
genseite.?! An sich bestehende Uberregionale Bezugsalternativen sind bei der raumlichen
Marktabgrenzung nicht zu beriicksichtigen, wenn sie von den Nachfragern nicht oder kaum

wahrgenommen werden.?%2

Wie bereits erwéhnt, ware bei strenger Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts moglicher-
weise jede Ausschreibung als ein eigenstandiger Markt anzusehen. Bei konsequenter An-
wendung auf den vorliegenden Fall misste man entsprechend des Bedarfsmarktkonzeptes
Markte entlang der einzelnen Gebiete abgrenzen, fir die jeweils ein Férderverfahren aus-
geschrieben wird. Ein geférderter Ausbau in einem festgelegten Gebiet ist aus Sicht der

Kommune nicht austauschbar mit einem geférderten Ausbau in einem anderen Gebiet.

Die sehr fraktionalisierte und ,atomisierte” Marktabgrenzung entlang einzelner Forderver-
fahren erscheint allerdings nicht sachgerecht, um zu einer Beurteilung des Zusammen-
schlussvorhabens hinsichtlich seiner wettbewerblichen Auswirkungen im Kooperationsge-
biet zu gelangen. Auch im Hinblick darauf, dass eine solche Abgrenzung nicht diejenigen
Gebiete erfassen wirden, die im Fokus zukunftiger Ausschreibungsverfahren stehen, an
denen auch die Beteiligten potentiell teilnehmen wirden, wére eine sehr enge Marktab-

grenzung zu kurz gegriffen.

Vielmehr erscheint es sinnvoll, von einer Betrachtung des Gebiets auszugehen, in dem die
Beteiligten sich sowohl in der Vergangenheit als auch in Zukunft bei Ausschreibungen zum
geforderten Breitbandausbau begegnet sind oder potentiell begegnen werden und welches
sich hinsichtlich seiner malRgeblichen Wettbewerbsbedingungen von benachbarten Gebie-
ten abhebt.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend fur das Kooperationsgebiet gegeben. Die fir die

kartellrechtliche Beurteilung des Vorhabens malRgeblichen Wettbewerbsbedingungen sind

201 BGH WuW/E DE-R 1206 — Strom und Telefon I; BGH, Beschluss vom 13.07.2004, KVR 2/03,
WuUW/E DE-R 1301, 1302 — Sanacorp/Anzag, Rz. 11, 17; zuletzt OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 26.11.2008, VI-Kart 8/07 — Phonak/ReSound, Rz. 61 und BGH, Beschluss vom 16.01.2008,
KVR 26/07, WuW/E DE-R 2327 ff. — Kreiskrankenhaus Bad Neustadt, Rz. 69.

202 BGH, Beschluss vom 16.01.2008, KVVR 26/07, WuW/E DE-R 2327ff. — Kreiskrankenhaus Bad
Neustadt, Rz. 65f. m.w.N.; BKartA, Beschluss vom 18.06.2009, B3-215/08 — Gesundheit Nord-
hessen/Gesundheitsholding Werra-Meif3ner.
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innerhalb des Kooperationsgebietes hinreichend homogen. Da EWE und auch das ge-
plante Gemeinschaftsunternehmen sich auf3erhalb des Kooperationsgebietes nicht an Aus-
schreibungen beteiligen, grenzt sich dieses hinsichtlich der Wettbewerbsbedingungen auch
malfdgeblich von benachbarten Gebieten ab. Das Vorhaben der Beteiligten dirfte sich ent-

sprechend maf3geblich ausschliel3lich auf das Kooperationsgebiet auswirken.

Die fur die kartellrechtliche Beurteilung maf3geblichen Wettbewerbsbedingungen sind in-
nerhalb des Kooperationsgebietes deutlich von der flachendeckenden Prasenz der EWE
als Infrastrukturunternehmen gepragt, welche innerhalb des Kooperationsgebietes mehr als
die Halfte aller Ausschreibungen fur sich entscheidet, in weiteren Gebieten aber bisher nicht
in relevantem Mal3e in Erscheinung getreten ist. Eine Ausweitung ihres Wirkungsgebiets in
naher Zukunft ist nicht zu erwarten. EWE hat als kommunal verwurzelter Anbieter einen
klaren regional auf das Kooperationsgebiet beschrénkten Fokus. AuRerhalb dieses Gebie-

tes verfigt EWE auch tber keine eigenen Infrastrukturen.

Insbesondere beim zuklnftigen Ausschreibungswettbewerb hinsichtlich gigabitfahiger
Netze kdnnte EWE eine starke Bedeutung als Konkurrent der Telekom zukommen, da sie
im Kooperationsgebiet als einziger Wettbewerber neben der Telekom alle Hauptverteiler
und zu einem grof3en Anteil auch Kabelverzweiger mit Glasfaser angeschlossen hat. Somit
verfligt sie bereits Uber ein weitreichendes Glasfasernetz, auf das sie bei einem geforderten
Glasfaserausbau aufbauen kann, was einen wesentlichen Faktor bei der Berechnung der

Wirtschaftlichkeitslliicke darstellen dirfte.

Die Zusammenschlussbeteiligten fihren aus, dass auch solche Ausschreibungen in den
rdumlich sachlichen Markt einzubeziehen sind, die sich auf Gebiete beziehen, die in Nach-
barschaft zum Kooperationsgebiet liegen. Begriindet wird dies mit der mdglichen Beteili-
gung von in angrenzenden Gebieten tatigen Unternehmen an Ausschreibungen im Koope-
rationsgebiet und einem hierdurch potentiell gesteigerten Wettbewerbsdruck im GU-Ge-

biet.?%®

Dem widerspricht aus Sicht der Beschlussabteilung, dass sich unmittelbar durch das Zu-
sammenschlussvorhaben ausschlie3lich die Bedingungen &ndern, zu denen die Beteiligten

sich auf dem Ausschreibungsmarkt flir geférderten Breitbandausbau im Kooperationsgebiet

203 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.) S. 162 f.
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— und nur dort — gegenuberstehen. Eine konkret durch das Zusammenschlussvorhaben
geénderte Wettbewerbsauswirkung auf3erhalb des Gebietes, in dem EWE unilateral oder
aber das Gemeinschaftsunternehmen tatig werden, ist nicht zu erkennen. Soweit die (auch)
in benachbarten Gebieten tatigen Wettbewerber im Rahmen der Ausschreibung von im Ko-
operationsgebiet liegenden Férdergebieten eine relevante Bezugsalternative fir die Kom-
munen darstellen, werden sie entweder bereits als aktuelle oder gegebenenfalls potentielle
Wetthewerber und der von ihnen entsprechend ausgehende Wettbewerbsdruck auf den
Ausschreibungsmarkt im Kooperationsgebiet im Rahmen der wettbewerblichen Analyse

bertcksichtigt.

II. Wettbewerbliche Wirdigung

Unter Berlcksichtigung der im Kartellverwaltungsverfahren fur verbindlich erklarten Ver-
pflichtungszusagen wird durch das zu prifende Vorhaben im Ergebnis wirksamer Wettbe-

werb nicht erheblich behindert.

Ein Zusammenschluss, durch den wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wiirde, ins-
besondere von dem zu erwarten ist, dass er eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt, ist nach 8 36 Abs. 1 S. 1 GWB zu untersagen. Dies gilt nicht, wenn die
beteiligten Unternehmen nachweisen, dass durch den Zusammenschluss auch Verbesse-
rungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten und diese Verbesserungen die Behinde-
rung des Wettbewerbs tberwiegen (8 36 Abs. 1 Nr. 1 GWB), oder wenn die Untersagungs-

voraussetzungen auf einem sog. Bagatellmarkt vorliegen (8 36 Abs. 1 Nr. 2 GWB).

1. Keine Bagatellmarkte

Bei den betroffenen Markten handelt es sich im vorliegenden Fall nicht um Bagatellmarkte
im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Auf dem Markt fur den lokal bereit gestellten Zugang
im Kooperationsgebiet wurden im Jahr 2018 Umsatzerldse in Hohe von tber € 100 Mio.,
auf dem Markt fur den zentral bereit gestellten Zugang im Kooperationsgebiet in Héhe von

tber € 50 Mio.?** und auf dem Massenmarkt fir den festnetzbasierten Internetzugang in

204 Berechnet aus den Angaben der Beteiligten in Tabelle 11 und 12 der Anmeldung (BI. 1945 ff. d.
Anmeldung), S. 113, und der Wettbewerber zu Frage B.6 des Auskunftsheschlusses vom
27.03.2019. Die Angaben zu den Umsatzerlésen der TDG mit Layer 2-BSA sind entsprechend
der E-Mail der Beteiligten vom 17.06.2019 (BI. 5052 ff. d. A.) korrigiert worden
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Hohe von deutlich tiber € 500 Mio. erzielt.?®> Auf dem relevanten Ausschreibungsmarkt fiir
den geforderten Breitbandausbau wurden in 2018 fir den Ausbau und/oder den Betrieb
eines Breitbandnetzes staatliche Beihilfen von iber € 100 Mio. gezahlt.2%® Sofern man Bei-
hilfen nicht entsprechend den europaischen Grundséatzen als Umsatze ansieht?®’, handelt
es sich jedenfalls um einen Markt im Sinne von § 18 Abs. 2a GWB, da die TK-Unternehmen
dann die Verpflichtung zum Ausbau und/oder Betrieb der Netze somit gegentiber den Kom-
munen unentgeltlich eingehen. Abgesehen davon wére es im vorliegenden Fall ausnahms-
weise auch unschédlich, wenn die Bagatellschwelle auf dem Ausschreibungsmarkt unter-
schritten wirde. Die Beteiligten sind gleichzeitig auf dem Ausschreibungsmarkt und den
diesem Markt nachgelagerten Vorleistungs- und Endkundenmarkten téatig. Die Veranderung
der Wetthewerbsbedingungen auf dem Ausschreibungsmarkt wirkt sich unmittelbar auf die
Wettbewerbsbedingungen auf den nachgelagerten Vorleistungs- und Endkundenmarkten
aus. Die Beteiligten und ihre Wettbewerber konkurrieren insbesondere darum, wer auf dem
nachgelagerten Vorleistungsmarkt kiinftig glasfaserbasierte Vorleistungen anbieten kann.
In solchen Féllen findet die Bagatellmarktklausel keine Anwendung, wenn das notwendige
Marktvolumen auf den nachgelagerten Markten (hier: Vorleistungs- und Endkundenmaérk-

ten) Uberschritten wird.2%®

2. Materieller Beurteilungsrahmen

Das vor der 8. GWB-Novelle (2013) alleinige Untersagungskriterium der Marktbeherr-
schung stellt nach § 36 Abs. 1 S. 1 GWB das Regelbeispiel der erheblichen Behinderung

205 Berechnet aus den Angaben der Beteiligten in Anlage 12 zur Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.) und
der Wettbewerber zu Frage B.6 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019. Die Angaben zu
den Umsatzerlésen der TDG mit Layer 2-BSA sind entsprechend der E-Mail der Beteiligten vom
17.06.2019 (BI. 5052 ff. d. A.) korrigiert worden

206 Dartiber hinaus sind weitere Mittel insbesondere aus Landesmitteln bereitgestellt worden. Zur
Datengrundlage vgl. den Auswertungsvermerk (BI.5859 ff. d. A.), S. 6 ff.

207 \Vgl. Europaische Kommission, Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustéandigkeitsfragen
gemal} der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen, ABI. C 43/10 vom 21.02.2009, Rn. 162.

208 \/gl. zur Nichtanwendbarkeit der Bagatellmarktklausel bei Tatigkeit von Zusammenschlussbetei-
ligten auf Bagatellmarkt und vor- bzw. nachgelagerten Nichtbagatellmarkt BGH, Beschluss vom
11.07.2006, KVR 28/05, Deutsche Bahn / KVS Saarlouis, Rn. 16.
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wirksamen Wettbewerbs dar.?® Die Begriindung oder Verstarkung von Marktbeherrschung
erfillt demnach stets und ohne zusatzlich zu prifende Voraussetzungen den Tatbestand
einer erheblichen Wettbewerbsbehinderung.?® Bei Erflllung des Regelbeispiels bleibt die
hierzu vorliegende Rechtsprechung nach dem Willen des Gesetzgebers direkt anwend-

bar.?1!

Ausweislich der Regierungsbegriindung zur 8. GWB-Novelle soll der SIEC-Test uber die
Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung hinaus eine zweifels-
freie, flexible und damit optimale Erfassung aller potentiell wettbewerblich kritischen Félle
ermoglichen.?2 Mit dem SIEC-Test riickt der fusionsbedingte Zuwachs an Marktmacht bzw.

— allgemeiner ausgedrickt — an Verhaltensspielraum starker in den Mittelpunkt der Prifung.

Die erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs kann aus unilateralen und aus koor-
dinierten Effekten resultieren, die sich auf dem gleichen Markt (horizontale Effekte), auf
nach- bzw. vorgelagerten Markten (vertikale Effekte) oder auf Drittmarkten (konglomerate

Effekte) manifestieren kénnen.

Der Zusammenschluss lasst auf den raumlich jeweils auf das Kooperationsgebiet be-
schrankten Vorleistungsmarkten fur breitbandigen Internetzugang an festen Standorten
(Vorleistungsmarkt fir den lokal bereitgestellten Zugang und Vorleistungsmarkt fir den
zentral bereitgestellten Zugang), auf dem Endkundenmarkt fiir breitbandigen Internetzu-
gang an festen Standorten sowie auf dem Ausschreibungsmarkt fur den Breitbandausbau

in Fordergebieten keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs erwarten.

Bei der gebotenen Gesamtbetrachtung des Zusammenschlusses und seiner Rahmenbe-

dingungen ist zu bericksichtigen, dass das vorliegende Vorhaben selbst nur sehr begrenzt

209 Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode Drucksache 17/9852, 31.05.2012, S. 28; Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung — Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-AndG).

210 Ebenso BGH, Beschluss vom 23.09.2014, KVZ 82/13, WuW DE-R 4475 — Erhebliche Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs; OLG Disseldorf, Beschluss vom 14.08.2013, WuW DE-R 4050,
4060 (NetCologne u.a.).

211 Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode Drucksache 17/9852, 31.05.2012, S. 28; Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung — Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (8. GWB-AndG).

212 Epd., S. 17 bzw. S. 19f.



(275)

-92-

zu einer dauerhaften Zusammenfihrung von Ressourcen der Beteiligten im Gemein-
schaftsunternehmen fihrt. Es hat einen stark kooperativen Charakter und hangt in seinem
Bestand von der fortdauernden Kooperation seiner Muttergesellschaften ab. Fallen zentrale
Elemente der Vereinbarung wie das Wettbewerbsverbot weg, ist nicht zu erwarten, dass
die Zusammenarbeit der Beteiligten weiter Bestand hat. Die Rolle des Gemeinschaftsun-
ternehmens beschrénkt sich wesentlich auf die Koordinierung der Ausbauaktivitaten der
Beteiligten. Nur in sehr geringem Umfang soll es auch Vorleistungen gegentber Dritten
erbringen. Die Ausbauplanung und der eigentliche Ausbau erfolgen jeweils durch die Be-
teiligten auf Grundlage eines zwischen ihnen vereinbarten Koordinierungsverfahrens zur
Zuordnung der jeweiligen Ausbauauftrage des Gemeinschaftsunternehmens. Auch die
operativen Leistungen zum aktiven und passiven Betrieb des neu errichteten Glasfasernet-
zes werden von den Beteiligten erbracht. Das Gemeinschaftsunternehmen hat die bloRRe
Funktionsherrschaft Uber das Netz inne und ist insofern Netzbetreiberin. Die operativen
Aufgaben des Netzbetriebs selbst werden jedoch insbesondere in der Anfangsphase, wahr-
scheinlich aber auch dartber hinaus in weitem Umfang von den Muttergesellschaften wahr-

genommen.

Die im Kartellverwaltungsverfahren gemaf 8§ 32 b GWB fur verbindlich erklarten Zusagen
haben einen nachhaltigen strukturellen Effekt und sind insoweit im Rahmen der wettbe-
werblichen Analyse der Markte im Rahmen der Fusionskontrolle zu bertcksichtigen. Sie
fuhren dazu, dass das Segment der glasfaserbasierten Anschliisse den Abnehmern dau-
erhaft zur Verfigung steht. Das potentiell zur Verfiigung stehende Produktangebot wird
durch das aufgrund der Zusagen in einem bestimmten Mindestumfang zu bauende Glasfa-
sernetz vergroéf3ert und qualitativ verbessert. Es ist mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
davon auszugehen, dass das Produktangebot tiber die zugesagte Menge hinaus durch wei-
teren Ausbau weiter steigen wird. Das zugesagte Vermarktungsziel kann nur erreicht wer-
den, wenn die Glasfaserprodukte tatsachlich auf den Vorleistungsmarkten zu attraktiven
Bedingungen angeboten werden. Indem das Marktvolumen vergroRRert und das Produktan-
gebot verbessert wird, werden auf dem Vorleistungsmarkt die Marktbedingungen verandert,
da die Vorleistungsnachfrager dadurch eine groRere Auswahlmdglichkeit zu attraktiven
Preisen und Bedingungen haben und insbesondere im hochqualitativen Bereich auf dem
Endkundenmarkt gegentber vertikal integrierten Anbietern wettbewerbsfahiger werden.
Dies wirkt sich wiederum positiv auf die Wettbewerbsbedingungen und das Marktergebnis

auf dem Endkundenmarkt aus.
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Die Berticksichtigung der im Rahmen der § 32 b-Entscheidung fiir verbindlich erklarten Zu-
sagen im Rahmen der Fusionskontrolle stellt entgegen dem Vorbringen insbesondere von
Vodafone?'® keine Umgehung des § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB dar. Soweit diese Zusagen die
Wetthewerbsbedingungen auf den betroffenen Markten betreffen, sind sie bei der Prognose
im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung aller fur die Prifung relevanten Umstande

zwingend zu bertcksichtigen.

Unabhangig davon erfordern entgegen dem Vorbringen insbesondere von Vodafone?# die
wesentlichen Bestandteile dieser Zusagen auch keine laufende Verhaltenskontrolle im
Sinne von 8 40 Abs. 3 Satz 2 GWB weder durch das BKartA noch durch Dritte, so dass
auch unter diesem Gesichtspunkt keine Umgehung in Betracht kommt. Die Erflllung der
Ausbauziele erfordert eine Uberpriifung zu zwei festgesetzten Zeitpunkten. Die Einhaltung
des Vermarktungsziels wird nur zu einem bestimmten Zeitpunkt Gberprift. Die Einsetzung
des Trustees soll in beiden Fallen lediglich die Prifung zu diesen Zeitpunkten vorbereiten
und erleichtern. Die Begrenzung der Tatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens im Hinblick
auf die Teilnahme an Ausschreibungen muss unmittelbar mit inrem Inkrafttreten beachtet
und zeitnah durch Anderung der Vertrage umgesetzt werden und erfordert gleichfalls keine

laufende Verhaltenskontrolle.

Die Ausbau- und Vermarktungsziele sowie die Anderung der Geschéftstatigkeit des Ge-
meinschaftsunternehmens im Hinblick auf Ausschreibungen sind die wesentlichen Saulen
der Zusagen, die entscheidende Relevanz fir die Wettbewerbsbedingungen auf den be-
troffenen Markten haben. Flankierend zu den Vermarktungszielen wurde ein Verhandlungs-
gebot vorgesehen, dessen Umsetzung nur einmalig zusammen mit der Erfullung der Ver-
marktungsziele Uberprift werden soll. Die Vorgaben zur technischen und prozessualen Be-
reitstellung des Zugangs (Equivalence of Input) erfordern insbesondere die einmalige Ein-
richtung bestimmter Strukturen durch das Gemeinschaftsunternehmen und bedurfen inso-
weit auch nicht der laufenden Verhaltenskontrolle. Die Equivalence of Input minimiert das
Diskriminierungspotential und sichert bereits weitgehend die Einhaltung des generellen Dis-
kriminierungsverbots ab. Allenfalls bei konkreten Beschwerden besteht Anlass, einem mag-

lichen VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot nachzugehen.

213 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 2 f.
214 Vodafone, Stellungnahme vom 19.12.2019, S. 2 f.
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Flankierend zu den Ausbauzielen wurden bestimmte Quoten vorgegeben, die einen Aus-
bau im landlichen und diinnbesiedelten Raum vorsehen und die nur einmalig zusammen
mit der Erfillung der Ausbauziele zu prifen sind. Die Bestimmungen zur Verhinderung einer
unangemessenen Blockade des Ausbaus durch Wettbewerber zielen auf die Aufgabe einer
bestimmten, unternehmensstrategischen Verhaltensweise. Diese war urspriinglich von den
Parteien in den Gesellschaftsvertrdgen des Gemeinschaftsunternehmens explizit verein-
bart worden. Die Vertrdge mussten insoweit aufgrund der Zusagen einmalig abgedndert
werden. Die Zusage stellt insoweit eine Offenhaltung des Marktes sicher und hat somit ei-

nen strukturellen Effekt.

3. Keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem
Vorleistungsmarkt fir den lokal bereitgestellten Zugang zu

Breitbandanschliissen an festen Standorten

Im Rahmen der Prifung des § 36 Abs. 1 S. 1 GWB ist positiv festzustellen, inwieweit der
Zusammenschluss eine erhebliche Behinderung wesentlichen Wettbewerbs erwarten lasst.
Erforderlich ist insofern eine Prognoseentscheidung, wie sich der Zusammenschluss auf
die Verhaltensspielraume der Beteiligten auswirken wird. Zu diesem Zweck sind zwei zu-
kunftsgerichtete Szenarien — Marktverhaltnisse ohne und mit dem Zusammenschluss — un-
ter Bertcksichtigung sé&mtlicher relevanter Rahmenbedingungen zu vergleichen. Die auf

den betroffenen Markten zu erwartende weitere Entwicklung ist zu bertcksichtigen.

Die TDG verfugt derzeit tber eine marktbeherrschende Stellung auf dem Vorleistungsmarkt
fur den lokal bereitgestellten Zugang zu breitbandigen, fur den Massenmarkt geeigneten
TK-Anschlissen an festen Standorten im Kooperationsgebiet. EWE ist im Kooperationsge-
biet derzeit der wesentliche Wettbewerber. Sollte das angemeldete VVorhaben durchgefihrt
werden, fallt der von EWE durch einen eigenen Glasfaserausbau ausgehende Wettbewerb
auf dem Vorleistungsmarkt weg. Durch die Zusammenarbeit vermeiden die Telekom und
EWE einen Investitionswettbewerb im Hinblick auf den Glasfaserausbau im Kooperations-
gebiet. Es ist ohne die Verpflichtungszusagen auch zu erwarten, dass Wettbewerber, die
derzeit im Kooperationsgebiet eigene Glasfaserausbauprojekte betreiben, durch die Ko-
operation der beiden starksten Wettbewerber von weiteren Wettbhewerbsvorstdfien abge-
schreckt wirden. Ohne die Verpflichtungszusagen wére infolgedessen eine Verlangsa-
mung und Verringerung des Glasfaserausbaus im Kooperationsgebiet zu erwarten, was

wiederum die Angebotsbreite und -qualitdt auf den Vorleistungsmarkten verschlechtern
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wirde. Zudem wird sich der Ausbau tendenziell in urbanere Gebiete mit hoher Kabelnetz-

abdeckung verlagern.

AuBerdem mdssten Vorleistungsnachfrager 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.

Dennoch fuhrt der Zusammenschluss aufgrund der im Rahmen einer § 32 b-Entscheidung
fur verbindlich erklarten Zusagen der Parteien nicht zu einer erheblichen Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs, insbesondere auch nicht in Form einer Verstarkung der marktbeherr-
schenden Stellung der TDG. Die Zusagen verhindern eine Ausweitung oder Absicherung
der Verhaltensspielraume der TDG im Hinblick auf das Angebot von Vorleistungen bzw.
den Glasfaserausbau und auch eine fusionsbedingte Verminderung des von den Ausbau-
aktivitaten Dritter ausgehenden Wettbewerbsdrucks auf die TDG. Indem es aufgrund der
verbindlichen Zusagen zu einer Steigerung des Glasfasernetzausbaus und attraktiven da-
rauf basierenden Vorleistungsangeboten kommen wird, ist im Ergebnis von einer Verbes-
serung der Wettbewerbsbedingungen auf dem lokalen Zugangsmarkt infolge des Vorha-

bens auszugehen.

a) Ansicht der Beteiligten

Die Beteiligten sind der Ansicht, das Vorhaben fuhre zu keiner erheblichen Behinderung

wirksamen Wetthewerbs.

Sie gehen von der Annahme eines separaten Produktmarktes fur Layer 2-BSA auf Basis
von FTTB/H aus und verneinen aktuellen bzw. potenziellen Wettbewerb zwischen den Be-
teiligten in dem so abgegrenzten Markt. In der Vergangenheit sei nicht beobachtet worden,
dass dasselbe Gebiet oder derselbe Endkunde mit zwei parallelen FTTB/H-Infrastrukturen
erschlossen worden sei und Uber zwei FTTH-Layer 2-BSA-Produkte erreicht werden kénne.

Soweit es einen Wettbewerb um den FTTB/H-Ausbau eines bestimmten Gebietes gebe,
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sei dieser nicht weiter zu bericksichtigen, weil hierdurch die Wettbewerbsstruktur nicht

nachhaltig beeinflusst werde.?!°

Auch bei Annahme eines FTTC- und FTTB/H umfassenden Produktmarktes sehen die Be-

teiligten keine Beschrankung aktuellen oder potenziellen Wettbewerbs.

Sie gehen insoweit davon aus, dass sie von vornherein mit ihren FTTC-Layer 2-BSA-Pro-
dukten untereinander nicht im Wettbewerb stehen. Es handele sich um komplementére
Produkte, weil ein Endkunde nur jeweils Gber das FTTC-Layer 2-BSA-Produkt eines Betei-
ligten erreicht werden kdnne. Dies ergebe sich technisch zwingend aus der Einfiihrung der
Vectoring/Supervectoring-Technik, weil sie die technische Blindelung aller Anschliisse im
jeweiligen Gebiet durch ein einziges TK-Unternehmen voraussetze. Im Kooperationsgebiet
sei der Ausbau mit Vectoring/Supervectoring spatestens im Februar 2020 abgeschlossen.
Es sei deshalb nicht zu erwarten, dass die Beteiligten auf Grund des Gemeinschaftsunter-
nehmens ihr Verhalten hinsichtlich der tber ihre jeweiligen komplementaren FTTC-Infra-

strukturen bereitgestellten Vorleistungsprodukte koordinierten.?1®

Die FTTC-Layer 2-BSA-Angebote der Muttergesellschaften und des Gemeinschaftsunter-
nehmens unterschieden sich erheblich. Insoweit weisen die Beteiligten darauf hin, dass die
TDG der ex-ante-Entgeltregulierung durch die BNetzA unterliege und bundesweit tatig sei,
wahrend EWE nicht unmittelbar reguliert sei und nur regional tatig werde. Selbst bei An-
nahme eines einheitlichen Produktmarktes sei zu bertcksichtigen, dass zwischen FFTC-
Layer 2-BSA und FTTB/H-Layer 2 erhebliche Unterschiede bestinden und sie jedenfalls

nicht in einem engen Wettbewerbsverhaltnis stiinden.?’

Der Zusammenschluss fiihre auch nicht zu einem wesentlichen Wegfall bestehender FTTC-
Infrastrukturen. TDG misse auch nach dem Zusammenschluss alle regulatorischen Ver-
pflichtungen erfillen und verfolge keine konkreten Rickbauplane. Langfristig beabsichtige
TDG die Aufgabe der parallelen Kupfernetz-Infrastruktur, knne dies aber erst nach Amor-
tisation der Investitionen in den FTTC-Ausbau des Kupfernetzes sinnvoll umsetzen. Uber-

dies sei eine Abschaltung nur bei einem flachendeckenden Ausbau mit FTTB/H mdglich,

215 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 124 f. (Bl. 2068 f. d. A.).
216 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 125 ff. (Bl. 2069 ff. d. A.).
217 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 128 f.
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weil die TDG ansonsten ihre Universaldienstverpflichtung verletze. Vor diesem Hintergrund
sei davon auszugehen, dass Kupfer- und Glasfasernetz fir mehr als 10 Jahre parallel be-
trieben wirden und ein Ende der Nutzung der kupferbasierten Netze haufig erst nach 30
Jahren erfolgen werde. EWE unterliege zwar nicht den gleichen regulatorischen Anforde-
rungen wie die TDG. Allerdings misse EWE die im Rahmen des Vectoring-Ausbaus im

Nahbereich eingegangenen Verpflichtungen erfillen.?®

Auf den FTTC-Ausbau habe das Gemeinschaftsunternehmen keinen Einfluss. Der FTTC-
Ausbau werde im Jahr 2019 weitgehend abgeschlossen sein. Insgesamt wirden Ende
2019 etwa [90-100]% des Kooperationsgebietes ausgebaut sein. In den verbleibenden [O-
10]% der Gebiete sei auch ein FTTB/H-Ausbau nicht wirtschaftlich moglich.?*°

Die Beteiligten verneinen auch eine relevante Wettbewerbsbeschrankung, soweit parallel
zu bestehenden FTTC-Infrastrukturen FTTB/H-Netze errichtet werden. Sie rdumen ein,
dass der Zusammenschluss theoretisch zum Wegfall von Wettbewerb flihren kénne, soweit
ohne das Gemeinschaftsunternehmen die Beteiligten auf Grund einer autonomen Entschei-
dung jeweils parallel zu den bestehenden FTTC-Infrastrukturen des jeweils anderen Part-
ners FTTB/H-Netze errichten wirden. Sie meinen aber, dass dies nicht zu einer erheblichen
Behinderung wesentlichen Wettbewerbs flihren werde. Zum einen spreche hiergegen, dass
zwischen FTTB/H-basierten und FTTC-basierten Layer 2-Bitstromprodukten kein enges
und langfristiges Wettbewerbsverhéltnis bestehe. Das FTTB/H-Produkt sei qualitativ und
hinsichtlich der Zukunftssicherheit dem FTTC-Produkt deutlich tberlegen. Zudem sei damit
zu rechnen, dass FTTC-basierte Produkte nur noch innerhalb eines Zeitraums von [5-20]
Jahren gegenuber FTTB/H-Produkten wettbewerbsfahig seien. Auch bei einem Ausbau auf
Grund autonomer Entscheidung der Beteiligten werde es nicht zu einem Preiswettbewerb
fur Vorleistungsprodukte kommen. Denn die Kosten fir die Errichtung der FTTB/H-Infra-
struktur seien weitgehend fix. Unterstelle man, dass bei einem eigenstandigen Ausbau fur
die jeweils andere Partei mit ihrer vorhandenen FTTC-Infrastruktur nur geringe Anreize be-

stinden, ihre End- bzw. Vorleistungskunden auf die FTTB/H-Infrastruktur der ausbauenden

218 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 129 f.
219 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 130 f.
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Partei zu migrieren, seien vergleichsweise hohe Vorleistungspreise und ein entsprechend

geringer Preisdruck auf die bestehende FTTC-Infrastruktur zu erwarten.??

Schliel3lich spreche gegen eine erhebliche Behinderung wesentlichen Wettbewerbs auf den
Vorleistungsmarken auch, dass Dritten zu den gleichen Bedingungen wie den Muttergesell-
schaften Zugang zu dem von Gemeinschaftsunternehmen angebotenen Layer 2-BSA-Pro-
dukt angeboten werde. Einzige, sachlich gerechtfertigte Ausnahme sei die exklusive Vor-
vermarktung im Einzelabnahmemodell. Das Gemeinschaftsunternehmen habe auch einen
erheblichen Anreiz, dritte Vorleistungskunden zu akquirieren, weil ansonsten auf Grund der

geringeren Auslastung die Amortisationszeiten deutlich langer als geplant waren.?#

b) Marktbeherrschende Stellung der TDG

Die TDG verfugt gemaf § 18 Abs. 1 GWB Uber eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fUr den lokal bereitgestellten Zugang im Kooperationsgebiet, die ohne die Verpflich-

tungszusagen durch das Vorhaben verstarkt wirde.

aa) Marktstruktur

Der Markt fUr den lokal bereit gestellten Zugang ist gegenwartig auf3erordentlich stark kon-
zentriert. Im Kooperationsgebiet setzt derzeit fast ausschlie3lich die TDG Layer 2-BSA-
Produkte ab. Die EWE bietet ein Layer 2-BSA-Produkt zumindest an.??? Auch die Miete der
TAL wird fast ausschlief3lich von der TDG angeboten. Nur ganz marginal bietet EWE Dritten
den Zugang zur HVt-TAL an. Die Marktanteile der TDG liegen derzeit tber 90% und damit
deutlich oberhalb der Vermutungsschwelle des § 18 Abs. 4 GWB fir Einzelmarktbeherr-
schung. Die Marktanteile nach Absatz (Anzahl der Breitbandanschlisse zum Jahresende)
und Umsatz sowie die Marktvolumina im Kooperationsgebiet ergeben sich aus nachfolgen-

der Tabelle.

220 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 130 ff.
221 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 133 f.
222 Antwort der EWE auf Frage 15 des Auskunftsverlangens vom 08.06.2018 (Bl 0622 f. d. A.).
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Tabelle 2: Lokal bereitgestellte Vorleistungen im Kooperationsgebiet in 2018223

Anbieter Absatz??* Umsatz®*®
TDG [90-100]% [90-100]%
EWE --- ---
RheiNet [0-5]% [0-5]%
vitroconnect?2® [0-5]% [0-5]%
Innogy Telnet [0-5]% [0-5]%

Die marktbeherrschende Stellung der TDG ist wesentlich darin begrindet, dass sie als ein-
ziges Unternehmen uber eine flachendeckende Infrastruktur im Gebiet bis zum Endkunden
verfugt, auf deren Grundlage sie Vorleistungen anbietet. Auch soweit die EWE selbst Vor-
leistungsprodukte anbietet, bleibt sie bei kupfernetzbasierten Vorleistungen immer auf den
Bezug der TAL-Vorleistung von der TDG angewiesen. Insgesamt werden von den ca. 3,6
Mio. HHUStO im Kooperationsgebiet ungeféahr ein Drittel tber Vorleistungen der TDG und
rund [0-5] % Uber Vorleistungen der EWE versorgt.??’ Die ibrigen HHUStO haben Unter-
nehmen im Kooperationsgebiet mit eigener Breitband-Infrastruktur erschlossen. Neben der
TDG sind dies inshesondere die Kabelnetzbetreiber, die [50-60]% der HHUStO im Koope-
rationsgebiet erschlossen haben und darauf basierend auf dem Endkundenmarkt flr den
festnetzbasierten Internetzugang auf einen Anteil von [20-30]% kommen. EWE gehdrt auch
zu diesen Anbietern mit eigener Infrastruktur, bleibt aber bis auf den vom Volumen bislang
noch nicht wesentlich ins Gewicht fallenden Anteil von FTTB/H-Netz auf Vorleistungen der

TDG angewiesen.

223 Berechnet aus Antworten zu Frage B.6 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019, Angaben
der Beteiligten in Tabellen 09-12 der Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A.), S. 110 f. Nicht dargestellt
wurde der marginale Anteil der EWE. Nicht dargestellt wird zur Vermeidung von Doppelzéhlun-
gen der Absatz von Vorleistungen an Dritte, soweit diese wiederum auf Vorleistungen der TDG
beruhen.

224 Bestand zum 31.12.2018: [0,9-1,1] Mio. Stick.
225 Umsatzerldse in 2018: € [100-120] Mio.

226 yitroconnect nimmt eine Sonderstellung ein, soweit dieser Anbieter Prozessleistungen fir Infra-
strukturinhaber erbringt und auch Bitstromprodukte anbietet, nicht aber selbst Netze errichtet,
Vereinzelt kann es zu Doppelzdhlungen kommen, wenn Infrastrukturinhaber und vitroconnect
parallel die entsprechenden Absatz- und Umsatzzahlen mitgeteilt haben. Wegen des geringen
Umfangs der hiervon betroffenen Absatz- und Umsatzzahlen ist dies aber fir die Marktstruktur
nicht relevant.

227 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A), S. 110. EWE setzt nahezu ausschlie3lich Layer 3-BSA-Produkte
ab, die dem Markt fur den zentralen Zugang zuzuordnen sind.
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bb) Marktentwicklung

(1) Steigende Nachfrage nach héheren Bandbreiten

Der Markt ist durch steigendes Angebot und steigende Nachfrage nach hohen nominellen
Ubertragungsraten und wachsendem Verbrauch von Datenvolumina gepragt. Treiber die-
ser Entwicklung sind bandbreitenintensivere Anwendungen wie Video-on-Demand und
IPTV ggf. auch in paralleler Nutzung. Das monatlich tber festnetzbasierte Breitbandan-
schliisse abgewickelte Datenvolumen erhéhte sich von 7,1 Mrd. GB in 2013 auf 36,5 Mrd.
GB in 2018.228 Wahrend 2013 von insgesamt 28,7 Mio. Anschliissen 25% eine Download-
rate von weniger als 6 Mbit/s und 40% von 6 bis unter 16 Mbit/s aufwiesen, lag dieser Anteil
2018 bei nur noch 10% bzw. 23% (bei insgesamt 34,3 Mio. Anschlissen in 2018). Der Anteil
der Breitbandanschlisse mit einer Downloadrate von mehr als 50 Mbit/s ist hingegen von
9% in 2013 auf 33% in 2018 gewachsen.??® Mit Einsatz von Super-Vectoring (seit August
2018 vermarktet), mit dem Bandbreiten von bis zu 250 Mbit/s (im Upload bis zu 100 Mbit/s)
mdglich sind, war laut Angaben der TDG mit Stand 09.01.2019 eine Versorgung von bun-
desweit 16 Mio. Anschliissen moglich.?° Im Laufe des Jahres 2019 soll die Zahl dieser
Anschlisse auf bundesweit 28 Mio. steigen.?! Der gleiche Trend ist auch im Kooperations-

gebiet zu beobachten.

Auf der Vorleistungsebene fihrten der Zuwachs der Datenvolumina und die zunehmende
Bedeutung héherer Bandbreiten zu einer deutlich gestiegenen Nachfrage nach VDSL-An-
schliissen, wahrend die Nachfrage nach ADSL-Anschlissen mit einer Downloadrate von
hochstens 16 Mbit/s sinkt.?%2

228 Dialog Consult / VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, S. 23, www.vatm.de (zuletzt
abgerufen am 13.08.2019).

229 Dialog Consult/ VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, S. 22, www.vatm.de (abgerufen
am 13.08.2019), Angaben fur 2018 geschatzt. In diesen Angaben sind die Breitbandanschliisse
der Kabelnetzbetreiber einbezogen (vgl. auch S. 19), wahrend in der Studie des Vorjahres, auf
die sich die Anmeldung bezieht (S. 44 f.) nur die DSL-Anschliisse ausgewiesen sind (dort S. 21).

230 Pressemitteilung der TDG, https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/de-
tail/mehr-tempo-557876 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

231 Pressemitteilung der TDG, https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/de-
tail/mehr-netz-fuer-land-und-leute-545408 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

232 Der Trend weg von ADSL-Breitbandanschliissen kdnnte sich verstarken, wenn die Bundesnetz-
agentur — so wie von ihr derzeit beabsichtigt — die Entgelte fir den physischen Zugang zur TAL
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(2) Entwicklung der Marktanteile und des -volumens

Die Menge der von der TDG an Dritte vermieteten TAL reduziert sich ebenfalls. Sie ging
zwischen Mitte 2015 und Mitte 2017 bundesweit um etwa ein Flnftel von 8,1 Mio. auf 6,4
Mio. zurtick?®® Letzteres ist jedoch nicht nur durch die steigende Nachfrage nach hochbit-
ratigen Anschlissen begriindet, sondern auch auf den Vectoring-Ausbau durch die TDG
zuruickzufuhren, soweit dadurch eine physische Mitnutzung der TAL zur Realisierung von
VDSL-Anschlussen durch Vorleistungsnachfrager unmaoglich wird. Gleichzeitig sind dem-
entsprechend das Angebot von und die Nachfrage nach Layer 2-BSA sowohl bundesweit
als auch im Kooperationsgebiet noch im Wachstum begriffen und noch nicht voll entwi-
ckelt.z** Insgesamt durfte jedoch die Gesamtmenge der tUber Vorleistungen von der TDG

bereitgestellten Breitbandanschliisse stabil bleiben.

Auch im Kooperationsgebiet hat sich die Vorleistungsnachfrage von der TAL auf Bitstrom-
produkte verlagert. Von 2014 bis 2018 ist der Absatz der TAL um etwa 20% gefallen. Die
Gesamtzahl der Uber Vorleistungen der TDG realisierten Anschliisse ist in diesem Zeitraum
leicht um <10% gestiegen. Die von der TDG erzielten Umsatzerldse sind im gleichen Zeit-
raum mit <20% mehr als doppelt so stark gestiegen. Dies liegt daran, dass die TAL-Entgelte
niedriger sind als Entgelte flr entsprechende Bitstromprodukte. Die Verlagerung der Vor-
leistungsnachfrage ist fur die TDG daher mit dem Absatz héherwertiger und damit auch

hoherpreisiger Vorleistungen verbunden.?®

am Hauptverteiler demnéachst um etwa 11 % erhdhen wird (wéhrend die Entgelte fir den physi-
schen Zugang zur TAL am KVz nur um etwa 4 % erhoht werden sollen), siehe BNetzA, BK 3c-
19/001; ABI. 13/2019, S. 1276; siehe auch Konsultationsentwurf vom 10.04.2019, BK 3c-19/001,
abrufbar tber www.bundesnetzagentur.de (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

233 BNetzA, Tatigkeitsbericht Telekommunikation 2016/2017, S. 59, abrufbar Gber www.bundes-
netzagentur.de (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

234 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.) S. 58 f.: Anfang 2018 lag die Zahl der Anschliisse der TDG, fir
die Layer 2-BSA als Vorleistung genutzt wurde, noch fast um die Halfte der Anschliisse unter
denen im Dezember 2018. Die TDG erwartet bis Ende 2021 einen weiteren starken Anstieg auf
mehrere Millionen Anschlisse.

235 \Vgl. Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A.), Tabelle 09, S. 110 f. und Tabelle 5a der Antwort der Betei-
ligten auf Frage Xll des Auskunftsverlangens vom 25.02.2019 (BIl. 1632 d. A.), die Angaben in
Tabelle 11 der Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A.) sind insofern zu korrigieren, vgl. E-Mail der Betei-
ligten vom 17.06.2019 (BI. 5052 ff. d. A.).
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Die Marktanteile der TDG liegen sowohl bundesweit als auch im Kooperationsgebiet im
Hinblick auf die TAL seit Jahren stabil bei Gber 90%. Es ist zu erwarten, dass die Verschie-
bung der Nachfrage von der TAL zu einem Layer 2-Zugangsprodukt zu keiner relevanten
Anderung der Marktanteilsverteilung fiihren wird. Der GroRteil der Vorleistungsnachfrager
wird weiterhin auf die TDG als einziges Unternehmen mit flichendeckender Infrastruktur
angewiesen sein, um Endkundenanschlisse zu realisieren. Auch im Kooperationsgebiet
sind nahezu sdmtliche HHUStO Uber Vorleistungen der TDG auf Basis ihres kupferbasier-
ten Anschlussnetzes erreichbar. Die Beteiligten gehen von 3,6 Mio. HHUStO im Gebiet aus,
von denen die TDG-Infrastruktur etwa 3,5 Mio. erreichen kann.?3 Hiervon hat die TDG [1,5-
2,5] Mio. mit FTTC erschlossen, d.h. [50-60]%, der Rest kann mit ADSL erreicht werden.
Mit FTTB/H wurden [<50.000] HHUStO erschlossen, d.h. [0-5]% der HHUSTO im Gebiet.

(3) Steigendes Angebot an hdheren Bandbreiten

Die steigende Nachfrage nach hoéherbitratigen Anschlissen durch die TDG und ihre Vor-
leistungsnachfrager ist derzeit zumindest zum Teil durch den technischen Vorsprung der
Kabelnetzbetreiber bei den nominellen Bandbreiten getrieben, die — eine entsprechende
Ertlichtigung vorausgesetzt — mit ihren HFC-Netzen Breitbandanschliisse mit Datentber-
tragungsraten von bis zu 200 Mbit/s auf dem Endkundenmarkt anbieten und auch in stei-
gendem Umfang absetzen.?” Durch eine Verbindung von Glasfaser- und Koaxialleitungen
mit dem Ubertragungsstandard DOCSIS 3.1 sind inzwischen Angebote von bis zu einem
Gigabit/s im Download mdglich. Zum Jahresende 2018 wurden fast 8 Mio. (2017: 7,7 Mio.)
Anschliisse Uber HFC-Netze genutzt. Auf Bandbreiten ab 100 Mbit/s entfielen dabei fast
4.4 Mio. Anschlisse. Kabelnetzbetreiber konnten zwischen 2009 und 2015 jahrlich zwi-
schen 600.000 und 800.00 Anschliisse hinzugewinnen. Seit 2015 fallt der Zuwachs weniger

stark aus.?3

Die TDG hat auf den Uber den Endkundenmarkt ausgetibten Wettbewerbsdruck durch die

Kabelnetzbetreiber in den vergangenen Jahren im Wesentlichen mit einer technischen Auf-

23 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 12, Anmerkung zu Abbildung 1.

237 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.) S. 53 unter Bezug auf die Pressemitteilung der Vodafone vom
14.11. 2017, abrufbar tber www.vodafone.de (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

238 Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2018, S. 50, abrufbar tiber www.bundesnetzagentur.de (zu-
letzt abgerufen am 13.08.2019).
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rustung ihrer kupferbasierten Infrastruktur reagiert. Sie hat hierzu KVz mit Glasfaser er-
schlossen und VDSL-Anschlusse realisiert. Durch Einsatz der Vectoring-Technik hat sie die
Leistungsfahigkeit der Anschlisse weiter erhdht. Der FTTC/Vectoring-Ausbau ist nach ihrer
Planung Ende 2019 weitgehend abgeschlossen. Auch der Ausbau mit Super-Vectoring soll

zu diesem Zeitpunkt weitgehend abgeschlossen sein.

