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URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Vierte Kammer)
24. April 2008"

In der Rechtssache C-55/06

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom
Verwaltungsgericht Kéln (Deutschland) mit Entscheidung vom 26. Januar 2006,
beim Gerichtshof eingegangen am 2. Februar 2006, in dem Verfahren

Arcor AG & Co. KG
gegen
Bundesrepublik Deutschland,
Beteiligte:
Deutsche Telekom AG,
erldsst
DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten K. Lenaerts, des Richters G. Arestis
(Berichterstatter), der Richterin R. Silva de Lapuerta sowie der Richter E. Juhdsz und
T. von Danwitz,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Generalanwalt: M. Poiares Maduro,
Kanzler: C. Stromholm, Verwaltungsrétin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
21. Mirz 2007,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Arcor AG & Co. KG, vertreten durch Rechtsanwalt K. Kleinlein und
G. Metaxas, dikigoros,

— der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Rechtsanwalt M. Deutsch,

— der Deutschen Telekom AG, vertreten durch die Rechtsanwilte F. Holscher und
U. Karpenstein,

— der deutschen Regierung, vertreten durch M. Lumma und C. Schulze-Bahr als
Bevollméchtigte,

— der litauischen Regierung, vertreten durch D. Kriaucianas als Bevollméchtigten,

— der niederldandischen Regierung, vertreten durch H. G. Sevenster und
P. van Ginneken als Bevollmichtigte,
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— der Osterreichischen Regierung, vertreten durch C. Pesendorfer als
Bevollméchtigte,

— der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch C. Gibbs und
G. Peretz als Bevollméchtigte,

— der Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch G. Braun
und M. Shotter als Bevollmichtigte,

nach Anhoérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 18. Juli
2007

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 1 Abs. 4, 3 Abs. 3
und 4 Abs. 1 bis 3 der Verordnung (EG) Nr. 2887/2000 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 18. Dezember 2000 iiber den entbiindelten Zugang zum Teilneh-
meranschluss (ABL L 336, S. 4).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Arcor AG &
Co. KG (im Folgenden: Arcor) und der Bundesrepublik Deutschland wegen einer
teilweisen Genehmigung der Entgelte der Deutschen Telekom AG (im Folgenden:
Deutsche Telekom) fiir den Zugang zum Teilnehmeranschluss.
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Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Verordnung Nr. 2887/2000

Die Erwédgungsgriinde 5, 6, 11 und 13 bis 15 der Verordnung Nr. 2887/2000 lauten:

»(5) Die Verlegung von Glasfaserkabeln mit hoher Kapazitit direkt zu GrofSverbrau-

(6)

chern ist ein spezielles Marktsegment, das sich unter wettbewerbsorientierten
Bedingungen entwickelt und neue Investitionen auslost. Unbeschadet einzel-
staatlicher Verpflichtungen in Bezug auf andere Arten des Zugangs zu lokalen
Infrastrukturen erstreckt sich diese Verordnung daher nur auf den Zugang zu
Metallleitungs-Teilnehmeranschliissen.

Fur neue Marktteilnehmer wiére es unwirtschaftlich, innerhalb einer ange-
messenen Frist ein komplettes Gegenstiick zu den zum Teilnehmeranschluss
fithrenden Metallleitungen des etablierten Betreibers zu schaffen. Alternative
Infrastrukturen wie TV-Kabelnetze, Satellitenverbindungen oder drahtlose
Teilnehmeranschliisse bieten derzeit im Allgemeinen nicht die gleiche Funk-
tionalitdt und Omniprésenz, obgleich die Verhiltnisse von Mitgliedstaat zu
Mitgliedstaat unterschiedlich sein konnen.
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(11)

(13)

(14)
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Die Kostenrechnungs- und Preisbildungsregeln fiir Teilnehmeranschliisse
und zugehorige Einrichtungen sollten transparent, nichtdiskriminierend und
objektiv sein, um eine unparteiische Behandlung zu gewéhrleisten. Die Preis-
bildungsregeln sollten gewéhrleisten, dass der Anbieter des Teilnehmeran-
schlusses seine entsprechenden Kosten decken kann und einen angemessenen
Gewinn erzielt, damit die langfristige Weiterentwicklung und Verbesserung
der Ortsanschlussinfrastruktur gesichert ist. Die Preisbildungsregeln fiir Teil-
nehmeranschliisse sollten unter Beriicksichtigung der erforderlichen Investiti-
onen in alternative Infrastrukturen einen fairen und nachhaltigen Wettbewerb
fordern und Wettbewerbsverzerrungen, insbesondere Druck auf die Spanne
zwischen den Preisen auf der Grofhandelsstufe und den Preisen fiir Endver-
braucher des gemeldeten Betreibers, ausschliefSen. In dieser Frage sollten die
Wettbewerbsbehorden konsultiert werden.

In der Empfehlung 2000/417/EG vom 25. Mai 2000 betreffend den entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorientierte Bereitstellung
einer vollstindigen Palette elektronischer Kommunikationsdienste einschlief3-
lich multimedialer Breitband- und schneller Internet-Dienste (ABI. L 156, S. 44)
und in der Mitteilung vom 26. April 2000 (ABL. C 272, S. 55) formulierte die
Kommission ausfithrliche Leitlinien zur Unterstiitzung der nationalen Regulie-
rungsbehorden bei einer fairen Regulierung der unterschiedlichen Formen des
entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss.

Das Ziel harmonisierter Rahmenbedingungen fiir den entbiindelten Zugang
zum Teilnehmeranschluss im Hinblick auf die wettbewerbsorientierte Bereit-
stellung einer wettbewerbsfihigen, kostengiinstigen Kommunikationsinfra-
struktur von Weltniveau und einer breiten Palette von Diensten fir alle Unter-
nehmen und Biirger in der Gemeinschaft kann von den Mitgliedstaaten nicht
ohne weiteres rechtzeitig und in einheitlicher Form erreicht werden; daher lasst
es sich im Einklang mit dem Grundsatz der Subsidiaritit im Sinne des Arti-
kels 5 des [EG-]Vertrags besser auf Gemeinschaftsebene verwirklichen. Im
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Einklang mit dem Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit im Sinne jenes Artikels
gehen die Bestimmungen dieser Verordnung nicht tiber das fiir die Erreichung
dieses Ziels erforderliche Mafd hinaus. Sie lassen einzelstaatliche Vorschriften
unberiihrt, die dem Gemeinschaftsrecht geniigen und in denen ausfiihrlichere
Mafsnahmen ... vorgesehen sind.

(15) Diese Verordnung erginzt den Regelungsrahmen fiir den Telekommunikati-
onssektor und insbesondere die Richtlinien 97/33/EG und 98/10/EG. ...”

Art. 1 (,,Ziel und Geltungsbereich®) dieser Verordnung bestimmt:

»(1) Diese Verordnung bezweckt eine Intensivierung des Wettbewerbs und die
Forderung technologischer Innovationen auf dem Markt fiir Teilnehmeranschliisse;
hierzu werden harmonisierte Bedingungen fiir den entbiindelten Zugang zum Teil-
nehmeranschluss festgelegt, um so die wettbewerbsorientierte Bereitstellung einer
breiten Palette von Diensten im Bereich der elektronischen Kommunikation zu
begiinstigen.

(2) Diese Verordnung regelt den entbiindelten Zugang zu den Teilnehmeran-
schliissen und den zugehorigen Einrichtungen der gemeldeten Betreiber im Sinne
von Artikel 2 Buchstabe a).

(4) Diese Verordnung ldsst das Recht der Mitgliedstaaten unberiithrt, im Einklang
mit dem Gemeinschaftsrecht Vorschriften beizubehalten oder einzufiihren, die
eingehendere Bestimmungen als in dieser Verordnung enthalten und/oder nicht in
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den Geltungsbereich dieser Verordnung fallen, unter anderem in Bezug auf andere
Arten des Zugangs zu lokalen Infrastrukturen.”

Gemaifd Art. 2 der Verordnung bezeichnet der Ausdruck

»a) ,gemeldeter Betreiber® einen Betreiber des offentlichen Telefonfestnetzes, der
von seiner nationalen Regulierungsbehorde [im Folgenden: NRB] als Betreiber
mit betrdchtlicher Marktmacht im Bereich der Bereitstellung offentlicher Tele-
fonfestnetze und entsprechender Dienste im Sinne von Anhang I Abschnitt 1 der
Richtlinie 97/33/EG bzw. der Richtlinie 98/10/EG gemeldet wurde;

b) ,Begiinstigter’ einen Dritten, der gemaf3 der Richtlinie 97/13/EG ordnungsgemaf3
zugelassen ist oder nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften berechtigt ist,
Kommunikationsdienste bereitzustellen, und der Anspruch auf den entbiin-
delten Zugang zu einem Teilnehmeranschluss hat;

c) ,Teilnehmeranschluss’ die physische Doppelader-Metallleitung, die den Netzab-
schlusspunkt am Standort des Teilnehmers mit dem Hauptverteiler oder einer
entsprechenden Einrichtung des 6ffentlichen Telefonfestnetzes verbindet;
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Art. 3 (,Bereitstellung des entbiindelten Zugangs“) der Verordnung Nr. 2887/2000
sieht in den Abs. 2 und 3 vor:

»(2) Die gemeldeten Betreiber geben ab dem 31. Dezember 2000 angemessenen
Antrigen von Begiinstigten auf entbtindelten Zugang zu ihren Teilnehmeran-
schliissen und zu zugehorigen Einrichtungen unter transparenten, fairen und nicht-
diskriminierenden Bedingungen statt. Eine Ablehnung ist nur aufgrund objektiver
Kriterien moglich, die sich auf die technische Machbarkeit oder die notwendige
Aufrechterhaltung der Netzintegritit beziehen. Wenn der Zugang verweigert wird,
kann die beschwerte Partei das in Artikel 4 Absatz 5 genannte Streitbeilegungsver-
fahren in Anspruch nehmen. Gemeldete Betreiber stellen fiir Begiinstigte Einrich-
tungen bereit, die denen gleichwertig sind, die sie fiir ihre eigenen Dienste oder fiir
ihre verbundenen Unternehmen bereitstellen, und zwar zu denselben Bedingungen
und innerhalb desselben Zeitrahmens.

(3) Unbeschadet des Artikels 4 Absatz 4 miissen sich die von gemeldeten Betrei-
bern in Rechnung gestellten Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmer-
anschluss und zu zugehorigen Einrichtungen an den Kosten orientieren.”

Art. 4 (,Aufsicht durch die [NRB]“) der Verordnung bestimmt:

»(1) Die [NRB] stellt sicher, dass durch die Tarifgestaltung fiir den entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss ein fairer und nachhaltiger Wettbewerb geférdert
wird.

(2) Die [NRB] ist befugt,

a) Anderungen des Standardangebots fiir den entbiindelten Zugang zum Teilneh-
meranschluss und zu zugehérigen Einrichtungen, einschliefllich der Preise, zu
verlangen, wenn diese Anderungen gerechtfertigt sind, und
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b) von gemeldeten Betreibern Informationen anzufordern, die fiir die Durchfiih-
rung dieser Verordnung von Belang sind.

(3) Die [NRB] kann in gerechtfertigten Féllen von sich aus titig werden, um Nicht-
diskriminierung, fairen Wettbewerb, wirtschaftliche Effizienz und grofitmoglichen
Nutzen fiir den Endnutzer sicherzustellen.

(4) Wenn die [NRB] feststellt, dass auf dem Markt fiir den Zugang zum Teilneh-
meranschluss hinreichender Wettbewerb herrscht, entbindet sie die gemeldeten
Betreiber von der in Artikel 3 Absatz 3 vorgesehenen Verpflichtung, dass sich die
festgelegten Preise an den Kosten orientieren miissen.

(5) Bei Streitigkeiten zwischen Unternehmen {iber die in dieser Verordnung gere-
gelten Angelegenheiten kommen die im Einklang mit der Richtlinie 97/33/EG fest-
gelegten einzelstaatlichen Streitbeilegungsverfahren zur Anwendung, wobei die
Behandlung der Streitigkeiten rasch, fair und transparent erfolgt.”