Die Bedeutung von FTTB/H-Netzen ist nach wie vor gering, nimmt aber zu. Auf politischer
Ebene werden reine Glasfasernetze als Ubertragungsmedium der Zukunft und fir den Aus-
bau der fur Deutschland erwiinschten ,Gigabitgesellschaft als unabdingbar gesehen. Dies
fuhrt zu entsprechend formulierten politischen Zielen sowie einer darauf ausgerichteten in

grollem Umfang zunehmenden Forderpolitik.

Insbesondere Unternehmen, deren Anteile zumindest teilweise im Besitz kommunaler Ge-
bietskorperschaften sind, versuchen auf die entsprechende Erwartungshaltung zu reagie-
ren. Derzeit planen daher vor allem TK-Unternehmen wie EWE und Netcologne mit einer
aus oOffentlichen Tragern bestehenden Eigentimerstruktur und einem regionalen Fokus
konkret in flachendeckenderem Umfang Glasfasernetze zu bauen. Diese Unternehmen ha-
ben in der Regel bereits eine umfassende eigene TK-Infrastruktur in den Regionen, auf die
sie sich fokussieren. Das Ausbauinteresse dieser Unternehmen wird haufig auch davon
getragen, fur ,ihre" Regionen langfristige Standortvorteile zu schaffen. Dementsprechend
hat EWE bislang in ihrem Versorgungsgebiet, das dem Kooperationsgebiet entspricht, auch
einen relativ starken FTTB/H-Ausbau verfolgt. Der Aufsichtsrat der EWE hat Ende des Jah-
res 2016 grundsatzlich Investitionen in Hohe von insgesamt € 1,2 Mrd. zum Ausbau des
FTTB/H-Netzes im Rahmen des ,Projekts Lichtwelle* zugestimmt.?®® Mit diesen Investitio-
nen kann EWE nach eigener Einschatzung etwa 30% des gesamten Kundenpotenzials in
ihrem Versorgungsgebiet erschlieRen?®. Tatsachlich mit FTTB/H erschlossen hat EWE
Ende 2018 [<200.000] HHUStO, d.h. ca. [5-10]% aller HHUStO bzw. [60-70]% aller mit
FTTB/H erschlossenen HHUStO im Kooperationsgebiet.?4

23 Vgl. Integrierter Bericht der EWE fur 2017, S. 49, https://www.ewe.com/~/me-
dia/lewe com/pdfs%20im%20inhalt/bericht ewe com/180423 ewe igbhl7 d langver-
sion_s.pdf, https://www.ewe.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/12/milliarden-zukunftspro-
jektewe-bringt-glasfaser-in-die-huser-ewe-ag (beides zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

240 \/gl. Integrierter Bericht der EWE fir 2017, S. 49, https://www.ewe.com/de/investor-relati-
ons/publikationen/archiv-finanzberichte (abgerufen am 13.08.2019).

241 Berechnet aus Anlage 14 zur Anmeldung (Bl. 2396 ff. d. A.) und den Antworten auf Frage B.2
des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019. TDG und EWE legen auf Grund unterschiedlicher
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Insbesondere (kommunale) Versorger, die Uber Netze fur leitungsgebundene Energie ver-
fugen, investieren in den Ausbau von FTTB/H-Netzen. Sie profitieren dabei von ihren
Kenntnissen der vorhandenen Netzinfrastrukturen und ihrer Expertise beim Netzausbau.
Zu diesen Anbietern gehort etwa die innogy TelNet, die im Jahr 2010 im RWE-Konzern
gegriindet wurde.?*? Auch die EWE gehort in diese Gruppe. Ihre Anteilseigner kommen aus
dem Kreis der kommunalen Gebietskorperschaften und sie ist seit Langen im Kooperati-
onsgebiet in der Versorgung mit leitungsgebundener Energie tatig.

Zu den im FTTB/H-Ausbau tatigen Unternehmen zahlt auch die Deutsche Glasfaser. Sie
investiert langfristig in passive Netzinfrastrukturen (FTTH), vorrangig im landlichen Raum
und ist meistens eigenwirtschaftlich tatig. Sie betrachte diese Investitionen als Anlagen fur
Infrastrukturfonds und andere langfristig orientierte Kapitalanleger.?** Grundsatzlich will sie
Infrastrukturen errichten und langfristig an TK-Anbieter vermieten. Derzeit aber ist die ent-
sprechende Nachfrage noch zu gering. Sie bietet deshalb derzeit selbst Endkundenpro-
dukte an.?** Im Kooperationsgebiet hat sie [< 50.000] HHUStO mit FTTB/H erschlossen.
Das entspricht [10-20]% aller im Kooperationsgebiet mit FTTB/H erschlossenen Haus-

halte.?#®

Auch die TDG, deren Konzernmutter teilweise im Bundesbesitz steht, hat in ihrer Hauptver-
sammlung im Mai 2018 angekiindigt, zunehmend in den Glasfaserausbau bis in das Ge-
baude zu investieren. Ab 2021 sollen laut TDG dann bundesweit jahrlich zwei Millionen
Haushalte direkt mit Glasfaser erschlossen werden.?*® Ende 2018 hatte TDG insgesamt
etwa 900.000 Haushalte mit FTTB/H erschlossen, tatsachlich angeschlossen davon waren

Datengrundlagen leicht abweichende Gesamtzahlen zu Grunde. Zur Berechnung der prozentu-
alen Anteile wurden die in Anlage 14 jeweils genannten Gesamtmengen verwendet. Vgl. inso-
weit auch Ful3note 98 in der Anmeldung (BI. 2093 d. A.).

242 Antwort der Innogy Telnet auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019. Zwischen-
zeitlich hat E.ON die Kontrolle Uber Innogy erworben. Die Européische Kommission hat das Vor-
haben am 17.09.2019 freigegeben (Fall Nr. M.8870 E.ON/INNOGY).

243 Antwort der Deutschen Glasfaser auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

244 Vermerk Uber das Gesprach mit der Deutschen Glasfaser am 29.05.2018, BIl. 383 ff. d. A., be-
reinigte Fassung Bl. 424 ff. d. A.

245 Berechnet aus den Antworten auf Frage B.2 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

246 Artikel ,Mehr Glasfaser fur alle! Aber erst spater” vom 17.05.2018, https://www.wiwo.de/unter-
nehmenl/it/telekom-mehr-glasfaser-fuer-alle-aber-erst-spaeter/22577076.html (zuletzt abgeru-
fen am 13.08.2019).
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etwa 140.000 (gut 15 %).%*” Auch im Kooperationsgebiet ist ihr FTTB/H-Ausbau mit
[<50.000] HHUSTO, d.h. [0-5]% aller HHUStO bzw. [10-20]% aller mit FTTB/H erschlosse-
nen HHUStO vergleichsweise gering.?*

cc) Marktzutrittsschranken

Der Markt ist entsprechend den vorlaufigen Feststellungen der BNetzA im Verfahren zur
Analyse des Marktes fir den auf der Vorleistungsebene an festen Standorten lokal bereit-
gestellten Zugang?*® durch hohe strukturelle Zutrittsschranken gekennzeichnet.

Die bestehende kupferbasierte TK-Infrastruktur insbesondere fir das Vorleistungsangebot
von lokalem Zugang ist nur schwer zu duplizieren. Dies ware mit einem hohen Kosten- und
Zeitaufwand verbunden. Soweit ein Wettbewerber der TDG ohne eigenes Netz bis zum
Endkunden Vorleistungsprodukte (z.B. einen Layer 2-Bistrom fur VDSL) flr einen lokal be-
reit gestellten Zugang auf Basis eigener Infrastruktur anbieten méchte, muss er hierzu HVt
bzw. KVz mit Glasfaser und aktiver Technik (im Multifunktionsgehause — ,MFG") erschlie-

Ren.

Zusatzlich verstarkt werden die Marktzutrittsschranken durch den Einsatz der Vectoring-
Technik. Denn der Ausbau mit der Vectoring-Technik setzt voraus, dass ein einziges Un-
ternehmen auf alle im jeweiligen KVz vorhandenen Kupfer-Doppeladern zugreift.?>° Auer-
halb der Nahbereiche konnten auch Wettbewerber der TDG KVz ausbauen. Innerhalb der
Nahbereiche hat hingegen die TDG grundsétzlich ein exklusives Ausbaurecht, sofern die
Wettbewerber nicht auf Grund bereits getatigter Investitionen und verbindlicher Ausbauzu-
sagen ein Abwehrrecht geltend machen kénnen.?! Im Kooperationsgebiet war praktisch

247 Dialog Consult / VATM, 21. TK-Marktanalyse Deutschland 2019, S. 15, abrufbar Uber
www.vatm.de.

248 Berechnet aus Anlage 14 zur Anmeldung.
249 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 230 [226] ff.

250 ADSL-Produkte konnen weiterhin angeboten werden, allerdings ist die damit verfiigbar Band-
breite deutlich geringer als bei mit Vectoring aufgewertetem VDSL.

251 Vgl. BKartA, TB 2013/2014, S. 99 f. und TB 2015/2016, S.103 jeweils mit Darstellung der Stel-
lungnahme gegenuiber der BNetzA.
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nur EWE Uberhaupt in der Lage trotz bestehender Marktzutrittsschranken in Teilen des Ko-

operationsgebietes VDSL-Anschlisse zu errichten bzw. mit Vectoring auszubauen.?>?

Auch die bei einer Errichtung von FTTB/H-Netzen zu Uberwindenden Hirden sind sehr
hoch. Diese betreffen nicht nur das insbesondere mit hohen Tiefbaukosten verbundene
Verlegen der Leitungen im Aul3enbereich, sondern im Fall von FTTH auch die Inhouse-
Verkabelung, die einen nicht unerheblichen Anteil der Kosten ausmacht. Zudem mussen
hierzu i. d. R. bereits vor der Durchfiihrung der MaRnahmen Gestattungsvertrdge mit den
betroffenen Hauseigentiimern abgeschlossen werden, was einen weiteren Aufwand bedeu-
tet. Eine groRe Herausforderung bei der Erstellung von massenmarktfahigen FTTH/B-Inf-
rastrukturen stellt auch die Sicherstellung der Amortisierung der Kosten dar.?2 Investitionen
in FTTB/H-Netze stellen zum gréf3ten Teil versunkene Kosten dar. Bei der Errichtung geta-
tigte Investitionen kénnen nicht zu einem spateren Zeitpunkt kostendeckend deinstalliert

und weiterverauf3ert bzw. zu anderen Zwecken genutzt werden.

Angesichts der hohen Kosten und des hohen Investitionsaufwands, die auf einen Anbieter
bei der Umrlstung oder beim Neuaufbau zukommen, ist selbst bei Anbietern, die bereits
Glasfaser bis zum KVz ausgebaut haben, nicht davon auszugehen, dass diese ohne er-
hebliche Kosten und héheren Zeitaufwand Glasfaser-Teilnehmeranschlussleitungen in gro-

Rerem Umfang bereitstellen kénnten.

Zwar zeigt sich, dass — wie im Fall von EWE oder auch der Deutschen Glasfaser — Bedin-
gungen vorliegen kénnen, die einen Marktzutritt — insbesondere im Bereich der sehr leis-
tungsfahigen glasfaserbasierten Infrastrukturen — durch alternative Anbieter zulassen. Be-
treiber reiner FTTB/H-Netze haben bislang aber nur eine geringe Marktdurchdringung er-
reicht. Neben EWE und Deutsche Glasfaser sowie in sehr geringem Umfang auch Tele
Columbus®* haben lediglich kleinere Anbieter jeweils regional beschrankt FTTB/H-Netze

errichtet. Haufig handelt es sich um Stadtwerke mit einem auf das Gebiet ihres jeweiligen

252 Daneben gibt es zwar auch eine Reihe weiterer Anbieter, die — in der Regel geférdert — FTTC
ausgebaut haben und dariiber VDSL-Anschlisse realisieren kénnen, doch ist das Ausbauvolu-
men dieser Anbieter auch in der Summe so gering, dass sie hier vernachlassigt werden kénnen.

253 Ausfihrlich zu den Rahmenbedingungen des FTTB/H-Netzausbaus unter Rn. (362) ff.

254 Tele Columbus ist ein bundesweit tatiger Kabelnetzanbieter mit Schwerpunkt in den &stlichen
Bundeslandern. Daneben betreibt Tele Columbus auch den FTTB/H-Ausbau, vgl. Antwort der
Tele Columbus auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.
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Tragers beschrankten Versorgungsauftrag. Hierzu?® gehoren etwa die GVG Glasfaser?s,
die Buchholz Digital®®’, tkrz Stadtwerke?®, die Stadtwerke Lengerich?*® und sewikom?®. Der
deutlich regionale Charakter des Ausbaus dieser FTTB/H-Netze, die zudem derzeit erst
einen relativ geringen Teil des Breitbandmarktes abbilden, Iasst jedoch nicht den Schluss
zu, dass in dem abgegrenzten sachlich und geografisch definierten Markt keine Marktzu-
trittsschranken vorliegen bzw. diese punktuellen Markteintritte den Verhaltensspielraum der
TDG bei der Setzung ihrer Vorleistungspreise wirksam begrenzen kénnten.?%!

Wenn dartber hinaus im Rahmen geftrderter Projekte ein Ausbau von Anschlussnetzen
erfolgt, so ist dies wiederum gerade als Indikation fir ein Vorliegen von hohen Marktzutritts-
schranken zu werten. Denn ein nach Art. 107 AEUV grundsétzlich nicht zulassiger Eingriff
des Staates in Form der Beihilfegewahrung ist im Einklang mit den EU-Beihilfevorschriften
unter engen Voraussetzungen dann zulassig, wenn im Kern ein Marktversagen vorliegt,

welches einen Ausbau der entsprechenden Infrastrukturen verhindert.?62

dd) Aktueller und potentieller Wettbewerb

Die Wettbewerber sind bislang nicht in der Lage, den Verhaltensspielraum der TDG auf

dem Vorleistungsmarkt fir den lokalen bereitgestellten Zugang wirksam zu begrenzen. Pa-

255 Die im Folgenden genannten Anbieter haben jeweils mindestens 1.000 HHUStO erschlossen.

25 Die GVG Glasfaser ist im Kooperationsgebiet im Wesentlichen im Landkreis Diepholz in Koope-
ration mit dem Eigenbetrieb des Landkreises und im Landkreis Aurich tatig, vgl. Antwort der GVG
Glasfaser auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

257 Die Buchholz Digital errichtet FTTB/H-Netze auf dem Gebiet der Stadt Buchholz in der Nord-
heide, vgl. Antwort der Stadtwerke Buchholz in der Nordheide auf Frage A.3 des Auskunftsbe-
schlusses vom 27.03.2019.

258 Die tkrz bietet FTTC-Anschliisse fir Privatkunden in Emsdetten an, vgl. Antwort der tkrz auf
Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

259 Die Stadtwerke Lengerich realisiert Gber die teutel FTTB/H-Netze im Versorgungsgebiet der
Stadtwerke Lengerich (Lengerich, Lienen, Hagen a.T.W., Ladbergen, Hasbergen und Tecklen-
burg), vgl. Antwort der Stadtwerke Lengerich auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom
27.03.20109.

260 sewikom betreibt FTTC- und FTTB/H-Netze in den Landkreisen Hoéxter und Lippe, vgl. Antwort
der sewikom auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

261 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 234 [230].
262 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 235 [231].
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rallel zur Infrastruktur der TDG kontrollieren teilweise noch weitere Unternehmen im Koope-
rationsgebiet breitbandfahige Infrastrukturen bis zum Endkunden. Allerdings bieten nicht
alle lokale Zugangsprodukte an bzw. sind dazu in der Lage.

(1) Aktueller Wettbewerb

Der von EWE ausgehende Wettbewerbsdruck auf dem Vorleistungsmarkt fiir den lokal be-
reitgestellten Zugang ist insgesamt zwar als relevant, aber derzeit noch nicht als sehr hoch
einzuschatzen. Die von EWE mit eigener Infrastruktur ausgebauten Anschlusse, die entwe-
der bereits als Kundenanschlisse realisiert wurden oder ohne gréReren Aufwand realisiert
werden kdnnten, umfasst im Falle von FTTC-Anschlissen [1-1,5] Mio. der HHUStO, im
Falle der FTTB/H-Anschllissen [<200.000] HHUStO.%3 Tatsachlich kann EWE Uber die mit
Glasfaser ausgebauten/erschlossenen Kabelverzweiger und Hauptverteiler im Kooperati-
onsgebiet [40-50]% der HHUStO mit mindestens VDSL erreichen?* und erzielt auf dem

nachgelagerten Endkundenmarkt fir Breitbandanschliisse einen Anteil von [20-30]%.2%°

Vorleistungsprodukte bietet EWE an, erzielt damit aber bislang nur geringe Umsétze. Trotz
des Potenzials zum Absatz von Vorleistungen auf Grund des FTTC-Ausbaus und des Ein-
satzes der Vectoring-Technik bleibt die Stellung der EWE insoweit schwacher, als sie daftr
die TAL als Vorleistung von der TDG beziehen muss. Ein erheblicher Teil der Wertschop-
fung und ein erhebliche groRerer Teil der Marge?® entfallt damit auf die TDG. Der Umfang
des FTTB/H-Ausbaus durch EWE ist derzeit jedenfalls noch zu gering, dass von ihm eine
hinreichende Kontrolle des Verhaltensspielraums der TDG auf dem Vorleistungsmarkt zu

erwarten ist.2%”

263 Stand Ende 2018, siehe Anlage 14 zu Anmeldung (BI. 2396 ff. d. A.), Spalten W und X, Zeile 4.
264 DLA Piper E-Mail vom 10.07.2019 (BIl. 5687 f. d. A.).
265 Anlage 13 zur Anmeldung (BI. 2389 ff. d. A.).

266 Das kupferbasierte Netz der TDG ist weitgehend abgeschrieben. Die Vorleistungsentgelte wer-
den jedoch von der BNetzA grundsatzlich zu Wiederbeschaffungswerten genehmigt, was bei der
TDG zu hohen Gewinnen fihrt.

267 Vgl. Rn. (304).
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Auch von Dritten geht kein hinreichender Wettbewerbsdruck aus. Dies gilt insbesondere
auch fur die Deutsche Glasfaser, die punktuell im Kooperationsgebiet FTTB/H-Netze er-
richtet. Bislang setzt die Deutsche Glasfaser nur in geringem Umfang Gberhaupt Vorleis-

tungen an Dritte ab, im Kooperationsgebiet gar keine.?68

Zu den im Kooperationsgebiet vertretenen lberregionalen Anbietern gehdrt auch die vit-
roconnect. TK-Anbietern wird iber die vitroconnect ein Open Access Modell angeboten.?%°
Sie nimmt insofern eine Sonderstellung ein, als sie keine Produkte fiir den Endkundenmarkt
anbietet, sondern Dienstleistungen z.B. im Netzbetrieb fir Dritte erbringt. Eine typische An-
wendung ist der Betrieb eines TK-Netzes, das ein Stadtwerk in seinem jeweiligen Gebiet
errichtet hat. Der Umfang der Tatigkeit von vitroconnect im Kooperationsgebiet ist ebenfalls

gering.?’®

Weitere Anbieter im Kooperationsgebiet sind bislang Uber marginale Marktanteile nicht hin-
ausgekommen und oft auch nur — wie insbesondere Stadtwerke und deren Tochterunter-
nehmen — in kleineren Teilgebieten des Kooperationsgebietes tatig.2’ FTTC-Netze in ver-

gleichsweise geringem Umfang?’? und mit Beschrankung auf kleinere Gebiete haben im

268 Antwort der Deutschen Glasfaser auf Fragen 5, 6 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.
269 Dies ermdglicht insbesondere Stadtwerken Dritten Bitstromprodukte anzubieten, vgl. Rn. (375).
210 \Vgl. Rn. (294).

21 \gl. Rn. (294).

212 Die im Folgenden aufgefiihrten Anbieter verfligen jeweils iber 5.000 bis 15.000 realisierbare
Breitbandanschlisse im Kooperationsgebiet (Antworten auf Frage B6 des Auskunftsbeschlus-
ses vom 27.03.2019). Das entspricht einem Anteil von weniger als 1% aller im Kooperationsge-
biet gelegenen HHUStO.
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Kooperationsgebiet regionale Anbieter wie sewikom?’3, die TNG Stadtnetz?’, die tkrz Stadt-
werke?”, und die Marco Bungalski?’® realisiert. Die RheiNet hat in der Stadt Rheine in Ko-
operation mit der EWE die FTTC-ErschlieRung durchgefihrt.?’” Auch die zum RWE Kon-
zern gehorende innogy TelNet ist in geringem Umfang im Kooperationsgebiet tatig. Sie baut
und betreibt die passive und aktive Infrastruktur zur Realisierung von Breitbandanschluss-
produkten auf Vorleistungs- und Endkundenebene. Auch insgesamt gesehen kénnen diese
Anbieter aufgrund ihrer geringen Marktdurchdringung und der hohen Marktzutritts- und Ex-
pansionshirden den Uberragenden Verhaltensspielraum der TDG nicht hinreichend be-

grenzen.

(2) Potentieller Wettbewerb

Sowohl mit Blick auf das geografischen Gebiet der Ausdehnung als auch die Gesamtzahl
der durch alternative Teilnehmernetzbetreiber realisierten Anschlussleitungen kann nicht
davon ausgegangen werden, dass weitere Markteintritte beziehungsweise eine Expansion
der Teilnehmeranschlussnetze in einem solchen Umfang erfolgen wirden, dass hiervon
eine marktmachtbegrenzende Wirkung ausgehen konnte. Zunachst einmal erfolgt dieser
Netzausbau Uberwiegend regional und in eng begrenzten Bereichen, in denen die Netzbe-
treiber damit rechnen kdnnen, eine ausreichende Anzahl an Kunden gewinnen zu kénnen,
um eine Amortisation der Investitionen zu sichern. Wegen der hohen Investitionskosten und

der Errichtung der Infrastruktur ist nicht damit zu rechnen, dass ein Ausbau alternativer

213 sewikom betreibt FTTC- und FTTB/H-Netze in den Landkreisen Hoéxter und Lippe, vgl. Antwort
der sewikom auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

214 Die TNG Stadtnetz betreibt auf Grund einer Kooperation mit den Stadtwerken Soltau das Netz
der Stadtwerke Soltau, vgl. Antwort der TNG Stadtnetz auf Frage A.3 des Auskunftsbheschlusses
vom 27.03.20109.

275 Die tkrz bietet FTTC-Anschliisse fir Privatkunden in Emsdetten an, vgl. Antwort der tkrz auf
Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

276 Die Marco Bungalski ist seit 2019 im Breitbandausbau in unterversorgten Gebieten des Land-
kreises Verden, dem Heidekreis und in Teilbereichen der Stadt Bremen tatig, vgl. Antwort der
tkrz auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

217 lm Rahmen dieser Kooperation baut und betreibt die RheiNet das passive und aktive FTTC-Netz
in Rheine und die EWE mietet die TAL der TDG, stellt Telekommunikationsdienste bereit und
rechnet diese mit Privatkunden ab, vgl. Antwort der RheiNet auf Frage A.3 des Auskunftsbe-
schlusses vom 27.03.2019. Wegen dieses besonderen Kooperationsmodells sind die betreffen-
den Anschlisse im Rahmen der Ermittlung des Potentials der jeweiligen Anbieter nicht der Rhei-
Net sondern der EWE zugeordnet worden. Im Rahmen der Ermittlung der Marktanteile auf den
Vorleistungsmarkten wurden die Absatz- und Umsatzmengen der RheiNet beriicksichtigt.
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Netzstrukturen bezogen auf den Gesamtmarkt im Beurteilungszeitraum in so bedeutendem

Rahmen erfolgen wird, dass dies fiir einen erheblichen potentiellen Wettbewerb spréche.

Auch von Kabelnetzbetreibern geht kein potentieller Wettbewerb aus, der den Verhaltens-

spielraum der TDG hinreichend kontrollierten kénnte.

Die Beteiligten vertreten die Ansicht, der von Kabelnetzbetreibern ausgehende potentielle
Wettbewerbsdruck begrenze die Verhaltensspielrdume der Beteiligten. Sie meinen, derzeit
wirden nur aus taktischen Griinden keine Vorleistungen angeboten. Sie halten es fir mog-
lich, dass sie ein Layer 2-BSA-Produkt anbieten oder hierzu regulatorisch verpflichtet wer-

den konnten.?"®

Das Angebot eines Produkts fur den lokal bereit gestellten Zugangs auf der Basis der Ka-
belnetze ist jedoch derzeit nicht zu erwarten. Dies entspricht der Einschatzung der BNetzA
im laufenden Verfahren zur Analyse der Markte 3a/b. Sie hat insoweit die WIK-Consult
GmbH (WIK-Consult) mit einem Expertengutachten zu der Frage beauftragt, inwieweit es
maglich ist, ein Layer 2-basiertes Vorleistungsprodukt bereit zu stellen, dass im Wesentli-
chen einem physisch entblndelten Zugang (der bei Kabelnetzen nicht mdglich ist) ent-
spricht. WIK-Consult kommt in ihrem Gutachten zu der Einschatzung, dass ein geeignetes
Layer 2-Zugangsprodukt fur Kabel schon aus technischen Grinden bis Ende 2021 kaum
moglich sei. Erst mit der fir 2022 vorgesehenen Umstellung auf DOCSIS-Standard 3.1 Full
Duplex werde ein solches Produkt nach Einschatzung von WIK-Consult wahrscheinlicher.
Vodafone hat bestatigt, dass insbesondere fiir ein Layer 2-Zugangsprodukt eine Reihe von
Anpassungen erforderlich ist.?”® Jedoch ware ein solches Produkt in Deutschland mangels
Flachendeckung der Kabelnetze auch dann weniger attraktiv als z.B. in den Niederlanden,
wodurch es entsprechend nur begrenzt zur Einschrankung der wettbewerblichen Spiel-

raume der Telekom geeignet ist.2&

218 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 118.

219 Antwort von Vodafone auf Frage 6 vom 06.07.2018 (BI. 0701 ff. d. A.). Die technischen Hurden
fur ein Layer 3-Zugangsprodukt sind hingegen geringer.

280 \/gl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 170 [166].
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ee) Indirekter Wettbewerbsdruck durch vertikal integrierte Anbieter

Auch der von vertikal integrierten Anbietern auf dem Endkundenmarkt fur breitbandigen
Internetzugang ausgehende Wettbewerbsdruck reicht nicht aus, den Verhaltensspielraum
der TDG auf dem Vorleistungsmarkt hinreichend zu kontrollieren. Dies gilt insbesondere fiir
die Kabelnetzbetreiber, die Uber ihre HFC-Netze breitbandige Internetzugange bereitstel-

len.

Die Beteiligten vertreten die Ansicht, Kabelnetzbetreiber seien bei hohen Bandbreiten do-
minant. Mit dem Vollzug der Ubernahme von Unitymedia durch Vodafone verstarke sich
diese Marktmacht nochmals. Sie weisen darauf hin, dass mit Kabelnetzen 75% der deut-
schen Haushalte erreicht wiirden, davon eine erhebliche Zahl (mehr als 55%) mit Bandbrei-
ten von 400 Mbit/s und ca. 25% mit Bandbreiten von 500 Mbit/s.?8! Dies begrenze die Preis-
setzungsspielrdume von TDG (und EWE) auf den Vorleistungsmarkten. Bei kiinftig vom
Gemeinschaftsunternehmen errichteten FTTB/H-Netzen musse die Preissetzung so erfol-
gen, dass Dritte zu wettbewerbsfahigen Konditionen Produkte fir Endkunden anbieten

koénnten. Gleiches gelte auch fir die vorhandenen FTTC-Netze der Beteiligten.

Auch die Beschlussabteilung geht von einem indirekten Wettbewerbsdruck insbesondere
von Vodafone tber den Endkundenmarkt auf die TDG auch auf dem Vorleistungsmarkt auf
lokaler Ebene aus.

Die Kabelnetzanbieter bieten Uber die von ihnen betriebenen TV-Kabelnetze ebenfalls
breitbandigen Internetzugang an. Voraussetzung hierfir war die Einfiilhrung der Riickkanal-
fahigkeit dieser Netze. Die Leistungsfahigkeit dieser Netze konnte laufend verbessert wer-
den. Kabelnetzbetreiber sind tber ihre Kabelnetze bislang nicht bundesweit tatig, sondern

auf ihren jeweiligen Footprint beschrankt.

Kabelnetzbetreiber vertreiben derzeit noch ausschlieBlich Endkundenprodukte. Uber alle
HFC-Netze zusammen konnen etwa zwei Drittel aller Haushalte im Bundesgebiet erreicht

werden.?82 Mit Unitymedia hat der groRte Kabelnetzbetreiber in Deutschland, Vodafone,

281 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 52 f.

282 \/gl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 237 [233 f.]. Dar-
Uber hinaus kénnte ein zusammengeschlossenes Unternehmen auch nicht solche Haushalte
erreichen, die durch einen dritten Kabelnetzbetreiber erschlossen wurden.
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den zweitgroRten tbernommen.283 Dartiber hinaus gibt es noch weitere Betreiber von Ka-
belnetzen. Diese sind jedoch wesentlich kleiner gemessen an der Zahl der erreichbaren
Anschlisse und jeweils auch nur punktuell bzw. regional begrenzt verflighar.?®* Vodafone
betreibt nach der Ubernahme von Unitymedia in Deutschland nach der TDG die am weites-
ten verbreiteten Netzinfrastrukturen. Vodafone (nicht aber die tbernommene Unitymedia)
realisiert neben Breitbandanschliissen Uber die eigene Kabelinfrastruktur auch Endkunden-
produkte Uber eingekaufte Vorleistungsprodukte und zwar auch in den von der Unitymedia

versorgten Bundeslandern.

Vodafone verfigt nunmehr bundesweit Gber [rund 25] Mio. eigenrealisierte HFC-Anschlis-
sen und erreicht damit in Deutschland eine Haushaltsabdeckung von knapp 60 %. Auf
Grundlage von Vorleistungen der TDG bietet Vodafone dartiber hinaus insbesondere au-
Rerhalb seines mit HFC-Kabel erschlossenen Gebietes auch Breitbandanschliisse an. Hier-
Uber werden auch Vorleistungen fur Dritte bereitgestellt. Ein im Vergleich zu Vodafone
(nach Ubernahme von Unitymedia) weitaus kleinere Anbieter ist Tele Columbus mit Tétig-

keitsschwerpunkt in den dstlichen Bundeslandern.

Das Vorhandensein dieser parallel zu den Gberwiegend kupferbasierten Netzen liegenden
Kabelnetze ist historisch bedingt. Aus historischen Grinden sind diese Netze auch inner-
halb ihres Footprints nicht flachendeckend ausgebaut, sondern nur liickenhaft. Es ist eine
nur sehr geringe flachenmé&Rige Expansion der Kabelnetze seit ihrer Entstehung in den
1980er Jahren zu beobachten. Ein Neuausbau von Kabelinfrastrukturen erfolgt Gberwie-
gend in Neubaugebieten. Allerdings sind in den letzten Jahren Investitionen in die Aufris-
tung der Kabelnetze zu beobachten. Die Kabelnetzbetreiber kdnnen dabei auf ein etablier-
tes Netz aufbauen und dieses sukzessive je nach Nachfragesituation bedarfsgerecht naher
an den Endkunden heranfiihren und Netztopologie auf leistungsfahigere Ubertragungsstan-
dards aufriisten.?®> Nach Angaben des VATM wéchst das Angebot von Breitbandkabelan-
schllissen, die mit der gigabitfahigen DOCSIS 3.1-Technik ausgerustet sind gegenwartig

schneller als die Vermarktung. Ende Juni 2019 sind danach ca. 11,2 Mio. Haushalte mit

283 Siehe Europaische Kommission, Entscheidung vom 18.07.2019, M.8864 — Vodafone / Certain
Liberty Global Assets.

284 \/gl. Broschiire des ANGA vom 22.09.2016, verfiigbar unter: https://anga.de/das-breitbandkabel-
auf-dem-sprung-zur-gigabit-infrastruktur (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

285 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 233 [229].
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gigabitfahigen Kabelanschliissen erschlossen und davon ca. 2,4 Mio. (ca. 21,4 %) aktiv

geschaltet.?®

Im Kooperationsgebiet ist von den Kabelnetzbetreibern (nach der Ubernahme von Unity-
media) in erster Linie nur Vodafone tétig. Der im Kooperationsgebiet tatige weitere Kabel-
netzanbieter, Tele Columbus, hat seinen Téatigkeitsschwerpunkt in den ostdeutschen Bun-
deslandern und ist im Kooperationsgebiet nur in geringem Umfang mit einer Abdeckung
von [0-5]% tatig.2”

Die bisherige Marktentwicklung belegt nicht einen so erheblichen mittelbar tGber den End-
kundemarkt erzielten Druck, der die Verhaltensspielraume der TDG in einem hinreichenden
Mafe zu kontrollieren vermag. Sie ist durch einen allenfalls moderaten Riickgang des
Marktanteils der TDG und ihrer Vorleistungsnachfrager auf dem Endkundenmarkt in den

letzten funf Jahren gekennzeichnet.

Der Marktanteil, den Vodafone mit kabelbasierten Breitbandprodukten fir Endkunden er-
reicht, ist nach Schatzungen der Beteiligten?®® im Kooperationsgebiet zwischen 2014 und
2018 moderat gestiegen und liegt bei [10-20]%. Der Anteil des DSL-Geschéfts von Voda-
fone auf dem Massenmarkt liegt im Kooperationsgebiet bei [5-10]%. Unitymedia hatte einen
nahezu konstanten Marktanteil im einstelligen Bereich. Der Marktanteil der TDG nimmt in
diesem Zeitraum leicht ab und liegt bei [30-40]%. Infolge der Ubernahme von Unitymedia
wird Vodafones Marktanteil auf dem Endkundenmarkt auf [20-30]% steigen. Bundesweit
gesehen wird Vodafone infolge der Ubernahme aufgrund von Synergien voraussichtlich
starker in der Vermarktung seiner Produkte werden. Aufgrund der Ubernahme wird es al-
lerdings nicht zu einer Verbesserung der Kabelnetzqualitdt kommen. Somit ist von einer
gewissen Erh6éhung des indirekt Gber den Endkundenmarkt ausgelibten Wettbewerbs-
drucks von Vodafone auf die TDG auszugehen, jedoch nicht in einem Ausmal3, welches

TDGs uberragende Marktstellung auf dem Vorleistungsmarkt hinreichend relativiert.

286 Siehe VATM, Marktanalyse Gigabit-Anschliisse 2019, S. 5.
287 Antwort von Tele Columbus auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

288 Marktanteile berechnet nach Absatz und Umsatz, vgl. Anlage 12 zur Anmeldung (BI. 2385 ff. d.
A).
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Eine andere Betrachtung ist auch nicht im Hinblick auf die von den Beteiligten angefihrte
starkere Stellung der Kabelnetzbetreiber bei Anschlissen mit hoheren Bandbreiten ange-
zeigt. Auch der groRRere Erfolg bei der Gewinnung von Neukunden (Anteil von [50-70]% bei
Kabelnetzbetreibern gegeniber einem Anteil von [20-40]% bei der TDG) spricht nicht fur
eine hinreichende Kontrolle des Verhaltes der TDG auf dem vorgelagerten Vorleistungs-
markt.?8° Es trifft zu, dass der Anteil der Breitbandanschliisse mit hoheren nominellen Emp-
fangsbandbreiten in den letzten Jahren stetig zugenommen hat. Der Anteil der Anschliisse
mit Bandbreiten, die auf Grundlage eines mit VDSL ausgebauten und mit Vectoring und
Super-Vectoring weiter ertlichtigten TK-Netzes nicht mehr dargestellt werden kann, ist aber
nach wie vor vergleichsweise gering. Fur 2018 geht der VATM davon aus, dass etwa ein
Drittel aller Anschlisse Empfangsbandbreiten von 50 Mbit/s und mehr hat. Mit VDSL-An-
schliissen kénnen Bandbreiten bis zu 50 Mbit/s realisiert werden. Bei Einsatz von Vectoring
und Super-Vectoring sind Bandbreiten von 100 Mbit/s bzw. 250 Mbit/s m&glich.2%°

Hinzu kommt, dass die Marktentwicklung hin zu héheren Bandbreiten tendenziell die Stel-
lung der TDG gegenlber ihren Vorleistungsnachfragern auch starkt, soweit sich die Vor-
leistungsnachfrage von der TAL auf Bitstromprodukte verlagert.?®* Dies fiihrt im Ergebnis
dazu, dass ein héherer Teil der Wertschopfung aus der TK-Infrastruktur bei der TDG ver-
bleibt und das Differenzierungspotenzial der Vorleistungsnachfrager auf dem Endkunden-
markt tendenziell reduziert wird.?%? Es ist vor diesem Hintergrund nicht zu erwarten, dass
eine starker ausgepragte Stellung der Kabelnetzbetreiber bei hdheren Bandbreiten den
Verhaltensspielraum der TDG auf dem vorgelagerten Vorleistungsmarkt wirksam begrenzt.

Gegen einen hinreichenden Wettbewerbsdruck durch die Kabelnetzbetreiber spricht auch,

dass sie im Gegensatz zum TK-Netz keine vollstdndige Abdeckung erreichen. Insgesamt

289 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 144.

290  Sjehe BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 65 [69], FuRnote
168 [175].

291 Hierzu unter Rn. (202).

292 Die Differenzierungsmoglichkeiten hangen von der Ausgestaltung des Bitstromproduktes ab. Es
ist nicht ausgeschlossen, dass auch ein Layer 2-Produkt zumindest vergleichbare Gestaltungs-
maglichkeiten fir Vorleistungsnachfrager bietet wie ein Zugang zur TAL.



- 116 -

erreichen die Kabelnetzbetreiber im Kooperationsgebiet nach dem Ergebnis der Ermittlun-
gen eine Abdeckung von [50-60]%.2% Aus Abbildung 5 ergibt sich der ErschlieBungsgrad
mit HFC-Netzen, der sich in der Tendenz stark auf die dichter besiedelten stadtischen Ge-

biete konzentriert®*:

Abbildung 5: HHUStO-Dichte und HFC-Potenzial im Kooperationsgebiet

(338) Einen gewisser zusatzlicher Wettbewerbsdruck durch Vodafone auf die TDG drfte durch
das in absehbarer Zeit zu erwartende Layer 3-BSA-Angebot von Vodafone entstehen, wel-
ches das Unternehmen im Fusionskontrollverfahren der Europdischen Kommission zur
Prifung des Erwerbs von Unitymedia durch Vodafone zugesagt hat. Diese Zusagen be-
schranken sich allerdings auf einen exklusiven Zugang durch Telefénica, die bundesweit
bei Internetzugdngen an festen Standorten auf der Basis eines Layer 3-BSA-Produktes der

TDG nur Uber eine vergleichsweise geringe Marktstellung verfligt und deren Marktanteil im

293 Berechnet aus den Angaben zu Frage B.2 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019. Beriick-
sichtigt nicht, dass es mdglicherweise in Randbereichen auch zu Uberschneidungen der Kabel-
netze untereinander kommen kann. Die Beteiligten Uberschatzen die Abdeckung durch Kabel-
netzbetreiber mit Gber 60%, vgl. S. 146 der Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.). Dementsprechend
tiberschitzen sie moglicherweise in Anlage 14 zur Anmeldung, (Bl. 2396) auch die Uberlappung
ihrer mit FTTC ausgebauten Anschlisse.

294 Beruht auf Angaben zur Frage B3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019 und Schatzungen
der TDG, vgl. Vermerk ,Auswertung raumlicher Daten zur Prasenz von Infrastrukturen und zur
Verteilung von Marktanteilen auf dem Breitband-Endkundenmarkt®, Bl. 9451 d. A.
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Kooperationsgebiet <10 % nicht Ubersteigt.?®® Realisiert werden kann der Zugang voraus-
sichtlich erst in Uber einem Jahr, da Vodafones Netz bislang noch nicht fir die Gewéahrung
von Vorleistungsprodukten ausgerustet ist. Da Vodafone und Unitymedia gemeinsam nur
etwa [50-60]%der HHUStO des Kooperationsgebietes abdecken,?*® kann auch nach der
Realisierung nicht von einem vollstandigen Marktanteilsiibergang von der TDG auf Voda-
fone ausgegangen werden, selbst wenn Telefonica seine Endkunden teilweise vom TDG-
Netz auf das Kabelnetz migriert.2®” Insgesamt gesehen wird daher auch der hierdurch mit-
telbar auf den Markt fir den lokal bereit gestellten Zugang ausgetbte Wettbewerbsdruck

keine hinreichende Kontrolle des Verhaltensspielraums der TDG bewirken.

ff) Zugang zu Kapitalméarkten/Finanzielle Ressourcen

Im Vergleich zu anderen Wettbewerbern hat die TDG einen besseren Zugang zu den Ka-

pitalmarkten und verfigt Gber grof3ere finanzielle Ressourcen.

TDG ist sowohl bezogen auf den Umsatz in Deutschland als auch bezogen auf den welt-
weiten Umsatz ihrer Muttergesellschaft DTAG das umsatzstarkste Unternehmen bzw. ge-
hort der umsatzstarksten Unternehmensgruppe an. Die TDG erwirtschaftete im Jahre 2018
in Deutschland einen erheblich gréReren Umsatz im Vergleich zu dem Umsatz der Voda-
fone Deutschland (2017) von ca. € 13,2 Mrd. (Unitymedias Umsatz eingerechnet). Weltweit
erwirtschaftete die DTAG einen Konzernumsatz von etwa € 75,7 Mrd., wahrend die Voda-
fone Group (2017) einen weltweiten Umsatz von ca. € 46,6 Mrd. hatte.?®® Die oben genann-
ten Kennzahlen zeigen, dass die TDG als Tochterunternehmen der DTAG Uber sehr grof3e

finanzielle Ressourcen verflgt.

Der Abstand insbesondere zu den im relevanten Markt weiteren alternativen TNB (wie

EWE) ist hoch. Diese Uberwiegend regional tatigen Unternehmen haben eine wesentlich

295 Antwort auf Frage E 1 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

2% Berechnet aus den Angaben zu Frage B.2 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019. Beriick-
sichtigt nicht, dass es mdglicherweise in Randbereichen auch zu Uberschneidungen der Kabel-
netze untereinander kommen kann. Als Gesamtzahl aller HHUStO wurden die von TDG ange-
gebenen 3,6 Mio. HHUStO zu Grunde gelegt. Die Beteiligten gehen von einer etwas héheren
Abdeckung durch Kabelnetzbetreiber aus (65%), vgl. S. 146 der Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.).

297 Hierzu ausfihrlich unter Rn. (524).

298 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 282 [278], Tabelle 13
[13].
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geringere Kapitalausstattung. Neben der TDG gibt es keinen &hnlich finanzstarken Wettbe-
werber, der Uber eigene Anschlussnetze in vergleichbarem Umfang verfigt. Wettbewerber,
die auf den lokalen physischen oder virtuellen Zugang zum Netz der TDG angewiesen sind,
missten zundchst einmal umfangreiche Investitionen tatigen, um ein eigenes Teilnehmer-
anschlussnetz aufzubauen und dann ggf. auf dem hier relevanten Markt auch als Anbieter

dieser Vorleistungen aufzutreten.

Die TDG hingegen muss — wie bisher auch — eher punktuell (z. B. in Neubaugebieten) ihr
Teilnehmeranschlussnetz ausbauen, weil sie bereits Uber ein flachendeckendes An-
schlussnetz in Deutschland verfugt, das bereits zum grof3en Teil (i.d.R. bis zum KVz) aus
Glasfaser besteht. Bezuglich der Aufriistung ihres bestehenden Anschlussnetzes zur Be-
reitstellung sehr hochbitratiger Dienste ist diese Aussage zwar zu relativieren. Denn gegen-
Uber den flr die Aufristung der HFC-basierten Netze erforderlichen Investitionen zur Errei-
chung von Geschwindigkeiten von bis zu 1 Gbit/s — jedenfalls im Download — dirften die
Investitionen der TDG, um vergleichbare Geschwindigkeiten bereitzustellen, héher ausfal-
len. Im Vergleich verfligt die TDG als Teil des Konzerns DTAG aber Uber finanzielle Res-
sourcen, die weit Uber den Mdglichkeiten der Wettbewerber mit regionaler Infrastruktur lie-
gen. Entsprechend ist davon auszugehen, dass die TDG uber einen leichten oder privile-

gierten Zugang zu Kapitalmarkten gegeniiber den Wettbewerbern verfiigt.

gg) Bedeutung der Regulierung

Die der TDG von der BNetzA auferlegten Verhaltenspflichten stehen der Annahme einer
marktbeherrschenden Stellung und eines vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierten

Verhaltensspielraums im Rahmen der Fusionskontrolle nicht entgegen.

Soweit die TDG im Rahmen des Gemeinschaftsunternehmens ein FTTB/H-Netz errichtet,
unterliegt sie derzeit nicht der Regulierung. Mit Beschluss vom 13.07.2018%° hat die
BNetzA entschieden, dass die Regulierungsverfiigungen BK3g-15/004 vom 01.09.2016
bzw. BK3h-14/114 vom 28.10.2015 nicht anwendbar sind. Sie begriindete dies im Wesent-
lichen damit, dass das Gemeinschaftsunternehmen nicht als Unternehmen mit betrachtli-

cher Marktmacht in der den Regulierungsverfigung zu Grunde liegenden Marktanalysen

299 BNetzA, Beschluss vom 13.07.2018, BK 3-17/071.
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genannt wurde. Von kinftigen Regulierungsverfigungen durfte das Gemeinschaftsunter-
nehmen jedoch als mit der TDG verbundenes Unternehmen erfasst sein. Das Marktanaly-
severfahren, auf deren Grundlage die Regulierung angepasst werden konnte, ist inzwi-
schen abgeschlossen. Nach der Festlegung der BNetzA vom 11.10.2019 zur Marktdefini-
tion und -analyse des Marktes fur den auf der Vorleistungsebene an festen Standorten be-
reit gestellten Zugang (Markt Nr. 3a der Markte-Empfehlung der EU-Kommission vom
09.10.2019) soll die TDG kunftig einschlief3lich aller mit ihr verbundenen Unternehmen im
Sinne des 8§ 3 Nr. 29 TKG als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht der kinftigen
Regulierung unterliegen. Dies wirde danach insbesondere auch fir das zu grindende Ge-

meinschaftsunternehmen gelten.2®

Selbst wenn danach mit hoher Wahrscheinlichkeit davon auszugehen ist, dass das mit der
TDG verbundene Gemeinschaftsunternehmen kiinftig einer Regulierung unterworfen wird,
schliel3t dies die Annahme eines vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierten Verhal-

tensspielraums im Rahmen der Fusionskontrolle nicht aus.

Dies ergibt sich schon daraus, dass nur Unternehmen der Regulierung unterliegen, die Uber
betrachtliche Marktmacht verfigen. Mit der Regulierung werden diese Unternehmen einer
Verhaltenskontrolle insbesondere in Form von Zugangsverpflichtungen und der Entgeltge-
nehmigung unterworfen, soweit dies fir die Nachfrager und den Wettbewerb auf den jeweils

betroffenen Méarkten erforderlich ist.

Jedenfalls spielen fiir den Gegenstand des Gemeinschaftsunternehmens, den gemeinsa-
men Ausbau eines FTTB/H-Netzes durch TDG und EWE und die Bereitstellung eines Layer
2-Produktes fur die Mitter und Dritte, und die damit einhergehende erhebliche Behinderung

wesentlichen Wettbewerbs regulatorische Vorgaben keine Rolle.

Die der TDG im Rahmen der Regulierung auferlegten Pflichten zur Bereitstellung der TAL
bzw. des Layer 2-Bitstromzugangsproduktes begrenzen ihren Verhaltensspielraum hin-

sichtlich des Angebots auf der Basis des von ihr betriebenen Telekommunikationsnetzes.

300 Siehe BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 295 [291] und
FuRnote 806 [799]. Die Verweise in eckigen Klammern beziehen sich auf den o6ffentlich verfiig-
baren Notifzierungsentwurf vom 05.09.2019 (6ffentliche Fassung). Zum Umfang der Einstufung
als Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht siehe auch Europaische Kommission, Beschluss der
Kommission in der Sache DE/2019/2200, Stellungnahme nach Artikel 7 Absatz 3 der Richtlinie
2002/21/EG, C(2019) 7237 final, S. 10.
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Sie ist vor allem dazu verpflichtet, auf der Basis ihrer vorhandenen TK-Infrastruktur anderen
Telekommunikationsanbietern in bestimmter Art und Weise ein Angebot zur Nutzung dieser
Infrastruktur zu machen. Dariber hinaus sind auch die Konditionen und die Preise dieser

Angebote weitgehend durch Regulierungsentscheidungen festgelegt.

Hingegen bestehen beim Netzausbau Verhaltensspielraume, die nicht der Regulierung un-

terliegen.

Die TDG verfugt hinsichtlich des Ausbaus ihres bestehenden TK-Netzes Uber solche Ver-
haltensspielrdume. Dies galt insbesondere in der Vergangenheit fir den Ausbau mit Vec-
toring auRerhalb der Nahbereiche unter Anwendung des ,Windhund-Prinzips“. Aber auch
soweit sie fur den Ausbau innerhalb des Nahbereichs Ausbauzusagen abgegeben hat, hat
sie Spielrdume, die sie insbesondere auch nutzen kann, um Dritte vom Aufbau paralleler
FTTB/H-Netze abzuschrecken.

Die Beteiligten selbst bzw. das Gemeinschaftsunternehmen sind vollkommen frei in ihrer
Entscheidung, wo und in welchem Umfang sie Uberhaupt FTTB/H-Netze errichten. Diese
Entscheidung ist inshesondere im vorliegenden Fall fur die Marktstruktur und damit die fu-

sionskontrollrechtliche Beurteilung des Vorhabens aber entscheidend.

Soweit sich eine mdgliche kiinftige Regulierung auf einzelne Aspekte des Zugangs zu den
neu errichteten FTTB/H-Netzes erstreckt, fihrt dies allenfalls zu einer Einschrankung der
Verhaltensspielraume der Beteiligten, nicht jedoch zu deren vollstdndigen Fortfall. Dariiber
hinaus ist es derzeit eher wahrscheinlich, dass FTTB/H-Netze einer im Vergleich zur bishe-
rigen Regulierung der kupferbasierten Netze der TDG milderen Form der Regulierung un-
terliegen werden. Denn nach vorlaufiger Einschatzung der BNetzA kann die bisherige Form
der auf das Kupfernetz der TDG bezogene Regulierung nicht ohne weiteres auf den Ausbau
von FTTH/B-Netzen, wie es das Gemeinschaftsunternehmen plant, Gibertragen werden. Die
BNetzA weist insbesondere auf die Gefahr hin, dass eine zu strikte Regulierung Investiti-
onsanreize reduziert und den an sich gewollten Ausbau von FTTH/B-Netzen verlang-

samt.30!

801 Vgl. hierzu die Konsultation der BNetzA zu investitions- und wettbewerbsfreundlichen Rahmen-
bedingungen fir beschleunigten Glasfaserausbau. Die BNetzA hat in ihrer Pressemitteilung vom
14.03.2017 ausdricklich Folgendes erklart: ,Die Unternehmen brauchen Anreize, in den Ausbau
von Glasfasernetzen zu investieren. lhnen sollten die nétigen Freiheitsgrade gewahrt werden,
um den Ausbau schneller voranzubringen bzw. "Insgesamt gilt es, bei neuen Technologien
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Auch soweit die TDG derzeit freiwillig Universaldienstleistungen erbringt, schlief3t das die
Annahme von Verhaltensspielrdumen nicht aus. Die Universaldienstverpflichtung ist grund-
satzlich technologieneutral formuliert. TDG ist frei darin, ob sie den Universaldienst, d.h.
den Anschluss an ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz an festen Standorten und Zu-
gang zu offentlichen Telefondiensten tUber ein Kupfer- oder Glasfasernetz bereitstellt. Prak-
tisch kann sie allerdings die Bestandinfrastruktur nicht abbauen, solange noch nicht alle
Endkunden auf die neue Infrastruktur migriert wurden.*%? Sie hat aber einen weiten Spiel-

raum, Uber den Ausbau und die Migration ihrer Kunden zu entscheiden.

c) Unilaterale Effekte (Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der TDG)

Das beabsichtigte Zusammenschlussvorhaben erfillt nicht die Untersagungsvoraussetzun-
gendes 8 36 Abs. 1 S. 1 GWB. Ohne Beriicksichtigung der im Kartellverwaltungsverfahren
fur verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen lasst es zwar eine wirksame Behinderung
wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt fir den lokal bereitgestellten Zugang im Koopera-
tionsgebiet erwarten, weil es zu einer Absicherung und Verstarkung der marktbeherrschen-
den Stellung der TDG fiihren wiirde.3*® Die Verpflichtungszusagen gewahrleisten jedoch im
Ergebnis, dass die ohne sie drohende Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen ver-

hindert bzw. ausgeglichen wird.

Bei Markten mit einem hohen Konzentrationsgrad gentigt schon eine geringfligige Beein-
trAchtigung des verbliebenen oder potentiellen Wettbewerbs. Die durch den Zusammen-
schluss zu erwartende Verstarkung einer bereits bestehenden marktbeherrschenden Stel-
lung muss dabei nicht im Sinne des § 1 GWB spdrbar sein. Es gentigt vielmehr, wenn die
Marktmacht ausgleichende Wirkung des Wettbewerbs durch eine Verédnderung der markt-
und unternehmensbezogenen Strukturen in noch héherem Male eingeschrankt wird, als
dies schon vor dem Zusammenschluss der Fall war. Die Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung kann inshesondere schon in der Starkung der Fahigkeit liegen, nachsto-

Renden Wettbewerb abzuwehren und den von Wettbewerbern und potentiellen Wettbewer-

durch mehr Markt und weniger Regulierung die Potenziale privatwirtschaftlicher Investitionen
auszuschopfen”; siehe auch BNetzA, Eck- und Diskussionspunkte fir eine zukiinftige Regulie-
rung des Zugangs zum Kupfer- und Glasfaseranschlussnetz vom 05.07.2019.

802 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 123.
803 Vgl. BGH, Beschluss vom 23.9.2014, KVZ 82/13 — Marktbeherrschung als Regelbeispiel.
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bern zu erwartenden Wettbewerbsdruck zu mindern, um die bereits errungene Marktposi-
tion zu erhalten und zu sichern. Ein trotz Marktbeherrschung verbliebener oder potentieller
Wettbewerb ist umso nachhaltiger zu schiitzen, je starker der Grad der durch Konzentration

eingetretenen Beschrankung des Wettbewerbs bereits ist.%%*

Die im Zuge der 8. GWB-Novelle erfolgte Einfihrung des SIEC-Tests, wonach die ,erheb-
liche Behinderung wirksamen Wettbewerbs® nunmehr Untersagungskriterium ist und die
.Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung® Regelbeispiele dieses
Verbotstatbestands sind, hat an dieser Rechtslage nichts geandert. Durch die Erweiterung
des Untersagungstatbestands wollte der Gesetzgeber die Prifungs- und Eingriffsmoglich-
keiten der deutschen Kartellbehérden und Kartellgerichte erweitern und diese in die Lage
versetzen, komplexe Oligopolsachverhalte mit nicht koordinierten Effekten, Falle vertikaler
Integration, konglomerate Zusammenschlisse oder Sachverhalte ohne Einzelmarktbeherr-
schung, die man mit dem bisherigen Kriterium der Entstehung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung nicht, nur eingeschrénkt oder nur mit erheblichem Aufwand
erfassen konnte, wirksamer und einfacher handhaben zu kdnnen. Nur insoweit war eine
Angleichung der deutschen Normlage an das europdaische Recht gewollt. Die Kartellrechts-
novelle hat nicht zu dem Ergebnis gefuhrt, dass fur die Untersagung eines Zusammen-
schlussvorhabens nunmehr eine ,erhebliche* Verstarkung der marktbeherrschenden Stel-
lung notwendig ist. In der Gesetzesbegriindung®® hat der Gesetzgeber namlich klargestellt,
dass die bisherige gerichtliche Praxis zur Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung

unverandert fort gilt.3%

EWE ist im Kooperationsgebiet bereits aktueller Wettbewerber der TDG auf dem Vorleis-
tungsmarkt fur lokale Zugangsprodukte, auch wenn der Umfang der von EWE fir Dritte

tatsachlich bereitgestellten Vorleistungen derzeit noch gering ist.

EWE ist aufgrund ihrer im Kooperationsgebiet umfangreich vorhandenen Infrastruktur und
ihrer bereits vorhandenen erheblichen Marktstellung auf dem Endkundenmarkt auch in der

Lage, dort in den Glasfaserausbau zu investieren. Es ist zu erwarten, dass die EWE auch

304 Vgl. BGH, Beschluss vom 21.12.2004, KVR 26/03 — Deutsche Post/trans-o-flex, Rn. 26 m.w.N.
305 Dort zu Nummer 20 Absatz 3 = WuW-Sonderheft 8. GWB-Novelle, Seite 148.

306 Zum Ganzen erneut OLG Dusseldorf, Beschluss vom 05.12.2018, VI-Kart 3/18 (V) — Ticketver-
trieb I, Rn. 96 f. (juris).
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ohne die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens im Kooperationsgebiet weiterhin
Glasfaser ausbauen wirde, wenn auch aufgrund der schleppenden Nachfrage und der ge-
nerell gestiegenen Tiefbaukosten moglicherweise in den nachsten Jahren —abgesehen von
Neubau- und Fordergebieten — in einem etwas langsameren Tempo als Ende 2016 &ffent-
lich verkiindet.>*” Da EWE mit ihren neuen Glasfasernetzen in Konkurrenzsituation zu dem
parallelen TK-Netz in erster Linie der TDG stehen wurde, hétte sie zur Erreichung eines
hinreichenden Auslastungsgrades ihrer neuen Netze auch sehr hohe Anreize, dritten Vor-

leistungsnachfragern Zugang zu wettbewerbsfahigen Bedingungen zu gewahren.

Mit der Fortsetzung ihres Ausbaus weiterer Glasfasernetze im Kooperationsgebiet kdnnte
EWE den Wettbewerb mit qualitativ hochwertigen Anschlissen intensivieren. Die Griindung
des Gemeinschaftsunternehmens wird den insoweit von der EWE auf die TDG ausgelbten
Wettbewerbsdruck beseitigen. EWE wird kiinftig aul3erhalb der Férdergebiete auf den au-
tonomen Ausbau von FTTB/H-Netzen und eine entsprechende Ausweitung ihres Vorleis-
tungsangebots zu Gunsten eines mit der TDG koordinierten Ausbaus verzichten. Allerdings
wird der Wegfall des Wettbewerbsdrucks durch EWE infolge der verbindlichen Zusagen,
die eine Steigerung des Glasfaserausbaus sowie attraktive Angebote auf dem Vorleistungs-

markt sicherstellen, ausgeglichen (hierzu unter aa)).

Daruber hinaus bestiinde (ohne die im Rahmen der § 32 b-Entscheidung fur verbindlich
erklarten Zusagen) die Gefahr, dass dritte Unternehmen, die potentiell in der Lage und willig
waren, in den Glasfaserausbau zu investieren, durch die Kooperation der Beteiligten, die
im Kooperationsgebiet zu den mit Abstand gréf3ten und ausbauféahigsten TK-Unternehmen
gehoren, von einem eigenen Glasfaserausbau in diesem Gebiet abgeschreckt wiirden, was
eine weitere Absicherung der Markstellung der TDG zur Folge hétte. Diese Folge wird durch
die verbindlichen Zusagen vermieden, die bestimmte urspriinglich vorgesehen Abschre-
ckungsmafnahmen des Gemeinschaftsunternehmens gegenuber Dritten verhindern
(hierzu unter bb)).

807 Vgl. EWE, Pressemitteilung vom 08.12.2016, Milliarden-Zukunftsprojekt: EWE bringt Glasfaser
in die Hauser, https://www.ewe.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/12/milliarden-zu-
kunftsprojektewe-bringt-glasfaser-in-die-huser-ewe-ag (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).
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aa) Wegfall des vom FTTB/H-Ausbau durch EWE ausgehenden Wettbewerbsdrucks

Derzeit bt EWE durch den bereits eingeleiteten Ausbau des FTTB/H-Netzes einen rele-
vanten Wettbewerbsdruck auf die TDG auf dem Vorleistungsmarkt fir den lokal bereit ge-

stellten Zugang aus, der die Markstellung der TDG zu schwachen droht.

(1) Rahmenbedingungen des FTTB/H-Netzausbaus und Vorleistungsangebots

Der FTTB/H-Netzausbau ist Teil eines l&anger dauernden Investitionsprozesses, bei dem
das traditionell kupferbasierte Anschlussnetz sukzessive durch Glasfaser ersetzt bzw. tiber-
baut wird.>® Diese oftmals tUber 20 Jahre und mehr vorausschauend getatigten Investitio-
nen werden inshesondere unternommen, um die mittel- bis langfristig steigende Bandbrei-
tennachfrage bedienen zu kénnen, fur die kupferbasierte Anschlussnetze aller Voraussicht
nach kinftig nicht geeignet sein werden. Hierbei werden im Wesentlichen Infrastrukturen
zunéachst parallel zum vorhandenen Kupfernetz errichtet. Es wird erwartet, dass die Aus-
lastung der FTTB/H-Netze anfanglich begrenzt ist, da der Bedarf vieler Kunden kurzfristig
noch mit kupferbasierten Netzen befriedigt werden kann. Mit steigender, nur noch mit
FTTB/H-Netzen bedienbarer Bandbreitennachfrage von immer mehr Endnutzern erhéht
sich kiinftig aber absehbar die Auslastung der FTTB/H-Netze. Entsprechend werden derzeit
FTTB/H-basierte Vorleistungen nur in geringem Umfang an Dritte abgesetzt. Eine umfang-
reiche Nachfrage nach FTTB/-H basierten Vorleistungen hat sich bislang noch nicht gebil-
det. Es ist allerdings zu erwarten, dass sich eine solche dedizierte Nachfrage nach und

nach mittel- bis langfristig entwickeln und eine pragende Marktbedeutung einnehmen wird.

(a) FTTB/H-Netzausbau

Konkrete Ausbauentscheidungen werden i.d.R. nur fir vergleichsweise kleine Gebiete ge-
troffen. EWE hat erlautert, im Rahmen des Projekts ,Lichtwelle* auf Grund bestimmter Pa-

rameter die konkrete Ausbauentscheidung zu treffen. Auch die Deutsche Glasfaser trifft

308 Daneben erhohen Kabelnetzbetreiber die Leistungsfahigkeit ihrer HFC-Netze, vgl. oben Rn.
(130).
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Ausbauentscheidungen fiir relativ kleine Gebiete.**® Gleiches trifft auch fiir die Telekom

zu.310

Die Entscheidung Uber den Ausbau héangt von verschiedenen Faktoren ab. Bei Bestandge-
bieten, d.h. Gebieten mit Wohnbebauung, die bereits mit einem kupferbasierten TK-Netz

erschlossen sind®!!, sind folgende Faktoren zu beachten:

Ein die Wirtschaftlichkeit des FTTB/H-Ausbaus maRRgeblich bestimmender Faktor sind die
Tiefbaukosten, die einen wesentlichen Teil der erforderlichen Investitionen ausmachen. Die
Tiefbaukosten pro Anschluss liegen im dinner besiedelten und durch Einfamilienhduser
gepragten landlichen Raum teilweise um ein Vielfaches Uber denen in dicht besiedelten
und durch Mehrfamilienhduser gepragten Ballungszentren. In urbaneren Gebieten mit
Mehrfamilienhausern macht daftr die Inhouse-Verkabelung einen nicht unerheblichen An-
teil der Kosten aus. Zudem missen hierzu i. d. R. bereits vor der Durchfiihrung der Maf3-
nahmen Gestattungsvertrage mit den betroffenen Hauseigentiimern abgeschlossen wer-
den, was einen weiteren logistischen Aufwand bedeutet. Insgesamt gesehen sind die In-
vestitionskosten pro Haushalt in dichter besiedelten Gebieten jedoch deutlich niedriger als

in dinn besiedelten Gebieten.

Ein weiterer die Wirtschaftlichkeit des FTTB/H-Ausbaus malRgeblich bestimmender Faktor
ist der im Zeitablauf erreichbare Auslastungsgrad. Abgesehen davon, in welchem Umfang
das ausbauende Unternehmen in dem Ausbaugebiet bereits in einem erheblichen Umfang
uber Bestandskunden verfligt, die sich einfacher auf das neue Netz migrieren lassen als
Neukunden zu gewinnen, wird die Auslastung maRRgeblich durch die Wettbewerbssituation
und die Verfugbarkeit von schnellen Breitbandanschlissen bestimmt. Die Zahlungs- und
Wechselbereitschaft der Nachfrager hangt mafRgeblich davon ab, ob sie ihren Bedarf be-

reits durch die bereits verfigbaren Angebote decken kdénnen.

809 Vgl. Vermerk Uber das Gesprach mit der Deutschen Glasfaser am 29.05.2018, BI. 383 ff. d. A,
bereinigte Fassung Bl. 424 ff. d. A.

810 Antwort der Telekom auf Frage 3 des Auskunftsverlangens vom 07.06.2018, BI. 438 ff. d. A.

811 Andere Faktoren sind bei den deshalb separat zu wiirdigenden Gewerbegebieten, Neubauge-
bieten und Fordergebieten zu bericksichtigen.
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Gebiete, in denen nur ADSL-Anschliisse verfigbar sind und kein Vectoring-Ausbau statt-
gefunden hat, sind im Hinblick auf die Nachfrage nach héheren Bandbreiten und die Zah-
lungsbereitschaft der Endkunden am attraktivsten. Allerdings handelt es sich um eine ins-
gesamt kleinere Anzahl an Gebieten im landlichen Raum (ca. 5% aller HHUStO®? bundes-
weit), bei denen auf Grund der geringen Siedlungsdichte mit hohen ErschlieRungskosten

Zu rechnen ist.

In den Ubrigen Gebieten ist der Ausbau der Vectoring-Technik weitgehend abgeschlossen.
Hiertiber kann derzeit noch ein wesentlicher Teil der Nachfrage nach breitbandigen Inter-
netzugangen abgedeckt werden. Die Beteiligten gehen davon aus, dass kupferbasierte
Breitbandanschlisse (insb. mit VDSL, Vectoring und Supervectoring) noch bis zu [5-20]
Jahre wettbewerbsfahig bleiben werden (bei einer dynamischen Betrachtung bis zu [5-20]
Jahre),3'3 auch wenn aus der fur die wettbewerbliche Beurteilung wesentlichen Perspektive
der im Markt tatigen TK-Anbieter absehbar ist, dass die Méglichkeiten kupferbasierter Inf-
rastrukturen begrenzt sind und mit der steigenden Nachfrage zunehmend auch Investitio-

nen in ein vollstandig glasfaserbasiertes TK-Netz wirtschaftlich werden.

SchlieBlich kann auch die Existenz eines technisch aufgewerteten Kabelnetzes und damit
eines weiteren Infrastrukturwettbewerbers in einem Gebiet dazu fuhren, dass ein FTTB/H-
Ausbau wegen der zu erwartenden geringeren Auslastung zuné&chst nicht wirtschaftlich
ist.3* Fur die TDG gilt dieser Gesichtspunkt allerdings nicht in gleichem MaRe, da sie be-
muht sein durfte, den drohenden Marktanteilsverlusten auf dem Endkundenmarkt durch den
Wettbewerb der Kabelnetzbetreiber (KNB) abzuwenden. Aufgrund ihrer starken Marke

dirfte sie dazu in der Regel auch in der Lage sein.

Fur den Inhaber von Kupferinfrastruktur ist ein weiterer wesentlicher Gesichtspunkt, inwie-
weit er durch den FTTB/H-Ausbau seine bereits bestehende kupferbasierte Anschlussinf-
rastruktur entwertet. Dieser Punkt ist vor allem fir die TDG relevant, in deren Eigentum das

traditionelle Kupferdoppeladernetz steht, mit dem sie sehr hohe Gewinne erwirtschaftet.

812 Antwort der Telekom vom 29.06.2018 auf Frage 1 vom 07.06.2018, BI. 438 ff. d. A.
813 Siehe Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A.), S. 73.
814 Antwort der EWE auf Frage 2b des Auskunftsverlangens vom 07.06.2018, BI. 610 ff. d. A.
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Aber auch andere Anbieter wie EWE, die das bestehende TK-Netz teilweise ausgebaut
haben, mussen bei ihrer Investitionsentscheidung bertcksichtigen, ob sie damit eigene An-
schlussinfrastruktur entwerten. Das kann insbesondere dann problematisch sein, wenn die
entsprechenden Investitionen noch nicht vollstandig abgeschrieben sind, gilt aber grund-
satzlich auch dartiber hinaus.®® Auch die alternativen Netzbetreiber werden regelméaRig
anstreben, Investitionen in den FTTC-Ausbau (VDSL) und gegebenenfalls in die Vectoring-
Technik zu amortisieren, bevor sie in den Ausbau eines Glasfasernetzes investieren. Auch
in Fallen, in denen Investitionen in die Kupferinfrastruktur bereits abgeschrieben sind, be-
steht der Anreiz, die Infrastruktur so lange wie méglich zu nutzen fort, da insbesondere hier

zu geringen Kosten Ertrage mit vergleichsweise hohen Margen erzielt werden kénnen.

Wettbewerber der TDG, die bislang tber Vorleistungen der TDG Endkundenprodukte rea-
lisiert haben, kénnen durch einen eigenen FTTB/H-Ausbau Aufwendungen fir Vorleistun-
gen einsparen bzw. durch das Angebot glasfaserbasierter Vorleistungsprodukte an Dritte
neue Erlosquellen erschlieRen. Demgegenuber fuhrt fur die TDG der Ausbau von FTTB/H

zu sinkenden Erlésen aus kupferbasierten Vorleistungen.

(b) Angebot FTTB/H-basierter Vorleistungen

Grundsatzlich haben die bisherigen Betreiber von FTTB/H-Netzen, bei denen es sich na-
hezu ausschlieRlich um Anbieter mit regional beschranktem Schwerpunkt handelt, ein Inte-
resse daran, die Auslastung ihres Netzes durch den Vertrieb von Vorleistungen zu verbes-
sern. Mit den zusatzlichen aus dem Absatz von Vorleistungen an Dritte generierten Erlésen
und der daraus erzielten Erh6hung der Auslastung steigt die Profitabilitat und sinkt die

Amortisationsdauer eines FTTB/H-Netzes.

Der Anreiz einer Netz6ffnung kann jedoch dann reduziert sein, wenn dem Vorleistungsan-
bieter durch das Angebot und den daraus resultierenden Wettbewerb durch Dritte auf dem
Endkundenmarkt ein hoherer Verlust entsteht, als sich Ertrdge durch den Absatz zusatzli-
cher Vorleistungen erzielen lassen. Folglich haben Netzbetreiber mit einer starken eigenen
Prasenz auf dem Endkundenmarkt lediglich einen geringen Anreiz, Gberhaupt Vorleistun-

gen an Dritte anzubieten.

315 Antwort der EWE auf Frage 2c des Auskunftsverlangens vom 07.06.2018, BI. 610 ff. d. A.
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Es sind dementsprechend vor allem Anbieter wie Netcologne oder wilhelm.tel, die ihre
FTTB/H-Netze Dritten 6ffnen.3® Auch kommunale Versorgungsunternehmen bzw. Stadt-
werke mit eher lokalem Tatigkeitsgebiet, die FTTB/H-Netze in ihren Versorgungsgebieten
errichten, haben ein Interesse daran, Dritten Vorleistungen anzubieten. Sie bedienen sich
zum Vertrieb von Vorleistungen haufig spezialisierter Anbieter wie der vitroconnect, weil sie
auf Grund ihrer geringen Grof3e und unternehmerischen Ausrichtung nicht so gut in der
Lage sind, FTTB/H-basierte Vorleistungen unmittelbar anzubieten. vitroconnect bietet eine
Handels- und Prozessplattform (,Carrier Aggregation Platform“ — CAP) an, Uber die Teil-
nehmer als Lieferanten bzw. Nachfrager nach Vorleistungen angeschlossen werden kon-
nen.3!’ vitroconnect betreibt auch die Handelsplattform des BREKO.3!8 Von den groReren
Vorleistungsnachfragern hat derzeit im Wesentlichen nur 1&1 Vertrage tiber den Bezug von
Vorleistungen auf der Basis von FTTB/H-Netzen geschlossen.?!® Die TDG setzt derzeit

keine FTTH/B-basierten Vorleistungen ab und fragt solche Leistungen auch nicht nach.

In ihrer (noch gultigen) Festlegung zu dem Markt fir den auf der Vorleistungsebene an
festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang hat die BNetzA auch reine Glasfaseran-
schliisse einbezogen und betrachtliche Marktmacht der TDG festgestellt.*?° In der darauf
beruhenden Regulierungsverfiigung®! wurde die TDG verpflichtet, Zugang zum physisch
entbindelten Teilnehmeranschluss zu gewahren. Zurzeit bietet die TDG allerdings keinen
entbiindelten Zugang zu einem FTTB/H-basierten Teilnehmeranschluss an, weil ein sol-
ches Produkt im Markt noch nicht entsprechend nachgefragt wird. In @hnlicher Weise hat
die BNetzA in ihre derzeit geltende Analyse des Marktes fur an zentralen Standorten be-
reitgestellten Zugang auch FTTB/H-basierte Produkte einbezogen und betrachtliche Markt-

816 Vgl. Vermerk Uber das Gesprach mit Netcologne am 27.06.2018, BI. 589 ff. d. A., bereinigte
Fassung BIl. 650 ff. d. A.; Vermerk Uber das Gesprach mit wilhelm.tel am 24.07.2018, BI. 825 ff.
d. A., bereinigte Fassung BI. 825 ff. d. A.

317 Vgl. Antwort von vitroconnect auf Frage A.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.
818 \gl. Antwort von vitroconnect auf Frage G.3 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.
819 Vgl. Antwort von 1&1 auf Frage F.4 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

820 Festlegung der BNetzA, Markt fir den auf der Vorleistungsebene an festen Standorten lokal
bereitgestellten Zugang (Markt Nr. 3a der Empfehlung vom 09.10.2014) vom 27.08.2015, BK 1-
12/003.

821 Regulierungsverfiigung vom 01.09.2016, BK 3g-15/004.



(377)

(378)

-129 -

macht der TDG fur den bundesweit abgegrenzten Layer 2-Bitstromzugang und fir den sub-
national abgegrenzten Markt fir Layer 3-Bitstromzugang festgestellt.®?? Auch ein FTTB/H-
basiertes Bitstromprodukt bietet die TDG jedoch mangels entsprechender Nachfrage der-

zeit noch nicht an.3%3

Wegen des Fehlens alternativer interner Prozesse kann die TDG derzeit nur Uber das Kon-
zernunternehmen congstar Layer 2-BSA und Layer 3-BSA fur FTTC-Anschlisse von dritten
TK-Unternehmen beziehen (sogenannte ,Interimslésung®). Die Qualitat der mit diesen Vor-
leistungen realisierten Endkundenprodukte bleibt jedoch hinter den auf dem eigenen Netz
der TDG realisierten Produkten zurlck. Insbesondere ist kein IPTV moglich. TDG hat bis-
lang auch nicht die von mehreren TK-Anbietern — einschlieRlich ihr selbst - entwickelte
»SIPRI“-Schnittstelle implementiert, die der einheitlichen Ausgestaltung von Geschéaftspro-
zessen bei der Bereitstellung von Vorleistungsprodukten dient®?* und die vom NGA-Forum
der BNetzA empfohlen wird.>* Die TDG arbeitet nach eigenem Bekunden seit einiger Zeit

an ihrer Wholebuy-Fahigkeit.32®

Die TDG hat fur neu errichtete FTTB/H-Netze ein Preismodell entwickelt, das auch den vom
Gemeinschaftsunternehmen bezogene Vorleistungen zu Grunde gelegt werden soll, bis-

lang aber noch nicht praktiziert wird.3?’

822 Festlegung der BNetzA, Stand 09.07.2015, BK1-14-001. Die BNetzA hat die HVt-Regionen 20
namentlich benannter Stadte aus dem subnational abgegrenzten Layer 3-Bitstromzugangsmarkt
unter der PrAmisse herausgenommen, dass ein reguliertes Layer 2-Bitstromzugangsprodukt im
Markt verfugbar ist.

323 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 167 [163].
824 \gl. die Darstellung auf https://ak-spri.de. S/PRI steht fiir Supplier / Partner Requisition Interface.

825 Vgl. https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_In-
stitutionen/Breitband/NGA NGN/NGA-Forum/Arbeitsergebnisse/arbeitsergebnisse-node.html
(zuletzt abgerufen am 12.08.2019).

3826 Siehe auch Antwort der Beteiligten auf Frage VII 1 a, c vom 25.02.2019, BI. 1597 ff. d. A.
327 vgl. Rn. (62) f.
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(2) Zu erwartendes Ausbau- und Angebotsverhalten der TDG ohne Kooperation mit
EWE

Insgesamt gesehen hat die TDG durchaus Anreize, in den Glasfaserausbau zu investieren.
Vor allem da sie kurz- bis mittelfristig noch in der Lage sein wird, den bestehenden End-
kunden- und Vorleistungsnachfragebedarf weitgehend flachendeckend mit ihrem bereits
vorhandenen (teilweise) kupferbasierten Netz zu bedienen und sie dieses aktuell erst hoch-
gerustete Netz mit einem parallelen Glasfaserausbau entwerten wirde, sind diese Anreize
allerdings zunéchst grundsétzlich eher gering. Im Kooperationsgebiet kommt ohne das Vor-
haben daher auch zunéchst ein FTTB/H-Ausbau durch die TDG vor allem als wettbewerb-
liche Reaktion auf einen drohenden Uberbau ihres Bestandsnetzes durch EWE oder die
Deutsche Glasfaser in Betracht. Dartiber hinaus wird sie voraussichtlich zur Verteidigung
ihrer Marktstellung zumindest mittelfristig auch in den Gebieten, in denen Kabelnetze oder
aber FTTC-Infrastruktur der EWE liegen, in den FTTB/H-Ausbau investieren (siehe Rn.
(386) ff.).

Weiterhin ist zu erwarten, dass die TDG — unter Berticksichtigung des anwendbaren Regu-
lierungsregimes — ein Angebot von FTTB/H-basierten Vorleistungen, welches fir ihre Wett-
bewerber auf dem Endkundenmarkt vermarktbar ist, grundséatzlich erst dann erbringen wird,
wenn die Zahlungsbereitschaft fir hohere Bandbreiten deutlich angestiegen ist (siehe Rn.
(399) ff.).

(a) Ausbau des Glasfasernetzes durch TDG ohne Kooperation

Gegen einen Glasfasernetzausbau in den nachsten Jahren sprechen auch fir die TDG die
generell nur langsam ansteigende Endkundennachfrage nach sehr hochbitratigen An-
schliissen und die aktuell besonders hohen Ausbaukosten, die zumindest kurzfristig die
Wirtschaftlichkeit des Glasfasernetzausbaus beeinflussen. Es wird jedoch allgemein damit
gerechnet, dass sich kunftig ein grof3erer Bedarf an zusatzlicher Bandbreite und verbesser-
ten Leistungsmerkmalen und damit auch die Zahlungsbereitschaft fir gigabitfahige Breit-
bandanschlisse entwickeln werden. Da die Ausbaukapazitaten begrenzt sind, muss recht-
zeitig ein Ausbau stattfinden, damit die Infrastruktur auch flachendeckend vorhanden ist,
sobald sich die Nachfrage nach héheren Bandbreiten entsprechend entwickelt hat. Dartiber
hinaus sieht sich auch die TDG, deren Konzernmutter teilweise im Bundeseigentum steht,

der oben beschriebenen grofRen politischen Erwartungshaltung ausgesetzt, dass bereits
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heute mdglichst viele Haushalte und Unternehmen mit Glasfaserleitungen ausgestattet

werden sollen.

Die TDG hat fuir den Glasfaserausbau eine im Vergleich sehr gute Ausgangsposition, soweit
sie bereits Uber eine flachendeckende, grol3tenteils glasfaserbasierte Infrastruktur verfigt.
Sie kann auch beim Einkauf von Tiefbauleistungen auf Grund ihres Nachfragevolumens
Vorteile gegentber ihren Wettbewerbern realisieren. Hinzu kommt die Stérke ihrer Marke,
die ihr die Auslastung ihres Netzes sehr erleichtern wiirde. Im Kooperationsgebiet ist sie
mit [30-40]% der fihrende Anbieter auf dem Endkundenmarkt.3?® Auch hinsichtlich ihrer
Finanzkraft, die fur die erforderlichen Investitionen von besonderer Bedeutung ist, ist sie

anderen TK-Netzbetreibern deutlich Uberlegen.

Dennoch hat die TDG zumindest kurzfristig einen starken negativen Anreiz, ein FTTB/H-
Netz parallel zu ihrem Bestandsnetz auszubauen. Aktuell spielt bei der Ausbauentschei-
dung namlich vor allem der Umstand eine wesentliche Rolle, dass sie derzeit noch sehr
hohe Gewinne aus dem Bestandsnetz sowohl tber ihr Vorleistungs- als auch tber ihr End-
kundengeschaft erwirtschaftet. Den Erlésen, welche die Telekom auf Vorleistungs- und
Endkundenebene erzielt, stehen im Bereich des kupferbasierten Anschlussnetzes nur ge-
ringe Kosten gegenuber. Das kupferbasierte Anschlussnetz ist in weiten Teilen abgeschrie-
ben. Es wird jedoch von der BNetzA nach Mal3gabe der entsprechenden gesetzlichen Vor-
schriften weitgehend zu Wiederbeschaffungswerten bewertet und reguliert. Die daraus re-
sultierenden Vorleistungsentgelte liegen erheblich Gber den tatsachlichen historischen An-
schaffungs- und Herstellungskosten der Telekom. Die Telekom muss die regulierten Ent-
gelte nicht nur auf Vorleistungsebene, sondern auch bei der Kalkulation der von ihr auf dem
Massenmarkt fir festnetzbasierte Internetzugdnge geforderten Preise bericksichtigen.
Denn die Telekom ist als marktméachtiges Unternehmen rechtlich verpflichtet, eine Preis-
Kosten-Schere zwischen den regulierten Vorleistungsentgelten und ihren Endkundenprei-
sen zu unterlassen, um ihren Vorleistungsnachfragern auf den nachgelagerten Marktstufen
eine auskdmmliche Marge zu ermdglichen. Bereits dieser Umstand fuhrt auf Seiten der
Telekom im Bereich des kupferbasierten Anschlussnetzes wie auch insgesamt beim Ange-
bot von kupferbasierten Vorleistungen und Endkundenprodukten zu auRerordentlich hohen

Gewinnen.

328 Berechnet aus Angaben der Beteiligten in Anlage 12 zur Anmeldung und Antworten der Wettbe-
werber auf Frage E1 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.
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In dieser Situation ist es fir die Telekom unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten
nicht sinnvoll, ihr eigenes kupferbasierte Anschlussnetz ohne Not mit FTTB/H zu uber-
bauen, zumal die darlber erreichbaren Bandbreiten in den n&chsten Jahren zur Deckung
der Nachfrage gentgen. Die Investition in den Ausbau eines (zweiten) Anschlussnetzes
und der parallele Betrieb zweier Netze (Kupfer und Glas) sind fir die Telekom mit sehr
hohen zusatzlichen Kosten verbunden. Diesen zusatzlichen Kosten stehen jedoch auf ab-
sehbare Zeit keine zusatzlichen Erldse gegenuber. Denn mit den Vorleistungs- und End-
kunden, die vom Kupfer- auf das Glasfasernetz wechseln, verlagert sich lediglich der darauf

entfallende Teil der Erlose vom Kupfer- auf das Glasfasernetz.

Zusatzliche Erlése kann die Telekom mit der Errichtung eines neuen FTTB/H-Netz nur dann
erzielen, wenn es ihr gelingt, ihren Vorleistungs- und Endkunden die glasfaserbasierten
Breitbandanschlisse erheblich teurer zu verkaufen (,Upselling®) als die herkémmlichen
kupferbasierten Breitbandanschliisse. Hier steht die Telekom — wie im Ubrigen auch alle
anderen ihrer Infrastrukturwettbewerber — vor dem Problem, dass sich bei den Endkunden
noch keine entsprechende Zahlungsbereitschaft flr Internetzugange mit zusatzlichen
Bandbreiten und besseren Leistungsmerkmalen herausgebildet hat. Damit wird allgemei-

nen erst in einigen Jahren gerechnet.

Einen héheren Anreiz zum FTTB/H-Ausbau hat die TDG bereits heute in Gebieten, in denen
ein konkurrierender, infrastrukturbasierter Wettbewerber droht, ihr ihre fuhrende Marktpo-

sition nachhaltig streitig zu machen, oder dies bereits tut.

Sofern ein alternativer Infrastrukturwettbewerber plant, parallel zum Bestandsnetz der TDG
ein FTTB/H-Netz zu errichten, wirde die kupferbasierte Infrastruktur der Telekom zuneh-
mend ihre Wettbewerbsfahigkeit einbii3en und die Telekom ihre Vorleistungs- und Endkun-
den verlieren. Zusammen mit ihrer Marktstellung drohen der Telekom dann ihre gegenwar-
tig hohen Gewinne aus ihrem kupferbasierten Anschlussnetz verloren zu gehen. Damit ent-
fallt der negative Anreiz, der sie bislang von einem offensiven FTTB/H-Ausbau hat absehen

lassen.

Parallel zu anderen Glasfasernetzen ist ein Ausbau — jedenfalls bei der derzeitig geringen
Endkundennachfrage — in der Regel allerdings haufig nicht rentabel. Vielmehr durfte sich
bei entsprechendem — vor allem regional zu erwartendem — Wettbewerbsdruck eher ein

Ausbauwettbewerb um potentiell rentable Gebiete entwickeln.
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Dartber hinaus hat die TDG auch einen Anreiz zum FTTB/H-Ausbau in solchen Gebieten,
in denen ein Wettbewerber FTTC ausgebaut hat und mdglicherweise dariber hinaus auch
die Infrastruktur mit der Vectoring-Technik erttichtigt hat.

Ein Anreiz, ihr eigenes, kupferbasiertes Netz mit FTTB/H zu Uberbauen, wird sich fir die
Telekom kurz- bis mittelfristig zudem in Kabelgebieten ergeben. Kabelbasierte Anschlus-
sinfrastrukturen sind den teilweise kupferbasierten Netzen der Telekom prinzipiell Uberle-
gen.’?® Es ist bereits jetzt absehbar ist, dass inr Kupfernetz gegeniiber den Kabelnetzen an
Wettbewerbsfahigkeit einblifRen wird. Von daher muss sie damit rechnen, kinftig deutlich
mehr ihrer Endkunden an die Kabelnetzbetreiber zu verlieren, als dies gegenwartig der Fall
ist. Sobald Vodafone in der Lage ist, Telefénica einen Layer 3-Bitstromzugang zu gewéh-
ren, steht die TDG zumindest auch im Hinblick auf diesen Vorleistungskunden unter Wett-

bewerbsdruck durch Vodafones Kabelnetz.

Das bisherige Verhalten der TDG bestatigt ihre derzeit im Vergleich zu anderen TK-Netz-

betreibern grundsatzlich geringeren Anreize zum FTTB/H-Ausbau.

Im Frihjahr 2010 kiindigte die TDG bzw. deren Rechtsvorgéangerin an, bis Ende 2012 mas-
senmarkttaugliche Glasfaseranschlisse fur bis zu 10% der Festnetzhaushalte in Deutsch-
land aufbauen zu wollen. Der tatsachliche Ausbau war aber erheblich geringer. Im Jahr
2012 erklarte sie stattdessen, den Breitbandausbau durch einen weiteren VDSL2-Ausbau
sowie eine Aufristung der KVz mit VDSL2-Vectoring fortsetzen zu wollen.** In der Folge-
zeit hat sie dementsprechend den Ausbau ihres Bestandsnetzes vorangetrieben. Sie hat
etwa seit 2013 die Vectoring-Technologie eingesetzt und damit die vermarkteten Ubertra-
gungsraten bei VDSL-Anschlussen von 50 Mbit/s (im Upload bis zu 10 Mbit/s) auf bis zu
100 Mbit/s (im Upload bis zu 40 Mbit/s) erhoht. Seit Aust 2018 vermarktet sie Super-Vecto-
ring mit Ubertragungsraten von bis zu 250 Mbit/s (Upload bis zu 100 Mbit/s). Im April 2019

329 \vgl. oben Rn. (130).

330 Regulierungsverfiigung der BNetzA vom 01.09.2016, BK 3g-15/004, www.bundesnetzagen-
tur.de, S. 17 f.
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hat die TDG erklart, 20 Millionen Anschliisse mit VDSL2-Super-Vectoring versorgen zu kon-
nen.®3! Im Laufe des Jahres 2019 sollen insgesamt 28 Mio. Anschliisse mit Super-Vectoring

erschlossen werden.332

Neben dem Ausbau des vorhandenen Teilnehmeranschlussnetzes hat die TDG ergdnzend
auch den FTTB/H-Ausbau betrieben, bislang allerdings bundesweit gesehen und auch im
Kooperationsgebiet nur in einem sehr geringen Umfang. Ein Vergleich des Ausbaus zwi-
schen Ende 2016 und Mitte 2018 zeigt, dass die TDG in dieser Zeit in Summe weniger als

300.000 Haushalte bundesweit mit Glasfaser erschlossen hat.333

Im Mai 2018 hat die TDG in ihrer Hauptversammlung zumindest angekiindigt, zunehmend
in den Glasfaserausbau bis in das Gebaude zu investieren. Dies wird zum einen der be-
schriebenen politischen Erwartungshaltung geschuldet sein. Zum anderen durften nach der
weitgehend vollzogenen Ausstattung des teilweise kupferbasierten Netzes mit Vectoring-
Technik vermehrt Ausbaukapazitaten fur weitere Projekte zur Verfligung stehen. Die TDG-
Ausbaustrategie hat dabei keinen regionalen Fokus und bezieht sich nicht speziell auf das
Kooperationsgebiet, sondern auf das gesamte Bundesgebiet mit insgesamt ca. 46 Mio.
HHUStO. Ab 2021 sollen laut TDG bundesweit jahrlich insgesamt zwei Millionen HHUStO
direkt mit Glasfaser erschlossen werden.3*

Hinsichtlich ihrer Wettbewerber, die FTTB/H-Netze ausbauen, verfolgt die TDG seit etwa
Ende 2017 eine kooperative Strategie.®*® Durch Einbindung ihrer vorstoBenden Konkurren-

ten vermeidet sie eine offensive Wettbewerbsstrategie und damit auch entsprechende Kritik

331 Deutsche Telekom, Pressemitteilung vom 11.04.2019, 20 Millionen Haushalte mit bis zu 250
MBit/s, https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/20-millionen-haus-
halte-mit-bis-zu-250-mbits-568794 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

332 Deutsche Telekom, Pressemitteilung vom 11.10.2018, Mehr Netz fir Land und Leute,
https://www.telekom.com/de/medien/medieninformationen/detail/mehr-netz-fuer-land-und-
leute-545408 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

333 Siehe VATM, 21. Marktanalyse Deutschland 2019, S. 15.

334 Telekom AG, Deutsche Telekom Capital Markets Day 2018, Folie 25, abrufbar Uber
https://www.telekom.com/de/investor-relations/finanzpublikationen/kapitalmarkttage/kapital-
markttag-2018 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019); Artikel ,Mehr Glasfaser fur alle! Aber erst
spater, https://www.wiwo.de/unternehmen/it/telekom-mehr-glasfaser-fuer-alle-aber-erst-spae-
ter/22577076.html vom 17.05.2018 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

3835 Vqgl. die Darstellung der Position der TDG auf der BUGLAS-Jahreskonferenz am 06.12.2017,
https://buglas.de/mitglieder/veranstaltungen/news/buglas-jahreskongress-2017-in-niederkas-
sel-impulse-strategien-und-technologien-fuer-den-glasfaserau/  (zuletzt  abgerufen am
13.08.2019).
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an einer vermeintlich strategischen Behinderung des FTTB/H-Ausbaus.®* Dariiber hinaus
wirbt sie mit dieser Strategie um Unterstutzung fir ihre Position, neu errichtete FTTB/H-
Netze einer milderen Regulierung zu unterwerfen als bestehende Kupfernetze. In einem
Eckpunktepapier, das neben der TDG auch die Deutsche Glasfaser, EWE, M.Net, Netco-
logne, swn (Stadtwerke Neumunster) und wilhelm.tel unterzeichnet haben, wird dieser ko-
operative Ansatz beflirwortet. Gleichzeitig fordern die Unternehmen einen Verzicht auf die
Regulierung von FTTB/H-Netzen .3’

(b) Vorleistungsangebot der TDG ohne die Kooperation

Der Anreiz der TDG, Dritten Zugang zu FTTB/H-Netzen zu gewahren, ist derzeit gering,
jedenfalls sofern diese Netze parallel zu ihrer eigenen FTTC-Infrastruktur liegen. Ohne eine
Kooperation wirde aber auch TDGs Interesse an einer entsprechenden Netzauslastung

zumindest langerfristig steigen.