Der alte Rechtsrahmen des Telekommunikationssektors

— Richtlinie 90/387/EWG

Die Richtlinie 90/387/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 zur Verwirklichung des
Binnenmarktes fiir Telekommunikationsdienste durch Einfithrung eines offenen
Netzzugangs (Open Network Provision — ONP) (ABIL. L 192, S. 1) in der durch die
Richtlinie 97/51/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober
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1997 (ABL. L 295, S. 23) geédnderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 90/387), die
zu der im Ausgangsverfahren mafgeblichen Zeit anwendbar war, betrifft nach ihrem
Art. 1 Abs. 1 die Harmonisierung der Bedingungen fiir den offenen und effizienten
Zugang zu oOffentlichen Telekommunikationsnetzen und gegebenenfalls zu 6ffentli-
chen Telekommunikationsdiensten.

Nach Art. 2 Nr. 8 dieser Richtlinie bedeutet der Ausdruck ,ONP-Bedingungen®

»die ... Bedingungen, die den offenen und effizienten Zugang zu offentlichen Tele-
kommunikationsnetzen und gegebenenfalls offentlichen Telekommunikations-
diensten und die effiziente Nutzung dieser Netze und Dienste betreffen.

Unbeschadet ihrer Anwendung im Einzelfall konnen die ONP-Bedingungen harmo-
nisierte Bedingungen umfassen in Bezug auf

— technische Schnittstellen, einschlieflich der Festlegung und Einrichtung von
Netzabschlusspunkten, falls erforderlich,

— Nutzungsbedingungen,

— Tarifgrundsitze,
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— den etwaigen Zugang zu Frequenzen und Nummern/Adressen/Namen gemaf3
der Referenzgrundlage im Anhang.”

Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 90/387 sieht vor:

»Die  ONP-Bedingungen missen folgenden fundamentalen Grundsitzen
entsprechen:

— Sie miissen auf objektiven Kriterien beruhen,

— sie mussen transparent sein und in geeigneter Form veroffentlicht werden,

— sie miissen gleichen Zugang gewihrleisten und miissen in Ubereinstimmung mit
dem Gemeinschaftsrecht Diskriminierung ausschlieflen.”

Art. 5a Abs. 3 der Richtlinie lautet:

»Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass geeignete Verfahren auf nationaler Ebene
bestehen, um einer von einer Entscheidung der [NRB] betroffenen Partei das Recht
zu gewdhren, bei einer von den betroffenen Parteien unabhingigen Stelle gegen diese
Entscheidung Einspruch zu erheben.”
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Die Richtlinie 90/387 enthélt einen Anhang (,Referenzgrundlage fiir die Anwendung
der ONP-Bedingungen®), dessen Nr. 3 (,Harmonisierte Tarifgrundsitze®) lautet:

»Die Tarifgrundsétze miissen den Grundséitzen in Artikel 3 Absatz 1 entsprechen.

Diese Grundsitze beinhalten insbesondere Folgendes:

— Die Tarife miissen auf objektiven Kriterien beruhen und, solange der Wettbewerb
sich noch nicht in dauerhaft niedrigen Benutzerpreisen auswirkt, grundsitzlich
kostenorientiert sein, wobei die Festlegung der tatsdchlichen Tarife nach wie
vor einzelstaatlichem Recht und nicht den ONP-Bedingungen unterliegt. Besitzt
eine Organisation nicht langer betrdchtliche Marktmacht auf dem betreffenden
Markt, so kann die zustdndige [NRB] von der Forderung nach Kostenorientie-
rung absehen. Eines der Ziele sollte in der Definition effizienter Tarifgrundsétze
fiir die gesamte Gemeinschaft bestehen, wobei die Grundversorgung fiir alle zu
gewdhrleisten ist.

— Die Tarife miissen transparent sein und ordnungsgemaéf3 verdffentlicht werden.

— Damit die Benutzer bei den Diensten die Auswahl zwischen verschiedenen Dienst-
komponenten haben und sofern die eingesetzte Technologie es erlaubt, miissen
die Tarife den Wettbewerbsregeln des Vertrags entsprechend aufgegliedert sein.
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Insbesondere sind zusitzliche Merkmale, die bestimmte Sonderdienste ermogli-
chen, grundsitzlich unabhéngig von den inklusiven Merkmalen und dem eigent-
lichen Transport in Rechnung zu stellen.

— Die Tarife diirfen zu keiner Diskriminierung fiihren und miissen Gleichbehand-
lung gewihrleisten, aufSer im Falle von Einschrankungen, die mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sind.

Bei allen Tarifen fiir den Zugang zu Netzressourcen oder Diensten sind die genannten
Grundsitze und die Wettbewerbsregeln des Vertrags einzuhalten und das Prinzip
der angemessenen Umlegung der Gesamtkosten fiir die genutzten Ressourcen sowie
die notwendige Investitionsrendite und gegebenenfalls die Finanzierung des Univer-
saldienstes gemaf der Richtlinie tiber die Zusammenschaltung ... zu beriicksichtigen.

Um vor allem Uberlastungen in Hauptverkehrszeiten und einer unzureichenden
Auslastung in Nebenzeiten Rechnung zu tragen, konnen unterschiedliche Tarife
zugrunde gelegt werden, sofern die Tarifunterschiede wirtschaftlich gerechtfertigt
sind und den oben genannten Grundsitzen nicht zuwiderlaufen.”

— Richtlinie 97/33/EG

Der zehnte Erwégungsgrund der Richtlinie 97/33/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 30. Juni 1997 tiber die Zusammenschaltung in der Tele-
kommunikation im Hinblick auf die Sicherstellung eines Universaldienstes und der
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Interoperabilitdt durch Anwendung der Grundsitze fiir einen offenen Netzzugang
(ONP) (ABL L 199, S. 32), die zu der im Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeit
anwendbar war, lautet:

»Die Preisgestaltung fiir Zusammenschaltung ist ein Schliisselfaktor fiir die Bestim-
mung der Struktur und der Intensitit des Wettbewerbs beim Ubergang zu einem
liberalisierten Markt. Organisationen mit betrachtlicher Marktmacht miissen in der
Lage sein nachzuweisen, dass ihre Zusammenschaltungsentgelte auf der Grund-
lage objektiver Kriterien festgesetzt sind, den Grundsidtzen der Transparenz und
Kostenorientierung folgen und hinsichtlich der Netz- und Dienstleistungselemente
hinreichend aufgegliedert sind. Die Veroffentlichung einer Liste von Zusammen-
schaltungsdienstleistungen, -entgelten und -bedingungen trégt zur notwendigen
Transparenz und Nichtdiskriminierung bei. Die Entgeltgestaltung fiir den Zusam-
menschaltungsverkehr sollte flexibel gehandhabt werden und kapazitidtsabhidngige
Entgelte einschliefSen. Die Hohe der Entgelte sollte die Produktivitét und eine effizi-
ente, nachhaltige MarkterschliefSung fordern; sie sollten nicht unterhalb einer Grenze
liegen, die anhand langfristiger Grenzkosten und einer Kostenzurechnung aufgrund
der tatsdchlichen Kostenverursachung berechnet wird, aber auch nicht eine Ober-
grenze iiberschreiten, die sich aus den Kosten ergibt, die anfallen wiirden, wenn die
betreffende Zusammenschaltung unabhéngig von anderen Leistungen bereitgestellt
wird (,stand-alone costs). Zusammenschaltungsentgelte, die auf einem Preisniveau
beruhen, das sich eng an den langfristigen Grenzkosten fiir die Bereitstellung des
Zugangs zur Zusammenschaltung orientiert, sind dazu geeignet, die rasche Entwick-
lung eines offenen und wettbewerbsfihigen Marktes zu fordern.”

Nach ihrem Art. 1 legt die Richtlinie 97/33 einen ordnungspolitischen Rahmen fiir
die Sicherstellung der Zusammenschaltung von Telekommunikationsnetzen und
insbesondere der Interoperabilitit von Diensten in der Europédischen Gemeinschaft
sowie in Bezug auf die Sicherstellung eines Universaldienstes in einem Umfeld von
offenen, wettbewerbsorientierten Markten fest.

Nach Art. 2 dieser Richtlinie bezeichnet der Begriff ,Zusammenschaltung® die physi-
sche und logische Verbindung von Telekommunikationsnetzen, die von derselben
oder einer anderen Organisation genutzt werden, um Benutzern einer Organisa-
tion die Kommunikation mit Benutzern derselben oder einer anderen Organisation
oder den Zugang zu den von einer anderen Organisation angebotenen Diensten zu
ermoglichen.
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Art. 7 (,Grundsitze fiir Zusammenschaltungsentgelte und Kostenrechnungssys-
teme”) der Richtlinie sieht vor:

(2) Die Zusammenschaltungsentgelte unterliegen den Grundsitzen der Transpa-
renz und Kostenorientierung. Die Beweislast, dass sich Entgelte aus den tatsachli-
chen Kosten einschliefllich einer vertretbaren Investitionsrendite herleiten, liegt bei
der Organisation, die die Zusammenschaltung mit ihren Einrichtungen bereitstellt.

(3) Die [NRB] stellen sicher, dass ein Standardzusammenschaltungsangebot geméf
Artikel 14 Absatz 1 veroffentlicht wird. Das Standardzusammenschaltungsangebot
enthélt eine Beschreibung der Zusammenschaltungsangebote, aufgegliedert in
Einzelelemente entsprechend den Markterfordernissen, sowie die entsprechenden
Geschiftsbedingungen einschliefllich der Tarife.

Fiir unterschiedliche Kategorien von Organisationen, die berechtigt sind, Netze und
Dienste bereitzustellen, konnen unterschiedliche Zusammenschaltungstarife und
-bedingungen festgelegt werden, sofern sich dies aufgrund der Art der Zusammen-
schaltung und/oder der relevanten nationalen Lizenzierungsbedingungen objektiv
rechtfertigen lisst. Die [NRB] stellen sicher, dass solche Unterschiede nicht zu Wett-
bewerbsverzerrungen fithren, und insbesondere, dass die Organisation die zutref-
fenden Zusammenschaltungstarife und -bedingungen anwendet, wenn sie eine
Zusammenschaltung fiir ihre eigenen Dienste oder die Dienste ihrer Tochtergesell-
schaften oder Partner bereitstellt ...
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Die [NRB] hat die Méglichkeit, Anderungen des Standardzusammenschaltungsange-
bots anzuordnen, wenn dies gerechtfertigt ist.

Anhang IV enthilt eine Liste mit Beispielen von Elementen fiir eine weitere Ausar-
beitung von Zusammenschaltungsentgelten, Tarifstrukturen und Tarifelementen.
Andert eine Organisation das verdffentlichte Standardzusammenschaltungsangebot,
so konnen von der [NRB] geforderte Anpassungen vom Zeitpunkt der Einfiihrung
der Anderung an riickwirkend gelten.

(5) Die Kommission erstellt ... Empfehlungen fiir die Kostenrechnungssysteme
und die Transparenz der Kostenrechnung im Bereich der Zusammenschaltung.
Die [NRB] stellen sicher, dass die von den betreffenden Organisationen zugrunde
gelegten Kostenrechnungssysteme zur Umsetzung der Anforderungen dieses Arti-
kels geeignet und entsprechend Anhang V hinreichend genau dokumentiert sind.

Die [NRB] stellen sicher, dass auf Anfrage eine Beschreibung des Kostenrechnungs-
systems zur Verfiigung gestellt wird, aus der die Hauptkategorien, unter denen die
Kosten zusammengefasst sind, sowie die Regeln fiir die Zurechnung von Kosten auf
die Zusammenschaltung hervorgehen. Die Einhaltung des Kostenrechnungssystems
wird von der [NRB] oder einer anderen zusténdigen Stelle, die von der Telekommu-
nikationsorganisation unabhingig und von der [NRB] zugelassen ist, tiberpriift. Eine
diesbeziigliche Erklédrung wird jéhrlich veroffentlicht.
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In Anhang IV (,Liste mit Beispielen von Elementen fiir Zusammenschaltungsent-
gelte®) der Richtlinie 97/33 heift es:

»Mit ,Zusammenschaltungsentgelten’ werden die von zusammengeschalteten
Parteien tatsdchlich zu entrichtenden Entgelte bezeichnet.

Mit ,Tarifstruktur’ werden die Hauptkategorien bezeichnet, in die Zusammenschal-
tungsentgelte unterteilt werden, z. B.