Es ist zu erwarten, dass die TDG kiinftig Gber nicht der Regulierung unterliegende entspre-
chende Verhaltensspielrdume bei der Gewahrung von Zugang zu FTTB/H-Netzen verflgt.
Grundsatzlich unterliegt die TDG auch hinsichtlich der von ihr errichteten FTTB/H-Netzen
der Regulierung. Sie bietet derzeit aber keinen Zugang zu ihren FTTB/H-Netzen an. Die
BNetzA geht davon aus, dass ein Layer 2-basiertes Zugangsprodukt bei FTTB/H-Infrastruk-
turen in den Markt fur den lokal bereitgestellten Zugang einzubeziehen ist, soweit es im
Wesentlichen mit einem physisch entbiindelten Zugang vergleichbar ist.>*® Die TDG verfugt
nach den Feststellungen der BNetzA auf diesem Markt auch Gber betrachtliche Markt-

macht.33°

Umfang und Ausmal der Regulierung sind offen. Die BNetzA hat bereits 2017 ein Konsul-
tationsverfahren durchgefihrt, in dem Marktteilnehmer Gelegenheit hatten sich zu verschie-

denen Moglichkeiten der Regulierung von FTTB/H-Netzen zu &ufRern. Die BNetzA lasst

336 Vgl. etwa Pressemitteilung des VATM vom 09.07.2018, Deutschland kann sich das nicht langer
leisten” — Telekom setzt weiter auf Uberbau mit Vectoring statt auf Kooperation®,
https://www.vatm.de/2018/07/09/20-jahre-vatm-2-21/ (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

3837 Eckpunkte fuir mehr Investitionen und Kooperationen bei FTTH/B-Netzen durch Verzicht auf
Regulierung”, veroffentlicht auf https://www.telekom.com/de/blog/konzern/artikel/gemeinsam-
baggern-510388 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

338 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 168 [164].
339 BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 246 [242] ff.
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ausdricklich offen, inwieweit Uberhaupt eine Regulierung erforderlich ist, sieht aber An-
haltspunkte dafir, dass eine regulatorische Festlegung geeigneter Zugangsprodukte und -
entgelte angezeigt sein kann, um dem Verbraucher Auswahlmaglichkeiten zu sichern.34
Nach ihrer derzeitigen Einschatzung kann die Regulierung des FTTB/H-Netzes gegenliber
der Regulierung des Kupfernetzes deutlich reduziert werden, um Investitionsanreize zu
starken.®*! Der bis zum 21.12.2020 in nationales Recht umzusetzende Europaische Kodex
fur die elektronische Kommunikation®#? sieht fiir FTTB/H-Netze ebenfalls eine Modifizierung
der bisherigen Regulierung vor. Unternehmen kénnen demnach beim Aufbau solcher Netze
Verpflichtungszusagen insbesondere zur Offnung fiir Ko-Investitionen anbieten, die von der
zustandigen Regulierungsbehérde fur verbindlich erklart werden und an die Stelle regula-

torisch auferlegter Pflichten treten.3*?

Bislang hat die TDG davon abgesehen, Dritten entsprechende Vorleistungen anzubieten.
Es ist zu erwarten, dass sie ein attraktives Angebot entsprechender Vorleistungen — unter
Bericksichtigung des anwendbaren Regulierungsregimes — erst langerfristig am Markt er-
bringen wird, jedenfalls sofern ihre FTTB/H-Infrastruktur parallel zu ihrer eigenen FTTC-

Infrastruktur liegt.

Insbesondere soweit sie derzeit noch die Nachfrage nach Bandbreiten tber ihr vorhande-
nes Netz befriedigen kann, ist ihr Interesse, entsprechende Vorleistungen zu attraktiven
Bedingungen anzubieten, als gering einzuschétzen. Die reine Migration von Vorleistungs-
kunden wurde fir sie nur zu einer Verlagerung von Ertragen auf die neue Infrastruktur, nicht
aber zur Generierung neuer Ertrage fuhren. lhr Anreiz, mit einem wettbewerblichen Preis
die Auslastung der neu errichteten Netze zulasten ihrer eigenen kupferbasierten Netze zu

steigern, ist stark begrenzt. Durch das Angebot attraktiver Vorleistungspreise ,kannibali-

340 BNetzA, Konsultationsdokument, Fragen der Entgeltregulierung bei FTTH/B-basierten Vorleis-
tungsprodukten auf den Ausbau hochleistungsfahiger Glasfaserinfrastrukturen, Bonn,
14.03.2019, S. 8 (abrufbar Uber www.bundesnetzagentur.de).

341 BNetzA, Pressemitteilung vom 27.05.2019, Marktanalyse flr Zugang zur "letzten Meile" verof-
fentlicht, https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilun-
0gen/DE/2019/20190527 L etzteMeile.htm|?nn=265778 (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

342 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 Uber
den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, ABI. Nr. L 321, S. 36 vom
17.12.2018. Die Umsetzungsfrist ergibt sich Art. 124 Abs. 1.

343 Vgl. Art. 76, 79; auch auRerhalb von Ko-Investment-Modellen kdnnen Unternehmen Verpflich-
tungszusagen anbieten, die sich auf den Netzzugang beziehen, vgl. Art. 79 Abs. 1 Buchstabe a.
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siert” die TDG die eigenen Erldse auf Basis ihrer Kupfernetze, sodass sie kurz- bis mittel-
fristig keinen starken Anreiz hat, Gber niedrige Vorleistungsentgelte die Auslastung neu er-
richteter FTTB/H-Netze zu erhohen.3*

Um diese Kannibalisierungswirkung zu vermeiden, hat sie den Anreiz, die Vorleistungsent-
gelte fur Geschwindigkeiten, welche nur mit den FTTB/H-basierten Netzen erreicht werden
kénnen, so hoch zu setzen, dass mit einem Wechsel auf dieses Vorleistungsangebot eine
héhere Marge dazukommt, als ihr bei dem Wegfall der Nachfrage in dem kupferbasierten
Anschlussnetz entfallt. Lediglich in dem Mal3e, wie auch héhere Bandbreiten zu héheren
Preisen vermarktet werden kdnnen, steigt somit ihr Interesse, Dritten entsprechende Vor-
leistungen anzubieten. Sobald dies der Fall ist, durften allerdings durchaus fir die TDG
Anreize bestehen, zur Auslastung ihres Netzes Vorleistungsnachfrager zu gewinnen, so-

weit sie auf dem Endkundenmarkt im Wettbewerb mit anderen Infrastrukturbetreibern steht.

(3) Zu erwartendes Ausbau- und Angebotsverhalten der EWE ohne Kooperation mit
der TDG

Ohne die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens mit TDG hat EWE hohe Anreize ih-
ren Glasfasernetzausbau im Kooperationsgebiet fortzusetzen und die Auslastung des Net-

zes durch Gewahrung eines wettbewerbsfahigen Zugangs fir Dritte zu erh6hen.

(a) Ausbau des Glasfasernetzes durch EWE ohne Kooperation

EWE muss sich bei seinen Ausbauentscheidungen wie andere TK-Anbieter auch mit den

Chancen und Risiken beim Glasfaserausbau auseinandersetzen.

Erschwert wird der Ausbau derzeit durch die nur langsam ansteigende Endkundennach-
frage nach sehr hochbitratigen Anschliissen, die nicht mehr durch die vorhandene teilweise
kupferbasierte Infrastruktur bedient werden kann. Andererseits wird wie oben beschrieben
allgemein erwartet, dass die Mdglichkeiten kupferbasierter Infrastrukturen in absehbarer
Zeit erschdpft sind und die Endkundennachfrage in Zukunft nur durch ein vollstandig glas-

faserbasiertes TK-Netz befriedigt werden kann.

844 Zu dem Kannibalisierungs- bzw. Wholesale-Revenue-Effekt siehe auch BNetzA, Konsultations-
entwurf vom 10.04.2019 betreffend die Genehmigung von Entgelten fir den Zugang zur Teilneh-
meranschlussleitung, BK3c-19/001, S. 43.
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Fur EWE wie fur andere Anbieter sind die Ausbaukosten hoch, bei denen es sich in der
Regel auch um Fixkosten handelt, so dass nur bei einer langfristigen Perspektive mit einer
insgesamt gesehen hinreichenden Rendite zu rechnen ist. Daruber hinaus ist auch nach
den Angaben der Beteiligten ohne Zusammenarbeit mit der TDG im Gemeinschaftsunter-
nehmen zu erwarten, dass die TDG wettbewerbliche Abwehrmallinahmen von der Ertiich-
tigung in Form einer Hochrustung des eigenen kupferbasierten Netzes, iber regionale Son-
derangeboten bis hin zu einem vorgezogenen bzw. parallelen FTTB/H-Ausbau ergreift, um

einen Uberbau durch EWE abzuwehren.3*
Demgegentber beglinstigt eine Reihe von Faktoren den Ausbau durch EWE.

EWE hat beim FTTB/H-Ausbau erhebliche Kostenvorteile gegeniber ihren Wettbewerbern.
Anders als die meisten ihrer Infrastrukturwettbewerber im Kooperationsgebiet — mit Aus-
nahme der Telekom — verflgt sie bereits Uber ein engmaschiges und flachendeckendes
Glasfasernetz (einschlielich freier Kapazitaten in Kabelkanélen, Leerrohren und unbe-
schalteter Glasfaser),®*® auf das sie beim FTTB/H-Ausbau ohne weiteres zuriickgreifen
kann. Samtliche Hauptverteiler der Telekom sowie etwa ein Drittel aller Kabelverzweiger
wurden bisher im Kooperationsgebiet durch EWE mit eigenen Glasfaserleitungen erschlos-
sen.**’ Tatsachlich kann EWE Uber die mit Glasfaser ausgebauten Kabelverzweiger und
Hauptverteiler im Kooperationsgebiet [40-50]% der HHUStO mit mindestens VDSL errei-

chen.38

Daruiber hinaus hat sie aufgrund der erheblichen Ausbauvolumina, die sie gegenwartig im
Kooperationsgebiet realisiert, Kostenvorteile insbesondere gegentber kleineren Infrastruk-
turwettbewerbern. GroRere Ausbauvolumina erméglichen insbesondere den Abschluss von
Rahmenvertrdgen mit einer kontinuierlichen Auslastung der Kapazitaten der Bauunterneh-
men und Realisierung eines entsprechenden Kostensenkungspotenzials.®*® Die Tiefbau-

kosten machen beim FTTB/H-Ausbau den mit Abstand grofdten Kostenblock aus. Durch

345 Siehe hierzu unter Rn. (448) und Rn. (574).

346 DLA Piper, E-Mail vom 10.07.2019 (BI. 5687 f. d. A.).

847 Stand Ende 2018, siehe Anlage 14 zu Anmeldung (BI. 2396 d. A.), Spalten W und X, Zeile 4.
348 DLA Piper, E-Mail vom 10.07.2019 (BI. 5687 f. d. A.).

349 Vgl. Vermerk Uber das Gesprach mit der Deutschen Glasfaser am 29.05.2018, BI. 383 ff. d. A.
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ihre gréReren Ausbauvolumina hat EWE einen vergleichsweise guten Zugriff auf vorhan-

dene, auch auslandische**° Kapazitaten.

EWE verfugt beim FTTB/H-Ausbau im Kooperationsgebiet auch ber erhebliche Vorteile
bei der Vermarktung von glasfaserbasierten Internetzugangen. Sie verfugt tber eine dort
bekannte Marke, unter der sie entsprechende Zugangsprodukte anbietet. Auf dem Endkun-
denmarkt verfiigt sie nach der TDG Uber den zweithdchsten Marktanteil von durchschnitt-
lich [20-30]%.%! AuRRerhalb der Kabelgebiete liegt dieser Anteil erheblich dartiber.35? Be-
standskunden lassen sich ohne Ricksicht auf Vertragslaufzeiten und eine anderweitige
Kundenbindung zu deutlich niedrigeren Kosten zu einer Migration auf ein neues FTTB/H-
Netz und zum Abschluss von teureren glasfaserbasierten Internetzugéngen bewegen (,Up-
selling*). Hier hat EWE Vorteile gegeniber Infrastrukturwettbewerbern wie der Deutschen
Glasfaser, die in ihren Ausbaugebieten weder Uber eine bereits bestehende Infrastruktur
noch Uber eine eigene Kundenbasis verfiigen und dementsprechend erhebliche hdhere
Kosten fir die Akquisition der fur eine Mindestauslastung erforderlichen Zahl an Neukunden
haben, als wenn sie bereits Uber einen entsprechenden eigenen Kundenstamm verfligen

wirden.

Weiterhin sind EWEs enge Kontakte zu den Kommunen im Kooperationsgebiet im Hinblick
auf den Glasfaserausbau von Vorteil. Kontakte zu den lokalen Entscheidungstréagern sind
fur eine zligige Umsetzung von Ausbauvorhaben wichtig.®%® So miissen etwa fiir Bauarbei-
ten auf 6ffentlichen StrafRen und Wegen sogenannte Aufbruchgenehmigungen erteilt wer-
den, die kostenrelevanten Einfluss auf die anwendbaren Verlegemethoden haben. Zwar
muss auch EWE wie alle anderen ausbauwilligen Unternehmen vor einem Ausbau die er-
forderlichen behérdlichen Genehmigungsverfahren durchlaufen. Gute kommunale Kon-

takte erleichtern allerdings u.U. die allgemeine Information der Behdrden tber die Vor- und

350 Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 75; Vermerk Uiber das Gesprach mit EWE am 23.07.2018,
BI. 833 ff. d. A., bereinigte Fassung BI. 844 ff. d. A.

351 Berechnet aus Angaben der Beteiligten in Anlage 12 zur Anmeldung (Bl. 2385 d. A.) und Ant-
worten der Wettbewerber auf Frage E1 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

852 Berechnet aus den Schatzungen der Beteiligten in Anlagen 13 und 14 zur Anmeldung (BI. 2389
ff. d. A. und BI. 2396 ff. d. A.).

353 Vgl. Vermerk Uber das Gesprach mit der Deutschen Glasfaser am 29.05.2018, BI. 383 ff. d. A.,
bereinigte Fassung Bl. 424 ff. d. A.
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Nachteile der angestrebten teilweise neuartigen Verlegemethoden, was zu einer Beschleu-
nigung der Verfahren fuhren kann. Dartber hinaus kdnnen mit Unterstiitzung der Gemein-
den organisierte Informationsveranstaltungen der Birger zu einer erhéhten Akzeptanz der
unternehmerischen Aktivitaten fiihren und dadurch auch die Vermarktung der Glasfaseran-

schliisse erleichtern.

EWE als Unternehmen mit kommunaler Eignerstruktur kann sich auch nicht der oben be-
schriebenen grofRen politischen Erwartungshaltung entziehen, dass bereits heute moglichst
viele Haushalte und Unternehmen mit Glasfaserleitungen ausgestattet werden sollen. Die
Renditeerwartungen der Anteilseigner sind insofern auch weniger pragend fur die Aus-
bauentscheidungen als bei Anbietern mit héherer Abhangigkeit vom Kapitalmarkt. Dartber
hinaus hat EWE einen hohen Anreiz, durch eine frihzeitige Schaffung einer hochwertigen
Infrastruktur einen Standortvorteil fir die Region, aus der seine Eigner stammen, zu schaf-

fen.

Zudem betreibt EWE nur in Teilen ein eigenes FTTC-Netz im Kooperationsgebiet und ist
bei dem Angebot von TK-Dienstleistungen insgesamt auf Vorleistungen der TDG angewie-
sen. Mit einem eigenen Glasfasernetz wirde EWE die dadurch entstehenden Kosten fiir
die Vorleistungen vermeiden. Die Beteiligten gehen im Hinblick auf die Migration von End-
kunden auf das vom Gemeinschaftsunternehmen zu errichtende Netz davon aus, dass die
damit verbundene Einsparung von Vorleistungsentgelten einen starkeren Migrationsanreiz
bei EWE als bei TDG erzeugt.®*

Ohne die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens hat EWE grundsatzlich auch einen
wirtschaftlichen Anreiz, weiterhin als First Mover ihre vorteilhafte Ausgangsposition auszu-
nutzen und insbesondere aul3erhalb der Kabelgebiete ihren Infrastrukturwettbewerbern mit

einem FTTB/H-Ausbau zuvorzukommen.

EWE ist aufgrund ihrer in der Region bereits vorhandenen TK-Infrastruktur und der engen
Kontakte zu den 6rtlichen Gemeinden besonders gut in der Lage, anderen potentiell aus-
bauwilligen Unternehmen mit der GlasfasererschlieBung der Haushalte und Unternehmen
zuvor zu kommen und damit langfristig gesehen — im Hinblick auf den zu erwartenden

wachsenden Bedarf an Glasfaser — den TK-Markt in der Region teilweise zu dominieren.

354 Anmeldung (BI. 1945 ff.), S. 79.



(415)

(416)

(417)

- 141 -

Ein wesentlicher Treiber fir den im Projekt Lichtwelle vorgesehen Ausbau ist nach den
Ermittlungen der Beschlussabteilung, die bestehende Stellung der EWE im Kooperations-
gebiet abzusichern und sich durch den FTTB/H-Ausbau eine starke Stellung zu sichern.

Bei den bereits ausgebauten Gebieten lag der Schwerpunkt zunachst darauf, die vorhan-
dene eigene Infrastruktur, d.h. vor allem mit VDSL erschlossene KVz, gegen den Uberbau
durch Wettbewerber zu verteidigen. Dementsprechend hat EWE nach Einschéatzung der
Beschlussabteilung zunéchst in den Gebieten vorrangig ausgebaut, in denen wettbewerb-
liche Vorst6Re Dritter zu erwarten waren.®® Auf Grund ihrer kommunalen Kontakte hat sie
einen guten Uberblick ber Ausbauvorhaben Dritter. Nach Beobachtung der Deutschen
Glasfaser hat sie dieses Wissen in der Vergangenheit genutzt, um Ausbauvorhaben ihrer
Wettbewerber durch Ankiindigung eigener Ausbauvorhaben zu erschweren.®® Teilweise
hat sie sogar trotz der damit verbundenen negativen Reaktionen in der Offentlichkeit paral-
lel zu Wettbewerbern FTTB/H ausgebaut.®%’

Grundsatzlich muss EWE allerdings wie auch andere Anbieter, die bereits ein TK-Netz aus-
gebaut haben, bei ihrer Investitionsentscheidung berticksichtigen, inwieweit sie durch den
FTTB/H-Ausbau ihre in der Region bereits getatigten Investitionen in den FTTC-Ausbau
(VDSL) und gegebenenfalls in die Vectoring-Technik entwertet.®® Auch in Fallen, in denen
Investitionen in die bestehende Infrastruktur bereits abgeschrieben sind, besteht der Anreiz,
die Infrastruktur so lange wie méglich zu nutzen, da insbesondere hier zu geringen Kosten
Ertrage mit vergleichsweise hohen Margen erzielt werden kénnen. EWE wird somit ohne
Kooperation die von ihr ausgebauten FTTC-Gebiete beim FTTB/H-Ausbau meiden und sich

infolgedessen auf den Uberbau der FTTC-Infrastruktur der TDG konzentrieren.

Weiterhin ist davon auszugehen, dass EWE ohne Kooperation FTTB/H-Netze im Wesent-

lichen auRRerhalb von Kabelgebieten errichten wird.**° Denn in Kabelgebieten steht sie so-

355 Siehe auch Antwort der EWE auf Fragen vom 08.06.2018 (BI. 0610 d. A.), Frage 2.
356 Vgl. Stellungnahme der Deutschen Glasfaser vom 12.06.2019 (BI. 4899 ff. d. A.), S. 11.

357 Insbesondere in Beverstedt, vgl. hierzu und zu weiteren Fallen die Darstellung in der Stellung-
nahme der Deutschen Glasfaser vom 12.06.2019, S. 10 (BIl. 4899 ff. d. A.).

358 Antwort von EWE auf Fragen vom 08.06.2018 (Bl. 0610 d. A.), S. 3: Sonderabschreibungen auf
die eigene aktive Vectoring-Technik sollen vermieden werden.

359 Antwort von EWE auf Fragen vom 08.06.2018 (BIl. 0610 d. A.), Frage | 2 b.
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wohl mit der TDG- als auch mit der Kabelinfrastruktur im Wettbewerb, die beide einen ho-
hen Bestand an End- bzw. die TDG auch an Vorleistungskunden haben. Somit dirfte es
EWE in diesen Gebieten sehr schwer fallen, hier eine hinreichende Auslastung eines neuen
FTTB/H-Netzes zu erreichen. Die Vermeidung von Kabelgebieten entspricht auch ihrem
bisherigen Vorgehen beim FTTC-Ausbau in der Region. Tabelle 3 stellt die Marktanteile auf
Endkundenebene der TDG, EWE und die gemeinsamen Marktanteile der sonstigen TK-
Anbieter auf Ortsnetzanschlussbereich-Ebene in Abhangigkeit von den gemeinsamen
Marktanteilen der KNB im Kooperationsgebiet dar.*®° Es zeigt sich, dass insbesondere die

EWE in Gebieten mit starker Kabelprasenz nur tber geringe Endkundenanteile verfugt.

Tabelle 3: Durchschnittliche Endkunden-Marktanteile der KNB-Wettbewerber in Abhangigkeit
von denen der Kabelnetzbetreiber

Gem. Marktanteil Marktanteil
Kabelnetzbetreiber TDG EWE Sonstige
<= 15% [30%-40%] [40%-50%] [10%-20%)]

>15%-30%

[30%-40%)]

[20%-30%]

[20%-30%]

>30%-45%

[30%-40%)]

[10%-20%)]

[20%-30%)]

>45%-60%

[20%-30%)]

[0% -10%]

[10%-20%]

AulRerhalb von Kabelgebieten legt EWE den Schwerpunkt auf Gebiete, die relativ dicht be-
siedelt sind und daher vergleichsweise wirtschaftlich erschlossen werden kénnen.*®! Ge-
biete, die nicht wirtschaftlich erschlossen werden kénnen, sind zum Teil Gegenstand von
Forderverfahren, an denen sich EWE ebenfalls beteiligt. Ende 2016 erwartete EWE, bei
einer Gesamtzahl von ca. 3,6 Mio. HHUStO, wovon ca. 1,5 Mio. in Kabelgebieten liegen,
HHUStO zu erschlieRen, die zu [20-30]% in Kabelgebieten und zu [70-80]% aulR3erhalb der
Kabelgebiete liegen.3®2

Insgesamt gesehen hat EWE ohne die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens mit
TDG hohe Anreize, seinen Glasfasernetzausbau im Kooperationsgebiet fortzusetzen. Da-
bei ist zu erwarten, dass die EWE ohne die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens im
Kooperationsgebiet jedenfalls kurz- bis mittelfristig schwerpunktmafig auRerhalb von Ka-

belgebieten Bereiche ausbaut, wo sie selbst die KVz nicht mit Vectoring erschlossen hat,

360 \/gl. Vermerk ,Auswertung raumlicher Daten zur Prasenz von Infrastrukturen und zur Verteilung
von Marktanteilen auf dem Breitband-Endkundenmarkt*.

3861 Antwort von EWE auf Fragen vom 08.06.2018, S. 3.

362 |nterne Unterlagen der EWE.
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um eine Entwertung ihrer noch nicht abgeschriebenen FTTC-Infrastruktur zu vermeiden.
Von dieser generellen Ausbaustrategie wirde sie allerdings dort abweichen, wo von Dritten
(derzeit insbesondere von der Deutschen Glasfaser oder aber auch der TDG) ein Glasfa-
serausbau in Gebieten geplant ist, in denen sie bereits einen relevanten Endkundenbestand

gewonnen hat, um diesen zu schitzen.

Das bisherige Verhalten der EWE beim FTTB/H-Ausbau bestétigt den im Vergleich zu ihren

Wettbewerbern offensiveren Investitionsansatz.

Bereits im Rahmen des VDSL-Ausbaus ist EWE offensiv gegen die TDG vorgegangen. Sie
strebte an, in ihrem Vertriebsgebiet Gber 90% der HHUStO zu erschlie3en und hat der
BNetzA entsprechende Ausbauzusagen angeboten, die aber im Rahmen der Vectoring-II-
Entscheidung nicht beriicksichtigt wurden. Gegen die Vectoring-llI-Entscheidung hat sich

EWE letztlich erfolglos gerichtlich zur Wehr gesetzt.*®2

EWE hat wie bereits erlautert®®* bislang im Kooperationsgebiet auch einen relativ starken
FTTB/H-Ausbau verfolgt. Der Aufsichtsrat der EWE AG hatte Ende des Jahres 2016 grund-
satzlich Investitionen in Hohe von insgesamt € 1,2 Mrd. zum Ausbau des FTTB/H-Netzes
im Rahmen des ,Projekts Lichtwelle“ zugestimmt.*®> Mit diesen Investitionen kann EWE
nach eigener Einschatzung etwa 30% des gesamten Kundenpotenzials in ihrem Versor-
gungsgebiet erschlieBen®®®, d.h. ca. 1 Mio. Haushalte.¢” Tatsachlich hat sie im Vergleich
zu allen anderen Anbietern im Kooperationsgebiet auch die grof3te Anzahl an FTTB/H-An-
schliissen ausgebaut, namlich [<200.000] HHUStO.%8

363 Vgl. VATM, Pressemitteilung vom 30.09.2016. EWE klagt fur nachhaltigen Breitbandausbau,
https://www.vatm.de/2016/09/30/ewe-pm-vectoring-ii-ewe-klagt-fuer-nachhaltigen-breitband-
ausbau/ (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

364 Vgl. Rn. (304).

365 Vgl. Integrierter Bericht der EWE fir 2016, S. 23, https://www.ewe.com/de/investor-relati-
ons/publikationen/archiv-finanzberichte, Pressemitteilung vom 08.12.20186,
https://www.ewe.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/12/milliarden-zukunftsprojektewe-
bringt-glasfaser-in-die-huser-ewe-ag (beides zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

366 \gl. Integrierter Bericht der EWE fir 2017, S. 49, https://www.ewe.com/de/investor-relati-
ons/publikationen/archiv-finanzberichte (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).

367 Legt man die von EWE angenommene Anzahl von 3,3 Mio. Haushalte und Firmen im Gebiet zu
Grunde, vgl. FuBnote 98 der Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.).

368 Stand Ende 2018, siehe Anlage 14 zu Anmeldung (Bl. 2396 d. A.), Spalten W und X, Zeile 4.
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(b) Vorleistungsangebot der EWE ohne Kooperation

EWE hatte einen hohen Anreiz, Dritten zu angemessenen Konditionen Vorleistungen auf
dem neu ausgebauten FTTB/H-Netz anzubieten, um dessen Auslastung zu verbessern.

Die Wirtschaftlichkeit des von EWE urspriinglich geplanten eigenstandigen FTTB/H-Aus-
baus beruhte wesentlich auch auf der Vermarktung von Vorleistungen.®® Uber den Absatz
von Vorleistungen kann ein regionaler Anbieter wie EWE von der Vermarktungsstarke bun-
desweiter Anbieter von Breitbandanschlissen wie TDG, Vodafone oder 1&1 profitieren.
EWE beabsichtigte, ca. [10-20]% der Uber das neu errichtete FTTB/H-Netz erreichbaren
HHUStO Uber dritte Vorleistungsbezieher zu vermarkten bei einer unterstellten Gesamtaus-
lastung von [50-60]%.%7°

Auf Grund der derzeit bestehenden Wettbewerbssituation auf dem Vorleistungsmarkt
misste sich EWE im Prognosezeitraum an den Preisen und Konditionen flr kupferbasierte
Vorleistungen orientieren. Die BNetzA hat im Rahmen der Entgeltregulierung einen Einzel-
abnahmepreis von etwa € 19 (€ 18,56 flr 16/25/50 Mbit/s und € 19,10 fir 100 Mbit/s) fest-
gesetzt,3 an dem sich auch die an sich nicht unmittelbar der Regulierung unterliegende
EWE in ihrem aktuellen Layer 2-BSA-Angebot fir VDSL-Anschlisse orientiert.®’? Soweit
parallel zu neu errichteten FTTB/H-Netzen mit FTTC bzw. der Vectoring- und Supervecto-
ring-Technik ertiichtigte (teilweise kupferbasierte) Netze der TDG liegen, kdnnte sie nur mit
vergleichbaren und damit wettbewerbsfahigen Preisen Vorleistungsnachfrager zur Migra-

tion ihrer Kunden veranlassen.

Der derzeit geringe Umfang der von EWE auf Basis ihres FTTC-Netzes bereit gestellten
Vorleistungen spricht nicht gegen die dargestellten hohen Anreize zur Gewahrung von Zu-

gang zum neu errichteten FTTB/H-Netz.

369 Interne Unterlagen der EWE.

870 Vermerk Uber die Gesprache mit EWE am 06.03.2019, BI. 1938 ff. d. A., bereinigte Fassung BI.
3454 ff. d. A.

871 Vgl. BNetzA, Pressemitteilung vom 21.12.2016, Bundesnetzagentur setzt Zugangsbedingungen
und Entgelte fir den Layer 2-Bitstrom endgiltig in Kraft, https://www.bundesnetzagen-
tur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2016/161221 Bitstrom.htmI?nn=712782 (zuletzt ab-
gerufen am 13.08.2019).

872 \Vgl. Antwort von EWE auf Fragen vom 08.06.2018 (BIl. 0610 d. A.), Frage 15, Anlage 16 (auf
Datentrager Bl. 0609 d. A.).
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Bei der Vermarktung von Glasfaserprodukten ist die Interessenlage eine andere als bei
FTTC-Netzen, weil glasfaserbasierte Produkte in der Regel in direkter Konkurrenz zu den
FTTC-Anschlissen der TDG stehen wurden, die die Endkundennachfrage noch weitge-
hend abdecken konnen. Liegt das Glasfasernetz der EWE parallel zum FTTC-Netz der
TDG, wird es EWE bei der derzeitig geringen Endkundennachfrage angesichts des starken
Wettbewerbs durch das TDG-Netz in den néachsten Jahren voraussichtlich nicht gelingen,
allein einen hohen Anteil von Endkunden und damit eine hinreichende Auslastung seines
Glasfasernetzes zu erzielen. EWE hat daher ein starkes Interesse an dritten Vorleistungs-

nachfragern, die sein Netz zuséatzlich auslasten.

Liegt das Glasfasernetz parallel zum eigenen FTTC-Netz, dirfte das Vermarktungsinte-
resse geringer sein, weil ihm dritte Vorleistungsnachfrager (unerwtinschten) Wettbewerb
um die Endkunden machen wirden, die auf EWE als Anbieter angewiesen sind, sofern sie
an héheren Bandbreiten als sie Uber die ADSL-Anschlisse der TDG mdglich sind, Interesse
haben. Sofern parallel zum EWE-Glasfasernetz allerdings ein Kabelnetz liegt, dirfte das
Vermarktungsinteresse der EWE wiederum hdher sein, weil eine Einschrankung der Vor-
leistungsvermarktung dann kaum zu weniger Wettbewerbsdruck auf dem Endkundenmarkt

fuhren wirde.

bb) Erheblichkeit des von EWE ausgehenden Wettbewerbsdrucks

Es ist auch zu erwarten, dass innerhalb des Prognosezeitraums EWE tatséchlich in rele-
vantem Umfang in den FTTB/H-Ausbau investieren und Vorleistungen fur Dritte bereitstel-
len wiirde, so dass der Wegfall des von EWE ausgehenden Wettbewerbsdrucks als fusi-

onskontrollrechtlich relevant anzusehen ist und spirbar ausfallt.

Auch unter Zugrundelegung des Ublichen Prognosezeitraums von 3-5 Jahren wére von ei-
ner erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs als Folge des Wegfalls des von der
EWE ausgehenden Wettbewerbsdrucks auszugehen. Allerdings wirde EWE aufgrund ge-
anderter Rahmenbedingungen in den nachsten Jahren moglicherweise nicht im selben Um-

fang und langsamer Glasfaserleitungen ausbauen als Ende 2016 o6ffentlich angekindigt.®”®

873 Vgl. EWE, Pressemitteilung vom 08.12.2016, Milliarden-Zukunftsprojekt: EWE bringt Glasfaser
in die Hauser, https://www.ewe.com/de/presse/pressemitteilungen/2016/12/milliarden-zu-
kunftsprojektewe-bringt-glasfaser-in-die-huser-ewe-ag (zuletzt abgerufen am 13.08.2019).
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EWE ging ursprunglich von einer Auslastung der neu errichteten FTTB/H-Netze durch Vor-
leistungsnachfrager aus. Wesentliche Nachfrager wéren die im Kooperationsgebiet tatigen
gréRBeren Anbieter, d.h. TDG, 1&1, Vodafone und Telefonica. Kleinere Nachfrager kdnnten

Uber vitroconnect, die BREKO-Plattform bzw. die 1&1 / Versatel-Plattform erreicht werden.

Allerdings hat EWE nach dem Start des Projekts Lichtwelle bislang diese Strategie nicht
umsetzen konnen. Der wesentliche Grund hierfur dirfte nach Einschatzung der Beschluss-
abteilung darin liegen, dass die TDG derzeit kein strategisches Interesse daran hat, den
Uberbau ihres FTTC-Netzes mit FTTB/H durch einen Wettbewerber dadurch zu férdern,
dass sie im Rahmen des Bezugs von Vorleistungen ihre Kunden auf das Netz des Wettbe-
werbers migriert. Insofern unterscheiden sich ihre Anreize erheblich von Vorleistungsnach-
fragern ohne eigene Infrastruktur wie 1&1 oder Kabelnetzbetreiber aul3erhalb ihres Kabel-

Footprints.

EWE erwartet, durch den FTTB/H-Ausbau genligend Wettbewerbsdruck auf dem Endkun-
denmarkt aufzubauen, um Kunden wie die TDG fir Vorleistungen zu gewinnen. Kurzfristig
ist die Endkundennachfrage nach Bandbreiten, die mit FTTC-Netzen nicht mehr abgedeckt
werden kdnnen, jedoch noch nicht in einem MalRe angestiegen, die es EWE ermdéglichen,
die Endkunden Dritter in grof3erem Umfang selbst als eigene zu gewinnen. Dies flhrt gleich-
zeitig dazu, dass der von dem EWE-Glasfasernetz ausgehende Wettbewerb aktuell noch
zu gering ist, um einen entsprechenden Migrationsdruck auf potentielle Vorleistungsnach-

frager auszutiben und sie zum Bezug von Vorleistungen zu veranlassen.

Soweit ersichtlich hat EWE bislang keine Vertrage beziglich seines Glasfasernetzes ver-
meldet. Dies wirde voraussichtlich zum einen eine gewisse GréfRenordnung des Glasfa-
sernetzes von EWE voraussetzen, die noch nicht erreicht wurde. Andernfalls sind fUr einen
Vorleistungsnachfrager die Transaktions- und Implementierungskosten bei der erforderli-
chen Abstimmung auf ein anderes Netz als das der TDG vergleichsweise hoch. Zum ande-
ren ware fiur den Vermarktungserfolg eine gré3ere bundesweite Endkundennachfrage nach
hohen Bandbreiten von grof3er Bedeutung. Denn lediglich lokal vorhandene Glasfaserpro-
dukte seien nach Aussage bundesweit tatiger Unternehmen schwerer kostendeckend ver-
marktbar, wenn die Vermarktungsstrategie eines Unternehmens auf bundesweite Angebote
ausgerichtet ist. Dies gilt allerdings nur, wenn die Vorleistungspreise deutlich Uber den Ent-

gelten fur die kupferbasierten Produkte liegen.
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Somit ist vor diesem Hintergrund davon auszugehen, dass der von dem weitgehend erst
noch zu errichtenden Glasfasernetz der EWE ausgehende Wettbewerbsdruck auf die TDG
auf dem lokalen Vorleistungsmarkt in den nachsten 3-5 Jahren zuné&chst noch gering ist,
aber stetig zunehmen wird. Da EWE mit ihren bereits bestehenden und den kiinftig noch
errichteten neuen Glasfasernetzen vor allem in Konkurrenzsituation zu einem parallelen
TK-Netz (in erster Linie der TDG) stehen wirde, hatte sie zur Erreichung eines hinreichen-
den Auslastungsgrades ihres neuen Netzes sehr hohe Anreize, dritten Vorleistungsnach-
fragern Zugang zu gewahren. Bei der Bewertung des von der EWE ausgehenden Wettbe-
werbsdrucks ist zu berlcksichtigen, dass der Vorleistungsmarkt hochkonzentriert ist und

derzeit fast ausschlie3lich die TDG Vorleistungen anbietet.

cc) Zu erwartende wettbewerbliche Reaktionen der Beteiligten im Falle des

unabhangigen FTTB/H-Ausbaus im Kooperationsgebiet

Fur beide Unternehmen besteht im Kooperationsgebiet im Prinzip das Risiko einer Uber-
bauung der eigenen Infrastruktur durch den anderen Beteiligten. Unter Wettbewerb haben
beide Unternehmen einen Anreiz, sich gegenseitig beim Ausbau zuvorzukommen (,Wind-
hundrennen*), um den ,First mover advantage” zu realisieren und die (tragen) Kunden an
das neue/ertlichtigte Netz zu binden. Der mit dem Wettbewerb verbundene zugige Netz-
ausbau kommt denjenigen Abnehmern zugute, die (schneller) eine qualitativ bessere Netz-

anbindung erhalten.

Wie oben beschrieben wird die EWE im Ausbau von FTTB/H-Netzen zukiinftig insbeson-
dere in Gebieten tatig, in denen nicht sie selbst, sondern die TDG eine eigene FTTC-Infra-
struktur besitzt. Um eine hinreichende Auslastung zur Amortisierung der Investitionen si-
cherzustellen, muss sie hier in groRerem Umfang Vorleistungen an Dritte absetzen sowie
derzeitige Endkunden insbesondere der Telekom abwerben. Auch in Gebieten, in denen
die EWE bereits Vectoring auf FTTC-Basis anbietet, verliert TDG durch einen FTTB/H-Aus-
bau der EWE Umsatze auf den Vorleistungs- und Endkundenmaérkten, allerdings auf nied-
rigerem Niveau. Die FTTB/H-Investitionsentscheidungen der EWE haben somit direkte
Auswirkungen auf die Telekom: Ein (qualitativ héherwertiger) Uberbau der Telekom-Infra-
struktur durch die EWE fuhrt bei der Telekom voraussichtlich zu einem Rickgang der Vor-
leistungs- und Endkunden. Auch wird es fur die Telekom hierdurch (wohl) dauerhaft unwirt-
schaftlich, in diesem Gebiet selbst das Netz zu ertiichtigen (FTTB/H Ausbau/Netzduplizie-

rung).
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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 Umsétze (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 Erlése erzielen, wenn ein
Uberbau durch den Wettbewerber droht. Somit ist davon auszugehen, dass sich in den
nachsten Jahren ein gewisser Ausbauwettbewerb zwischen den Beteiligten ergibt, 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.

Dariiber hinaus ergibt sich aus dieser Wettbewerbssituation auch eine disziplinierende Wir-
kung bei der Setzung der Vorleistungspreise. Im Falle eines Uberbaus der FTTC-Infrastruk-
tur der Telekom mit FTTH/B durch EWE stehen Telekom und EWE in einem Wettbewerbs-
verhaltnis sowohl direkt um einen Endkunden als auch mittelbar auf dem Vorleistungsmarkt
hinsichtlich der potenziellen Anbindung dieses Kunden Uber ein drittes TK-Unternehmen.
Das gleiche gilt fir den umgekehrten Fall, der Folge des Ausbauwettbewerbs sein kénnte.
Dabei hatten die Beteiligten jeweils hohe Anreize, ihre eigene Infrastruktur durch attraktive

Vorleistungsangebote auszulasten.

Zwar sind TDGs wettbewerbliche Reaktionsmdglichkeiten jedenfalls im Hinblick auf ihre
kupferbasierte Infrastruktur insoweit eingeschrankt, als sie die regulatorischen Vorgaben
beachten muss und gegebenenfalls auch ihre bundesweite Strategie beriicksichtigen wird.
Diese Einschrankungen gelten jedoch nicht fir EWE, die nicht reguliert und nur in dieser

Region tatig ist. Darliber hinaus durften die Verhaltensspielraume der TDG im Hinblick auf
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ein rein glasfaserbasiertes Netz grol3er sein, weil die diesbeziiglichen regulatorischen Vor-
gaben voraussichtlich geringer ausfallen werden und es zudem noch kein entsprechendes
bundesweites Angebot gibt.

dd) Verschlechterungen der Wettbewerbsbedingungen durch das GU

Das Vorhaben wirde ohne Verpflichtungszusagen zu einer erheblichen Verschlechterung
der Wettbewerbsbedingungen im Kooperationsgebiet fuihren, die letztlich negative Auswir-
kungen auf das Volumen, die Qualitat und auch die Preise des Vorleistungsangebots am

Markt haben wirde.

(1) Wegfall des von EWE ausgehenden Wettbewerbsdrucks

Wie oben geschildert wirde sich ohne das Vorhaben in den nachsten Jahren ein gewisser

Ausbauwettbewerb zwischen den Beteiligten ergeben, mit EWE als wesentlichem Treiber.

Zwar ware wie oben geschildert der wegfallende Ausbaudruck durch EWE kurz- bis mittel-
fristig noch nicht intensiv. Dennoch wirde dies auch im Hinblick auf den hohen Konzentra-
tionsgrad des Vorleistungsmarktes eine erhebliche Verschlechterung der Marktstruktur zur
Folge haben, die eine Verlangsamung und Verringerung des Infrastrukturausbaus insge-
samt gesehen im Kooperationsgebiet erwarten lasst, der fir die Qualitat des Netzes und
damit auch des potentiellen Vorleistungsangebotes von grol3er Bedeutung ist. Je starker
ein Markt bereits vermachtet ist, desto kritischer ist ein weiterer Zuwachs an Marktmacht zu
bewerten.3’* Insofern gentgt es fir die Annahme einer erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs, wenn durch das Vorhaben der innerhalb der nachsten Jahre zunéchst noch
geringe Wettbewerb durch einen EWE-Glasfaserausbau zum Erliegen kommt.

Infolge des Vorhabens kommt es im Hinblick auf NGA-Netze im Kooperationsgebiet zu ei-
ner Reduktion der wesentlichen Infrastruktur-Wettbewerber im hochbitratigen Bereich von
je nach Gebiet drei (Telekom, EWE, Kabelnetzbetreiber3” bzw. auRerhalb der Kabelge-
biete Deutsche Glasfaser) auf zwei (Gemeinschaftsunternehmen, Kabelnetzbetreiber bzw.

374 BGH, Beschluss vom 21.12.2004, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-flex, Rn. 26.

875 D.h. im Kooperationsgebiet im Wesentlichen Vodafone.
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aulRerhalb der Kabelgebiete Deutsche Glasfaser), wobei die aktuelle Marktstellung der

Deutschen Glasfaser im Vergleich zu den Kabelnetzbetreibern wesentlich kleiner ist.

Die Kabelnetzbetreiber planen nach den Ermittlungen abseits einer Verdichtung ihrer Netze
in bereits erschlossenen Gebieten derzeit grundsatzlich keine flachendeckende Expansion
mit eigenen gigabitfahigen Netzen. Insofern ist der von Kabelnetzbetreibern ausgehende
Wettbewerbsdruck absehbar rdumlich klar auf historisch bedingt bereits mit Kabelinfra-
struktur erschlossene Gebiete beschrankt. Der von EWE in diesen Gebieten ausgehende
Wettbewerbsdruck ist ohne die Kooperation im Vergleich zu anderen Gebieten deutlich ge-
ringer. Es ist nicht davon auszugehen, dass ein Wegfall der unilateralen Ausbauaktivitaten
von EWE die Chancen der Kabelnetzbetreiber auf einen erfolgreichen Netzausbau, der
wiederum mittelbaren Wettbewerbsdruck auf die TDG entfalten kdnnte, zumindest im Prog-
nosezeitraum deutlich erhéhen. Auch die Deutsche Glasfaser ist auf der Basis ihrer aktuel-
len Marktposition wie oben dargelegt bei weitem nicht in der Lage, den Verhaltensspielraum

der TDG hinreichend zu kontrollieren.