— Entgelte fiir die erstmalige Herstellung der physischen Zusammenschal-
tung auf der Grundlage der Kosten fiir die Bereitstellung der geforderten
spezifischen Zusammenschaltung (z. B. spezielle Gerdte und Betriebsmittel,
Kompatibilititsprifung);

— Miete fiir die laufende Benutzung von Geriten und Betriebsmitteln (Unterhal-
tung von Verbindungen usw.);

— variable Entgelte fir Hilfs- und zusétzliche Dienstleistungen (z. B. Zugang zu
Teilnehmerverzeichnisdiensten, Unterstiitzung durch Vermittlungskrifte,
Datenerfassung, Entgeltberechnung, Fakturierung, vermittlungsgestiitzte und
fortgeschrittene Dienste usw.);

— verkehrsabhingige Entgelte fiir die Ubermittlung von Verkehr zu und von den
zusammengeschalteten Netzen (z. B. Vermittlungs- und Ubertragungskosten),
die nach der Dauer der Inanspruchnahme und/oder auf der Grundlage der erfor-
derlichen zusitzlichen Netzkapazitit errechnet werden kénnen.
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Mit ,Tarifelementen’ werden die Einzelpreise fiir jede Netzkomponente oder -funk-
tion bezeichnet, die fiir die zusammengeschaltete Partei bereitgestellt wird.

Zusammenschaltungstarife und -entgelte unterliegen nach Artikel 7 Absatz 2 den
Grundséitzen der Transparenz und Kostenorientierung.

In Anhang V (,Kostenrechnungssysteme fiir Zusammenschaltung®) der Richtlinie
97/33 sind beispielhaft einige Bestandteile aufgefiihrt, die in das erwéhnte Kosten-
rechnungssystem aufgenommen werden konnen. Dieser Anhang sieht vor:

»1n Artikel 7 Absatz 5 wird eine hinreichende Detaillierung der Kostenrechnungssys-
teme gefordert; nachstehend werden beispielhaft einige Bestandteile genannt, die in
diese Kostenrechnungssysteme aufgenommen werden kénnen.

Durch die Veréffentlichung dieser Information soll Transparenz hinsichtlich der
Berechnung der Zusammenschaltungsentgelte hergestellt werden, damit sich
andere Marktteilnehmer davon tiberzeugen konnen, dass die Entgelte korrekt und
ordnungsgemaif} berechnet wurden.

Dieses Ziel sollte von der [NRB] und der betreffenden Organisation beriicksichtigt
werden, wenn sie den Detaillierungsgrad der zu veroffentlichenden Information
festlegen.
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Nachstehend sind die Elemente aufgefiihrt, die in der zu verédffentlichenden Infor-
mation enthalten sein miissen.

1.

Angaben, welcher Kostenstandard verwendet wurde

z. B. Vollkosten, langfristige durchschnittliche zusitzliche Kosten, Grenzkosten,
Kosten, die anfallen wiirden, wenn die betreffende Leistung unabhingig von
anderen Leistungen bereitgestellt wird (,stand-alone costs’), eingeschlossene
direkte Kosten usw.,

einschliefSlich der Kostengrundlage(n),

d. h. historische Kosten (aufgrund der Ist-Kosten fiir Geréte und Systeme) oder
aufgrund des Wiederbeschaffungswerts von Gerdten oder Systemen kalkulierte
Kosten.

Kostenelemente, die im Zusammenschaltungstarif eingeschlossen sind

Angabe aller einzelnen Kostenelemente, die zusammen das Zusammenschal-
tungsentgelt ausmachen, einschliefSlich eines Gewinnelements.
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Grad und Verfahren der Kostenzurechnung, insbesondere Behandlung von
gemeinsamen Kosten und Gemeinkosten

Angaben dariiber, inwieweit die direkten Kosten analysiert werden und inwie-
weit und nach welchem Verfahren gemeinsame Kosten und Gemeinkosten in die
Zusammenschaltungsentgelte einflief3en.

Buchfithrungsvereinbarungen

d. h. Buchfithrungsvereinbarungen zur Behandlung der Kosten, die Folgendes
erfassen:

— Zeitplan zur Abschreibung wesentlicher Anlagegiiter (z. B. Grundstiicke,
Gebiude, Anlagen usw.);

— Gegeniiberstellung von Ertrigen und Kapitalkosten bei anderen wesent-
lichen Ausgabeposten (z. B. Computersoftware und -systeme, Forschung
und Entwicklung, ErschliefSung neuer Geschiftsfelder, direkte und indirekte
Bautidtigkeiten, Reparaturen und Wartung, Finanzkosten usw.).
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— Richtlinie 98/10/EG

Die Richtlinie 98/10/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
1998 tber die Anwendung des offenen Netzzugangs (ONP) beim Sprachtele-
fondienst und den Universaldienst im Telekommunikationsbereich in einem
wettbewerbsorientierten Umfeld (ABL L 101, S. 24), die zu der im Ausgangsverfahren
mafigeblichen Zeit anwendbar war, betrifft nach ihrem Art. 1 die Harmonisierung
der Bedingungen fiir einen offenen und effizienten Zugang zu festen &ffentlichen
Telefonnetzen und festen 6ffentlichen Telefondiensten und ihre Nutzung in einem
Umfeld offener und wettbewerbsorientierter Mérkte im Einklang mit den Grund-
sdtzen des offenen Netzzugangs.

Art. 17 (, Tarifgrundsitze”) dieser Richtlinie bestimmt:

(2) Die Tarife fur die Nutzung des festen oOffentlichen Telefonnetzes und fester
offentlicher Telefondienste unterliegen dem Grundsatz der Kostenorientierung nach
[dem] Anhang ... der Richtlinie 90/387/EWG.

(3) Die Tarife fur den Zugang zu und die Nutzung von festen offentlichen Telefon-
netzen werden unbeschadet des Artikels 7 Absatz 3 der Richtlinie 97/33/EG iiber die
Zusammenschaltung unabhéngig von der Art der vom Nutzer vorgesehenen Anwen-
dung festgelegt, soweit daftir nicht unterschiedliche Dienste oder Dienstmerkmale
erforderlich sind.
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Art. 18 (,Kostenrechnungsgrundsitze®) Abs. 1 und 2 der Richtlinie sieht vor:

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Kostenrechnungssysteme von Orga-
nisationen, die bei der Festlegung ihrer Tarife den Grundsatz der Kostenorientierung
nach Artikel 17 beachten miissen, zur Umsetzung von Artikel 17 geeignet sind und
die korrekte Anwendung derartiger Systeme von einer zustdndigen — gegeniiber
diesen Organisationen unabhingigen — Stelle iiberpriift wird. Die [NRB] stellen
sicher, dass einmal jdhrlich eine Erklirung iiber die Einhaltung der Kostenrech-
nungssysteme veroffentlicht wird.