Ohne die Zusagen ware zu erwarten, dass die tUber das Gemeinschaftsunternehmen ver-
bundenen Mutterunternehmen Telekom und EWE klinftig wesentlich wirksamer Vorsto3e
Dritter abwehren kénnen, die noch keinen eigenen Kundenstamm in dem betreffenden Ge-
biet haben. Bestandskunden lassen sich ndmlich — ohne Ricksicht auf Vertragslaufzeiten
— einfacher ansprechen, durch Sonderangebote halten bzw. fir neue Produkte anwerben
als Neukunden. Bereits die Anklindigung eines Ausbaus bzw. einer Infrastrukturduplizie-
rung durch das Gemeinschaftsunternenmen durfte auf einen potentiell Ausbauwilligen eine
noch héhere abschreckende Wirkung erzielen, als entsprechende unilaterale Malinahmen
durch einen der Beteiligten allein. Die kooperierenden Beteiligten vereinen in aller Regel
zusammen den fir die Wirtschaftlichkeit des Netzausbaus erforderlichen Teil der Endab-
nehmer in vielen Gebieten auf sich (ca. 60% oder mehr)3®, so dass eine entsprechende
Anklindigung in jedem Fall glaubhaft ist. Ein paralleler Ausbau durch einen Dritten ist da-
neben nur schwer wirtschaftlich zu realisieren, weil die potentiell an Glasfaseranschliissen
interessierten Kunden schon zu einem grof3en Teil durch die Beteiligten angeworben wor-

den sein konnten.

876 Zu den Marktanteilen auf dem Endkundenmarkt vgl. unten Tabelle 5.
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In den Nichtkabelgebieten, auf die sich insbesondere die Deutsche Glasfaser mit ihren
Netzausbauaktivitaten konzentriert, erreichen die Beteiligten sogar haufig einen gemeinsa-
men Marktanteil von Uber 80%.3"" Das Geschéaftsmodell der Deutschen Glasfaser beruht
darauf, nur in Gebieten auszubauen, in denen nach einer Vorvermarktungsphase mindes-
tens 40% der HHUStO FTTB/H-Produkte abnehmen.®”® Das Erreichen dieser Mindestver-
marktungsquote wirde durch AbwehrmalRnahmen des Gemeinschaftsunternehmens er-
heblich erschwert. Gerade in dem Fall, dass das Gemeinschaftsunternehmen langfristig wie
geplant rund 80% seiner Ressourcen in den Ausbau in Kabelnetzgebieten investiert, wére
ohne die Zusagen bei wirksamer Abwehr Dritter in landlichen und halbstadtischen Gebieten
zu erwarten, dass dort der Infrastrukturwettbewerb vollends zum Erliegen kommt und kurz-

und mittelfristig kein nennenswerter FTTB/H-Ausbau vorgenommen wird.

Tatsachlich war fir Reaktionen auf Ausbauvorhaben durch Wettbewerber in der ihre Zu-
sammenarbeit regelnden Vereinbarung urspringlich ausdricklich ein jahrliches Kontingent
von HHUStO reserviert.3”® Von den insgesamt 140.000 HHUStO, die jahrlich ausgebaut
werden sollten, waren ein erheblicher Teil der HHUStO festgelegt, um kurzfristig auf Wett-
bewerbsvorstoRRe Dritter reagieren zu kénnen. Die Beteiligten beabsichtigten, im Interesse

einer moglichst kurzfristigen Reaktion einen ,Fastlane-Prozess” zu etablieren.

Somit bestand urspringlich infolge der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens die
Gefahr, dass Dritte von einem Glasfaserausbau in dem Kooperationsgebiet abgeschreckt
werden und der von diesem Unternehmen auf die Beteiligten ausgehende Ausbaudruck
vermindert wird. Auch dies hétte zu einer Starkung der marktbeherrschenden Stellung der

TDG im Kooperationsgebiet beigetragen.

877 Zu den Marktanteilen auf dem Endkundenmarkt vgl. unten Tabelle 5.
878 \/gl. Stellungnahme der Deutschen Glasfaser vom 12.06.2019 (BI. 4899 ff. d. A.), S. 5.

879 Vgl. Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A)) S, 19, S. 14 {,; Ziffer 4.4 JVV (BIl. 2413 ff. d. A.); Anlage 4.1
zum JVV (Bl. 2525 ff. d. A.).
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(2) Verschlechterung der Zugangsbedingungen fir Dritte

Ohne die Zusagen wére auch zu erwarten, dass die Beteiligten Dritten beim gemeinsamen
Ausbau des FTTB/H-basierten Netzes Vorleistungen zu ungiinstigeren Bedingungen ge-
wahren, als dies bei der Errichtung des FTTB/H-Netzes durch EWE im Wettbewerb zu TDG

der Fall ware.

Insbesondere EWE hétte ohne die Kooperation einen hohen Anreiz, Dritten zu angemes-
senen Konditionen Zugang zu den neu errichteten Infrastrukturen zu gewéhren. Die Wirt-
schaftlichkeit der von EWE urspringlich beabsichtigten Investitionen in ein FTTB/H-Netz
beruht nach Einschatzung der Beschlussabteilung darauf, dass Dritte die Infrastruktur mit
nutzen. Mit der Kooperation kénnen die Beteiligten hingegen die von ihnen neu errichteten
FTTB/H-Netze erheblich starker mit eigenen Endkunden auslasten, als dies bei einem al-
leinigen Ausbau der Fall ware. Sie gehen davon aus, dass der Anteil der HHUStO, der Uber

Dritte versorgt wird, 20% nicht tUbersteigt.38°

Gemeinsam erreichen die Beteiligten einen Anteil von durchschnittlich [50-70]% auf dem
Endkundenmarkt®®!, der insbesondere in vielen landlich und halbstadtisch gepragten Ge-
bieten noch deutlich darlber liegt. Hierdurch gestaltet sich fur Telekom und EWE der Ab-
satz an Vorleistungsnachfrager weniger bedeutsam, da dieser zur Amortisation eines neu
zu errichtenden FTTB/H-Netzes in den branchentblichen Planungszeitraumen nur weniger
oder gar nicht notwendig ist. Fir sie ist es strategisch und unmittelbar wirtschaftlich sinn-
voller, die Zugangskonditionen fur Dritte so zu gestalten, dass der von deren Angebot aus-
gehende Wettbewerbsdruck auf dem Endkundenmarkt gedampft wird, um so ihre eigene

Stellung auf dem Endkundenmarkt abzusichern.

Insoweit ist es irrelevant, dass die Miitter fur ihr Endkundengeschéft die Vorleistungen des
Gemeinschaftsunternehmens zu den gleichen Konditionen beziehen wollen wie Dritte.
Denn dies sagt erst einmal nichts tiber das Preisniveau des Gemeinschaftsunternehmens

im Vergleich zu den Preisen bei einem unilateralen Ausbau aus. Wegen des flir EWE bei

380 Anmeldung (BIl. 1945 d. A.), S. 41 f.

381 Zu den Marktanteilen auf dem Endkundenmarkt vgl. unten Tabelle 5.
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einem unilateralen Ausbau wesentlich htheren Auslastungsdrucks wiirden seine Vorleis-
tungs- (und Endkunden-)preise insgesamt gesehen voraussichtlich deutlich niedriger sein
als die des Gemeinschaftsunternehmens ohne Bertcksichtigung der Zusagen.

Dabei ist zu beachten, dass die Ertrage des Gemeinschaftsunternehmens aus dem Vor-
leistungsgeschéft wieder an die Muttergesellschaften zurtickflie3en. Auch bei einem diskri-
minierungsfreien Zugang konnen die Beteiligten im Vergleich zu Dritten daher trotz hoher
Vorleistungspreise insgesamt gesehen wesentlich hdhere Margen erzielen, indem sie ihre
Margen zwischen Vorleistungs- und Endkundenpreisen deutlich niedriger ansetzen als die-
jenigen zwischen Vorleistungskosten und -preisen. Durch das Gemeinschaftsunternehmen
hatten die Beteiligten ohne die Zusagen den Anreiz, den gegenseitigen Wettbewerbsdruck,
den die neu zu errichtenden FTTB/H-Netze auf die vorhandenen FTTC-Netze der Mutter
haben, zu antizipieren, und unter gegenseitiger Ricksichtnahme mit Ergebnis der weitge-
henden Ausschaltung des Binnenwettbewerbers die Vorleistungsentgelte aufeinander ab-

zustimmen (,internalisieren”) und in der Folge zu erhéhen.

Hierdurch ergéabe sich fir die Beteiligten ohne die Zusagen der Anreiz, im Vergleich zu einer
wettbewerblichen Festsetzung Uberhdhte Vorleistungsentgelte zu verlangen, und anschlie-
Rend mit sehr niedrigen Preisaufschlagen und niedrigen Margen im Endkundengeschéft
aufzutreten. Ein solches Vorgehen ergibt sich aus dem aus der Okonomie bekannten Phéa-
nomen der doppelten Marginalisierung (,double marginalization®). lhr liegt angewandt auf
das Vorhaben der Gedanke zugrunde, dass ein vertikal integrierter Infrastruktur-Monopolist
eine Monopolrendite in einer vertikalen Wertschopfungskette nur einmal realisieren kann.
Folglich besteht fir den Monopolisten nicht der Anreiz, optimale Preissetzungen auf jeder
vertikalen Wertschopfungsstufe isoliert voneinander festzusetzen, sondern die optimale
Preissetzung auf den verschiedenen Wertschopfungsstufen aufeinander abzustimmen. In-
soweit TDG und EWE mit Vorleistungsnehmern auf dem Massenmarkt in Wettbewerb tre-
ten, haben sie daher ceteris paribus den Anreiz, zur Erhéhung ihrer Gewinne die Rendite

aus dem FTTB/H-Netz soweit wie moglich auf dem Vorleistungsmarkt zu erwirtschaften.32

382 Als Folge ergeben sich auch im Endkundenmarkt durch die hohen Vorleistungspreise des Ge-
meinschaftsunternehmens héhere Endkunden-Preise, da von dieser Marktebene keine substan-
tiellen Wettbewerbsimpulse ausgehen kdnnen, zum Endkundenmarkt siehe insoweit auch Rn.
(563) ff.
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d) Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen ohne Verpflichtungszusagen nicht

nachgewiesen

Die Beteiligten tragen vor, das Vorhaben werde nicht zu einem geringeren, sondern sogar
zu einem grofReren Angebot an hochbitratigen Produkten auf den Vorleistungsmarkten fih-
ren. Die Beteiligten begriinden dies damit, dass sie gemeinsam groRRere Investitionen in
Glasfasernetze fur den Massenmarkt tatigen wirden, als dies ohne Gemeinschaftsunter-
nehmen unilateral in dem Kooperationsgebiet geschehen wirde. Insbesondere werde
durch das Gemeinschaftsunternehmen das Auslastungsrisiko signifikant abgesenkt. Hinzu
kamen auch Synergien durch Einsparungen bei den Investitions- und Betriebskosten.383
Weiterhin tragen die Beteiligten vor, dass sie auf Basis dieser Glasfasernetze zu fairen und
angemessenen Bedingungen Vorleistungsprodukte anbieten wirden. Insgesamt gesehen
wilrden sich nach dem Vortrag der Beteiligten somit die Wettbewerbsbedingungen auf den

Vorleistungsmarkten aufgrund des Vorhabens sogar verbessern.

Tatséachlich sind im vorliegend zu beurteilenden Fall solche Verbesserungen des Markter-

gebnisses in summarischer Betrachtung ohne die Zusagen nicht zu erwarten.

Da die Infrastrukturen der Wettbewerber strategische Substitute zueinander darstellen, ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass es aufgrund unilateraler Effekte in Form der Aus-
schaltung des Ausbaubinnenwettbewerbs zwischen Telekom und EWE zu einer Verlang-
samung bzw. auch zu einer Reduktion des Glasfasernetz-Rollouts kommt. Die beschriebe-
nen Verbesserungen des Marktergebnisses kdnnten sich theoretisch aus fusionsbedingten
Effizienzvorteilen und daraus folgenden Anreizen der Beteiligten ergeben, gemeinsam star-
ker in den Glasfaserausbau zu investieren und dabei Dritten zu angemessenen und fairen
Bedingungen Zugang zu diesen Netzen zu gewahren. Diese Voraussetzungen sind im kon-
kreten Fall jedoch weder durch die Beteiligten nachgewiesen noch aufgrund der Ermittlun-

gen der Beschlussabteilung festzustellen.

383 Anmeldung (Bl. 1945 d. A.), S. 72 ff.
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aa) Effizienzgewinne

Die Beteiligten haben jedenfalls in dem vorliegenden Einzelfall nicht nachgewiesen, dass
es durch die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens zu hinreichenden fusionsspezifi-
schen Effizienzgewinnen kommt. Daher kann dahinstehen, ob im Anwendungsbereich des
Regelbeispiels der Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung Ef-

fizienzgewinne Uberhaupt bertcksichtigungsfahig sind.

(1) Kosteneinsparungen

Die Beteiligten machen geltend, dass der Ausbau und der Betrieb des FTTB/H-Netzes
durch das Gemeinschaftsunternehmen Kosten einspart.®®* Bei den Investitionskosten ent-
stiinden Synergieeffekte durch die Nutzung bereits vorhandener Infrastrukturen der Mutter-
gesellschaften, eine effizientere Nutzung von Planungsressourcen und einen besseren Zu-
gang zu Bauressourcen.®® Bei den Betriebskosten gehen die Beteiligten von Synergieef-
fekten bei den Beschaffungskosten fir Energie und Flachenanmietung sowie beim Rick-
griff auf vorhandene Ressourcen und Prozesse aus.® Die Beteiligten sehen sich nicht in
der Lage, die von ihnen geltend gemachten Kosteneinsparungen im Einzelnen zu quantifi-
zieren. Bei den Investitionskosten unterstellen sie pauschal Einsparungen in Héhe von [0O-

10]%. Bei den Betriebskosten unterstellen sie pauschal Einsparungen von [0-10]%.

(a)Ruckgriff auf bestehende Infrastruktur beider Mitter

Die Beteiligten gehen davon aus, dass das Gemeinschaftsunternehmen ,in gewissem Um-
fang“ auf Leerrohrkapazitaten, Technikflachen und Glasfaserkabel beider Miitter zuriick-
greifen und hierdurch Synergien realisieren kann, die bei einem Einzelausbau nicht reali-
siert werden kdnnten. Das Gemeinschaftsunternehmen kénne bei seinen Ausbauaktivitaten
auf die bereits vorhandene Infrastruktur beider Mitter zuriickgreifen. In dem Umfang, wie
sich diese Infrastrukturen ergénzten, wirde es zu Kosteneinsparungen kommen, weil die

Verdopplung der bestehenden Infrastrukturelemente vermieden werden kénne. Die Betei-

384 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A), S. 82 ff.
385 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 83 ff.
386 Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.), S. 91 ff.
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ligten gehen davon aus, dass das Gemeinschaftsunternehmen bei der Nutzung von Leer-
rohren zwischen Broadband Network Gateway und der Optical Line Termination und zwi-
schen der Optical Line Termination und dem Glasfaser-Netzverteiler jeweils ,in erheblichem
Umfang” von bereits bestehenden Leerrohren profitieren kann. Dariiber hinaus entstiinden
Synergien durch die Nutzung bestehender Technikflachen sowie durch den Ruckgriff auf
glasfaserbasierte Ubertragungswege. Abgesehen davon gehen die Beteiligten davon aus,
dass aufgrund der Netzkonzeption der Giberwiegende Teil der Netzinfrastruktur neu errichtet
werden misse. Danach ergeben sich insbesondere bei der passiven Infrastruktur ,auf der

letzten Meile”, auf die der gréf3te Teil der Tiefbaukosten entfallt, keine Effizienzgewinne.

Hieraus erklart sich moglicherweise, wieso die vorgetragenen Effizienzgewinne summa-
risch laut Vortrag der Parteien bei nicht mehr als [0-10]% liegen sollen. Eine Bewertung
dieser Angabe ist schon deshalb nicht moglich, da nicht ersichtlich ist, wie die Beteiligten
sie berechnen. Effizienzvorteile kdnnen jedoch nur beriicksichtigt werden, wenn auf Grund-
lage der Angaben der Beteiligten nachprifbar ist, dass sie sich einstellen werden und sie
auch so erheblich sein werden, dass sie einer moglichen Benachteiligung der Verbraucher

durch den Zusammenschluss entgegenwirken.8’

Abgesehen davon geht die Beschlussabteilung davon aus, dass es beim FTTB/H-Ausbau
durch den Ruckgriff auf bestehende Infrastruktur im Ausgangspunkt zu gewissen Kosten-
einsparungen kommen kann. Die Beschlussabteilung erwartet auch, dass die Beteiligten
dem Gemeinschaftsunternehmen ihre bereits bestehenden und fir den FTTB/H-Ausbau
durch das Gemeinschaftsunternehmen nutzbaren Infrastrukturen an das Gemeinschafts-
unternehmen vermieten wirden. Zu fusionsbedingten zusétzlichen Kosteneinsparungen
kann es allerdings nur insoweit kommen, wie hier keine Uberlappungen der Infrastruktur
der Mutterunternehmen bestehen. Da die Mutterunternehmen beide das Kooperationsge-
biet weitgehend mit eigener fir den Glasfaserausbau nutzbarer Infrastrukturen abdecken,
ist der Umfang der sich erganzenden Infrastruktur insoweit begrenzt. Anhand der Darlegun-

gen der Beteiligten kann die Beschlussabteilung bislang nicht nachvollziehen, in welcher

387 Siehe auch Europaische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
gemald der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, Amts-
blatt der Européischen Union, 2004/C31/03, Rn. 86 ff.
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GrofRenordnung hierdurch auf Seiten des Gemeinschaftsunternehmens tatséchlich Kosten

eingespart werden kénnen.

Dariuiber hinaus ist bei der Bewertung der in Frage kommenden Effizienzvorteile zu beach-
ten, dass die Muttergesellschaften dem Gemeinschaftsunternehmen die Mitnutzung von
Infrastruktur nicht unentgeltlich Uberlassen wiirden. Die betreffenden Infrastrukturen ver-
bleiben namlich im Eigentum der Muttergesellschaften und werden nicht in das Gemein-
schaftsunternehmen eingebracht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Muttergesell-
schaften dem Gemeinschaftsunternehmen die Mitnutzung zu kommerziellen Bedingungen
und damit wahrscheinlich zu den gleichen Bedingungen vermieten wirden, wie sie grund-
satzlich auch Dritten eingerdumt wirden. Die Beteiligten geben insoweit an, dass das Ge-
meinschaftsunternehmen nach wirtschaftlichen Kriterien entscheidet, ob es die zur Verfu-

gung stehende Infrastruktur auch tatsachlich anmietet.8

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob durch das Vorhaben insoweit Uberhaupt Kostenein-
sparungen entstehen. Denn es ist durchaus auch vorstellbar, dass die Beteiligten im Rah-
men eines Einzelausbaus, fur den sie bereits bestehende eigene Infrastruktur nutzen, diese
zu gunstigeren Konditionen in die Kalkulation eingestellt hatten, als sie dem Gemeinschafts-
unternehmen oder Dritten in Rechnung gestellt wiirden.*® Insoweit ware der Einzelausbau

kostengtinstiger.

Insoweit ist auch beachtlich, dass die Beteiligten auch bei einem unilateralen Ausbau mog-
licherweise regulierungsbedingt bzw. nach dem DigiNetzG einen Anspruch hatten, die Inf-
rastruktur des jeweils anderen zu nutzen. In diesem Fall konnten die Beteiligten ggf. Aus-
baukosten in dem betreffenden Umfang auch ohne Kooperation sparen. Schlief3lich kann
sich aus dem Umstand, dass ein Dritter die bereits vorhandene und fir einen FTTB/H-Aus-

bau nutzbare Infrastruktur konkret mit FTTB/H zu Uberbauen und damit im Hinblick auf

388 Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.), S. 84.

389 Dieser Aspekt gilt grundséatzlich fiur alle Leistungen, fur die das Gemeinschaftsunternehmen die
Muttergesellschaften beauftragt. Das ist neben dem schlisselfertigen Ausbau der Netze durch
jeweils eine der Muttergesellschaften insbesondere auch der spatere Betrieb des passiven und
aktiven Netzes durch die Muttergesellschaften. Auch insoweit ist damit zu rechnen, dass es zu
einer (ineffizienten) doppelten Marge kommt: einmal auf der Seite der jeweiligen Muttergesell-
schaft und dann noch einmal auf der Seite des Gemeinschaftsunternehmens, die es bei einem
Einzelausbau so mdglicherweise nicht gegeben hatte.



(469)

(470)

- 158 -

diese Nutzung zu entwerten droht, ein Anreiz zur Gewahrung einer Mitnutzung zu kommer-
ziellen Bedingungen ergeben. Durch die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens und
die im Zusammenhang damit getroffenen Vereinbarungen dirften sich daher im Wesentli-
chen nur Transaktionskosten einsparen lassen, die bei einer gegenseitigen Nutzung der
Infrastruktur bei einem unilateralen Ausbau mit der Rechtsdurchsetzung oder der kommer-

ziellen Einigung in jedem Einzelfall verbunden ware.

Insgesamt gesehen haben es die Beteiligten jedoch versdumt, in einer nachvollziehbaren
und nachprifbaren Weise die relative fusionsspezifisch, d.h. nur durch die Griindung des
Gemeinschaftsunternehmens realisierbare Kostenersparnis und — gegebenenfalls — auch
die relative Kostenerhdéhung darzulegen, die sich aus der Mitnutzung von bereits bestehen-
den Infrastrukturen der Mutter durch das Gemeinschaftsunternehmen ergibt. Aus den oben
genannten Grinden geht die Beschlussabteilung von einer allenfalls geringen mdglichen

Kostenersparnis durch die Kooperation aus.

(b)Nutzung von Planungskapazitaten

Die Beteiligten machen weiter geltend, durch die Beibehaltung getrennter Ressourcen fir
Planung und Durchfiihrung des FTTB/H-Ausbaus, die nicht im Gemeinschaftsunternehmen
gebiindelt werden, sondern bei den Muttern verbleiben sollen, entstinden Synergieef-
fekte.3 Verantwortlich hierfir sei die Ausgestaltung des Prozesses, der ein auf einer
Grobplanung aufsetzendes indikatives Angebot fir den Ausbau und einer anschlieRenden
Vergabe des die Feinplanung und Baudurchfiihrung beinhaltenden Bauauftrags durch das
Gemeinschaftsunternehmen an eine der Mitter vorsehe. Zwar wiirde die Grobplanung wei-
terhin bei beiden Muttergesellschaften und damit doppelt anfallen. Doch sei die Grobpla-
nung mit relativ geringem Aufwand verbunden. Die ,wettbewerbliche" Ausgestaltung der
Vergabe des die Feinplanung und Baudurchfihrung beinhaltenden Bauauftrags sorge da-
fur, dass sich jeweils die Muttergesellschaft durchsetze, die fur das konkrete Ausbaugebiet
Jhre jeweiligen Starken, Kenntnisse und Effizienzen am besten zur Geltung bringen

kann“.3°1

390  Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 85 ff.
391 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A)), S. 87.
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Die Beschlussabteilung hat bereits grundlegende Zweifel, ob die damit geltend gemachten
Kosteneinsparungen als fusionsspezifische Effizienzgewinne anerkannt werden konnten.
Denn die Parteien machen insoweit geltend, dass die Effizienz nicht in der (fusionsspezifi-
schen) Zusammenlegung der betreffenden Ressourcen unter einer einheitlichen Leitung
liegen soll, sondern gerade in der Beibehaltung getrennter Ressourcen und damit — jeden-
falls insoweit — in einer Beibehaltung des Status quo. Es erscheint zweifelhaft, ob und in
welcher Hinsicht der geltend gemachte Effizienzgewinn erst durch den Zusammenschluss
entsteht. Denn auch ohne Zusammenschluss ware damit zu rechnen, dass die Beteiligten
jeweils dort ausbauen wirden, wo sie ihre jeweiligen Starken, Kenntnisse und Effizienzen

am besten zur Geltung bringen kénnen.

Unabhangig davon haben die Beteiligten nicht in nachvollziehbarer und nachprifbarer
Weise dargelegt, welche GréfRenordnung dieser Effizienzgewinn haben soll. Auch unter

diesem Gesichtspunkt ist er damit nicht beriicksichtigungsfahig.3%?

(c)Beschaffung von Baukapazitaten

Die Beteiligten machen weiter als Effizienzgewinn geltend, dass der Zusammenschluss zu
Kosteneinsparungen bei der Beschaffung von FTTB/H-spezifischen Tiefbaukapazitaten
fuhrt.3%% Sie verweisen insoweit auf die anhaltend groRe Nachfrage, der gegenwartig nur
knappe Ressourcen gegentberstiinden. Dies habe in den letzten Jahren zu entsprechen-

den erheblichen Preissteigerungen gefiihrt.

Durch die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens &ndere sich an den Beschaffungs-
kosten zwar im Ausgangspunkt nichts, da die Beteiligten ihre diesbeztglichen Ressourcen
nicht im Gemeinschaftsunternehmen zusammenlegen und sie die erforderlichen Baukapa-
zitaten weiterhin unabhéangig voneinander am Markt beschaffen wirden. Durch die ,wett-
bewerbliche* Ausgestaltung des Prozesses der Vergabe von Feinplanung und Baudurch-
fuhrung an die Muttergesellschaften, wiirde jedoch die eine Muttergesellschaft indirekt tber

das Gemeinschaftsunternehmen von den Einkaufsvorteilen der jeweils anderen Mutterge-

892 Siehe auch Europaische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
gemal} der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, Amts-
blatt der Européischen Union, 2004/C31/03, Rn. 86 ff.

393 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 88.
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sellschaft profitieren. Die Beteiligten machen mithin nicht geltend, dass es durch den Zu-
sammenschluss bei den Muttergesellschaften zu zusatzlichen Einkaufsvorteilen kame, die
sich beim FTTB/H-Ausbau als Kosteneinsparung niederschlagen konnten.3%

Die Beschlussabteilung vermag nicht nachvollziehen, worin gegentiber einem Einzelaus-
bau, bei dem die Beteiligten die ihnen zur Verfigung stehenden Baukapazitaten jeweils dort
zum Einsatz bringen wirden, wo sie fir sie den grof3ten Nutzen haben, der fusionsspezifi-
sche Effizienzgewinn dieser Form der Zusammenarbeit liegen soll. Insoweit geltend die

Ausfihrungen zu den Planungskapazitaten entsprechend (siehe oben Rn. (470) ff.).

(d)Ausbaukommunikation

Die Beteiligten machen als Effizienzgewinn gelten, dass ihnen die Zusammenarbeit im Ge-
meinschaftsunternehmen die Ausnutzung der bei den Muttergesellschaften vorhandenen
Kontakte flr eine gemeinsame und effizientere Ansprache von Kommunen und Grund-
stiickseigentiimern im Hinblick auf den Anschluss von Grundstiicken an das FTTH-Glasfa-
sernetz des Gemeinschaftsunternehmens ermdglicht. Zwar wiirde der Gesamtaufwand fiir
die Ausbaukommunikation ungefahr dem entsprechen, der auch bei einem Einzelausbau
anfalle. Doch kénnten Telekom und EWE ihre jeweiligen individuellen Kompetenzen, Reich-
weite und Ressourcen fur die Bekanntmachung des FTTH-Ausbaus in einem konkreten
Ausbaugebiet biindeln und so die Effizienz der Kommunikation mit dem Ziel einer moglichst

groRen Zahl von angebundenen Haushalten insgesamt erhéhen.3%

Unabhéangig davon, ob es sich bei der Ausbaukommunikation um ein Mittel im Wettbewerb
um die Endkunden und bei der Biindelung der Ausbaukommunikation daher nicht eigentlich
um den nicht berlicksichtigungsfahigen Wegfall von Kosten des Wettbewerbs handelt®®,
liegt die insoweit von den Beteiligten geltend gemachte Kostenersparnis angesichts der im
Raum stehenden sehr hohen Investitionskosten pro erschlossenem Haushalt (Home Pas-

sed) in einem zu vernachlassigenden Bereich.

394 Vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 89.
395 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 90 f.

3% \/gl. 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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(e)Betriebskosten

Die Beteiligten machen als Effizienzgewinn geltend, die Zusammenarbeit im Gemein-
schaftsunternehmen wirde zu Synergien bei den Betriebskosten fuhren, die sie jedoch
nicht weiter konkretisieren kdnnten. Von daher lassen sich die insoweit geltend gemachten

Kosteneinsparungen auch nicht berticksichtigen.

(2) Risikoteilung

Die Beteiligten machen als Effizienzgewinn geltend, dass sie sich nicht nur die Kosten,
sondern auch die Risiken ihrer Investitionen in den FTTB/H-Ausbau teilen wirden. Dieses
Risiko liege insbesondere darin, dass ungewiss sei, ob und wann die fur die Wirtschaftlich-

keit des Ausbaus erforderliche Netzauslastung erreicht werden kénne.3¢’

Die Teilung des Investitionsrisikos stellt nach Einschatzung der Beschlussabteilung jedoch
keinen fusionsspezifischen Effizienzgewinn dar. Denn das Investitionsrisiko verringert sich
in Summe nicht dadurch, dass es auf mehrere Schultern verteilt wird. Was sich durch die
Teilung der Investitionskosten (und des damit verbundenen Risikos) allenfalls andert, ist

die Bereitschaft, das damit verbundene Risiko einzugehen.

Unabhangig davon, ob und unter welchen Umstanden die Erhéhung der Risikobereitschaft
als fusionsspezifischer Effizienzgewinn anerkannt werden kénnte, ist im vorliegenden Fall
nicht erkennbar, dass die Kostenteilung erhebliche Auswirkungen auf die Risikobereitschaft

der Beteiligten hat.

Zwar fallen beim FTTB/H-Ausbau hohe Investitionskosten an, die Gberwiegend versunkene
Kosten darstellen. Doch fallen diese Kosten nicht insgesamt fiir das gesamte Kooperati-
onsgebiet auf einmal an, sondern inkrementell Gber einen sehr langen Zeitraum. Die Inves-
titionsrisiken, die mit dem Ausbau eines einzelnen Teilgebietes verbunden sind, sind im
Vergleich zu einer ErschlieRung des gesamten Kooperationsgebietes gering. Das mit dem
Ausbau einzelner Teilgebiete verbundene Investitionsrisiko ist jedenfalls fur die Beteiligten,
die beide im gesamten Kooperationsgebiet auf weitreichende Infrastruktur zurtickgreifen
kénnen, demgegenlber gut beherrschbar. Mit der Zeit drften die Beteiligten dieses Risiko

auch besser einschatzen kénnen und ihre Ausbauplanung entsprechend anpassen. Eine

397 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 80.
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andere Einschéatzung ist moglicherweise fir sehr grof3e Infrastrukturvorhaben mit sehr ho-
hen Fixkosten, die auf einen Schlag und insgesamt anfallen, denkbar, aber nicht im vorlie-
genden Fall.

Geht man — abgesehen davon — einmal davon aus, dass die Beteiligten im Kooperations-
gebiet bei einem Einzelausbau insgesamt gesehen die gleichen Summen investieren wur-
den wie bei einem gemeinsamen Ausbau, bleibt auch in diesem Fall das Investitionsrisiko
im Ergebnis gleich grof3. Denn auch im Fall eines Einzelausbaus tragt — bezogen auf den

gesamten Ausbau beider Beteiligten — jeder der Beteiligten die Hélfte des Risikos.

(3) Risikominderung durch Aussicht auf verbesserte Auslastung

Die Beteiligten machen schliellich als Effizienzgewinn geltend, dass sich durch das Ge-
meinschaftsunternehmen das wirtschaftliche Risiko des FTTB/H-Ausbaus verringere, da im
Gemeinschaftsunternehmen mit einer besseren Auslastung und damit mit héheren Ertra-
gen zu rechnen sei, als wenn die Beteiligten unabhangig voneinander FTTB/H ausbauen

wirden.3%8

Die Beteiligten machen insoweit gelten, dass sie bei einem unilateralen Ausbau im Wettbe-
werb einen starken Anreiz hatten, ihre jeweiligen Bestandskunden (Vorleistungs- wie End-
kunden) so lange wie moglich auf der eigenen Infrastruktur zu halten und hierdurch die
Kosten und Risiken des Wettbewerbers, der in ein Glasfasernetz investiert, moglichst zu
erhdhen, und dass sie dann keinen Anreiz hétten, diese durch einen Beitrag zur schnelleren
Amortisation der Investition zu senken. Bei einem unilateralen Ausbau wirden die Beteilig-
ten dies durch eine Ertichtigung ihrer bestehenden Infrastrukturen und durch attraktive An-
gebote im Rahmen ihrer Bestandskundenpflege, also durch wettbewerbliche MalRnahmen

auf den Vorleistungs- und Endkundenmarkten, bewirken.

Im Gemeinschaftsunternehmen wirde sich diese Situation grundlegend verédndern. Im Ge-
meinschaftsunternehmen ware es fir die Beteiligten wirtschaftlich sinnvoll, die eigenen
End- und Vorleistungskunden auf die neue Infrastruktur des Gemeinschaftsunternehmens

ZU migrieren.

3% Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 72.
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Die Beschlussabteilung hat Zweifel, ob eine etwaige bessere Auslastung insoweit als fusi-
onsspezifischer Effizienzgewinn anerkannt werden konnte. Denn was die Beteiligten in der
Sache geltend machen, ist ein Wegfall von Kosten, welche die Beteiligten im Wettbewerb
miteinander haben wiirden, um bei einem FTTB/H-Ausbau des jeweils anderen ihre auf der
eigenen Infrastruktur beruhende Markstellung zu verteidigen. Weiterhin machen sie den
Wegfall von Kosten geltend, den sie haben wirden, wenn sie selbst FTTB/H parallel und
somit im direkten Wettbewerb zu der FTTC-Infrastruktur der jeweiligen anderen Mutter aus-
bauen wirden, um durch hinreichend attraktive Angebot moglichst viele Vorleistungs- und

Endkunden fir das neue FTTB/H-Netz zu gewinnen.

Sie machen damit letztlich Kostenersparnisse in Bezug auf wettbewerbliche Reaktionen
geltend, die sie bei einer Kooperation vermeiden wirden. Diese wettbewerbliche Interaktion
zwischen den Beteiligten, die ohne die Kooperation zu erwarten ware, wiirde aber bei ihren
Nachfragern zu Preissenkungen und Qualitatsverbesserungen fuhren. Ein solcher Wegfall
des Wettbewerbs und die damit einhergehende Kostenersparnis im Hinblick auf andernfalls
erforderliche wettbewerbliche Reaktionen der Mutter kdnnen jedoch grundséatzlich nicht als

Effizienzgewinn anerkannt werden.3%

Aber selbst wenn man einen solchen Effizienzgewinn anerkennen wirde, musste er die
sich aus dem Wegfall des gegenseitigen Wettbewerbsdruckes ergebenen Schadenswir-
kungen mindestens kompensieren. Ein solcher Vergleich wurde jedoch nicht vorgenom-
men. Die Beteiligten machen insoweit pauschal und ohne weitere Begriindung geltend,
dass die Zusammenarbeit im Gemeinschaftsunternehmen grundlegend die Anreize von Te-
lekom und EWE &ndern wirde, ihre bestehenden Vorleistungs- und Endkunden auf die
neue Infrastruktur zu migrieren, da die Migration in diesem Fall wirtschaftlich sinnvoll sei,
was bei einem Einzelausbau ohne die Zusammenarbeit im Gemeinschaftsunternehmen
nicht der Fall sei.*®® Es bestehen jedoch insofern Zweifel an dieser pauschalen Aussage,
als beide Beteiligte ein hohes Interesse haben, ihre kupferbasierte Bestandsinfrastruktur so
lange zu nutzen, wie diese wettbewerbsfahig ist. Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn

es parallel zu dieser Bestandsinfrastruktur nunmehr ein neues, rein glasfaserbasiertes Netz

399 Vgl. insoweit auch Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag, Amtsblatt der Européischen Union, 2004/101/08, Rn. 49.

400 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 80.
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gibt, und unabhéngig davon, ob das neue Netz durch einen Wettbewerber oder das Ge-
meinschaftsunternehmen gebaut wurde. Es bestehen somit durchaus auch Gegenanreize
gegen eine Migration der Endkunden mit und ohne GU, so dass eine wesentlich grol3ere

Auslastung des neuen Netzes auch bei einer Kooperation nicht auf der Hand liegt.

bb) Vertragliche Regelungen kein Ausgleich

Nach dem Vortrag der Beteiligten wird das Vorhaben auch deshalb eine Verbesserung des
Marktergebnisses in Form eines schnelleren und umfangreicheren Glasfaserausbaus im
Kooperationsgebiet zur Folge haben, weil die Beteiligten in der ihre Zusammenarbeit re-
gelnden Vereinbarung Regelungen getroffen, die ein gewisses Volumen und auch eine be-

stimmte Geschwindigkeit des gemeinsamen Ausbaus absichern sollen.

Tatsachlich ist dies nicht der Fall. Die von den Beteiligten angefiihrten Regelungen®®! fiihren
nicht dazu, dass infolge der Kooperation im gréReren Umfang bzw. schneller Glasfaser
ausgebaut wird. Vielmehr sehen sie abhangig von ihrer Ausgestaltung im Ergebnis lediglich
vor, dass der Glasfaserausbau im Konfliktfall in einem bestimmten Umfang oder vollstandig
(wieder) unilateral stattfinden kann. Die GU-Grindung wird den unilateralen Glasfaseraus-
bau durch die Beteiligten also zumindest nicht total und dauerhaft blockieren, sofern (zu-
mindest) eine der Beteiligten an der Blockade kein Interesse hat und die Ausstiegsoption
nutzt. Eine effektive Durchsetzbarkeit etwaiger Ausbauziele, die zudem erst noch im Laufe
der Kooperation zwischen den Beteiligten ausgehandelt werden missen, sieht die Verein-
barung der Beteiligten jedoch nicht vor. Von einer hinreichenden Absicherung der Be-
schleunigung oder Erweiterung des Ausbaus durch die Kooperation kann somit — ohne die

Zusagen — nicht ausgegangen werden.

Selbst wenn die Vereinbarung der Beteiligten im Ubrigen Regelungen vorsehen wiirde, auf
deren Basis die Beteiligten die erforderlichen Investitionen rechtliche und faktisch durchset-
zen konnten, so ware dennoch nicht davon auszugehen, dass dies zu einem grof3eren An-
gebot an hochbitratigen Vorleistungsprodukten aufgrund der Grindung des Gemein-
schaftsunternehmens fiihren wirde. Dies ware nur dann der Fall, wenn die Anreize der

Beteiligten fur einen FTTB/H-Ausbau sowie einem entsprechenden Vorleistungsangebot

401 vgl. Schreiben der Beteiligten vom 04.06.2019, S. 25 ff.
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infolge des Vorhabens hoher sind als ohne. Denn die Durchsetzung dieser Regelungen

héangt von den entsprechenden Anreizen der Beteiligten ab, diese zu nutzen.

Wie oben beschrieben werden jedoch infolge der Marktstrukturverschlechterung die An-
reize beider Beteiligter, in den Glasfaserausbau zu investieren, sinken. Auch aus fusions-
bedingten Effizienzvorteilen folgen wie ausgefiihrt keine Anreize der Beteiligten zu einer

Verbesserung des Marktergebnisses.

e) Auswirkungen auf das Marktergebnis und die Wettbewerbsbedingungen unter

Bericksichtigung der Verpflichtungszusagen

Unter Berticksichtigung der im Kartellverwaltungsverfahren fur verbindlich erklarten Zusa-
gen der Beteiligten ist eine Verschlechterung des Marktergebnisses bzw. der Wettbewerbs-
bedingungen nicht zu erwarten. Durch die Zusammenarbeit 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-
stdlRen abgeschreckt wirden. Ohne die Verpflichtungszusagen ware 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 wiirde. Zudem wiirde sich der Ausbau tendenziell in urba-

nere Gebiete mit hoher Kabelnetzabdeckung verlagern.

Daruber hinaus sinken in Folge des Vorhabens auch die Anreize der Beteiligten, Dritten
angemessenen und fairen Zugang zu dem neu errichteten Glasfasernetz zu gewahren. Bei
einer Kooperation kdnnen die beiden Parteien im Kooperationsgebiet einen Grol3teil der
Nachfrage selbst bedienen, weshalb ihre Anreize, dritten Vorleistungsnachfragern, die auf
dem Endkundenmarkt im Wettbewerb mit ihnen stehen, Zugang zu ihrem neuen Glasfaser-
netz zu gewahren, geringer ist. Wie oben dargestellt ist nicht nur ein schnellerer und um-
fangreicherer Ausbau des Netzes Voraussetzung fir ein besseres Angebot auf dem Vor-
leistungsmarkt, sondern auch, dass Dritten Zugang zu diesem Netz zu gewahrt wird. Denn
die reine Existenz des Netzes fihrt nicht zwangslaufig zu einem angemessenen und fairen
Angebot auf dem Vorleistungsmarkt. Es ist jedoch wie oben erlautert —ohne Verpflichtungs-

zusagen — nicht nur zu erwarten, dass sich der Umfang des Netzausbaus infolge des Vor-



(496)

(497)

(498)

(499)

- 166 -

habens verringert, sondern auch dass sich die Zugangsmaglichkeiten Dritter zu dem neu-
ausgebauten Netz verschlechtern. Selbst wenn es infolge der GU-Griindung somit zu ei-
nem zigigeren und umfangreicheren Glasfasernetzausbau durch die Beteiligten kommen
wirde, wirde dies somit nicht zu einem besseren Angebot auf den Vorleistungsmaérkten

fuhren.

Hingegen lassen die aufgrund der im Rahmen der § 32 b-Entscheidung fir verbindlich er-
klarten Ausbauzusagen in Verbindung mit der Zugangszusage nach Einschatzung der Be-
schlussabteilung — unabhéangig von einer moglichen Regulierung — eine Belebung des Wett-

bewerbs auf dem Vorleistungsmarkt erwarten.

aa) Mindestausbau

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 Abwehr-
mafinahmen der Beteiligten schitzt und auch der in Folge der Zusammenarbeit zu erwar-
tenden Verlagerung der Ausbauaktivitaten der Beteiligten in eher urbane Gebiete mit hoher

Kabelabdeckung entgegenwirkt.

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.

Aufgrund einer Gesamtbetrachtung der ermittelten Planungen der Beteiligten und Um-
stande, die diese beeinflussen, ist die Beschlussabteilung zu dem Ergebnis gekommen,
dass die angebotenen Ausbauziele Giber denjenigen Volumina liegen, die bei einem indivi-
duellen Ausbau zu erwarten waren. Sie liegen zudem mit knapp einem Drittel deutlich tGber

den Ausbauzielen, die von den Beteiligten bei einer Kooperation zumindest im Business

402 GemalR Ziffer 4.3 der Verpflichtungszusagen verschieben sich die genannten Fristen um den
Zeitraum, um den das Vorhaben erst nach dem 30.09.2019 freigegeben wird.
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Case fur das Gemeinschaftsunternehmen mit einer gewissen faktischen Verbindlichkeit

vorgesehen wurden.

Der von den Beteiligten zugesagte Ausbau wird dartber hinaus auch zu einer strukturellen
Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen fiihren, soweit die neu errichteten Netze den
Beteiligten und Dritten dauerhatft fir die Bereitstellung von Produkten fir Vorleistungs- bzw.
Endkunden zur Verfugung stehen. Insofern geht die Zusage zum Ausbau von Infrastruktu-
ren Uber eine Zusage, zeitlich begrenzt Produkte in bestimmtem Umfang anzubieten, in

ihrer strukturellen Wirkung wesentlich hinaus.

SchlieBlich sprechen auch die Begrenzung des Mindestausbaus auf einen Zeitraum von
vier Jahren und der Zusagen insgesamt bzw. der 32-b-Entscheidung auf sechs Jahre nicht
gegen eine die fusionsbedingten Verschlechterungen lberwiegende Verbesserung der
Wettbewerbsbedingungen. Bei Zugrundelegung des Ublichen Prognosezeitraums von 3-5
Jahren sind mdgliche Marktentwicklungen nach Ablauf des fur die Zusage geltenden Zeit-
raums ohnehin nicht relevant. Aus dem Zusammenschluss ergeben sich auch keine im
Zeitpunkt des Zusammenschlusses schon eintretenden strukturellen Verschlechterungen,
die durch die Ausbauzusagen lediglich wahrend der Geltungsdauer dieser Zusagen neutra-
lisiert werden. Denn das Gemeinschaftsunternehmen wird nicht zur Zusammenlegung un-
ternehmerischer Ressourcen fiihren und dient im Wesentlichen der Koordination der Aus-

bauaktivitaten der Beteiligten im Kooperationsgebiet.

Darlber hinaus ist es bei einer Betrachtung tiber den Prognosezeitraum hinaus durchaus
wahrscheinlich, dass nach Abschluss des Mindestausbaus bzw. nach Ablauf der Geltungs-
dauer der Zusagen insgesamt die Nachfrage nach hoheren Bandbreiten deutlich gestiegen
sein wird. Die Anreize fir die Beteiligten und Dritte, zur Deckung der zunehmenden Nach-
frage Glasfasernetze auszubauen, werden dann entsprechend steigen. Damit &ndern sich
auch die fir die fusionsrechtliche Beurteilung des Vorhabens maf3geblichen Wettbewerbs-
verhaltnisse. Derzeit liegt eine wesentliche Gefahr des Gemeinschaftsunternehmens darin,
dass sich der Netzausbau insgesamt verlangsamt, weil die Beteiligten den Anreiz verlieren
trotz weitgehend noch fehlender Nachfrage nach hoheren Bandbreiten bereits jetzt mit dem
Ausbau zu beginnen, um ihren Wettbewerbern zuvorzukommen. Nimmt die Nachfrage tat-
sachlich zu, ware eine solche Strategie nicht dauerhaft erfolgreich. Denn die Beteiligten
missten beflrchten, dass Dritte, fur die der Ausbau auf Grund der gestiegenen Nachfrage
zunehmend rentabel wird, ihnen zuvorkommen und eine dauerhaft abgesicherte Marktstel-

lung erlangen.