(2) Die [NRB] stellen sicher, dass ihnen eine Beschreibung der Kostenrechnungs-
systeme gemafs Absatz 1, aus der die Hauptkostenkategorien und die Vorschriften
fiir die Umlage der Kosten auf den Sprachtelefondienst hervorgehen, auf Anforde-
rung zur Verfiigung gestellt wird. Die [NRB] iibermitteln der Kommission auf Anfor-
derung Informationen {iber die von den betreffenden Organisationen verwendeten
Kostenrechnungssysteme.”

— Empfehlung 98/195/EG

Am 8. Januar 1998 erlief} die Kommission die Empfehlung 98/195/EG zur Zusam-
menschaltung in einem liberalisierten Telekommunikationsmarkt (Teil 1 — Zusam-
menschaltungsentgelte) (ABL L 73, S. 42).
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— Empfehlung 98/322/EG

Am 8. April 1998 erlief; die Kommission nach Art. 7 Abs. 5 der Richtlinie 97/33 die
Empfehlung 98/322/EG zur Zusammenschaltung in einem liberalisierten Telekom-
munikationsmarkt (Teil 2 — Getrennte Buchfithrung und Kostenrechnung) (ABL
L 141, S. 6).

— Empfehlung 2000/417/EG

Am 25. Mai 2000 erlief} die Kommission die Empfehlung 2000/417/EG betreffend
den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorientierte
Bereitstellung einer vollstindigen Palette elektronischer Kommunikationsdienste
einschliefilich multimedialer Breitband- und schneller Internet-Dienste (ABIL. L 156,
S. 44).

— Empfehlung betreffend den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss

Am 23. September 2000 veroffentlichte die Kommission die Mitteilung 2000/C 272/10
»Entblindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorientierte Bereit-
stellung einer vollstindigen Palette von elektronischen Kommunikationsdiensten
einschliefilich multimedialer Breitband- und schneller Internet-Dienste®.

Der neue Rechtsrahmen

Am 7. Mirz 2002 erlieen das Europiische Parlament und der Rat vier Richtlinien in
Bezug auf den neuen Rechtsrahmen fiir die elektronische Kommunikation, und zwar
die Richtlinien 2002/19/EG tiber den Zugang zu elektronischen Kommunikations-
netzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangs-
richtlinie) (ABL L 108, S. 7), 2002/20/EG {iiber die Genehmigung elektronischer
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Kommunikationsnetze und -dienste (Genehmigungsrichtlinie) (ABL. L 108, S. 21),
2002/21/EG tiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunika-
tionsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) (ABL L 108, S. 33) und 2002/22/EG iiber
den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen
und -diensten (Universaldienstrichtlinie) (ABI. L 108, S. 51).

Die Art. 26 und 28 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2002/21 sehen u. a. die Aufhe-
bung der Richtlinien 90/387, 97/33 und 98/10 mit Wirkung vom 25. Juli 2003 vor.

Nach den Art. 19 der Richtlinien 2002/19 und 2002/20, 29 der Richtlinie 2002/21
und 39 der Richtlinie 2002/22 traten diese Richtlinien am Tag ihrer Veroffentlichung
im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften, dem 24. April 2002, in Kraft.

Nationales Recht

Telekommunikationsgesetz

§ 24 des Telekommunikationsgesetzes vom 25. Juli 1996 (BGBIL. 1996 I S. 1120, im
Folgenden: TKG 1996) sieht in seiner im Ausgangsverfahren anwendbaren Fassung
vor:

»(1) Entgelte haben sich an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu
orientieren und den Anforderungen nach Absatz 2 zu entsprechen. ...
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(2) Entgelte diirfen

1. keine Aufschldge enthalten, die nur auf Grund der marktbeherrschenden Stellung
nach § 19 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen eines Anbieters auf dem
jeweiligen Markt der Telekommunikation durchsetzbar sind;

2. keine Abschldge enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unter-
nehmen auf einem Markt der Telekommunikation beeintrachtigen, oder

3. einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern gleichar-
tiger oder dhnlicher Telekommunikationsdienstleistungen auf dem jeweiligen Markt
der Telekommunikation einriumen,

es sei denn, dass hierfiir ein sachlich gerechtfertigter Grund nachgewiesen wird.”

Nach § 27 Abs. 1 TKG 1996 genehmigt die NRB die Entgelte entweder auf der Grund-
lage der auf die einzelne Dienstleistung entfallenden Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung oder auf der Grundlage der von ihr vorgegebenen Mafigrofien fir die
durchschnittlichen Anderungsraten der Entgelte fiir einen Korb zusammengefasster
Dienstleistungen. § 27 Abs. 4 erméchtigt die Bundesregierung, durch Rechtsverord-
nung die Genehmigungsarten néher zu regeln und die Voraussetzungen festzulegen,
nach denen die NRB zu entscheiden hat, welches der in Abs. 1 genannten Verfahren
zur Anwendung kommt.
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Die Entgeltregulierungsverordnung

Die Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung (TEntgV) vom 1. Oktober
1996 (BGBI. 1996 1 S. 1492) enthalt folgende Bestimmungen:

”§ 2

(1) Mit einem Entgeltantrag nach § 27 Abs. 1 Nr. 1 des [TKG 1996] hat das beantra-
gende Unternehmen fiir die jeweilige Dienstleistung folgende Unterlagen vorzulegen:

1. eine detaillierte Leistungsbeschreibung einschliefllich Angaben zu deren Qualitat
und einen Entwurf der Allgemeinen Geschiftsbedingungen,

2. Angaben tiber den erzielten Umsatz fiir die fiinf zuriickliegenden Jahre sowie den
im Antragsjahr und den in den darauffolgenden vier Jahren erwarteten Umsatz,

3. Angaben tiber die Absatzmengen und, soweit moglich, Angaben tber die Preis-
elastizitdt der Nachfrage im Zeitraum nach Nummer 2,
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4. Angaben tiber die Entwicklung der einzelnen Kosten nach Absatz 2 (Kostennach-
weise) und die Entwicklung der Deckungsbeitrége im Zeitraum nach Nummer 2,

5. Angaben zu den finanziellen Auswirkungen auf die Kunden, insbesondere im
Hinblick auf die Nachfragestruktur von Privat- und Geschiftskunden sowie auf
Wettbewerber, die die Leistung als Vorleistung beziehen, und

6. bei Entgeltdifferenzierungen Angaben zu den Auswirkungen auf die betroffenen
Nutzergruppen, zwischen denen differenziert wird, sowie eine sachliche Rechtferti-
gung fiir die beabsichtigte Differenzierung.