(503)

(504)

- 168 -

bb) Verhinderung einer unangemessenen Blockade des Ausbaus durch Wettbewer-

ber

Um der Gefahr der Verdrangung von Wettbewerbern aus dem Markt zu begegnen, ver-
pflichten sich die Beteiligten dartiber hinaus fir sechs Jahre, nur Gebiete auszubauen, die
sich entweder bereits auf der mit der fusionskontrollrechtlichen Anmeldung am 21.03.19
eingereichten Liste der Ausbaugebiete fir die ersten beiden Jahre befinden oder die min-
destens 9 Monate auf der Shortlist stehen, die der Regelung des kurz- und mittelfristigen
Ausbauplanung dient. Auch die Kommunikation Gber geplante Ausbaugebiete ist zeitlich
nur begrenzt moglich, damit Ausbauvorhaben Dritter nicht durch blof3e, kurzfristige Ankin-
digungen der Beteiligten, in demselben Gebiet ebenfalls einen Ausbau vorzunehmen, be-

hindert werden kénnen.

Diese Zusage ist geeignet, koordinierte Abwehrmafinahmen der Beteiligten gegen den Aus-
bau Dritter zu verhindern. Die zundchst von den Beteiligten vorgesehene Vereinbarung sah
insoweit ausdrtcklich ein bestimmtes Kontingent vor, das der kurzfristigen Reaktion auf
Vorstdlze 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. Nach Ablauf
der Geltungsdauer von sechs Jahren wird das Abschreckungspotenzial der Beteiligten aller
Voraussicht nach in relevanter Weise zurtickgegangen sein. Denn auf Grund der dann zu
erwartenden steigenden Nachfrage nach hoheren Bandbreiten und der damit verbundenen
Zunahme von Gebieten, die zu wirtschaftlichen Bedingungen ausgebaut werden kénnen,
waren gezielte, kurzfristige Abschreckungsmaf3nahmen fir die Beteiligten deutlich teurer.
Gleichzeitig ist bei einer Betrachtung tUber den Prognosezeitraum hinaus auch zu erwarten,
dass auch die Wettbewerber der Beteiligten in diesem Zeitraum ihre Marktstellung aus-
bauen konnten und somit nicht mehr in gleicher Weise anfallig sind fir eine ihnen drohende

Verdrangung aus dem Markt.
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cc) ErschlieBung von Haushalten im landlichen und dinnbesiedelten Raum

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. Unabh&ngig da-
von mussen 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.

Auch im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Wuirdigung ist die Zusage geeignet, einer
auf Grund des Zusammenschlusses zu erwartenden Verlagerung des Ausbaus zu begeg-
nen. Auch hier beruht die Verlagerungswirkung nicht etwa auf der Zusammenfassung von
Ressourcen im Gemeinschaftsunternehmen, die durch eine blof3e Verhaltenszusage nur
schwer kontrollierbar wéare. Vielmehr beruht diese Wirkung darauf, dass die Beteiligten im
Rahmen des Gemeinschaftsunternehmens auch insoweit ihre Aktivitdten und die Nutzung
dieser Ressourcen zumindest teilweise koordinieren. Die Zusage neutralisiert diese der Ko-
ordinierung der Beteiligten innewohnende Gefahr ausreichend. Nach Ablauf der Geltungs-
dauer werden auf Grund der dann zu erwartenden steigenden Nachfrage nach héheren
Bandbreiten immer mehr eher landliche Gebiete mit geringerer Kabelabdeckung zu wirt-
schaftlichen Bedingungen ausgebaut werden kénnen und infolge der zu erwartenden Zu-

nahme des externen Wettbewerbsdrucks voraussichtlich auch ausgebaut werden.

dd) Diskriminierungsfreier und wettbewerbsfahiger Zugang

Den in Folge der Zusammenarbeit der Beteiligten sinkenden Anreiz der Beteiligten, dritten
Vorleistungsnachfragern diskriminierungsfrei und zu auf dem Endkundenmarkt wettbe-

werbsfahigen Bedingungen Netzzugang zu gewahren, gleicht die Zugangszusage mehr als
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aus, indem es den Fortbestand ihrer Zusammenarbeit von dem Erreichen bestimmter Ver-
marktungsziele abhangig macht. Die Vermarktungsziele sind so bemessen, dass sie einer-
seits die durch die Zusammenarbeit die Beteiligten verschlechterte Verhandlungsposition
der dritten Vorleistungsnachfrager erheblich verbessern, andererseits aber auch erreichbar
sind. Danach muss das Gemeinschaftsunternehmen innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums sicherstellen, dass es mindestens zwei Vorleistungsvertradge uber einen Layer 2
und/oder Layer 3-Bistromzugang mit einem insgesamt erheblichen Vermarktungspotential
abschlief3t.

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 Kontingentvertragen — 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 beziehen sich nicht auf den Vermarktungserfolg der Beteiligten, son-
dern unabhangig davon auf die Zahl der von dem Gemeinschaftsunternehmen als Homes
Passed Plus erschlossenen Haushalte. Sie lassen sich nach Einschatzung der Beschluss-
abteilung nur erreichen, wenn die Zugangsbedingungen den dritten Vorleistungsnachfra-

gern ein entsprechend wettbewerbsfahiges Angebot ermdglichen.

Die Zugangszusage beinhaltet als flankierende Mal3nahme dabei auch ein wirksames Dis-
kriminierungsverbot, das erstmals verbindlich vorsieht, dass nach einer Anfangsphase
kunftig auch die TDG Bitstrom-Vorleistungen lber die gleichen Systeme, Prozesse und
Schnittstellen beziehen wird wie alle Gbrigen Vorleistungsnachfrager. Fir Bitstrom-Vorleis-
tungsprodukte 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 entscheidend Uber die fur den Bitstromzugang
zu kupferbasierten Netzen gegenwartig regulatorisch akzeptierten Equivalence of Output

hinausgehen. Dies beinhaltet, dass dritte Telekommunikationsunternehmen zu denselben
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Bedingungen, d.h. insbesondere auch auf Basis derselben Systeme, Prozesse und Schnitt-
stellen beim Gemeinschaftsunternehmen einkaufen kénnen wie EWE und insbesondere
auch die Telekom, die sich hierzu bislang nicht in der Lage sah. Hierdurch wird insbeson-
dere das Potential zu einer Differenzierung beim Service gegeniiber den Endkunden der
jeweiligen Vorleistungsnachfrager deutlich eingeschrankt, so dass eine Benachteiligung
dritter Vorleistungsnachfrager im Vergleich zu den Beteiligten unwahrscheinlich ist. Die Be-
schlussabteilung geht davon aus, dass hiermit ein diskriminierungsfreier Zugang realisiert
und sich die Akzeptanz des Zugangsmodells bei dritten Vorleistungsnachfragern erheblich
verbessert wird, da sie ihren Endkunden den gleichen Service bieten kbnnen wie die Betei-
ligten. Auch nach dem Markttest schlief3t die Verwendung derselben Schnittstellen und Pro-
zesse im Sinne einer echten Equivalence of Input das mit der Funktionsherrschaft tGiber das

Netz und den Netzbetrieb einhergehende Diskriminierungspotential weitgehend aus.

ee) Anforderungen gemal § 40 Abs. 3 GWB

Die rechtlichen und tatséachlichen Wirkungen der Zugangsverpflichtungen sind auch im
Sinne von § 40 Abs. 3 GWB hinreichend wirksam und nachhaltig, um als strukturelle Be-
dingungen wirksamen Wettbewerbs eine infolge der als Zusammenschluss anmeldepflich-
tigen Grundung des Gemeinschaftsunternehmens zu erwartende Verschlechterung der
Wettbewerbsbedingungen zu verhindern oder zu kompensieren. Es ist zu erwarten, dass
Vorleistungsvertrage Uber den Zugang zu (kunftigen) FTTB/H-Netzen, insbesondere im
Rahmen von Commitment-Modellen, langfristig abgeschlossen werden. Die Bedingungen,
zu denen das Gemeinschaftsunternehmen nach den Zugangsverpflichtungen Vorleistungs-
vertrage abschliel3en muss, werden deutlich tber die innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums zu erreichenden Vermarktungsziele und die Geltungsdauer der Zugangsverpflich-
tung von sechs Jahren hinaus wirksam sein. Hinzu kommt, dass das Gemeinschaftsunter-
nehmen als Teil eines marktbeherrschenden Unternehmens einem Diskriminierungsverbot
nach dem GWB und mdglicherweise auch nach dem TKG unterliegt, sofern es grundsatz-
lich unter die Regulierung fallt. Nicht nur diejenigen potentiellen Vorleistungsnachfrager, mit
denen die Beteiligten unter dem Druck der Vermarktungsziele Vertrage zu attraktiven Vor-
leistungspreisen und -bedingungen schlieRen mussten, werden somit mittelbar von diesen
profitieren. Somit werden die kiinftigen Wettbewerbsbedingungen auf dem Endkunden- und

den Vorleistungsmarkten nachhaltig bestimmt.

Die mit der § 32 b-Entscheidung fur verbindlich erklarten Zusagen haben somit einen nach-

haltigen strukturellen Effekt und fihren dazu, dass das Segment der glasfaserbasierten
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Anschliisse den Abnehmern dauerhaft zur Verfigung steht. Da sich die potentiell fiir eine
Vermarktung von Glasfaseranschliissen zur Verfiigung stehende Anzahl an Haushalten
und Unternehmen durch die Ausbauzusagen im Vergleich zu einem unilateralen Ausbau
erhdhen wird, wird es aufgrund der Zusagen insgesamt gesehen somit im Prognosezeit-
raum auf dem Vorleistungsmarkt zu einem grof3eren Angebot zu attraktiven Preisen und
Konditionen kommen. Das potentiell zur Verfugung stehende Produktangebot wird durch
das aufgrund der Zusagen in einem bestimmten Mindestumfang zu bauende Glasfasernetz
vergrofRert und qualitativ verbessert. Es ist mit hinreichender Wahrscheinlichkeit davon aus-
zugehen, dass das Produktangebot lUiber die zugesagte Menge durch weiteren Ausbau wei-
ter steigen wird. Das zugesagte Vermarktungsziel gewahrleistet, dass die Glasfaserpro-
dukte tatsachlich auf den Vorleistungsmarkten zu attraktiven Bedingungen angeboten wer-
den. Indem das Marktvolumen vergroRRert und das Produktangebot verbessert wird, werden
auf dem Vorleistungsmarkt die Marktbedingungen verandert, da die Vorleistungsnachfrager
dadurch eine groRere Auswahlmdglichkeit zu attraktiven Preisen und Bedingungen haben
und insbesondere im hochqualitativen Bereich auf dem Endkundenmarkt wettbewerbsfahi-

ger werden.

4. Keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem
Vorleistungsmarkt flr den zentral bereitgestellten Zugang im

Kooperationsgebiet

Unter Bericksichtigung der Verpflichtungszusagen fuhrt das Vorhaben zu keiner erhebli-
chen Behinderung wirksamen Wettbewerbs in Form unilateraler Effekte auf dem Vorleis-
tungsmarkt fur den zentral bereitgestellten Zugang zu Breitbandanschliissen an festen

Standorten im Kooperationsgebiet.*%

Die gleichen Griinde, die gegen eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs bei
Layer 2-BSA sprechen, sind nach Ansicht der Beteiligten auch fur den Layer 3-BSA rele-
vant. Uberdies werde dieses Produkt fur das Gemeinschaftsunternehmen nur eine unter-

geordnete Rolle spielen.*%

403 Es kann offen bleiben, ob ohne die Verpflichtungszusagen die Voraussetzungen des Regelbei-
spiels (Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung) vorliegen wirden.

404 Anmeldung (BIl. 1945 ff. d. A.), S. 134 ff.
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Das Gemeinschaftsunternehmen wird ein dem Markt fir den zentral bereitgestellten Zu-
gang zuzurechnendes Layer 3-BSA-Produkt anbieten. Fur dieses Produkt soll wie beim
Layer 2-BSA-Produkt ein Einzelabnahme- und ein Commitment-Modell entwickelt werden.
Die genauen Preise haben die Beteiligten noch nicht festgelegt, sie sollen sich aber an den
Preisen fur Layer 2-BSA orientieren. Die Beteiligten selbst werden das Layer 3-BSA-Pro-
dukt voraussichtlich nicht nutzen. Sie gehen davon aus, dass auch Dritte vorzugsweise das
Layer 2-BSA-Produkt beziehen werden.*%

a) Marktverhéltnisse

aa) Marktstruktur

Der Markt fir den zentral bereitgestellten Zugang im Kooperationsgebiet ist hoch kon-
zentriert. Insbesondere die TDG kommt derzeit auf einen Marktanteil von [70-80]% (Absatz)
bzw. [80-90]% (Umsatz). EWE vertreibt ebenfalls ein Layer 3-BSA-Produkt. Gemeinsam
kommen die Beteiligten auf einen Marktanteil von [70-80]% (Absatz) bzw. [80-90]% (Um-
satz). Die Marktanteile der Beteiligten und ihrer Wettbewerber ergeben sich aus nachfol-

gender Tabelle 4:

Tabelle 4: Zentral bereitgestellte Vorleistungen im Kooperationsgebiet in 2018406

Anbieter Absatz*% Umsatz*%
TDG [70-80]% [80-90]%
EWE [0-5]% [0-5]%
Vodafone [10-20]% [10-20]%
Sonstige [0-5]% [0-5]%

Die bedeutende Stellung der TDG auf dem Markt fir den zentral bereitgestellten Zugang
beruht ebenso wie ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir den lokal bereitge-
stellten Zugang auf inrer flachendeckenden Infrastruktur im Kooperationsgebiet. Soweit an-

dere Anbieter wie Vodafone Layer 3-BSA-Produkte anbieten, missen sie weitgehend auf

405 Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.), S. 32.

406 Berechnet aus Antworten zu Frage B.6 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019, Angaben
der Beteiligten in Tabellen 09 bis 12 der Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 110 f.

407 Bestand zum 31.12.2018: [0,3-0,4] Mio. Stiick.
408 Umsatzerlése in 2018: € [70-80] Mio.
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Vorleistungen der TDG zuriickgreifen, soweit sie keine eigene Infrastruktur besitzen, die

ihnen ein entsprechendes Angebot unabhangig von der TDG-Infrastruktur ermoglicht.

bb) Marktentwicklung

Layer 3-basierte Produkte sind derzeit nach der TAL das bedeutendste Vorleistungspro-
dukt. TDG erzielte in 2018 im Kooperationsgebiet etwa dreimal so hohe Umsatzerldse mit
Layer 3-BSA wie mit Layer 2-BSA.*%° Es ist aber zu erwarten, dass die Bedeutung des
Layer 3-BSA-Produktes langerfristig abnimmt, soweit Vorleistungsnachfrager an Stelle ei-
nes solchen Produktes ein Layer 2-BSA-Produkt abnehmen, weil es ihnen eine wesentlich
grolRere Produktgestaltung ermdglicht. TDG, die derzeit in einem bestimmten Umfang le-
diglich Layer 3-BSA von EWE bezieht, durfte nach Einschatzung der Beschlussabteilung —
jedenfalls sobald sie dazu auch in der Lage sein sollte — kiinftig zu einem Layer 2-BSA-
Produkt der EWE wechseln wollen. Auch andere groRRere Vorleistungsnachfrager wie 1&1
werden voraussichtlich kiunftig verstarkt Layer 2-BSA-Produkte an Stelle eines Layer 3-
BSA-Produkt beziehen. Andere Vorleistungsnachfrager, die nicht in den weiteren Ausbau
ihrer Infrastruktur zur ErschlieBung des lokalen Zugangs investieren, bleiben hingegen wei-
terhin auf ein Layer 3-BSA-Produkt angewiesen.*® Derzeit vertreiben Kabelnetzbetreiber
noch keine entsprechenden Vorleistungen, haben dies aber teilweise vor.*'* FTTB/H-ba-
sierte Layer 3-BSA-Produkte werden aktuell nur in geringem Umfang angeboten, ihre Be-

deutung im Verhaltnis zu kupferbasierten Produkten wird kiinftig aber zunehmen.

cc) Marktzutrittsschranken

Die Marktzutrittsschranken sind zwar deutlich niedriger als beziglich des Marktes fir den

lokal bereit gestellten Zugang, aber dennoch relativ hoch. Dies gilt insbesondere, soweit

409 Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.), S. 116, 135. Fir Layer 3-BSA liegt die Angabe fiir 2017 und das
1. Halbjahr 2018 vor.

410 Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.), S. 113, 135.

411 Zum beabsichtigten Layer 3-BSA-Angebot im Rahmen einer Zusage im Fusionskontrollverfah-
ren Vodafone / Liberty und jiingst auch Tele Columbus vgl. fir Vodafone Européische Kommis-
sion, Entscheidung vom 18.07.2019, M. 8864 — Vodafone / Certain Liberty Global Assets sowie
fur Tele Columbus, Pressemitteilung: Telefonica Deutschland und Tele Columbus kooperieren
bei Kabel- und Glasfaser-Anschlissen, https://www.telefonica.de/news-telefonica-deutsch-
land/startseite/news/8800/bis-zu-1-gbits-superschnelles-internet-von-o2-fuer-noch-mehr-haus-
halte-telefonica-deutschland-und-tele-columbus-kooperieren-bei-kabel-und-glasfaser-anschlu-
essen.html.
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ein Teilnehmernetzbetreiber ein hdherwertiges Produkt auf Basis eigener Infrastruktur an-
bietet, um den steigenden Bandbreitenbedarf zu decken. Hierfur ist die Erschliefung des
HVt bzw. KVz mit Glasfaser und aktiver Technik erforderlich.*!2

Demgegenuber konnen uber FTTN-basierte Layer 3-BSA-Produkte, bei denen der Er-
schlielBungsaufwand fir den Vorleistungsanbieter geringer ist, unter Verwendung der

ADSL-Technik grundsatzlich nur deutlich geringere Bandbreiten angeboten werden.*

Denkbar ist auch der Bezug eines Layer 2-BSA-Produktes, um auf dessen Basis ein Layer
3-BSA-Produkt anzubieten. Auch in diesem Fall ist aber die ErschlieBung der lokalen Bit-
stromiuberlibergabepunkte erforderlich, die jedenfalls kurzfristig nicht moglich ist und von
der BNetzA als wesentliche Marktzutrittsschranke gewertet wird.**4 Hinzu kommen die Auf-
wendungen fir Vertrieb und Technik fiir die Ubergabe an den Vorleistungsnachfrager. Dar-
Uber hinaus kann in diesen Konstellationen nur eine geringe Wertschépfungstiefe erreicht
werden, was den Margenspielraum gerade im Vergleich zu den Wettbewerbern mit eigener
Infrastruktur stark verringert, so dass ein Zutritt in diesen Markt vergleichsweise unattraktiv

ist.

dd) Aktueller und potentieller Wettbewerb

Die Marktanteile der Wettbewerber, insbesondere von Vodafone, bleiben weit hinter dem
Marktanteil der TDG zuriick. Sie sind strukturell gegeniiber der TDG im Nachteil, soweit sie
aufgrund der fehlenden Flachendeckung ihres eigenen Netzes die TAL als Vorleistung be-
ziehen mussen, um entsprechende Leistungen anbieten zu kdnnen. Wegen der mit der
Errichtung eines eigenen Teilnehmeranschlussnetzes verbundenen hohen Kosten ist auch

ein kurzfristiger Markteintritt weiterer Marktteilnehmer nicht zu erwarten.

Auch das kunftige Layer 3-Bistromangebot von Vodafone auf Basis des bestehenden Ka-

belnetzes ist vom Umfang her zu gering, um signifikanten Druck auf den Verhaltensspiel-

412 vgl. Rn.(129).
413 Vgl. Rn (128).

414 Vgl. BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 3b der Markteempfehlung der
EU-Kommission vom 09.12.2014, Stand 09.07.2015 (6ffentliche Fassung), S. 141. Darlber hin-
aus entstehen dem Vorleistungsnachfrager weiter Kosten durch den Vertrieb und die Technik
fiir die Ubergabe an die Abnehmer.
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raum insbesondere der TDG ausiiben zu kénnen. Die im Rahmen des Fusionskontrollver-
fahrens Vodafone / Unitymedia abgegebene Zusage von Vodafone, ein Layer 3-BSA-Pro-
dukt auch auf Basis ihres eigenen Kabelnetzes anzubieten, andert die Marktverhaltnisse
nicht in hinreichendem Maf3e.**® Das Angebot wird sowohl exklusiv auf Telefénica als auch
hinsichtlich der Qualitat (zunachst max. 300 Mbit) beschrankt sein. Darlber hinaus ist die
Vertriebskraft von Telefénica auf dem Endkundemarkt bislang nicht sehr stark. Das be-
troffene Volumen ist zu klein, um die Marktstellung der TDG wesentlich beeinflussen kon-
nen. Insgesamt entfallt zwar etwa ein Drittel des Absatzes von Layer 3-BSA der TDG auf
Telefonica.*'® Angesichts der begrenzten Abdeckung des Kabelnetzes mit [50-60]% im Ko-
operationsgebiet wird Telefonica aber weiterhin einen wesentlichen Anteil ihres Bedarfs
Uber das Netz der TDG abdecken mussen. Die Marktanteile der TDG werden daher sowohl
im Hinblick auf die Stlickzahl als auch bezlglich des Umsatzes tberragend und weit Uber
der Marktbeherrschungsvermutung bleiben. Der Abstand zu dem néchstfolgenden Wettbe-
werber, Vodafone, wird nach wie vor hoch sein. Insgesamt ist daher nicht davon auszuge-
hen ist, dass diese Erweiterung des Angebots der Vodafone die Verhaltensspielrdume ins-

besondere der TDG hinreichend zu kontrollieren vermag.

ee) Indirekter Wettbewerbsdruck durch Kabelnetzbetreiber

Der indirekte Wettbewerbsdruck durch die Kabelnetzbetreiber begrenzt die Verhaltens-
spielrdume der TDG bzw. der Beteiligten bei einer Kooperation auf dem Markt fir den zent-
ralen Zugang ebenfalls nicht wirksam. Insoweit kann auf die wettbewerbliche Wirdigung
des Marktes fur den lokalen Zugang verwiesen werden. Weder die Gesamtentwicklung des
Endkundenmarktes noch die Betrachtung des Absatzes von Anschlissen mit hdoheren
Bandbreiten bzw. der jeweilige Erfolg bei der Gewinnung von Neukunden lassen den
Schluss auf einen den Verhaltensspielraum hinreichend begrenzenden Wettbewerbsdruck

ZU.417

415 Vgl. Fn. 411.
416 Vgl. Anlage 10 der Anmeldung (Bl 2380 d. A.).
417 vgl. Rn. (525) ff.
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ff) Bedeutung der Regulierung

Die der TDG im Rahmen der Regulierung gegenwartig fur kupferbasierte Vorleistungspro-
dukte auferlegten Pflichten vermdgen den Verhaltensspielraum der TDG bzw. der Beteilig-
ten bei einer Kooperation im Hinblick auf den Glasfaserausbau nicht hinreichend kontrollie-
ren. Abgesehen davon, dass die Pflichten gegenwartig keine glasfaserbasierten Vorleis-

tungsprodukte umfassen, betreffen sie nicht den Netzausbau.

Auch soweit die BNetzA in ihrer Marktanalyse zum Markt 3b vom 09.07.2015 20 Stadte,
darunter auch die im Kooperationsgebiet liegenden Stadte Bremerhaven und Osnabrick,
als nicht mehr regulierungsbedurftig ansieht, steht dies der Annahme der erheblichen Be-
hinderung wirksamen Wettbewerbs durch das Vorhaben im Kooperationsgebiet nicht ent-
gegen. Die BNetzA hat in ihrer Marktanalyse ausgehend von der vergleichsweise schwé-
cheren Stellung der TDG auf dem Endkundenmarkt fir diese Stadte im Vergleich zu ande-
ren Gebieten eine langerfristige Tendenz zu wirksamen Wettbewerb bejaht und dement-
sprechend die Regulierungsbeduirftigkeit des Layer 3-Vorleistungsmarktes verneint, sofern
ein Layer 2-Vorleistungsprodukt verfligbar ist. Die rAumlich differenzierte Betrachtung istim
Hinblick auf die Prifung, ob und inwieweit eine Regulierung zum Ausgleich eines generellen

Marktversagens notwendig ist, geboten.

Demgegentiber ist fur die fusionskontrollrechtliche Prifung zunéchst die Marktstellung auf
dem jeweils betroffenen Markt wesentlich, worauf auch im Rahmen der Erteilung des erfor-
derlichen Einvernehmens durch das BKartA gegenlber der BNetzA zur Marktdefinition und
-analyse hingewiesen wurde. Nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen wird
der jeweils in Bezug auf eine Fusion relevante Markt geprift, nicht aber zunachst der nach-
gelagerte Endkundenmarkt. Auch wird bei Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt kein
direkter Rickschluss auf die Notwendigkeit behdrdlicher Eingriffe auf dem vorgelagerten
Markt gezogen. Insofern bildet im Kartellrecht nicht ein nachgelagerter Markt den Aus-
gangspunkt fur die Festlegung vorgelagerter Markte, sondern prioritarer Bezugspunkt ist

der sachlich und geografisch relevante Markt selbst.*18

418 Vgl. BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 3b der Markteempfehlung der
EU-Kommission vom 09.12.2014, Stand 09.07.2015 (6ffentliche Fassung), S. 30 und die dort
wiedergegebene Stellungnahme des Bundeskartellamtes.
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Hinzu kommt, dass im vorliegenden Fall das zu wirdigende Zusammenschlussvorhaben
das Kooperationsgebiet insgesamt betrifft, innerhalb dessen vorab in einem nicht vollum-
fanglich bestimmbaren MalRe ein gemeinsamer Infrastrukturausbau erfolgen soll. Hierbei
sind die konkreten raumlichen Ausbauziele der Parteien derzeit nicht mit Sicherheit zu be-
nennen, da sie sich im Laufe der Zeit unter anderem durch Veranderung der Nachfrage,
der Tiefbaukosten und der lokalen Wettbewerbssituation verandern kénnen. Der Infrastruk-
turausbau ist unmittelbare Voraussetzung fir die Veranderung der Wettbewerbsverhalt-
nisse auf den verschiedenen sachlichen Markten, zu dem auch der hier vorliegende Markt
gehort. Es folgt, dass die potenziellen, in der Zukunft liegenden Auswirkungen des Zusam-
menschlussvorhabens auf einzelne raumliche Teilgebiete des Kooperationsgebietes nicht

durch eine kleinteiligere Prufung raumlicher Teilmarkte erfasst werden kénnen.

b) Unilaterale Effekte

Der Zusammenschluss lieRe ohne die Verpflichtungszusagen unilaterale Effekte auf dem

Markt fir den zentral bereitgestellten Zugang im Kooperationsgebiet erwarten.

Der Zusammenschluss wirde auch auf dem Markt flr den zentral bereit gestellten Zugang
im Kooperationsgebiet zu einer signifikanten Verschlechterung der Marktstruktur fihren,
weil er die Zahl der infrastrukturbasierten Anbieter im Hinblick auf das zukunftige Angebot
von hochbitratigen Layer 3- BSA-Produkten von drei auf zwei reduziert. Durch den Zusam-
menschluss wiirde wesentlicher Wettbewerb durch EWE als Anbieterin von FTTB/H-basier-
ten Produkten flir den zentral bereitgestellten Zugang wegfallen. Schliel3lich wére ohne die
Verpflichtungszusagen auch zu erwarten, dass der Wettbewerbsdruck durch Dritte im Ko-
operationsgebiet weiter abnimmt, soweit sie das Vorhaben von einem FTTB/H-Ausbau im

Kooperationsgebiet abschreckt.*°

Durch den Zusammenschluss fallt EWE als wesentlicher Wettbewerber beim FTTB/H-Aus-
bau weg. Es ist, wie bereits in der wettbewerblichen Wirdigung der Auswirkungen des Vor-
habens auf dem Markt fir den lokal bereitgestellten Zugang festgestellt wurde, davon aus-
zugehen, dass EWE ohne das Gemeinschaftsunternehmen erhebliche Anreize fir einen
Eigenausbau hatte. Bestatigt wird diese Prognose durch das bisherige Verhalten der EWE,

die mit ihrem Investitionsprogramm ,Lichtwelle“ einen offensiven Ausbau angekindigt hat.

419 vgl. Rn. (448) ff.
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Auch die TDG wurde ohne das Gemeinschaftsunternehmen in den Glasfaserausbau im
Kooperationsgebiet investieren. Sie hat ebenfalls Anreize, durch den Aufbau einer FTTB/H-
Infrastruktur langfristig wettbewerbsfahig zu bleiben. Insgesamt sind ihre Ausbauanreize
aber, solange ihr Bestandsnetz noch wettbewerbsfahig ist, zunachst grundsatzlich eher ge-
ring, weil sie durch die Verlagerung ihrer Kunden auf ein neu errichtetes FTTB/H-Netz keine
Vorleistungsentgelte einsparen kann und es fir sie vorteilhafter ist, den Bedarf ihrer Abneh-
mer so lange wie moglich mit inrem bestehenden Kupfernetz zu befriedigen. Nur bei einem

entsprechenden Wettbewerbsdruck dirften sich ihre Anreize insoweit andern. 42°

Bei einem unabhangigen FTTB/H-Ausbau ist zu erwarten, dass die Beteiligten in ihren Aus-
bauentscheidungen aufeinander reagieren. Beide wirden anstreben, dem jeweils anderen
beim Ausbau zuvorzukommen bzw. dessen FTTC-Infrastruktur zu tberbauen. Infolgedes-
sen wirde sich die Qualitat der Netze, die die Grundlage fir ein Vorleistungsangebot bilden
koénnten, deutlich verbessern. Sofern jedoch EWE infolge der Kooperation mit der TDG als
selbstandige Wettbewerbskraft wegfallt, wiirde sich der Netzausbau im Kooperationsgebiet
(ohne die Verpflichtungszusagen) insgesamt gesehen verlangsamen und verringern. Ohne
die Verpflichtungszusagen wirde dieser negative Effekt durch die Verbesserung der Mog-
lichkeiten der TDG, gemeinsam mit der EWE vorstol3enden Wettbewerb von Dritten abzu-

wehren, verstarkt.

Es ware ohne Verpflichtungszusagen auch zu erwarten, dass die Zugangsbedingungen fir
die neu errichtete Infrastruktur fur Dritte deutlich schlechter wéaren als bei einem alleinigen
Ausbau durch die Beteiligten. Insbesondere EWE hat ohne eine Kooperation einen hohen
Anreiz, die neu errichtete Infrastruktur auszulasten, und zwar auch durch Bereitstellung ei-
nes Layer 3-Bitstromproduktes. Es ist daher zu erwarten, dass bei einem alleinigen Ausbau
EWE Vorleistungsnachfragern, die einen zentral bereit gestellten Zugang benétigen, ein
entsprechendes Produkt anbieten wird. Sie kdnnte damit die Auslastung weiter verbessern.
Dies entspricht im Ubrigen auch ihrem Verhalten bei dem von ihr ausgebauten FTTC-Netz,

bei dem sie ein entsprechendes Layer 3-BSA-Produkt anbietet.**

Beide Beteiligte waren ohne die Kooperation insgesamt gesehen in weit héherem Mal3e als

im Gemeinschaftsunternehmen darauf angewiesen, zur Sicherstellung der notwendigen

420 vgl. Rn. (381).
421 Antwort von EWE auf Frage VI.15 des Auskunftsverlangens vom 08.06.2018 (Bl 0622 f. d. A.).



(537)

(538)

(539)

- 180 -

Auslastung ihrer Netze attraktive Vorleistungen anzubieten, und zwar auch gegentber
Nachfragern, die auf ein Layer 3-Bitstromprodukt angewiesen sind. Bei der Festlegung der
Zugangskonditionen fur dieses Produkt mussten sie auch die Konditionen fir ein kupferba-
siertes vergleichbares Produkt beriicksichtigen, insbesondere in dem Fall des Uberbaus
der FTTC-Infrastruktur des jeweils anderen.*?? Dies durfte sich positiv auf die Zugangsbe-

dingungen und -preise auswirken.

Ohne die Verpflichtungszusagen wirde eine Kooperation hingegen wesentlich unattrakti-
vere Vorleistungskonditionen und -preise zur Folge haben, da die Beteiligten zusammen
bereits einen Grof3teil der Endkundennachfrage abdecken. Bei attraktiven Vorleistungsprei-
sen mussten sie mit einer Kannibalisierung ihrer Kundenbasis durch die Vorleistungsnach-

frager, die mit ihnen auf dem Endkundenmarkt im Wettbewerb stehen, rechnen.*??

c) Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen nicht nachgewiesen

Verbesserungen des Ergebnisses auf dem Markt fur den zentralen Zugang im Kooperati-
onsgebiet aufgrund von fusionsbedingten Effizienzen haben die Beteiligten nicht nachge-
wiesen. Im Ubrigen ergeben sich hier dieselben Bewertungen wie bezuglich des Vorleis-

tungsmarkts fur den an festen Standorten lokal bereitgestellten Zugang.

d) Auswirkungen auf das Marktergebnis und die Wettbewerbsbedingungen unter

Bericksichtigung der Verpflichtungszusagen

Die nach 8§ 32 b-Entscheidung fur verbindlich erklarten Zusagen gleichen diese Wirkungen
hingegen aus und fihren dazu, dass das Segment der glasfaserbasierten Anschliisse den
Abnehmern dauerhaft zur Verfiigung steht. Da sich die potentiell fir eine Vermarktung von
Glasfaseranschlissen zur Verfigung stehende Anzahl an Haushalten und Unternehmen
durch die Ausbauzusagen im Vergleich zu einem unilateralen Ausbau erhéhen wird, wird
es aufgrund der Zusagen insgesamt gesehen somit im Prognosezeitraum auf dem Vorleis-
tungsmarkt zu einem grol3eren Angebot zu attraktiven Preisen und Konditionen kommen.

Das potentiell zur Verfigung stehende Produktangebot wird durch das aufgrund der Zusa-

422 Vgl. Rn. (425).
423 vgl. auch Rn. (400) f.
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gen in einem bestimmten Mindestumfang zu bauende Glasfasernetz vergrof3ert und quali-
tativ verbessert. Es ist mit hinreichender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass das
Produktangebot tiber die zugesagte Menge durch weiteren Ausbau weiter steigen wird. Das
zugesagte Vermarktungsziel gewahrleistet, dass die Glasfaserprodukte tatsachlich auf den
Vorleistungsmarkten zu attraktiven Bedingungen angeboten werden. Indem das Marktvo-
lumen vergroRRert und das Produktangebot verbessert wird, werden auf dem Vorleistungs-
markt die Marktbedingungen veréndert, da die Vorleistungsnachfrager dadurch eine gro-
Rere Auswahlmdglichkeit zu attraktiven Preisen und Bedingungen haben und insbesondere

im hochqualitativen Bereich auf dem Endkundenmarkt wettbewerbsfahiger werden.

5. Keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem Massenmarkt

fur den festnetzbasierten Internetzugang

Unter Berticksichtigung der Verpflichtungszusagen lasst die Grindung des Gemeinschafts-
unternehmens gemal § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB auf dem relevanten Massenmarkt fir den
festnetzbasierten Internetzugang keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs in

Form unilateraler und koordinierter Effekte erwarten.

a) Marktverhéltnisse

Der Massenmarkt fir den festnetzbasierten Internetzugang ist im Kooperationsgebiet auf

der Anbieterseite hoch konzentriert.

aa) Markt- und Wertschépfungsanteile

Nach Ermittlungen der Beschlussabteilung und im Ubrigen auch nach den sich damit im
Ergebnis weitgehend deckenden Schatzungen der Beteiligten ist die Telekom sowohl nach
Absatz als auch nach Umsatz der mit Abstand grof3te Anbieter festnetzbasierter Internet-
zugange im Kooperationsgebiet. ZweitgréRter Anbieter war bis zur Ubernahme von Unity-
media durch Vodafone EWE. Durch die Ubernahme ist Vodafone mit EWE in etwa gleich
gezogen. Schon Telekom und EWE erreichen im Kooperationsgebiet auf dem relevanten
Massenmarkt fur den festnetzbasierten Internetzugang gemeinsam einen oberhalb der Oli-
gopolvermutung des 8 18 Abs. 5 Nr. 1 GWB liegenden Marktanteil von rund [50-60] % (Ab-
satz) bzw. [60-70] % (Umsatz). Auch Vodafone hat wie EWE im Vergleich zu allen nachfol-

genden Wettbewerbern erhebliche Marktanteile in Hohe von etwa [20-30] % (Absatz) bzw.
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[20-30] % (Umsatz). Den ubrigen Anteil des Marktes teilen sich insbesondere 1&1, Te-
lefénica und die Deutsche Glasfaser. Keines dieser Ubrigen Unternehmen erreicht einen

Marktanteil von deutlich mehr als 10%.

Tabelle 5: Massenmarkt fiir 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]%
Telefonica [0-5]% [0-5]%
Deutsche Glasfaser [0-5]% [0-5]%
Sonstige < 2% <2%

(1) Marktentwicklung

Das Marktvolumen im Kooperationsgebiet stieg innerhalb der letzten finf Jahre (bis Ende
2018) um etwa 15%. Dabei konnten die Kabelnetzbetreiber ihren Marktanteil vergréf3ern.
Der gemeinsame Marktanteil von Vodafone und Unitymedia mit ihren kabelbasierten Pro-
dukten liegt inzwischen Uber 20%. Der Marktanteilszuwachs der Kabelnetzbetreiber ent-
spricht dem bundesweiten Trend, der allerdings im Kooperationsgebiet weniger ausgepragt
ist, weil hier die Kabelnetzanbieter schwacher vertreten sind. Der Marktanteil, den Vodafone
mit kabelbasierten Breitbandprodukten fir Endkunden erreicht, ist nach Schatzungen der
Beteiligten*?® im Kooperationsgebiet zwischen 2014 und 2018 moderat gestiegen und liegt
bei [10-20]%. Der Anteil des DSL-Geschafts von Vodafone auf dem Massenmarkt liegt im
Kooperationsgebiet bei [5-10]%. Unitymedia hatte einen nahezu konstanten Marktanteil im
einstelligen Bereich. Der Marktanteil der TDG nimmt in diesem Zeitraum leicht ab und liegt

424 Berechnet aus Antworten zu Frage E.1 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019, Angaben
der Beteiligten in Anlage 12 zur Anmeldung (Bl. 1945 ff. d. A.)

425 Bestand zum 31.12.2018: [2,0-3,0] Mio. Stiick.
426 Umsatzerlose in 2018: € [800-900] Mio.
427 Mit Unitymedia.

428 Marktanteile berechnet nach Absatz und Umsatz, vgl. Anlage 12 zur Anmeldung (BI. 2385 ff. d.
A).
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bei [30-40]%. Infolge der Ubernahme von Unitymedia stieg Vodafones Marktanteil auf dem
Endkundenmarkt auf [20-30]%.42°

(2) Regionale Besonderheiten im Kooperationsgebiet

Der Marktanteil der TDG im Kooperationsgebiet ist niedriger als ihr Anteil an den bundes-
weit abgesetzten Internetzugangen. Bundesweit kommt die TDG bei den abgesetzten In-
ternetzugangen nach Zahlen des VATM auf einen Anteil von knapp 40 % (Absatz).**° Der
Grund fur diese regionalen Unterschiede liegt vor allem in der relativen Starke der aus-
schlieBlich im Kooperationsgebiet tatigen EWE, deren Marktanteil nach den Zahlen des

VATM bei einer bundesweiten Betrachtung nur bei etwa knapp 2 % (Absatz) lage.*!

Auch der Anteil der Kabelnetzbetreiber an den bundesweit abgesetzten Internetzugéangen
liegt hoher als im Kooperationsgebiet. Der Grund hierflr dirfte insbesondere die im Koope-
rationsgebiet deutlich niedrigere Abdeckung der Kabelnetze sein. Wahrend Kabelnetze
bundesweit rund etwa zwei Drittel aller Haushalte und Unternehmensstandorte erreichen
konnen**?, sind dies im Kooperationsgebiet nur [50-60]% der Haushalte und Unterneh-
mensstandorte. Hierzu ist zu beachten, dass sich die Kabelgebiete in der Tendenz auf die
starker besiedelten Gebiete verteilen, vgl. Abbildung 5. Dies hat zur Folge, dass im Koope-
rationsgebiet insbesondere in schwécher besiedelten landlichen und halbstadtischen Ge-
bieten die Kabelnetzbetreiber niedrigere Endkunden-Marktanteile aufweisen. Tabelle 3
stellt die durchschnittlichen Marktanteile der TDG, EWE, der zusammengefassten Kabel-
netzbetreiber (KNB) und der sonstigen TK-Anbieter in Abhangigkeit von der HHUStO-
Dichte im Kooperationsgebiet dar.*** Hierzu wird das Kooperationsgebiet in Abhangigkeit
von der Breitbandanschluss-Dichte in vier gleich gro3e Gruppen, d.h. Quantile, auf Basis
der Ortsnetzebene unterteilt. Hier handelt es sich beim 1. Quantil um die 25 % der Ortsnetze

mit der niedrigsten Breitbandanschluss-Dichte im Kooperationsgebiet, und beim 4. Quantil

429 Vgl. Tabelle 5.

430 vgl. auch VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, https://www.vatm.de/wp-content/up-
loads/2018/12/VATM_TK-Marktstudie-2018 091018 f.pdf, S. 19.

431 Vgl. auch VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, https://www.vatm.de/wp-content/up-
loads/2018/12/VATM_TK-Marktstudie-2018 091018 f.pdf, S. 19.

432 Vgl. BNetzA, Festlegung Markt 3a vom 11.10.2019 (6ffentliche Fassung), S. 237 [233] f.

433 Vgl. Vermerk ,Auswertung raumlicher Daten zur Prasenz von Infrastrukturen und zur Verteilung
von Marktanteilen auf dem Breitband-Endkundenmarkt®, Bl. 9451 d. A.
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um jene 25 % der Ortsnetze mit der héchsten Anschlussdichte. Es zeigt sich zudem, dass
die TDG auch in dichter besiedelten Gebieten eine vergleichsweise starke Marktstellung
einnimmt, die EWE jedoch mit zunehmender Siedlungsdichte im Durchschnitt niedrigere

Marktanteile aufweist.

Tabelle 6: Durchschnittliche Endkunden-Marktanteile der Wettbewerber im Verhaltnis zur Breit-
bandanschluss-Dichte

Breitbandan-

schluss- TDG EWE KNB Sonstige
dichte

1. Quantil [30%-40]% [40%-50]% [0%-10]% [10%-20]%
2. Quantil [30%-40]% [30%-40]% [10%-20]% [10%-20]%
3. Quantil [30%-40]% [20%-30]% [20%-30]% [10%-20]%
4. Quantil [30%-40]% [10%-20]% [20%-30]% [20%-30]%

Der bundesweite Anteil der Telekom war in den letzten Jahren — so wie auch im Koopera-
tionsgebiet — leicht riicklaufig. Demgegenuber hat sich — auch insoweit ahnlich wie im Ko-
operationsgebiet — der Anteil der kabelbasierten Internetzugéange an den bundesweit ins-
gesamt abgesetzten Internetzugangen erhoht. Das nach ihrem Marktzutritt zun&chst sehr
starke Wachstum der Kabelnetzbetreiber hat sich in den letzten Jahren jedoch wieder etwas

abgeschwacht.*3*

(3) Abhéngigkeit von Vorleistungen/Wertschopfungstiefe

Mit einem Anteil von durchschnittlich [30-40] % (Absatz) bzw. [30-40] % (Umsatz) an den
unmittelbaren Endkundenbeziehungen ist die Telekom der mit Abstand filhrende Anbieter
von Internetzugangen im Kooperationsgebiet. Dariiber hinaus ist die Marktposition der Te-
lekom tatséchlich als wesentlich starker zu bewerten, als es diese Marktanteile widerspie-
geln. Die Telekom kann namlich ganz Gberwiegend auf ihre eigene Anschlussinfrastruktur
zurtckgreifen und ist somit anders als die Mehrheit ihrer Wettbewerber von Vorleistungen
anderer Wettbewerber unabhangig. In Gebieten, in denen EWE Vectoringschutz geniel3t,

— dies betrifft ein gutes Drittel der Anschlisse im Kooperationsgebiet — kann die Telekom

434 vgl. bspw. VATM, 20. TK-Marktanalyse Deutschland 2018, https://www.vatm.de/wp-content/up-
loads/2018/12/VATM_TK-Marktstudie-2018 091018 f.pdf, S. 14.
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trotz der ihr auch dort nach wie vor gehérenden Teilnehmeranschlussleitung selbst aller-
dings nur noch weniger leistungsfahige ADSL-Breitbandanschliisse realisieren, ohne Vor-
leistungen von EWE zu beziehen. Wenn sie in diesen Gebieten ihren Endkunden hoher-
wertige VDSL-Breitbandanschlisse anbieten méchte, misste die Telekom insoweit auf
Vorleistungen der EWE zuriickgreifen und tut dies auf Grundlage eines Layer 3-Bitstrom-
zugangs in jingerer Vergangenheit auch in einem aktuell allerdings noch sehr geringfiigi-
gen Umfang.

Fur etwa [70-90]% der Internetzugange im Kooperationsgebiet wird derzeit die kupferba-
sierte Teilnehmeranschlussleitung der Telekom — entweder von ihr selbst oder von ihren
Wettbewerbern — genutzt. Bereits damit vereint die Telekom einen ganz erheblichen Anteil
der Wertschdpfung, die den auf dem Massenmarkt angebotenen Internetzugéngen zu
Grunde liegt, und vor allem auch der auf diesen Teil der Wertschdpfung entfallenden Mar-
gen auf sich. Die wesentlichen Unternehmen, die auf Basis der kupferbasierten Teilneh-
meranschlussleitungen der Telekom 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 tétig ist, beruht die Marktstellung
von 1&1 und Vodafone jedenfalls zum Teil auf Vorleistungen in Form von héherwertigen
Layer 2-Bitstromprodukten bzw. der 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-
fugt EWE im Vergleich zu den anderen vorleistungsbasierten Wettbewerbern tber einen
erheblich gréReren Anteil der Wertschopfung, die ihrem Endkundenangebot zu Grunde

liegt.

Etwa [20-30]% der Internetzugdnge im Kooperationsgebiet beruhen auf der Infrastruktur
der Kabelnetzbetreiber, die — abgesehen von den Kabelkanédlen — keine Infrastruktur der
Telekom nutzen. Nach der Ubernahme von Unitymedia ist Vodafone der maRgebliche An-

bieter von kabelbasierten Internetzugéngen.