(2) Die Kostennachweise nach Absatz 1 Nr. 4 umfassen die Kosten, die sich der
Leistung unmittelbar zuordnen lassen (Einzelkosten), und die Kosten, die sich der
Leistung nicht unmittelbar zuordnen lassen (Gemeinkosten). Beim Nachweis der
Gemeinkosten ist anzugeben und zu erldutern, wie die Gemeinkosten der jeweiligen
Dienstleistung zugeordnet werden. Bei der Zuordnung von Gemeinkosten zu den
jeweiligen Leistungen hat das beantragende Unternehmen die Maf3stdbe, die durch
die Richtlinien des Rates, die nach Artikel 6 der Richtlinie 90/387/EWG des Rates
vom 28. Juni 1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes fiir Telekommunikations-
dienste durch Einfithrung eines offenen Netzzugangs ... erlassen werden, zu bertick-
sichtigen. Im Rahmen der Kostennachweise nach Satz 1 sind auflerdem darzulegen

1. die Ermittlungsmethode der Kosten,

2. die Hohe der Personalkosten, der Abschreibungen, der Zinskosten des einge-
setzten Kapitals, der Sachkosten,
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3. die im Nachweiszeitraum erzielte und erwartete Kapazitatsauslastung und

4. die der Kostenrechnung zugrunde liegenden Einsatzmengen fiir die Leistung
einschlieSlich der dazugehorenden Preise, insbesondere die fiir die Erstellung der
Leistung in Anspruch genommenen Teile des offentlichen Telekommunikations-
netzes ... und die Kosten der Nutzung dieser Teile.

(3) Die [NRB] kann einen Entgeltantrag ablehnen, wenn das Unternehmen die in
den Absitzen 1 und 2 genannten Unterlagen nicht vollstandig vorlegt.

§3

(1) Die [NRB] hat die vom beantragenden Unternehmen vorgelegten Nachweise
dahin gehend zu priifen, ob und inwieweit die beantragten Entgelte sich an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung im Sinne des Absatzes 2 orientieren.

(2) Die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ergeben sich aus den lang-
fristigen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem angemessenen
Zuschlag fiir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, jeweils einschlieflich einer
angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils fir
die Leistungsbereitstellung notwendig sind.
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(3) Im Rahmen der Priifung nach Absatz 1 soll die [NRB] zusitzlich insbesondere
Preise und Kosten solcher Unternehmen als Vergleich heranziehen, die entspre-
chende Leistungen auf vergleichbaren Markten im Wettbewerb anbieten. Dabei sind
die Besonderheiten der Vergleichsmarkte zu beriicksichtigen.

(4) Soweit die nach § 2 Abs. 2 nachgewiesenen Kosten die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung nach Absatz 2 tbersteigen, gelten sie als Aufwendungen,
die fiir die effiziente Leistungsbereitstellung nicht notwendig sind. Diese Aufwen-
dungen sowie andere neutrale Aufwendungen werden im Rahmen der Entgeltgeneh-
migung nur beriicksichtigt, soweit und solange hierfiir eine rechtliche Verpflichtung
besteht oder das beantragende Unternehmen eine sonstige sachliche Rechtfertigung
nachweist.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Die Deutsche Telekom ist ein gemeldeter Betreiber des offentlichen Telefonfest-
netzes im Sinne der Verordnung Nr. 2887/2000.

Arcor, vormals Mannesmann Arcor AG & Co, ist Begiinstigte im Sinne dieser
Verordnung und bietet als solche u. a. ISDN-Telefonanschliisse fiir Endkunden an.
Diese Anschliisse konnen jedoch nur dann genutzt werden, wenn Arcor {iber einen
Zugang zum jeweiligen Teilnehmeranschluss im Telekommunikationsnetz der Deut-
schen Telekom verfiigt.

Wie aus der Vorlageentscheidung hervorgeht, schloss Arcor am 30. September
1998 mit der Deutschen Telekom einen ersten Vertrag iber den Zugang zu deren
Teilnehmeranschliissen.
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Am 8. Mirz 1999 reichte Arcor bei der Kommission eine auf Art. 86 EG-Vertrag
(jetzt Art. 82 EG) gestiitzte Beschwerde gegen die Deutsche Telekom ein, bei der es
um die von dieser fiir den Zugang zu ihren Ortsnetzen, die jeweils mehrere Teilneh-
meranschliisse umfassten, in Rechnung gestellten Preise ging.

Mit Bescheid vom 30. Marz 2001, berichtigt am 17. April 2001, genehmigte die NRB,
d. h. die Bundesnetzagentur (fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen), die Entgelte der Deutschen Telekom fiir den entbiindelten Zugang
zum Teilnehmeranschluss (monatliche Uberlassungsentgelte, einmalige Bereitstel-
lungsentgelte und Kiindigungsentgelte) ab dem 1. April 2001 teilweise, und zwar fir
zahlreiche Zugangsvarianten in unterschiedlicher Hohe. Nach der Vorlageentschei-
dung war die Genehmigung beziiglich der monatlichen Uberlassungsentgelte bis
zum 31. Mirz 2003, im Ubrigen bis lingstens zum 31. Mirz 2002 befristet.

Am 30. April 2001 erhob Arcor beim zustdndigen Gericht Klage, mit der sie die teil-
weise Aufhebung dieses Genehmigungsbescheids verlangt, weil die genehmigten
Entgelte zu hoch seien. Der Investitionswert der Teilnehmeranschlussleitung sei
falsch ermittelt worden, weil das analytische Kostenmodell und die Annuititen-
methode angewandt und andere Kosten und Aufwendungen nicht berticksich-
tigt worden seien. Dies habe dazu gefiihrt, dass die Entgelte fir den entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss nicht auf der Grundlage der Kosten des beste-
henden Netzes, sondern anhand der fiktiven Kosten der Bereitstellung eines neuen
Ortsnetzes berechnet worden seien.