Deutlich weniger als 5 % der Internetzugédnge 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.



(552)

(553)

(554)

(555)

- 186 -

bb) Marktzutrittshirden

Der Bereich der leitungsgebundenen Telekommunikation ist von hohen Marktzutrittshirden
gekennzeichnet.

Auf den Markstufen, die dem lokalen Zugang zur Teilnehmerleitung nachgelagert sind, hat
die Zugangs- und Entgeltregulierung den Wettbewerbern der Telekom einen Marktzutritt
auf dem Endkundenmarkt ermoglicht. Allerdings ist fraglich, inwieweit bei der Bewertung
der Marktzutrittsschranken die Tatsache der bestehenden Regulierung berticksichtigt wer-
den kann, da diese gerade wegen der erheblichen Marktzutrittsschranken erforderlich ge-
worden ist. Die Vorleistungsregulierung, die den Marktzutritt derzeit in erster Linie ermdg-
licht, kann nach gegenwartigen Marktverhaltnissen auch nicht wegfallen, ohne dass dies

eine starke Remonopolisierungstendenz auf den Endkundenmarkten zur Folge hatte.*

Jedenfalls aber hangen die Zutrittshirden fur die Wettbewerber der Telekom auch bei Be-
ricksichtigung des regulierungsbedingten Zugangs davon ab, ob und in welchem Umfang
sie auf Vorleistungen insbesondere der Telekom oder auf eigene Wertschdpfung zurtick-
greifen wollen. Je hachdem bendétigen sie entweder gar keine eigene Infrastruktur (wie bei
einem reinen Resale-Produkt), ein eigenes Kernnetz mit einer glasfaserbasierten Anbin-
dung der entsprechenden lokalen Ubergabepunkte oder aber einen vollstandigen FTTB/H-
Ausbau bis zum Endkunden. Schon fur die lokale Anbindung eines Hauptverteilers oder
eines lokalen Ubergabepunktes fir einen Layer 2-Bitstrom und erst recht fiir den vollstan-
digen Glasfaserausbau entstehen allerdings erhebliche bis sehr hohe Ausbaukosten, bei
denen es sich in der Regel um versunkene Kosten handelt, so dass damit ein erhebliches
wirtschaftliches Risiko verbunden ist. Bei einem Markteintritt auf der Basis eines reinen
Resale-Produktes entstehen zwar keine bzw. nur geringe Kosten fir die Errichtung eigener

Infrastruktur. Allerdings sind in jedem Fall signifikante Vertriebskosten zu tragen.

Zu berucksichtigen sind weiterhin in jedem Fall die geringen Erfolgschancen eines Markt-
zutrittes. Newcomer mussen sich gegen die Telekom mit einer Uber Jahrzehnte etablierten
und bundesweit bekannten Marke durchsetzen. Insbesondere die Telekom, flachenmafig
im begrenzten Mal3e auch Vodafone, haben darlber hinaus signifikante Vertriebsvorteile

durch die Méglichkeit, Produktbindel mittels eigener Infrastruktur in (Festnetz, Mobilfunk

435 BKartA, B7-200/07 — KDG / Orion, Rn. 219 ff.
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und TV) anzubieten. Schlieflich sind die Endkunden auch nur begrenzt wechselbereit bzw.
teilweise durch mehrjahrige Vertrdge gebunden, weshalb ein etablierter Kundenstamm ei-
nen grof3en Wettbewerbsvorteil darstellt. Fur einen Markterfolg missen sich Newcomer da-
her in irgendeiner Form von den etablierten Anbietern abheben kdnnen. Dies ist bei reinen
Resellern kaum mdoglich, wie auch an der Marktposition von Telefénica zu erkennen ist, die
trotz bundesweiten Auftritts und der Bekanntheit ihrer Marke durch ihre Tatigkeit auf dem
benachbarten Mobilfunkmarkt auf dem Festnetzmarkt relativ schwach ist.

Lediglich Unternehmen mit einem gewissen Grad an eigener Infrastruktur — wie EWE — sind
insoweit relativ erfolgreich. Je hoher der Grad der eigenen Infrastruktur ist, desto groR3er ist
dabei auch der wettbewerbliche Spielraum des betreffenden Anbieters, den er bei der Ver-
marktung von Endkundenprodukten gegeniber der Telekom als der maf3geblichen Vorleis-
tungsanbieterin geniel3t. Ein besonders hohes Differenzierungspotential insbesondere ge-
genuber den teilweise noch kupferbasierten Breitbandanschliissen bietet dabei eine voll-

standig eigene, rein glasfaserbasierte Infrastruktur.

b) Nicht koordinierte und koordinierte Effekte

Die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens wirde ohne die Verpflichtungszusagen in
Form sowohl unilateraler als auch koordinierter Effekte eine erhebliche Behinderung des
Wetthewerbs auf dem relevanten Massenmarkt fur den festnetzbasierten Internetzugang
erwarten lassen. Die im Rahmen der § 32 b-Entscheidung fir verbindlich erklarten Zusagen

gleichen diese Effekte jedoch aus.

Die Kooperation im Gemeinschaftsunternehmen verringert den Ausbauwettbewerb im Hin-
blick auf die Infrastruktur, die dem Angebot auf dem relevanten Massenmarkt fir den fest-
netzbasierten Internetzugang zu Grunde liegt. Ohne die Verpflichtungszusagen hatte dies
negative Auswirkungen auf das Volumen und die Geschwindigkeit der Investitionen in den
FTTB/H-Ausbau und damit auf die Verfugbarkeit und die Qualitat der kilinftig auf dem Mas-

senmarkt angebotenen Internetzugéange zur Folge (hierzu unter aa)).

Daruiber hinaus behindert es direkten infrastrukturbasierten Wettbewerb zwischen beste-
henden kupferbasierten und kiinftigen glasfaserbasierten Internetzugéngen. Ohne die Ver-
pflichtungszusagen waren insoweit hohere Preise sowohl fur kupferbasierte Internetzu-
gange als auch insbesondere fir glasfaserbasierte Internetzugange zu erwarten (hierzu
unter bb)).
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Die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb werden nicht durch mdégliche fusionsspe-

zifische Effizienzgewinne ausgeglichen (hierzu unter cc)).

Allerdings fuhren die im Rahmen der § 32 b-Entscheidung fiir verbindlich erklarten Zusagen
zu einer Belebung des Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt, die die genannten negati-

ven Effekte ausgleicht (hierzu unter dd)).

aa) Verringerung des Ausbauwettbewerbs

Wie oben ausfiihrlich beschrieben*®® wiirde die Zusammenarbeit der Mutterunternehmen
im Gemeinschaftsunternehmen ohne die Verpflichtungszusagen den zwischen Telekom
und EWE im Kooperationsgebiet bestehenden Ausbauwettbewerb beseitigen, der die Qua-
litat der Endkundenprodukte deutlich erh6hen wiirde. Gleichzeitig wirde das Vorhaben eine
Verringerung des von dritten Anbietern wie der Deutsche Glasfaser ausgehenden Ausbau-

wettbewerbs erwarten lassen.*¥’

Die Beseitigung des zwischen Telekom und EWE bestehenden und die Verringerung des
von alternativen Netzbetreibern ausgehenden Ausbauwettbewerbs wirde im Kooperations-
gebiet ohne Verpflichtungszusagen negative Auswirkungen auf das Volumen und die Ge-
schwindigkeit der Investitionen in den FTTB/H-Ausbau und damit auf die Verfigbarkeit und

Qualitat der klinftig auf dem Massenmarkt angebotenen Internetzugange erwarten lassen.

Das Volumen und die Geschwindigkeit der Investitionen in den FTTB/H-Ausbau wirden
insbesondere aulRerhalb der Kabelgebiete zuriickgehen, da Telekom und EWE dort im Ge-
meinschaftsunternehmen keinem wirksamen Ausbauwettbewerb mehr ausgesetzt waren.
Die beschriebene Verschlechterung der Marktstruktur wiirde somit ohne Verpflichtungszu-
sagen insgesamt gesehen eine Verringerung von Volumen und Geschwindigkeit des Glas-
faserausbaus im Kooperationsgebiet und somit eine Verschlechterung der dem Endkun-
denangebot zugrunde liegenden Netzqualitat im Vergleich zu einem Szenario ohne Vorha-

ben erwarten lassen.

436 Vgl. hierzu unter (444) ff.

437 Hierzu bereits ausfihrlich (448).
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bb) Behinderung direkten infrastrukturbasierten Wettbewerbs

Neben der Verringerung des Ausbauwettbewerbs wirde durch die Grindung des Gemein-
schaftsunternehmens auch der potentielle, d.h. kiinftig zu erwartende direkte Wettbewerb

basierend auf parallelen Infrastrukturen behindert.

(1) Wettbewerbssituation bei einem Ausbau ohne das Vorhaben

Ohne die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens wiirde es auf dem Endkundenmarkt
(und den Vorleistungsmaérkten) zu einem perspektivisch zunehmenden direkten infrastruk-

turbasierten Wettbewerb zwischen unabhéngigen Anbietern kommen:

¢ zum einen zwischen dem Endkundenangebot, das auf den FTTC-Anschlussnetzen
der Telekom beruht, und dem Endkundenangebot, das auf den dort von EWE oder
einem Dritten wie insbesondere der Deutsche Glasfaser errichteten FTTB/H-An-

schlussnetz basiert

¢ und zum anderen zwischen dem Endkundenangebot, das auf den FTTC-Anschluss-
netzen der EWE beruht, und dem Endkundenangebot, das auf den dort von Tele-
kom oder einem Dritten wie insbesondere der Deutsche Glasfaser errichteten
FTTB/H-Anschlussnetz basiert.

Nach Einschatzung der Beschlussabteilung wiirden voraussichtlich vor allem die EWE,
aber in der Folge auch die TDG unilateral ihre FTTC-Gebiete im Kooperationsgebiet vor-
rangig wechselseitig mit FTTB/H Giberbauen und dadurch parallele Infrastrukturen schaffen,
auf denen sie vollig unabhangig voneinander mit ihrem darauf basierenden Vorleistungs-
und Endkundenangebot in dem betreffenden Gebiet in einen direkten, infrastrukturbasier-
ten Wettbewerb um die Vorleistungs- und Endkunden des jeweils anderen eintreten. Dies

entspricht im Ausgangspunkt ihrer unterschiedlichen Anreizstruktur.43®

Die Beteiligten argumentieren, der Wettbewerb zwischen Endkundenangeboten, die auf

parallelen Infrastrukturen beruhen, sei praktisch nicht relevant, da es sich bei dem auf

438 vgl. Rn. (361) ff.
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FTTC-Anschlussnetzen beruhenden Angebot perspektivisch um ein ,Auslaufmodell* han-
dele, dessen Wettbewerbsfahigkeit immer weiter abnehme.**° Die Beteiligten argumentie-
ren insoweit, die FTTC-Infrastruktur sei nur noch fir absehbare Zeit geeignet, die Daten-
Ubertragungsraten abzubilden, die die wesentliche Nachfrage der Endkunden abdecken.
Sie sei daher nur noch fir einen Zeitraum von maximal [5-20] Jahren wettbewerbsféahig.
Unabhangig von dem in der Fusionskontrolle zu Grunde zu legenden Prognosezeitraum sei
zu berucksichtigen, dass die Markteilnehmer bei ihrer Entscheidung, in langfristige Infra-
strukturprojekte wie dem FTTB/H-Ausbau zu investieren, solche langfristigen Entwicklun-

gen bertiicksichtigen miissten.#4°

Die Beschlussabteilung schlief3t sich der Argumentation der Beteiligten insoweit an, dass
die kupferbasierte FTTC-Infrastruktur im Vergleich zur FTTB/H-Infrastruktur perspektivisch
an Wettbewerbsfahigkeit einbliRen wird. Nach Einschéatzung der Beschlussabteilung wird
sie jedoch noch Uber einen durchaus relevanten Zeitraum in der Lage sein, erheblichen
Wettbewerbsdruck auf glasfaserbasierte Infrastruktur auszuiiben, und zwar ganz beson-
ders dann, wenn die Leitungen parallel liegen. Die auf der FTTC-Infrastruktur beruhenden
Endkundenangebote werden somit innerhalb des Prognosezeitraums ein malgeblicher
wettbewerblicher Faktor bleiben. Sie werden kurz- bis mittelfristig wettbewerbsféhig bleiben

und erst langfristig an Wettbewerbsfahigkeit verlieren.

Eine andere Beurteilung ware nur dann méglich, wenn bereits jetzt absehbar wére, dass
die FTTC-Infrastruktur am Ende ihres Lebenszyklus angekommen wéare bzw. dass die auf
ihr basierenden Endkundenprodukte bereits in Kirze nicht mehr (in relevantem Umfang)
nachgefragt wirden. Dagegen spricht bereits, dass vor allem die Telekom noch bis in das
nachste Jahr FTTC ausbauen und ihre bereits bestehende Infrastruktur weiter ertiichtigen
wird. Auch EWE verfligt noch tber Mdglichkeiten, ihre bereits bestehenden FTTC-Infra-
strukturen durch den Einsatz insbesondere von Supervectoring noch einmal weiter zu er-
tchtigen. Aktuell richtet sich nur ein Bruchteil der Endkundennachfrage auf Anschliisse
Uber 100 MBit/s. Zu berlcksichtigen ist insoweit auch, dass ein sehr erheblicher, wenn auch
stark rucklaufiger Teil der Endkunden aktuell noch herkbmmliche ADSL-Internetzugange

nachfragt und damit noch nicht auf eine FTTC-Infrastruktur und die nur dariiber méglichen

439 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 131 f.
440 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), aaO.
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Internetzugéange mit mehr als 16 MBit/s Bandbreite migriert sind. Damit ist erst in den kom-

menden Jahren zu rechnen.

Auch die Beschlussabteilung geht wie die Beteiligten*#! davon aus, dass Unternehmen bei
ihrer Entscheidung, ob sie in langfristige Infrastrukturprojekte wie dem FTTB/H-Ausbau in-
vestieren, langfristige Entwicklungen wie die nachlassende Bedeutung der FTTC-Infra-
struktur berticksichtigen. Die dafir urséchliche steigende Endkundennachfrage nach héhe-
ren Bandbreiten ist sogar ein ganz wesentlicher Treiber fur einen FTTB/H-Ausbau. Dies
widerspricht jedoch keineswegs der Einschatzung der Beschlussabteilung, dass Unterneh-
men eine mindestens kurz- bis mittelfristig bestehende Wettbewerbssituation zwischen ei-
ner parallelen FTTC- und einer FTTB/H-Infrastruktur nicht auBer Acht lassen kénnen, wenn
sie sich einmal fir einen entsprechenden Ausbau entschieden haben bzw. wenn ein ande-
res Unternehmen die FTTC-Infrastruktur der Beteiligten mit FTTH/B Uberbaut hat.

Soweit EWE im Wettbewerb zu einer FTTC-Infrastruktur der Telekom FTTB/H ausbaut, hat
EWE wie oben beschrieben**? einen starken Anreiz, zur Deckung ihrer Investitions- und
Fixkosten wegen der direkten Wettbewerbssituation tber attraktive Vorleistungs- und End-
kundenangebote mdoglichst viele Kunden fir ihr FTTB/H-Netz zu gewinnen. Soweit EWE
parallel zur Infrastruktur der Telekom ausbaut, fallen fir EWE bei Nutzung ihrer eigenen
Infrastruktur dartiber hinaus Vorleistungsentgelte weg, die sie an die Telekom leisten muss,
wenn sie in diesen Gebieten Endkunden auf der Basis der kupferbasierten Infrastruktur der
Telekom bedient. Im Ubrigen muss das Unternehmen bei seiner Kundengewinnungsstra-
tegie keine Rucksicht auf die Auslastung eigener FTTC-Infrastruktur nehmen, da eine sol-

che in diesen Gebieten ja nur von der Telekom parallel vorliegt.

Die Auslastung ihrer neuen glasfaserbasierten Infrastruktur wird EWE vorrangig durch die
Gewinnung eigener Endkunden zu erzielen suchen. Darlber hinaus wird sie wie oben er-
wahnt auch attraktive Vorleistungen anbieten, da sie andernfalls voraussichtlich nicht allein
in der Lage sein wird, ihre Infrastruktur im Wettbewerb zur Telekom-Infrastruktur auszulas-
ten. Die Vorleistungsnachfrager werden aufgrund der zu erwartenden attraktiven Vorleis-

tungspreise wiederum in die Lage versetzt, den Endkunden attraktive Angebote zu machen.

441 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), aaO.
442 Sjehe hierzu Rn. (423) ff.
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Gleichzeitig wird die Telekom einen starken Anreiz haben, dieselben Kunden, die durch
ihre parallel liegende FTTC-Infrastruktur erreicht werden kénnen, zu halten, um die mit der
Nutzung der FTTC-Infrastruktur einhergehenden erheblichen Gewinne moglichst langfristig
abschopfen zu kdnnen. Zwar ist die Telekom dabei in ihren Preissetzungsspielrdumen im
Hinblick auf Vorleistungsprodukte durch die Regulierung teilweise limitiert, bis zur Grenze
einer Preis/Kosten-Schere jedoch nicht im Hinblick auf ihr Angebot auf Endkundenebene.
Es ist daher zu erwarten, dass sie auf den hinzu kommenden Wettbewerbsdruck durch die
neue, glasfaserbasierte Infrastruktur mit wettbewerblichen MaRRhahmen reagiert. Hierzu

zahlen etwa;

o Gezielte Ansprache ihrer Bestandskunden und Angebot von regionalen Sonderan-
geboten oder preisgunstigen ,Upgrades" in Verbindung mit vorzeitigen Vertragsver-
langerungen. Dies wirde zu einer Senkung der Preise im Verhéltnis zur angebote-

nen Qualitat fihren.

e Uberbau mit einem zweiten FTTH/B-Netz im betroffenen Gebiet, was zu einer Ver-
besserung der verfiigbaren Produktqualitat und zu noch starkerem Preiswettbewerb

zwischen den infrastrukturbasierten Anbietern fihrt.

e (Beschleunigter) Eigenausbau eines FTTB/H-Netzes in Gebieten, in denen die Te-
lekom EWE mit einem Ausbau zuvorkommen kann, was zu einer Verbesserung der

dort verfiigbaren Produktqualitat fuhrt.

Im Prinzip die gleichen Effekte sind in dem Fall zu erwarten, dass ein dritter Infrastruktur-
wettbewerber wie die Deutsche Glasfaser die FTTC-Infrastruktur der Telekom mit FTTB/H-
Uberbaut. Dies gilt im Grundsatz schlie3lich auch in dem umgekehrten Fall, dass die Tele-
kom oder ein Dritter eine FTTC-Infrastruktur der EWE Uberbaut. Im letzteren Fall kommt als
weitere wettbewerbliche Reaktionsmdglichkeit von EWE noch die weitere Ertlichtigung des
eigenen Kupfernetzes hinzu, die ebenfalls zu einer Erhéhung der verfiigbaren Produktqua-
litat und zu einer Intensivierung des Preiswettbewerbs zwischen den infrastrukturbasierten

Anbietern fihren wirde.

(2) Wettbewerb schon im Vorfeld eines méglichen FTTB/H-Ausbaus ohne das

Vorhaben

Bereits die perspektivische Moéglichkeit eines FTTB/H-Ausbaus durch einen Infrastruktur-
wettbewerber (bt einen wettbewerblichen Druck auf das Endkundenangebot aus, das auf

den FTTC-Anschlussnetzen von Telekom und EWE beruht. Dieser wettbewerbliche Druck
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wird umso grof3er, je konkreter der FTTB/H-Ausbau durch einen Infrastrukturwettbewerber
droht. Telekom und EWE miissen im Fall eines Uberbaus mit einem prinzipiell leistungsfa-
higeren FTTB/H-Netz bereits kurzfristig damit rechnen, einen erheblichen Teil ihrer Markt-
stellung einzubiiRen und langfristig gar nicht mehr wettbewerbsféahig zu sein. Vor diesem
Hintergrund haben Telekom und EWE erhebliche Anreize, bereits im Vorfeld eines magli-
chen FTTB/H-Ausbaus wettbewerbliche MaRnahmen zu ergreifen, um die eigene Markt-
stellung abzusichern und einen FTTB/H-Ausbau nach Mdglichkeit unwirtschaftlich zu ma-
chen. Hierzu z&hlen die oben bereits beschriebenen MalRnahmen, die teilweise zu einer

erheblichen positiven Wirkung auf das Wettbewerbsergebnis fihren.

(3) Veranderung durch das Gemeinschaftsunternehmen

Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass der potentielle direkte infrastrukturbasierte
Wettbewerb zwischen den Beteiligten infolge der Griindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens im Ergebnis gedampft wirde. Zwar wird es auch mit dem Gemeinschaftsunterneh-
men zu der Situation kommen, dass das Gemeinschaftsunternehmen FTTC-Infrastrukturen
der Telekom oder der EWE mit FTTB/H Uberbaut. Jedoch ist weder im Vorfeld eines Aus-
baus noch danach damit zu rechnen, dass die Miitter in einen &hnlich intensiven Wettbe-
werb um die Endkunden eintreten wirden, wie dies bei einem unilateralen Ausbau der Fall

ware.

Grund hierfur ist zunachst, dass beide Mitter jeweils anteilig an den tber das Gemein-
schaftsunternehmen zu erzielenden Gewinnen (anteilig) partizipieren. Sie werden bei ihrer
jeweiligen Strategie zur Maximierung ihrer Gesamtrendite somit nicht nur die Gewinne be-
ricksichtigen, die sie mit ihrer eigenen (FTTC-)Infrastruktur erwirtschaften, sondern auch

diejenigen, die sie Uber die gemeinsame Infrastruktur erzielen kénnen.

Zwar hat diejenige Mutter, die nicht Gberbaut wurde, einen Anreiz, mdglichst viele eigene
Endkunden zu gewinnen, weil sie dann tber die gesamte Wertschépfungskette entspre-
chende Margen erzielen kann. Dennoch wird sie in einen weniger intensiven Preiswettbe-
werb um diejenigen Endkunden treten, die von der anderen Mutter auf der Basis der Infra-
struktur des Gemeinschaftsunternehmens realisiert werden, als wenn die andere Mutter
diese Kunden Uber eine vollkommen eigene Infrastruktur bedient. Denn sie partizipiert in-
soweit (anteilig) Uber die Vorleistungsentgelte an dem Geschéftserfolg des anderen Mut-

terunternehmens.
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Dasjenige Mutterunternehmen, dessen FTTC-Infrastruktur Uberbaut wurde, wird zwar be-
rucksichtigen, dass es in einem grof3eren Maf3e von den Renditen profitiert, die es Uber
seine vollstandig eigene Infrastruktur erzielt. Dennoch wird auch dieses Unternehmen nicht
im selben MalRRe in einen Preiswettbewerb um diejenigen Endkunden treten, die von dem
anderen Mutterunternehmen auf der Basis der Infrastruktur des Gemeinschaftsunterneh-
mens bedient werden, wie wenn beide Mutterunternehmen auf vollig unabhéngigen Infra-
strukturen in einen Wettbewerb treten wiirden. Denn auch dieses Mutterunternehmen pro-
fitiert mittelbar Uber das Gemeinschaftsunternehmen von den Vorleistungsentgelten, die
das andere Mutterunternehmen fir die Bedienung seiner Endkunden an das Gemein-

schaftsunternehmen entrichten muss.

Von einem konzerninternen, renditemindernden Preiswettbewerb zwischen Endkundenan-
geboten, die eine Mutter Uber ihre eigene FTTC-Infrastruktur realisiert, und solchen, die sie
Uber die Infrastruktur des Gemeinschaftsunternehmens bedient, ist ohnehin nicht auszuge-
hen. Insgesamt gesehen durften die wettbewerblichen MalRnhahmen der beiden Mutter zur
Erhaltung der eigenen Endkunden schon aus diesem Grunde gedampfter ausfallen als bei

einem unilateralen Ausbau.

Abgesehen davon wird das Gemeinschaftsunternehmen nur dort ausbauen kénnen, wo
sich sowohl Telekom als auch EWE mit dem Uberbau ihrer jeweiligen Infrastrukturen ein-
verstanden erklart haben. Wenn eine der Miitter anschlie3end dann den Geschaftserfolg
der neu ausgebauten Infrastruktur durch intensive Abwehrmafinahmen zur Sicherung ihres
jeweils eigenen Kundenstammes konterkariert, dirfte dies die zukunftige Einigungsfahig-
keit und somit auch die Funktionsfahigkeit des Gemeinschaftsunternehmens stark beein-
trachtigen. Daran haben beide Miitter kein Interesse, weshalb sie sich mit Ricksicht auf
ihre Zusammenarbeit wahrscheinlich mit aggressiven, dagegen gerichteten wettbewerbli-

chen MalRnahmen zurtickhalten werden.

Dementsprechend ist im Binnenverhdltnis von Telekom und EWE zu erwarten, dass die
Beteiligten ein gewisses implizites Grundverstandnis Uber die Ansprache und die Behand-
lung von Bestandskunden dahingehend entwickeln und leben werden, die Bestandskunden
des jeweils anderen nicht aggressiv abzuwerben. Diesem Grundverstandnis entspricht
auch, dass die Beteiligten unter Beriicksichtigung ihrer jeweiligen Migrationsanreize jeweils
ihre Bestandskunden auf das gemeinsame Netz migrieren und dabei offensichtlich auch

ihre jeweilige bisherige Markstellung respektieren wollen.
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Ein strategisch motivierter FTTB/H-Uberbau der Infrastruktur der einen Mutter durch die
andere, die letztlich zu einer Erh6hung der verfigbaren Qualitat der Endkundenprodukte
und mdglicherweise auch zu einem gewissen Preiskampf in dem betreffenden Gebiet fih-
ren wirde, wird in jedem Fall aufgrund des vereinbarten Wettbewerbsverbotes der Mutter-

unternehmen im Hinblick auf den FTTB/H-Ausbau vollstandig wegfallen.

Da in Folge der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens ohne Verpflichtungszusagen
weiterhin damit zu rechnen ware, dass auch dritte Infrastrukturwettbewerber weniger
FTTB/H ausbauen werden, verringerte sich kinftig auch der insoweit potentiell von den
Vorleistungs- und Endkundenangeboten dieser Dritten ausgehende direkte Infrastruktur-

wettbewerb.

Unklar ist derzeit noch, ob und vor allem wie stark das Vorleistungsangebot des Gemein-
schaftsunternehmens reguliert werden wird. Die Grindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens lasst ohne Regulierung (und ohne Verpflichtungszusagen) allerdings erwarten, dass
TDG und EWE das glasfaserbasierte Vorleistungsangebot des Gemeinschaftsunterneh-
mens Dritten zu unglnstigeren Bedingungen zur Verfigung stellen wirden, als dies bei

einem Einzelausbau der Fall ware.**?

Die Vorleistungsentgelte, welche Wettbewerbern zur Realisierung eigener Endkundenpro-
dukte angeboten werden, haben einen bedeutenden Einfluss auf ihre wettbewerblichen
Verhaltensspielraume im Massenmarkt. Da auf die bereitgestellten Bitstromprodukte ein
Grolteil der Wertschopfung entfallt, bleibt der Gestaltungs- und Handlungsspielraum von
Wetthewerbern ohne eigene Infrastruktur auf dem Endkundenmarkt beschrankt. TDG und
EWE beziehen die Vorleistungen des Gemeinschaftsunternehmens prinzipiell zu densel-
ben Entgelten wie Wettbewerber. Allerdings flie3en die Vorleistungsentgelte wieder an sie
zurtiick. Durch das Gemeinschaftsunternehmen haben sie Anreiz, den gegenseitigen Wett-
bewerbsdruck, den die neu zu errichtenden FTTB/H-Netze auf die vorhandenen FTTC-
Netze der Mutter haben, zu antizipieren, und unter gegenseitiger Ricksichtnahme mit Er-
gebnis der weitgehenden Ausschaltung des Binnenwettbewerbers die Vorleistungsentgelte

aufeinander abzustimmen (,internalisieren”) und in der Folge zu erhéhen.

443 Vgl. oben ausfiihrlich unter Rn. (452) ff.
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Hierdurch ergibt sich fiir die Beteiligten der Anreiz, im Vergleich zu einer wettbewerblichen
Festsetzung tiberhdhte Vorleistungsentgelte zu verlangen, und anschliel3end mit sehr nied-
rigen Preisaufschlagen und niedrigen Margen im Endkundengeschaft aufzutreten. Insoweit
TDG und EWE mit Vorleistungsnehmern auf dem Massenmarkt in Wettbewerb treten, ha-
ben sie daher ceteris paribus den Anreiz, zur Erhdhung ihrer Gewinne die Rendite aus dem
FTTB/H-Netz soweit wie moglich auf dem Vorleistungsmarkt zu erwirtschaften. Als Folge
ergaben sich im Endkundenmarkt durch die hohen Vorleistungspreise des Gemeinschafts-
unternehmens hoéhere Endkunden-Preise, da von dieser Marktebene keine substantiellen

Wettbewerbsimpulse ausgehen kénnen.

Auf dem Endkundenmarkt wirde ihnen daher ohne Verpflichtungszusagen vor diesem Hin-
tergrund beim Angebot von glasfaserbasierten Endkundenangeboten durch dritte Vorleis-
tungsnachfrager zunachst kein erheblicher Wettbewerb gemacht werden kénnen. Anbieter,
die keine eigene Infrastruktur haben, kénnten somit nur auf der Basis der regulierten kup-
ferbasierten Zugangsprodukte der Telekom in einen Wettbewerb mit den Mutterunterneh-
men treten. Auf dem Massenmarkt fur den festnetzbasierten Internetzugang stehen glasfa-
serbasierte Internetzugange qualitativ an der Spitze der Substitutionskette. Im Hinblick auf
ihre Bandbreiten im Up- und Download sowie ihre Zuverlassigkeit werden diese Anschliisse
zumindest kurz- bis mittelfristig qualitativ selbst Uber kabelbasierten Internetzugangen ste-
hen. Insoweit wird der Wettbewerbsdruck durch die kupferbasierten Angebote begrenzter

sein.

Soweit das Gemeinschaftsunternehmen in Kabelgebieten ausbaut, werden die Endkunden-
produkte der Mutterunternehmen allerdings Wettbewerbsdruck durch die kabelbasierten In-
ternetzugangsprodukte ausgesetzt sein. Auch diese werden zwar qualitativ nicht ganz an
die glasfaserbasierten Endkundenprodukte heranreichen. Jedoch kommen sie den glasfa-
serbasierten Produkten in der Substitutionskette qualitativ sehr nahe und sind tberwiegend

preislich attraktiv.

Insgesamt gesehen ware dennoch ohne Verpflichtungszusagen davon auszugehen, dass
der Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt durch den eingeschrankten Binnenwettbewerb
zwischen den Mutterunternehmen, durch die Verringerung des Wettbewerbsdrucks durch
Anbieter, die auf Vorleistungen angewiesen sind, und schlie3lich durch den zu erwartenden
Nachlass des Wettbewerbs durch dritte Infrastrukturwettbewerber gedampft sein wirde.

Die Verringerung des infrastrukturbasierten Wettbewerbs durch das Vorhaben lieRe daher
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nachteilige negative Auswirkungen auf die Qualitat und die Preise der ohne das Vorhaben

auf dem Endkundenmarkt angebotenen Internetzugangsprodukte erwarten.

cc) Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen nicht nachgewiesen

Verbesserungen des Marktergebnisses auf dem Endkundenmarkt im Kooperationsgebiet,
haben die Beteiligten nicht nachgewiesen. Im Ubrigen ergeben sich dieselben Bewertun-
gen, die beziiglich des Marktes fur den lokal bereitgestellten Zugang zu Vorleistungen aus-

gefuhrt wurden.

dd)Auswirkungen der Verpflichtungszusagen auf das Marktergebnis und die

Wettbewerbsbedingungen unter Berlicksichtigung der Verpflichtungszusagen

Die im Rahmen der § 32 b-Entscheidung fur verbindlich erklarten Zusagen lassen nach
Einschatzung der Beschlussabteilung — unabhangig von einer mdglichen Regulierung —
eine Belebung des Endkundenmarktes erwarten. Den in Folge der Zusammenarbeit der
Beteiligten sinkenden Anreiz der Beteiligten, dritten Vorleistungsnachfragern diskriminie-
rungsfrei und zu auf dem Endkundenmarkt wettbewerbsfahigen Bedingungen Netzzugang
zu gewahren, gleicht die Zugangszusage mehr als aus, indem es den Fortbestand ihrer
Zusammenarbeit von dem Erreichen bestimmter Vermarktungsziele abhangig macht. Die
Vermarktungsziele sind so bemessen, dass sie einerseits die durch die Zusammenarbeit
die Beteiligten verschlechterte Verhandlungsposition der dritten Vorleistungsnachfrager
ganz erheblich verbessern, andererseits aber auch erreichbar sind. Die Zugangszusage
beinhaltet dabei auch ein wirksames Diskriminierungsverbot, das erstmals verbindlich vor-
sieht, dass nach einer Anfangsphase kuinftig auch die TDG Bitstrom-Vorleistungen tber die
gleichen Systeme, Prozesse und Schnittstellen beziehen wird wie alle tibrigen Vorleistungs-

nachfrager.

Da sich die potentiell fir 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 gréfReren Angebot zu attraktiven Preisen
und Konditionen kommen. Dies gilt unabhangig davon, ob und in welchem Umfang das
geplante Gemeinschaftsunternehmen der Regulierung unterliegen wird. Im Ergebnis wird
auf dem Endkundenmarkt durch die Ausbauzusagen eine qualitative Verbesserung des

Endkundenangebotes erreicht. In Kombination mit den Zugangszusagen ist eine Belebung
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des Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt zu erwarten, da Dritte auf ein gré3eres Ange-
bot an hochwertigen Vorleistungen zu attraktiven Preisen und Konditionen zugreifen kon-
nen, um damit in Wettbewerb auch zu den Beteiligten zu treten. Dies wird einer Erhéhung
der Endkundenpreise entgegenwirken. Die durch die Kooperation zu erwartende Behinde-
rung des Wettbewerbs wird hierdurch in einer die Verbraucher angemessen beteiligenden

Form wieder ausgeglichen.

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 Erhéhung der Endkundenpreise entgegenwirken. Die durch die Kooperation zu er-
wartende Behinderung des Wettbewerbs wird hierdurch in einer die Verbraucher angemes-

sen beteiligenden Form wieder ausgeglichen.

6. Keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf dem

Ausschreibungsmarkt fir den geforderten Breitbandausbau

Die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens lasst im Kooperationsgebiet keine Behin-
derung wirksamen Wettbewerbs i.S.v. § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB auf dem Ausschreibungs-

markt fir den geférderten Breitbandausbau erwarten.

a) Marktverhéltnisse auf dem Ausschreibungsmarkt fir den geférderten Breitband-

ausbau

aa) Besonderheiten des Marktes

Fur die Beurteilung der Marktverhdltnisse ist im vorliegenden Fall von Bedeutung, dass die
Fordermittel (bzw. beim Betreibermodell die Verpachtung des passiven Netzes) tber Aus-
schreibungen vergeben werden. Anders als bei ,normalen* Angebotsmarkten, bei denen
sich bereits aus den Marktanteilen belastbare Aussagen Uber die Marktstruktur und die

Marktmacht der einzelnen Anbieter ableiten lassen, sind Marktanteile auf Bietermarkten
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nicht ohne weiteres ahnlich aussagekraftig.*** Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
die einzelnen Ausschreibungen im Verhéltnis zum Gesamtumsatz einzelner Anbieter be-
deutsam sind und keine Pfadabhangigkeit bzw. kein Lock-in der Ausschreiber besteht, d.h.
die Chancen eine Auktion zu gewinnen unabhangig davon sind, ob eine vorangegangenen
Auktion gewonnen wurde. Bei Ausschreibungsmarkten wird daher regelmafiig untersucht,
inwieweit interessierte Unternehmen in der Lage sind, auf Ausschreibungen erfolgsverspre-
chende Angebote abzugeben. Wettbewerblich relevant ist etwa auch die Hohe der Markt-
zutrittshrden, die Anzahl der (potentiellen) Bieter und wie nahe sich die Bieter wettbewerb-
lich sind. Hieraus lassen sich Aussagen Uber das zukinftige Wettbewerbspotenzial der ein-
zelnen Unternehmen sowie Uber eine durch einen Zusammenschluss diesbeziiglich be-
wirkte Veranderung ableiten und die Auswirkungen auf die kinftige Wettbewerbsintensitat

analysieren.

Im vorliegenden Fall ist eine klassische Berechnung von Marktanteilen auch deshalb
schwierig bzw. eher nicht fur die Zwecke der Fusionskontrollprifung geeignet, weil auf den
Ausschreibungsmarkten keine Umsatze im klassischen Sinne erzielt werden. Im Wirtschaft-
lichkeitsliickenmodell, welches im Kooperationsgebiet bei den meisten Ausschreibungen
zur Anwendung kommt, werden als Gegenleistung fur die Verpflichtung zum Ausbau von
verschiedenen offentlichen Stellen Fordermittel gezahlt, deren Hohe sich nach den jewelli-
gen Wirtschaftlichkeitsliicken bemisst. Es wird ein geforderter Betrag an den Telekommu-
nikationsanbieter entrichtet, der diesem den Fehlbetrag ersetzt, der sich nach Berechnung
der Investitionskosten und erwarteten Ertrdge aus Endkundenbeziehungen fiir den Anbieter
ergibt (Wirtschaftlichkeitsliicke).**®> Der Gewinner der Ausschreibung wird (u.a.) danach be-
stimmt, wer bei seinem Angebot die kleinste Wirtschaftlichkeitslicke ausweist. Im Falle des
selteneren Betreibermodells bietet das TK-Unternehmen eine Pachthdhe fir den Betrieb
des durch die Kommune erstellten Breitbandnetzes an, welches diese dem TK-Unterneh-

men im Gegenzug fur den Betrieb zur Verfligung stellt.

Zwar sind das Wirtschaftlichkeitslickenmodell und das Betreibermodell demselben Markt
zuzurechnen. Die Gegenleistungen, die die TK-Unternehmen fir den Glasfaserausbau im

Wirtschaftlichkeitslickenmodell (Férdermittel) bzw. fir den Pachtzins und den Netzbetrieb

444 Becker/Knebel/Christiansen, Miinchener Kommentar, Band 2, 2. Aufl., 8 36 GWB, Rn. 137.

445 Der Forderbetrag wird in der Regel zu mindestens 10 % von der Kommune gezahlt, die restliche
Fordersumme stammt aus Landes- oder Bundes- oder européischen Fordermitteln.
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im Betreibermodell (Uberlassung des Netzes) erhalten, lassen sich jedoch mangels Ver-
gleichbarkeit nur schwer so zusammenfassen, dass eine aussagekraftige Darstellung und
ein Vergleich der Marktmacht der Unternehmen im Kooperationsgebiet anhand von Markt-

anteilen maoglich ist.

Daruber hinaus beschreibt die Hohe der Wirtschaftlichkeitsliicke bzw. das dafir gewahrte
Fordervolumen an sich nicht, wie viel Umsatz ein TK-Unternehmen mit seinen Produk-
ten/Dienstleistungen erzielen kann und wie stark es also auf einem Markt ist, sondern im
Wesentlichen wie grol3 im Einzelfall der Férderbedarf fir den Ausbau eines bestimmten
Gebietes ist. Besonders landliche Gebiete durften bei gleicher Anzahl betroffener Haus-
halte etwa eine héhere Forderung erhalten, als dichter besiedelte. Sowohl die erhaltenen
Forderbetrage als auch die Wirtschaftlichkeitsliicken spiegeln daher nur sehr eingeschrankt

die Marktmacht eines Unternehmens wieder, welches eine Ausschreibung gewonnen hat.

Deshalb verwendet die Beschlussabteilung als eine erste Approximation der Marktmacht
der TK-Unternehmen auf den Ausschreibungsmarkten den jeweiligen Anteil an gewonne-
nen Losen im Kooperationsgebiet. Hieraus lasst sich ableiten, wie oft es einem Unterneh-
men gelungen ist, bei seinem Angebot eine kleinere Wirtschaftlichkeitsliicke oder qualita-
tive Merkmale, welche es positiv von anderen Anbietern abhoben, auszuweisen als seine
Konkurrenten. Die Anzahl der gewonnen Lose spiegelt somit in der Regel Wettbewerbsvor-

teile wieder, die ein Unternehmen im Vergleich zu seinen Konkurrenten hat.

Der Beschlussabteilung liegen fir das Kooperationsgebiet Informationen zu insgesamt 187
Losen bzw. Gesamtvergaben aus dem Ausschreibungszeitraum 2015 bis 2018 vor. Da
grundsétzlich jedes Los als eine eigene Ausschreibung gesehen werden kann und inner-
halb einer Ausschreibung regelmafig auch einzelne Lose von verschiedenen Unternehmen
gewonnen werden, wurden soweit moglich der Analyse Daten zu einzelnen Losen zugrunde
gelegt. Informationen zu einzelnen Losen liegen fur alle Ausschreibungen aus Landesfor-
dermitteln vor. Bei Daten zur Bundesférderung lagen nicht in allen Fallen Informationen zur
Anzahl der Lose je Ausschreibung vor, sofern es sich um Gesamtvergaben handelte und
somit ein Unternehmen alle Lose gewann. In diesen Fallen musste die Gesamtvergabe als
ein Los gewertet werden. Dies dirfte den Zusammenschlussbeteiligten allerdings bei der
Auswertung zugutekommen, da sie auch einen wesentlichen Anteil an den Bundesforde-
rungen gewinnen konnten und ihre gewonnenen Verfahren so einzeln und nicht je gewon-
nenem Los gewertet wurden. Darlber hinaus wurden der Beschlussabteilung fur den be-

trachteten Zeitraum nur 32 Ausschreibungen aus Bundesférdermitteln gemeldet, so dass
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diese ohnehin nur einen geringeren Anteil der gesamten Ausschreibungen ausmachen.
Wenn im Folgenden der Einfachheit halber von ,Ausschreibungen” gesprochen wird, sind
entsprechend stets die Ausschreibungen zu den einzelnen Losen bzw. Gesamtvergaben

gemeint.

Da sich im vorliegenden Fall die ausgeschriebenen Gebiete und Losgréf3en teilweise stark
voneinander unterscheiden, wurden zudem weitergehende Betrachtungen angestellt, um
etwaige Unterschiede zwischen den Bietern aufzuklaren. Fir eine néaherungsweise Diffe-
renzierung im Hinblick auf die Gré3e der Lose wurde die Wirtschaftlichkeitsliicke herange-
zogen.*® Auch wenn die Beschlussabteilung den Anteil an gewonnenen Losen fiir die beste
Mdglichkeit halt, Wettbewerbsstarke abzubilden, verwendet sie die Wirtschaftlichkeitsli-
cken der Gewinner als ergdnzende Variable, da die Fahigkeit, groRe Ausschreibungen fir
sich zu entscheiden, auch als ein Qualitditsmerkmal des Wettbewerbers interpretiert werden
kann und die Wirtschaftlichkeitsliicke zumindest ein gewisses Indiz fir die GroR3e einer Aus-
schreibung darstellt. Allerdings ist hierbei zu berlicksichtigen, dass Unternehmen, die we-
nige mit sehr hoher Wirtschaftlichkeitsliicke verbundene und damit typischerweise flachen-
mafig sehr groRe Ausschreibungen gewonnen haben (vgl. Rn. (610) ff.), gleichauf mit sol-
chen Unternehmen liegen kdnnten, die viele Ausschreibungen mit geringer Wirtschatftlich-
keitsliicke gewonnen haben. Die tatsé&chliche Wettbewerbsfahigkeit diirfte sich allerdings
unterscheiden. Bei der Betrachtung der Wirtschaftlichkeitsliicken ist auch zu beachten,

dass dabei Betreibermodelle keine Beriicksichtigung finden kénnen.

SchlieR3lich wurde auch die jeweilige bereits vorhandene Infrastruktur der Unternehmen, die
diese bei ihren Geboten flur einen Glasfaserausbau verwenden kénnen, sowie ihr Bieter-

verhalten und die daftir maf3geblichen Griinde analysiert.

Eine weitere Besonderheit des Ausschreibungsmarktes fur den Ausbau von Breitbandinf-

rastruktur in Fordergebieten liegt darin, dass die Ausschreibungen in der Regel mehrstufig

446 Die Fordervolumina wurden nicht betrachtet, weil sich eine belastbare Aussage iber gewonnene
Fordervolumina anhand der vorliegenden Daten nicht treffen Iasst. Eine vollstdndige Ermittlung
dieser Daten, die eine belastbare Aussage ermdglichen wirde, ist nicht erforderlich, weil die
bewilligten Fordervolumina grundsatzlich den Wirtschaftlichkeitsliicken entsprechen, die hier
ausgewertet wurden. Eine Differenz zwischen Wirtschaftlichkeitsliicke und Férdervolumina kann
sich nur ergeben, wenn sich bei einem Projekt nach einigen Jahren herausstellt, dass die erwar-
tete Wirtschaftlichkeitsliicke kleiner bzw. gréRer ist als bei der Ausschreibung erwartet. Diese
Information hat jedoch fir die wettbewerbliche Analyse des vorliegenden Falles keinen Mehrwert
und ihre Ermittlung ist somit nicht erforderlich.
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verlaufen. Somit gibt es zuerst einen ,Teilnahmewettbewerb”, bei denen Unternehmen
grundsatzlich ihr Interesse an einem Verfahren bekunden*” und letztlich einen ,Angebots-
wettbewerb*, unter denjenigen Unternehmen, die ein verbindliches Angebot abgeben. Die
Beschlussabteilung hat sowohl die Daten zu allen Teilnehmern als auch abgegebenen An-
geboten analysiert. Sie geht zugunsten der Beteiligten aber starker auf den Teilnahmewett-
bewerb ein, der noch alle Unternehmen umfasst, die ein grundsatzliches Interesse an der

jeweiligen Ausschreibung angemeldet haben.

bb) Marktstruktur

EWE ist im Kooperationsgebiet eindeutig der starkste Wettbewerber auf dem Ausschrei-
bungsmarkt fir den geférderten Breitbandausbau, TDG der Zweitstarkste. Alle anderen
Wettbewerber folgen mit einigem Abstand und sind zudem Uberwiegend in ihrem Tatig-

keitsgebiet raumlich begrenzt.

(1) Anteil an gewonnenen Losen

EWE gewann im Beobachtungszeitraum mit Abstand den grof3ten Anteil der ausgeschrie-
benen Lose im Kooperationsgebiet ([50-60]%, gefolgt von TDG, welche [20-30]% der ge-
wonnenen Lose auf sich vereinte; vgl. Abbildung 6). Dies deckt sich mit der Einschatzung
der Zusammenschlussbeteiligten, die EWE habe bezogen auf die Zahl der ausschreiben-
den Gemeinden bzw. Landkreise etwas mehr als die Halfte der Ausschreibungen gewon-
nen. Schliel3t man die Beobachtungen zu GAK-Verfahren aus dem Jahr 2017 aus, da es

sich hierbei noch nicht um endgtiltige Zuschlage, sondern lediglich um die aus Sicht der

447 Diese vorgelagerte Stufe kann je nach Forderverfahren unterschiedlich ablaufen, weshalb hier
nicht ndher darauf eingegangen wird.
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Kommune wirtschaftlichsten Angebote**® handelt, so reduziert sich der Anteil der gewon-

nenen Lose der beiden Beteiligten geringfigig.*4°

Abbildung 6: Gewonnene Lose und Anteil an Gesamtférderhdhe (in %)

Die TDG schneidet im Kooperationsgebiet hinsichtlich der Foérderverfahren deutlich

schlechter ab als im Bundesvergleich, wo sie — zumindest bei den Forderverfahren des

Bundes — durchschnittlich [50-60]% der Lose gewinnt. Die EWE als regionaler Anbieter

kann im bundesweiten Vergleich lediglich [0-5]% der Lose fir sich entscheiden, da sie nur

in ihrem Wirkungsgebiet an Verfahren teilnimmt.*°

Mehrere weitere Marktteilnehmer konnten ebenfalls Verfahren fiir sich entscheiden, darun-

ter insbesondere die KOMNEXX/Inexio, die Marco Bungalski GmbH, Sewikom und Innogy,

448

449

450

In GAK-Verfahren werden im Vorfeld Interessenbekundungsverfahren durchgefihrt, bei denen
Wettbewerber schon relativ detaillierte Angaben zu erwarteten Kosten, Ertrdgen, Umsetzung
des Netzes etc. angeben missen. Das aus Sicht der Kommune wirtschaftlichste Angebot wird
als Grundlage fur den Foérderantrag genommen, wobei Wirtschaftlichkeit bereits auch die Attrak-
tivitdt der angebotenen Technologie mit einbezieht (bspw. kann hier FTTB/H als wirtschaftlicher
angesehen werden als FTTC). Auf die darauf folgende Ausschreibung kénnen sich weiterhin alle
Unternehmen bewerben, ebenso kann sich das Unternehmen mit dem urspriinglich wirtschaft-
lichsten Angebot noch aus dem Verfahren zuriickziehen. Es besteht laut den befragten Land-
kreisen allerdings eine hohe Korrelation zwischen dem wirtschaftlichsten Angebot des Interes-
senbekundungsverfahrens und dem letztlichen Gewinner der Ausschreibung.

Vgl. Auswertungsvermerk zu Ausschreibungen (BI. 5859 ff. d. A.).

Vgl. Datenanalyse des Projekttragers ateneKOM, Tabellenblatt ,Lose je Anbieter Diagramm®.
Hierbei handelt es sich ausschlie3lich um Verfahren, bei denen ein Bundesférderantrag gestellt
wurde.
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allerdings lagen deren Anteile an gewonnenen Losen deutlich hinter denen der Zusammen-
schlussbeteiligten und jeweils unter 5 %. Da diese Unternehmen oftmals auch nur in be-
stimmten Regionen des Kooperationsgebietes agieren, geht von ihnen zudem nur in be-

stimmten Gebieten Wetthewerbsdruck aus.

Die hohen Gewinnquoten der EWE und mit einigem Abstand der TDG sind unter anderem
darin begrindet, dass die Unternehmen im Gegensatz zu der Mehrzahl der Wettbewerber
bereits Uber eine flachendeckende Glasfaserinfrastruktur im Kooperationsgebiet verfiigen
und jeweils auch einen wesentlichen Anteil der KVz mit FTTC erschlossen haben. Die Nahe
und der Ausbaustand des eigenen Bestandsnetzes ist ein wesentlicher Faktor bei der Be-
rechnung der Wirtschaftlichkeitsliicke (im Wirtschaftlichkeitslickenmodell), die aufgrund
geringerer Kosten fur die Anbindung an das eigene Netz entsprechend kleiner ausfallt,
wenn ein Unternehmen bereits an das Foérdergebiet angrenzende Infrastruktur besitzt. Dar-
Uber hinaus vereinen die Unternehmen einen hohen Anteil der Endkunden auf sich, welche
bei der Berechnung der Wirtschaftlichkeitsliicke als erwartete Einnahmequelle ebenfalls

positiv einflieBen und die geschatzte Wirtschaftlichkeitsliicke verringern kénnen. 5

(2) Bewertung der gewonnenen Ausschreibungen nach Wirtschaftlichkeitsliicken

Betrachtet man ergdnzend die Verteilung der Summe aller von den jeweiligen Siegern an-
gebotenen Wirtschaftlichkeitsliicken, so stellt sich ein etwas differenzierteres Bild dar.*?
Die EWE vereint in diesem Fall [20-30]% der Gesamthdhe der Wirtschaftlichkeitslicken auf
sich, die von TDG in ihren gewonnenen Verfahren angebotenen Wirtschaftlichkeitsliicken
summieren sich auf [20-30]% der Gesamtsumme tber alle Verfahren.

In Bezug auf die Gesamthdhe der Wirtschaftlichkeitsliicken konnten die teutel GmbH [10-
20]%, Innogy [10-20]%, Internexio [5-10]% und Sewikom [5-10%] die nachstgrof3en Anteile
erreichen. Ihre Anteile resultieren aus wenigen Verfahren mit grol3en Wirtschaftlichkeitsli-
cken, die sie jeweils als Anbieter gewonnen haben. Im Falle der teutel GmbH und der In-
nogy flielRen beispielsweise lediglich je zwei gewonnene Verfahren in diese Datenbetrach-

tung ein, deren angebotene Wirtschaftlichkeitsllicken allerdings jeweils deutlich Uber dem

451 Vgl. auch Deutsche Glasfaser, Vermerk Uber das Gesprach am 24.05.2019 (BI. 4256 ff. d. A.;
korrigiert und bereinigt Bl. 4929 ff. d. A.).

452 Ergebnisse aus Ausschreibungen mit Betreibermodellen konnten hier entsprechend nicht be-
trachtet werden.
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durchschnittlichen Wert der betrachteten Verfahren lagen. Somit tiberlagern wenige volu-

menstarke Ausschreibungen die Mehrzahl der gesamten Beobachtungen.

Tabelle 7: Anteile der Unternehmen an der gesamten Wirtschaftlichkeitsliicke

Unternehmen Anteil an Wirtschaftlich-
keitslicke
EWE [20-30]%
TDG [20-30]%
teutel [10-20]%
innogy TelNet [10-20]%
Internexio [5-10]%
Sewikom [5-10]%
Stadtwerke Bielefeld [5-10]%
KOMNEXX [5-10]%
Stadtwerke Schneverdingen-Neuenkirchen [5-10]%
Stadtwerke Emsdetten [5-10]%
Marco Bungalski [5-10]%
Breitband Innovationen Nord [5-10]%
Net Services [5-10]%

(612) Aufgrund des Uberproportionalen Einflusses von Verfahren mit grol3en Wirtschaftlichkeits-
licken, wurden in einem weiteren Analyseschritt als Robustheitstest die zehn hinsichtlich
der Wirtschaftlichkeitsliicke gréf3ten Verfahren ausgeschlossen. Diese machten bereits [60-
70]% der Gesamtsumme der gebotenen Wirtschaftlichkeitsliicken aus, was den Einfluss

solcher Verfahren bei der Darstellung der Marktstruktur verdeutlicht.

(613) Nach Ausschluss der zehn Ausschreibungen mit den gréRten Wirtschaftlichkeitsliicken
ergibt sich ein ahnliches Bild, wie es sich bei der Darstellung nach gewonnenen Losen
beobachten lasst: Auf EWE entfallt mehr als die Halfte und auf die TDG [30-40] % des

Gesamtvolumens hinsichtlich der Wirtschaftlichkeitsliicken.

Tabelle 8: Anteil an Summe der von Siegern gebotenen Wirtschaftlichkeitsliicken ohne die zehn
groéften Ausschreibungen

Unternehmen Anteil an Wirtschaftlichkeitslicke
(ohne die 10 groRten Ausschreibungen)
EWE [50-60]%
TDG [30-40]%
Stadtwerke Schneverdingen-Neuenkirchen [0-5]%
Sewikom [0-5]%
Stadtwerke Emsdetten [0-5]%
Marco Bungalski [0-5]%
Breitband Innovationen Nord [0-5]%
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(3) Fazit

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass die EWE die Mehrheit der Ausschrei-
bungen fiir sich entscheidet, gefolgt von der TDG. Ihr Markterfolg beruht vor allem auf ihrer
weitgehend flachendeckenden Infrastruktur und ihrer grof3en Kundenbasis im Kooperati-
onsgebiet. Es gelingt allerdings auch weiteren Unternehmen, Ausschreibungen mit grof3en
Wirtschaftlichkeitsliicken fiir sich zu entscheiden. Diese Unternehmen sind jedoch Gberwie-
gend allenfalls in Teilen des Kooperationsgebietes tatig, weshalb nur in wenigen Landkrei-

sen ein Wettbewerbsdruck von ihnen ausgeht.

cc) Marktentwicklung

Der Markt ist durch eine steigende Nachfrage nach gigabitfahigen Breitbandnetzen gekenn-
zeichnet. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass im Rahmen der Bundesférderung seit

2018 gigabitfahige Netze als Ausbauziel vorgegeben werden.

Nach den derzeitigen Uberlegungen sollen zukiinftig auch ,graue Flecken® (Gebiete mit
Anschlissen tber 30 Mbit/s aber nicht gigabitfahig) férderfahig werden und mit gigabitfahi-
gen Netzen erschlossen werden, was auf ein zuklnftig insgesamt héheres Foérdervolumen
schliel3en lasst. Das steigende Fordervolumen kdnnte einerseits die Anreize zur Teilnahme
an solchen Ausschreibungen fir weitere Unternehmen erhéhen und somit zu mehr Wett-
bewerb fiihren. Andererseits dirften die Erfolgschancen der Beteiligten in solchen Gebieten
wesentlich gréRer sein als die von Anbietern, die hier noch nicht tatig sind, da ihre Wirt-
schaftlichkeitsliicke in solchen Gebieten aufgrund ihrer starken Stellung auf dem zum gro-
3en Teil bereits erschlossenen Endkundenmarkt im Vergleich zu anderen Wettbewerbern
deutlich geringer sein durfte. Dartiber hinaus verfigen die Beteiligten in den ,grauen Fle-
cken® in der Regel bereits Uber weitergehende Glasfaserinfrastruktur bis zum KVz und kén-

nen somit von geringeren Kosten des Ausbaus ausgehen.

dd)Tatsachliches Wettbewerbsgeschehen — Nahe der Wettbewerbsbeziehungen

Die Prognose der weiteren Entwicklung des Wettbewerbs im Ausschreibungsmarkt far
Breitbandausbau in Fordergebieten ist abhéngig von der Beurteilung des derzeitigen Wett-
bewerbsgeschehens und der Rolle der Zusammenschlussbeteiligten Uber eine Betrachtung
ihres Anteils an gewonnenen Losen und Fordervolumina hinaus. Die Analyse des tatsach-

lichen Wettbewerbsgeschehens zeigt, dass sich mit EWE und TDG die engsten und starks-
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ten Wettbewerber auf dem Markt zusammenschlieRen wirden. Ein hinreichender Wettbe-
werbsdruck durch weitere Telekommunikations- und Infrastrukturunternehmen existiert im
relevanten Ausschreibungsmarkt nicht, wie insbesondere die Bieteranalyse zeigt. Dies ist
auch insofern kritisch zu sehen, als dass ohnehin nicht zahlreiche Anbieter je Ausschrei-

bung Angebote abgeben.

(1) Teilnahme- und Angebotswettbhewerb?s3

Die folgende Analyse der Angebotsstruktur gibt Aufschluss dariiber, dass bei einer Mehr-
zahl der Ausschreibungsverfahren zwischen einem und drei Unternehmen verbindliche An-
gebote abgeben und somit tatsachlich im Wettbewerb stehen. Dabei besteht kein klarer
Zusammenhang zwischen der Anzahl der Angebote und der GréRe des Ausschreibungs-

gebietes.

Anhand der folgenden Abbildung ist erkennbar, dass an den meisten Ausschreibungen zwei
oder drei Unternehmen ein grundséatzliches Interesse bekunden. In wenigen Fallen nehmen
deutlich mehr — in den der Beschlussabteilung vorliegenden Ausschreibungsverfahren bis
zu elf — Unternehmen an Ausschreibungsverfahren teil. Die Teilnahme an einer Ausschrei-
bung bedeutet jedoch nicht zwangslaufig, dass letztlich auch verbindliche Angebote abge-
geben werden. In der Regel laufen die Ausschreibungsverfahren mehrstufig ab, so dass
Unternehmen, die beispielsweise formelle Voraussetzungen nicht erfiillen, bereits vorab
ausgeschlossen werden oder Unternehmen aus diversen Grinden letztlich keine verbindli-
chen Angebote abgeben. Bei der Mehrzahl der Ausschreibungsverfahren geben zwischen
einem und drei Unternehmen verbindliche Angebote ab.***

453 Siehe Auswertungsvermerk zu Ausschreibungsverfahren (BI. 5859).

454 Bei GAK-Verfahren wurde zudem bisher grundsatzlich ein Interessenbekundungsverfahren vor-
geschaltet, in dem indikative Angebote abgegeben werden. Auf Basis des aus Sicht der Kom-
mune wirtschaftlichsten Angebotes, wobei auch Faktoren wie die Technologie berticksichtigt
werden, wird der Forderantrag gestellt. Die Ausschreibung erfolgt erst danach. Bei Bundesfor-
derverfahren ist in der Regel kein Interessenbekundungsverfahren vorgegeben, allerdings wird
auch hier das Verfahren in mehreren Stufen durchgefiihrt, in denen Angebote noch angepasst
werden kdnnen.



(620)

(621)

- 208 -

Abbildung 7: Teilnehmer- und Angebotswettbewerb

Die Beschlussabteilung hat die vorliegenden Ausschreibungsdaten auch dahingehend ge-
prift, ob das Angebotsverhalten mit der Férderhdhe oder der Anzahl der anzuschliel3enden
Haushalte korreliert ist. Schlie3lich ware es denkbar, dass sich weniger Unternehmen
bspw. aus Kapazitatsgriinden an grol3en Forderverfahren beteiligen oder im Gegenteil

grol3e Fordergebiete fir mehr Unternehmen attraktiv erscheinen.

Da keine aussagekréaftigen Daten zu der Gesamtforderhohe je Verfahren vorliegen, wird in
der folgenden Grafik der Zusammenhang zwischen der Anzahl der Teilnehmer an den je-
weiligen Ausschreibungen und der Anzahl der zu erschlieRenden Haushalte dargestellt.
Letztere stellen zumindest eine Approximation der Grol3e des Fordervorhabens dar, wobei
einschrankend gesagt werden muss, dass die Anzahl der Haushalte nicht zwingend mit der
Gebietsgrolie, sondern eher mit der Besiedlungsdichte korrelieren konnte. Da es fir die
Anzahl der Angebote eine sehr unterschiedliche Anzahl von Beobachtungen gibt — bei-
spielsweise wurden deutlich haufiger zwei Angebote abgegeben, wahrend nur selten vier
Angebote abgegeben wurden — wurde ein Streudiagramm mit lokalen Glattungslinien ver-

wendet.*®® Dies hat den Vorteil, dass starke AusreifRer in den Daten sowie unterschiedliche

455 Konkret wurde hier ein sogenannter “LOWESS smoother” verwendet.
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Beobachtungszahlen je Auspragung der x-Achse nicht zu einer Verzerrung der Regressi-

onsgeraden fuhren.

Abbildung 8: Zusammenhang zwischen Anzahl der Angebote und der Anzahl der anzuschlie-
Renden Haushalte

Wie Abbildung 8 zeigt, ergibt sich kein klarer Zusammenhang zwischen der Anzahl der
Angebote und der Anzahl der anzuschlieRenden Haushalte. Der leichte Anstieg der Glat-
tungslinie zwischen einer Angebotsanzahl von drei und vier ist auf die wenigen Beobach-

tungen fur Falle mit vier Angeboten zurtickzuflihren und ist somit schlecht interpretierbar.

Auch fur die Zusammenschlussbeteiligten selbst konnte fir vergangene Ausschreibungen
nicht pauschal festgestellt werden, dass sie sich ausschliel3lich fir Gebiete mit einer Min-

destgroRe oder einem Mindestfordervolumen interessieren.

(2) Bieteranalyse

TDG und EWE stellen gegenseitig die engsten Wettbewerber auf dem Ausschreibungs-
markt fir geférderten Breitbandausbau dar.

Mit einer Bieteranalyse lassen sich insbesondere Aussagen dariiber treffen, welche Tele-

kommunikationsanbieter typischerweise an den Ausschreibungen teilnehmen, d.h. welche
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Wettbewerber in den Ausschreibungen miteinander konkurrieren und wie haufig die Zu-
sammenschlussbeteiligten in den Ausschreibungen als Wettbewerber aufeinandertreffen
bzw. wie haufig sie auf andere Wettbewerber treffen.

Die Zusammenschlussbeteiligten weisen in der Anmeldung auf den aus ihrer Sicht lebhaf-
ten Wettbewerb in der Region hin, der nach ihren Informationen zumindest 22 Unternehmen
beim Teilnahmewettbewerb umfasse, wovon mindestens elf Unternehmen den Zuschlag
auf Fordervorhaben erhalten hatten.**® Die Beschlussabteilung hat auf Basis der ihr vorlie-
genden Ausschreibungsdaten die Teilnehmer an Férdervorhaben identifiziert und ihr Wett-

bewerbsverhalten analysiert.

Hinsichtlich der Haufigkeit der Teilnahme einzelner Unternehmen an Ausschreibungen
zeigt sich folgendes Bild: Die héchste Teilnahmequote weist EWE mit [80-90]%, gefolgt von
TDG mit [70-90]% aller Ausschreibungen auf. Die KOMNEXX GmbH, die seit Ende 2016
Teil der Inexio Gruppe ist, sowie Inexio selbst bekundeten ihr Interesse an [20-30]% der
ausgeschriebenen Lose bzw. Ausschreibungen. Weitere Unternehmen weisen eine Teil-
nahmequote von unter 10 % auf. Insbesondere ist auch hervorzuheben, dass es zwar eine
Vielzahl von Unternehmen gibt, die ihr Interesse an bisherigen Ausschreibungen bekunde-
ten, haufig handelt es sich hierbei aber um Anbieter mit einem kleinen regionalen Wirkungs-
gebiet. Von diesen Anbietern geht somit nur punktuell, und kein flachendeckender Wettbe-

werbsdruck im gesamten Kooperationsgebiet aus.

Tabelle 9: Unternehmen im Teilnahmewettbewerb

Unternehmen Anteil Teilnahme an ges. Ausschreibungen’
EWE TEL GmbH [80-90]%
Telekom Deutschland GmbH [70-80]1%
KOMNEXX/Inexio [20-30]%
Innogy TelNet GmbH [5-10]%
Marco Bungalski GmbH [5-10]%
Pepcom GmbH [5-10]%
alle anderen jeweils [0-5]%

456 Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 161 f.

457 Die Rundungen wurden auf Basis der ,Guidance on the preparation of public versions of Com-
mission Decisions adopted under Merger Regulation“ der Europaischen Kommission zum Um-
gang mit Geschéftsgeheimnissen vorgenommen.
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Die Anzahl der im Wettbewerb stehenden Unternehmen verringert sich entsprechend, wenn
man nur diejenigen Unternehmen betrachtet, die auch ein verbindliches Angebot abgege-
ben haben. Im untersuchten Zeitraum waren dies zwar immerhin noch insgesamt 26 Unter-
nehmen*®, aber nur funf Unternehmen boten auf mehr als 5 % aller ausgeschriebenen
Lose bzw. Verfahren. Dies waren konkret die EWE [70-80]%, die TDG [60-70]%, die KOM-
NEXX/Inexio [30-40]%, die Marco Bungalski GmbH [5-10]% und die Innogy TelNet GmbH
[5-10]%.

Tabelle 10: Unternehmen im Angebotswettbewerb

Unternehmen Anteil verbindl. Angebot an ges. Ausschreibungen*®®
EWE TEL GmbH [70-80]%
Telekom Deutschland GmbH [60-70]%
KOMNEXX/Inexio [30-40]%
Marco Bungalski GmbH [5-10]%
Innogy TelNet GmbH [5-10]%
alle anderen jeweils [0-5]%

In die folgende Begegnungsanalyse wurden die funf engsten Wettbewerber auf dem Ange-
botsmarkt fir geférderten Breitbandausbau im Kooperationsgebiet einbezogen. Die Begeg-
nungsanalyse verdeutlicht die wettbewerbliche Néahe der Unternehmen zueinander, indem
sie aufzeigt, wie oft sich die jeweiligen Unternehmen bei Ausschreibungen zu Foérderver-

fahren im Kooperationsgebiet begegnen.

Die Begegnungsanalyse zeigt, dass die TDG an [70-80]% derjenigen Ausschreibungen teil-
nahm, an denen auch die EWE ihr Interesse bekundet hat und vice versa. An [30-40]% der
Ausschreibungen mit Beteiligung der TDG nahm auch die KOMNEXX/Inexio teil, wahrend
die TDG in nur [5-10]% ihrer Ausschreibungen auf die Innogy traf.

An [20-30]% der Ausschreibungen, an denen EWE ihr Interesse bekundete, nahm auch die
KOMNEXX/Inexio teil, auf die Marco Bungalski GmbH traf sie in [5-10]% aller Verfahren an

denen sie teilnahm.

458 Siehe Auswertungsvermerk zu Ausschreibungsdaten (BI. 5859 ff. d. A.).

459 Die GAK-Verfahren aus dem Jahr 2017 wurden entsprechend nicht beriicksichtigt, da es sich
hier noch nicht um verbindliche Angebote handelte.
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Aufgrund der geringen Anzahl an Ausschreibungsteilnahmen der KOMNEXX/Inexio, Marco

Bungalski GmbH und Innogy wurden die Begegnungsquoten dieser Unternehmen unterei-

nander nicht weiter analysiert.

Tabelle 11: Paarweise Begegnungsquoten der Unternehmen hinsichtlich ihrer Teilnahme an
Ausschreibungen*6°

...dann auch Teilnahme von...

(@)

)

EWE TEL TDG KOMNEXX/ Marco Innogy
Inexio Bungalski
EWE TEL [70-80]% [20-30]1% [5-10]% [0-5]%
- (***) (***) (**) (*)
TDG [70-80]% [30-40]1% [0-5]% [5-10]%
Wenn (***) - (***) (*) (**)
Teilnahme | KOMNEXX/ [60-70]% [90-100]%
von Inexio (***) (***)
Marco [80-90]% [10-20]%
Bungalski (**) *
Innogy [50-60]% [90-100]%

Anmerkung: Die in Klammern angegebenen Werte geben die Anzahl an Ausschreibungen an,
in denen sich die beiden Unternehmen jeweils begegnet sind. Hierbei steht * fiir 1 bis 5 Beobach-
tungen, ** flir 6 bis 10 Beobachtungen, und *** fir mehr als 10 Beobachtungen.

Die Ergebnisse der Beteiligungsanalyse zeigen somit, dass aus Sicht der EWE und TDG

das jeweils andere Unternehmen den engsten Wettbewerber auf dem Ausschreibungs-

markt fir den Breitbandausbau in geférderten Gebieten darstellt. KOMNEXX/Inexio ist so-

wohl fur die TDG als auch fur die EWE der nachstengste Wettbewerber, wahrend die Marco

Bungalski GmbH sowie Innogy nicht als enge Wettbewerber betrachtet werden kénnen.

460 Die Begegnungsanalyse wurde auf Basis der Daten zur Teilnahme und nicht auf Basis der Daten
zu tatsachlich abgegebenen Angebote durchgefiihrt. Begriindet ist dies darin, dass oft es meh-
rere Angebotsstufen gibt und nicht sichergestellt werden kann, dass jede meldende Stelle stets
dieselbe Angebotsstufe (beispielsweise stets die letzte Angebotsrunde oder stets die Abgabe
eines indikativen Angebots in der ersten Angebotsrunde) gemeldet hat. Die angegebenen Teil-
nehmer zu Beginn des Verfahrens stellen somit eine einheitlichere Analysegrundlage dar. Diese
Methode ist zudem zugunsten der Zusammenschlussbeteiligten gewahlt worden, da sich beim
Teilnahmewettbewerb in der Regel noch mehr Unternehmen beteiligen als bei der endglltigen
Angebotsabgabe.
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Diese Einschatzung wird bestétigt, wenn man die Begegnungsanalyse mit der Anzahl tat-

sachlich abgegebener Gebote anstelle der Teilnahme an Ausschreibungen durchfiihrt.*6?

Nach Ansicht der Beschlussabteilung zeigt die Bieteranalyse, dass der Wettbewerb auf
dem Angebotsmarkt fir den Breitbandausbau in Fordergebieten hauptsachlich zwischen
den Zusammenschlussbeteiligten und im geringeren MalRe der KOMNEXX/Inexio stattfin-
det. Weitere Unternehmen nehmen zwar regelmafiig an denselben Ausschreibungen teil,

konnen aber nur in wenigen Fallen als Gewinner aus der Ausschreibung hervorgehen.

ee) Vorhandene Netzinfrastruktur

EWE und TDG sind auch im Hinblick auf ihre vorhandene flachendeckende Infrastruktur,
an die das zu erstellende Netz angeschlossen werden kann, engste Wettbewerber im Ko-
operationsgebiet. Dadurch verfligen sie bereits jetzt Gber komparative Vorteile hinsichtlich
der Berechnung der Wirtschaftlichkeitslicke und somit hinsichtlich ihrer Erfolgschancen bei

einer Teilnahme an Ausschreibungen.

Die Mehrzahl der befragten Unternehmen, die sich selbst bereits an Forderverfahren betei-
ligten, gab an, dass ein wesentlicher Faktor fir die erfolgreiche Teilnahme an Forderver-
fahren eine an das Ausschreibungsgebiet angrenzende Bestandsinfrastruktur sei, da eine
bestehende Anbindungsmadéglichkeit zur Kostenreduktion beim Ausbau der geforderten Inf-
rastruktur fihre.*%? Es wurde in diesem Zusammenhang von mehreren befragten Unterneh-
men ausgefiuhrt, dass insbesondere EWE und TDG uber eine entsprechende Bestandsinf-
rastruktur verfiigten und somit bereits zum heutigen Zeitpunkt komparative Kostenvorteile

gegenuber anderen Wettbewerbern héatten.

Daruber hinaus erlauterten einige der befragten Unternehmen, dass diese komparativen
Kostenvorteile sich noch vergréf3ern dirften, sofern zukinftig auch graue Flecken forderfa-
hig wiirden.*®® Dies sei darin begriindet, dass in diesen Gebieten einige Unternehmen an-

dere Zugangsvoraussetzungen fur die Zufuhrungsinfrastruktur hatten, beispielsweise da sie

461 Siehe Auswertungsvermerk zu Ausschreibungsverfahren (Bl. 5859 d. A.).

462 \/gl. Antworten u.a. der Versatel, Deutsche Glasfaser, Inexio, Marco Bungalski und Net Services
auf Fragen im Abschnitt D des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019..

463 Vgl. u.a. Antworten der Deutsche Glasfaser und Marco Bungalski GmbH auf Frage D.3 des Aus-
kunftsbeschlusses vom 27.03.2019.
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bereits Leerrohre oder Glasfaser bis zu den KVz im Fordergebiet ausgebaut hatten, wah-

rend in weil3en Flecken in der Regel weniger Bestandsinfrastruktur vorhanden sei.

ff) Regionale Prasenz

Die Marktbefragung ergab auf3erdem, dass die regionale Prasenz eines Unternehmens und
entsprechende Kenntnisse der regionalen Situation als nicht zu vernachlassigende Assets
zu betrachten sind. Hierbei wurde insbesondere die EWE als Unternehmen mit starker re-
gionaler Prasenz und politischer Verankerung sowie grofiem Know-How im Bereich des

Glasfaserausbaus genannt.*5

gg) Finanzkraft

Die Finanzkraft eines Unternehmens ist ein wesentlicher Faktor, der von der ausschreiben-
den Stelle im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens gepriift wird. Finanzkréaftigere Unter-
nehmen haben insbesondere bei gréReren Verfahren somit einen erheblichen Vorteil ge-

genuber kleineren Unternehmen mit geringeren finanziellen Mitteln.

Telekom hat aufgrund seiner Finanzkraft im Wettbewerb um Férderverfahren einen wesent-
lichen Vorteil gegentiber der Mehrzahl der anderen teilnehmenden Unternehmen mit gerin-
gerer Finanzkraft. EWE durfte zumindest fiir ein regionales Unternehmen noch Uber eine
hohe Finanzkraft verfligen und sich hierdurch von weiteren regionalen Wettbewerbern ab-

heben.

Im Vergleich zu ihren Wettbewerbern hat die TDG einen besseren Zugang zu den Kapital-
markten und verfligt Uber groRere finanzielle Ressourcen.*®® TDG ist sowohl bezogen auf
den Umsatz in Deutschland als auch bezogen auf den weltweiten Umsatz ihrer Mutterge-
sellschaft DTAG eines der umsatzstarksten Unternehmen bzw. gehért einer der umsatz-
starksten Unternehmensgruppen an. Die TDG erwirtschaftete im Jahr 2018 in Deutschland

einen Umsatz von Uber € 21 Mrd. und wird nur von der Innogy SE Ubertroffen. Der regionale

464 Vgl. Antwort der Deutsche Glasfaser auf Fragen D.5, G.1 und G.2 des Auskunftsbeschlusses
vom 27.03.2019; Antwort der 1&1 auf Frage D.8 des Auskunftsbeschlusses vom 27.03.2019.

465 Vgl. Deutsche Telekom, Das Geschaftsjahr 2018, S. 179, https://bericht.telekom.com/ge-
schaeftsbericht-2018/serviceseiten/downloads/files/entire _dtag_gb18.pdi?pk campaign=Ip pdf
(zuletzt abgerufen am 28.11.2019).
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Anbieter EWE erwirtschaftete im Jahr 2018 einen Umsatz von € 5,7 Mrd., wahrend KOM-
NEXX/Inexio und Marco Bungalski sowie weitere regional tatige Anbieter tUber deutlich ge-

ringere Finanzmittel als die Zusammenschlussbeteiligten verfigen.

hh) Potenzieller Wettbewerb und Marktzutrittsschranken

Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass weitere Markteintritte in einem solchen
Umfang erfolgen werden, dass hiervon eine marktmachtbegrenzende Wirkung ausgehen

kdnnte.

Die Zusammenschlussbeteiligten argumentieren, dass im Rahmen des vermehrten gefoér-
derten Ausbaus von Breitbandnetzen auf Glasfaserbasis auch mehr Unternehmen an Aus-
schreibungen teilndhmen.*¢® Dariiber hinaus seien Telekommunikationsunternehmen, die
in zum Kooperationsgebiet benachbarten Landkreisen Ausschreibungen gewonnen haben,
als potentielle Wettbewerber anzusehen und somit in der Lage, Wettbewerbsdruck im Ko-

operationsgebiet auszutiben.*¢’

Die Beschlussabteilung hélt den Eintritt von weiteren Wettbewerbern in den Ausschrei-
bungsmarkt fir den Breitbandausbau in Férdergebieten zwar fir mdglich. SchlieR3lich hat
die Analyse der Ausschreibungsdaten gezeigt, dass in den letzten Jahren mehr verschie-
dene Unternehmen Ausschreibungen fur sich entscheiden konnten. Allerdings bedingt ein
wettbewerbsfahiges Angebot im Rahmen von Forderverfahren, dass ein anschlussfahiges
Netz in der Nahe des Fordergebietes vorhanden ist und eine ausreichende Anzahl an Kun-
den gewonnen werden kann, um durch Umsatze die Wirtschaftlichkeitsliicke mdglichst klein
bzw. Pachtentgelte moglichst hoch anbieten zu kdnnen. Dariiber hinaus werden wie bereits
erlautert weitere Kriterien wie die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Unternehmens mit
in die Bewertung des Angebotes einbezogen. Schlielilich sind effektive Planungs- und Ver-
triebsprozesse sowie Erfahrung mit dem Bau und Betrieb von reiner Glasfaserinfrastruktur
von Vorteil. Markteintritte sind somit selbst bei einer Verschlechterung des Angebotes durch
die Marktfiihrer nicht ohne weiteres moglich oder lassen zumindest keine erhebliche Ande-

rung hinsichtlich der Gewinnchancen erwarten. Dementsprechend konnten auch die neu in

466 \gl. Beteiligte, Vermerk iber das Gesprach am 10.05.2019 (BI. 4278 d. A.; korrigiert und berei-
nigt Bl. 4686 d. A.).

467 vgl. Anmeldung (BI. 1945 ff. d. A.), S. 162 f.
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den Markt eingetretenen Unternehmen in den letzten Jahren keine grof3eren Anteile an den
im Kooperationsgebiet gewonnenen Losen erzielen und die Marktstellung der Beteiligten
damit wesentlich angreifen.

b) Wettbewerbliche Situation nach Zusammenschluss

Ohne die Zusagen wére davon auszugehen, dass durch die Griindung des Gemeinschafts-
unternehmens wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wiirde. Die gemeinsamen Markt-
anteile der Parteien und deren enges Wettbewerbsverhaltnis, die komparativen Kostenvor-
teile aufgrund des flachendeckend aufgebauten Netzes und die Tatsache, dass ohne die
Zusagen durch das Vorhaben ein enger Wettbewerber wedfiele, lieRen unilaterale Effekte
in einem erheblichen Ausmal erwarten. Die Zusage, dass sich die Mutter weiter unabhén-

gig voneinander an Ausschreibungen beteiligen werden, beseitigt hingegen diese Effekte.

aa) Unilaterale Effekte des Vorhabens ohne die Zusagen

(1) Marktstruktur

Bei einem Rickzug der Mutterunternehmen aus den Ausschreibungsmarkten und einer
Konzentration der entsprechenden Tatigkeit im Gemeinschaftsunternehmen wirden mehr
als drei Viertel der gewonnenen Lose auf ein einziges Unternehmen entfallen. Der Verhal-
tensspielraum des Gemeinschaftsunternehmens ware in diesem Fall nicht ausreichend be-

grenzt.

In diesem Fall wirde das Gemeinschaftsunternehmen mehr als 80 % aller gewonnenen
Lose auf sich vereinen. Mit KOMNEXX/Inexio gébe es zwar noch einen weiteren Marktteil-
nehmer, der an [20-30]% aller Ausschreibungen teilnimmt, jedoch in der Vergangenheit nur
[0-5] % aller gewonnenen Lose und [0-5]% des Gesamtférdervolumens fiir sich entschei-
den konnte. Alle weiteren Teilnehmer nehmen an weniger als 10 % der Ausschreibungen

teil und liegen hinsichtlich ihrer Gewinnquoten ebenfalls — teilweise deutlich — unter 5 %.

Tabelle 12: Anteil der gewonnenen Lose

Unternehmen Anteil der gewonnenen Lose
GU [80-90]%
KOMNEXX/Inexio [0-5]%

Marco Bungalski GmbH [0-5]%

Sewikom [0-5]%

Summe aller anderen Unternehmen [5-10]%
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(2) Wegfall des engsten Wettbewerbers und Marktposition der sonstigen

Wettbewerber

Mit der alleinigen Teilnahme des Gemeinschaftsunternehmens an den Forderverfahren
wirden die einzigen Anbieter im Markt, die Gber eine weitreichend ausgebaute Infrastruktur

mit Glasfaser bis zum KVz oder HVt im Kooperationsgebiet verfiigen, gemeinsam agieren.

Die Beschlussabteilung teilt nicht die Ansicht der Beteiligten, es gabe aufgrund der Uber-
prifung der tatsachlichen Kosten und Einnahmen keinen Preiswettbewerb auf dem Forder-
markt, so dass es letztlich auf dem Markt ohnehin keine Verhaltensspielrdume gebe, die

durch das Vorhaben begrenzt werden kdnnten.

Tatséachlich kann die Hohe der Kosten des Bieters durch ein externes Gutachten Uberprift
werden (8 5 Abs. 7 NGA-Rahmenregelung). Auch bezlglich der erwarteten Gewinne aus
der Vermarktung der zu errichtenden Breitbandanschliisse gibt es durch § 9 NGA-Rahmen-
regelung einen Uberprifungsmechanismus, der nach sieben Jahren feststellen soll, ob die
Rendite Uber das erwartete Niveau hinaus gestiegen ist. In diesem Fall fordert die Bewilli-

gungsbehdrde die gewéhrte Beihilfe anteilig zurick.

Es sind jedoch sowohl bei der Berechnung der Kosten (bspw. durch die Ausweisung von
Overhead-Kosten, betriebsinterne Leistungen, Bertucksichtigung von Margen) und der Er-
trage erhebliche Spielrdume vorhanden, zumal letztere 30 % oberhalb der geschétzten Ein-
nahmen liegen durfen.*®® Dartiber hinaus konnen Anbieter sich bei dhnlichen Kosten tber
weitere qualitative Parameter differenzieren. Diese durften aber bei einer weit grof3eren

Wirtschaftlichkeitsliicke ebenfalls keinen Wettbewerbsdruck mehr erzeugen kénnen.

Bei der Einbeziehung von ,grauen Flecken” in Forderverfahren wiirden sich diese Effekte
ohne die Zusagen noch verstarken, da die Zusammenschlussbeteiligten dort mit hdherer
Wahrscheinlichkeit innerhalb des Kooperationsgebiets Zufuhrungsinfrastruktur haben,
wahrend innerhalb von ,weil3en Flecken* nutzbare Infrastruktur in der Regel nur bis zu den
Hauptverteilern und nicht — wie in grauen Gebieten — deutlich weitergehend auch bis zu

den Kabelverzweigern vorhanden ist.

468 \Vgl. u.a. Internexio, Vermerk iber das Gesprach am 05.07.2019 (BIl. 5661 d. A.).
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(3) Keine negativen Auswirkungen auf den Bieterwettbewerb

Dariuber hinaus ist ohne Zusagen damit zu rechnen, dass dritte Bieter durch das Gemein-
schaftsunternehmen entmutigt und von einer Teilnahme an kinftigen Ausschreibungen im
Kooperationsgebiet abgeschreckt werden. Die Teilnahme an einer Ausschreibung ist in je-
dem Fall mit einem hohen Aufwand und im Fall kleiner Bieter, die nicht mit einer hohen
Erfolgsquote rechnen kénnen, auch mit einem hohen Risiko verbunden. Dieser Aufwand
und das damit einhergehende Risiko rechnen sich nur, wenn man fir sich am Ende auch
eine hinreichend konkrete Erfolgsaussicht sieht. Soweit Bieter ohne die Zusagen davon
ausgehen mussten, dass das Gemeinschaftsunternehmen mehr als acht von zehn Aus-
schreibungen®®® im Kooperationsgebiet gewinnen wird, hatten sie kiinftig abwagen missen,

ob sie sich Uberhaupt beteiligen.

Die Kommunen kénnen im Ausschreibungsverfahren lediglich auf diejenigen Unternehmen
zurckgreifen, welche ihr Interesse an dem jeweiligen Fordergebiet bekundet haben. In
rund [30-40]% der der Beschlussabteilung vorliegenden Verfahren haben sich nur die Zu-
sammenschlussbeteiligten auf das Fordergebiet beworben. Diese Zahl hatte kiinftig wach-
sen kénnen, wenn Bieter durch das Gemeinschaftsunternehmen entmutigt worden waren.
In diesen Fallen hatte somit die Kommune keinerlei Ausweichmoglichkeit gehabt. Bei der
Mehrzahl der Ausschreibungen beschrankt sich die Teilnehmerzahl bislang auf zwei bis

drei Unternehmen.

Lediglich im Stden des Kooperationsgebietes — auf3erhalb des Kerngebietes von EWE —
scheinen sich mehr Anbieter zu beteiligen, da dort regional tatige Unternehmen wie Sewi-
kom, Innogy und teutel Gber eigene Infrastruktur verfiigen und entsprechend an Forderver-
fahren teilnehmen kénnen. Die Analyse der Marktstruktur zeigt, dass diese Unternehmen
in der Vergangenheit auch Zuschlage fiir groRe Fordergebiete erhalten haben und somit
aus Sicht der Kommunen als relevante Alternativen zu den Zusammenschlussbeteiligten

gesehen werden.

Aufgrund der im Ubrigen Kooperationsgebiet aber ohnehin geringen Anzahl von abgegebe-

nen Angeboten je Verfahren und den deutlichen Kostenvorteilen, die das Gemeinschafts-

469 Siehe vorherige Grafik: in acht von zehn Ausschreibungen gewinnt einer der Beteiligten.
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unternehmen gegeniiber den Wettbewerbern gehabt hatte, hatten sich fur die nachfragen-
den Kommunen ohne die Zusagen voraussichtlich noch weniger Ausweichalternativen er-
geben, so dass sie oftmals gezwungen gewesen waren, dem Angebot des Gemeinschafts-
unternehmens den Zuschlag zu geben. Bei einem Bieterwettbewerb zwischen EWE und
TDG ist hingegen zu erwarten, dass die Nachfrager in den verschiedenen Verhandlungs-

runden zumindest noch einen gewissen Einfluss auf qualitative Parameter nehmen kdnnen.

Nicht zu vernachlassigen ware zudem gewesen, dass das Gemeinschaftsunternehmen von
der Kapitalstarke der TDG, der regionalen und politischen Verankerung der EWE im Ko-
operationsgebiet sowie dem Know-How beider Unternehmen hinsichtlich des Ausbaus von
Breitbandinfrastrukturen profitiert hatte. Da die nachfragenden Kommunen entsprechende
Faktoren in der Regel ebenfalls bei der Vergabe von Foérdermitteln in ihre Entscheidung
einbeziehen, hétte sich das Gemeinschaftsunternehmen noch weiter von seinen weiteren

Wettbewerbern abgehoben, als es den Miittern bei individuellen Angeboten mdglich ist.

bb)Verhinderung dieser Effekte durch die Zusagen

Die im Rahmen der § 32 b-Entscheidung fur verbindlich erklarten Zusagen im Zusammen-
hang mit der Teilnahme an Forderverfahren verhindern diese nachteilige Veréanderung der
Marktstruktur, indem sie vorgibt, dass sich die Beteiligten nicht mehr — wie urspriinglich
vereinbart — gemeinsam, sondern weiterhin unabhéngig voneinander an Férderverfahren
beteiligen werden. Somit wird sich die Marktstruktur im Vergleich zur Situation ohne das

Vorhaben nicht verandern.

Dariuber hinaus stellen die Zusagen sicher, dass beziglich der Teilnahme an Ausschrei-
bungen zwischen den Miittern auch keine relevanten Informationen ausgetauscht werden.
Damit schliel3t die Regelung eine explizite Koordinierung der Aktivitaten der Beteiligten auf

dem Fordermarkt weitgehend aus.

Entgegen der Bewertung von Teilnehmern des Markttests geht die Beschlussabteilung
nicht davon aus, dass die mdglich bleibende Nutzung von Leistungen des Gemeinschafts-
unternehmens das Risiko einer stillschweigenden Kollusion in einer fir die Entscheidung
relevanten Weise erhéht. Die Zusage schliefdt aus, dass es im Zuge der Nutzung von Leis-
tungen des Gemeinschaftsunternehmens beim Betrieb des aktiven und passiven Netzes
sowie fur den Vertrieb zu einer mehr als nur geringfligigen Angleichung der Kosten kommt.
Mdoglich erscheint hierdurch zwar auch eine gewisse Angleichung technischer Betriebskon-

zepte und auch des Vorleistungsangebotes, doch ware auch im Zusammenhang mit der
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Entwicklung eines funktionsfahigen Grofhandelsmarktes fir glasfaserbasierte Vorleistun-
gen und entsprechender Marktstandards nicht ausgeschlossen, dass es dazu auch ohne

die vorliegende Kooperation in einem gewissen Umfang kommen wiirde.

Die Forderzusage hat auch im Sinne von § 40 Abs. 3 GWB strukturelle Wirkungen. Uber
die reinen Verhaltenszusagen hinaus werden die Beteiligten die Beteiligung an Férderver-
fahren vom Geschéftszweck des Gemeinschaftsunternehmens ausnehmen. Danach ist es
dem Gemeinschaftsunternehmen schon gesellschaftsrechtlich verwehrt, sich an Férderver-
fahren zu beteiligen. Die Verpflichtungen sehen eine entsprechende Anderung der ihrer

Zusammenarbeit zu Grunde liegenden Vereinbarung vor.
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E. Gebuhren
(663) [...]
(664) [...]
(665) [...]
(666) [...]
667) [...]
(668) [...]
(669) [...]
(670) [...]
671) [...]

F. Vollzugsanzeige

(672) Vorsorglich wird darauf hingewiesen, dass die Anmeldung des Zusammenschlussvorha-
bens die Pflicht nach 8 39 Abs. 6 GWB unberihrt I&sst, den Vollzug des Zusammenschlus-

ses unverzuglich anzuzeigen.
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G. 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 des Beschlusses und kann auf Antrag vom
Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegriindung
muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und

Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unter-

zeichnet sein.

Dr. Krauf3 Dr. Mehler Hoeltzenbein
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