Mit der Entscheidung 2003/707/EG vom 21. Mai 2003 in einem Verfahren nach
Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche
Telekom AG) (ABL L 263, S. 9) verhdngte die Kommission wegen Verstofles gegen
Art. 82 Buchst. a EG eine Geldbuf3e in Hohe von 12,6 Millionen Euro gegen die Deut-
sche Telekom, weil diese von ihren Wettbewerbern und ihren Endkunden unange-
messene Monats- und Einmalentgelte fiir den Zugang zu ihrem Ortsnetz erhoben
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und hierdurch den Wettbewerb auf dem Markt fiir den Zugang zum Ortsnetz erheb-
lich behindert habe.

Unter diesen Umstinden hat das Verwaltungsgericht Koln beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof die folgenden Fragen zur Voraben-
tscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 dahin zu verstehen, dass die
Voraussetzungen der Kostenorientierung nach Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr.
2887/2000 Mindestanforderungen in dem Sinne darstellen, dass das nationale
Recht der Mitgliedstaaten von diesem Niveau nicht zum Nachteil der Begiins-
tigten abweichen darf?

2. Werden vom Erfordernis der Kostenorientierung nach Art. 3 Abs. 3 der Verord-
nung Nr. 2887/2000 auch kalkulatorische Zinsen und kalkulatorische Abschrei-
bungen umfasst?

3. Fir den Fall der Bejahung der Frage 2:

a) Ist Berechnungsgrundlage fiir diese Zinsen und Abschreibungen der Wieder-
beschaffungswert des Anlagevermégens nach Abzug der bis zum Bewer-
tungszeitpunkt bereits erfolgten Abschreibungen oder ist Berechnungs-
grundlage ausschliefllich der Wiederbeschaffungszeitwert, ausgedriickt
durch aktuelle Tagespreise im Zeitpunkt der Bewertung?
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Miissen die als Berechnungsgrundlage der kalkulatorischen Zinsen und
Abschreibungen geltend gemachten Kosten, insbesondere diejenigen, welche
sich der Leistung nicht unmittelbar zuordnen lassen (Gemeinkosten), in
jedem Fall durch nachvollziehbare Kostenunterlagen des gemeldeten Betrei-
bers nachgewiesen werden?

Falls die Frage b ganz oder teilweise zu verneinen ist:

Kann der Kostennachweis stattdessen durch eine Bewertung anhand eines
analytischen Kostenmodells erfolgen?

Welchen methodischen und sonstigen inhaltlichen Anforderungen muss
diese Bewertungsalternative gentigen?

Stehen der nationalen Regulierungsbehoérde im Rahmen ihrer Befugnisse
nach Art. 4 Abs. 1 bis 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 bei der Priifung der
Kostenorientierung so genannte Beurteilungsspielrdume zu, welche nur
einer eingeschrénkten gerichtlichen Kontrolle unterliegen?

Falls die Frage d zu bejahen ist:

Betreffen diese Spielraume insbesondere auch die Methode der Kosten-
rechnung sowie Fragen der Bestimmung angemessener kalkulatorischer
Zinsen (fiir Fremdkapital und/oder Eigenkapital) und angemessener
Abschreibungszeitriaume?
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Wo liegen die Grenzen dieser Spielrdume?

Dienen die Erfordernisse der Kostenorientierung zumindest auch dem
Schutze der Rechte von Wettbewerbern als Begiinstigten, und zwar mit der
Folge, dass diese Wettbewerber Rechtsschutz gegen nicht an den Kosten
orientierte Zugangsentgelte in Anspruch nehmen kénnen?

Tragt der gemeldete Betreiber den Nachteil der Nichterweislichkeit (Beweis-
last), wenn Kosten ganz oder teilweise im Aufsichtsverfahren nach Art. 4 der
Verordnung Nr. 2887/2000 oder im daran anschliefSenden Gerichtsverfahren
nicht nachweisbar sind?

Falls die Fragen f und g zu bejahen sind:

Tragt der gemeldete Betreiber auch dann die Beweislast fiir die Kostenorien-
tierung, wenn ein Wettbewerber als Begiinstigter gegen eine von der Regu-
lierungsbehorde nach nationalem Recht erteilte Entgeltgenehmigung mit der
Begriindung klagt, die genehmigten Zugangsentgelte seien infolge fehlender
Kostenorientierung zu hoch?

Zu den Vorlagefragen

Mit einer Reihe von Fragen ersucht das vorlegende Gericht den Gerichtshof um
Auslegung mehrerer Bestimmungen der Verordnung Nr. 2887/2000, insbesondere
derjenigen tiber den Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiin-
delten Zugang zum Teilnehmeranschluss.
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Wie sich aus der Vorlageentscheidung ergibt, werden mit diesen Fragen vier
verschiedene Problembkreise angesprochen.

Der erste Problemkreis betrifft die Definition des Grundsatzes der Kostenorientie-
rung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss, wie er in
Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 verankert ist.

Der zweite bezieht sich auf den Anwendungsbereich dieses Grundsatzes im Licht des
Art. 1 Abs. 4 dieser Verordnung.

Drittens geht es um das Ermessen der NRB bei der Anwendung des Grund-
satzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss.

Viertens und letztens geht es um verfahrensrechtliche Aspekte, insbesondere um die
gerichtliche Nachpriifung der Frage, wann genau dieser Grundsatz anzuwenden ist.

Die Fragen des vorlegenden Gerichts sind daher auf dieser Grundlage zu beantworten.

Zur zweiten Frage und zu den Buchst. a bis ¢ der dritten Frage: Definition des
Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss

Ohne ausdriicklich um eine Definition des in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr.
2887/2000 verankerten Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den
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entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss und zu den zugehérigen Einrich-
tungen zu ersuchen, bittet das vorlegende Gericht den Gerichtshof um Stellung-
nahme zu den im Hinblick auf die Kostenorientierung der Preise fiir den entbiin-
delten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu beriicksichtigenden Kosten (zweite
Frage), zur Berechnungsgrundlage dieser Kosten (Buchst. a der dritten Frage) und zu
ihrem Nachweis (Buchst. b und c der dritten Frage).

Vor der Beantwortung dieser Fragen ist festzustellen, dass die Verordnung Nr.
2887/2000 keine Definition des Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir
den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss enthilt.

Art. 3 Abs. 3 dieser Verordnung beschrankt sich nach seinem Wortlaut namlich
auf die allgemeine Vorgabe, dass sich die von gemeldeten Betreibern in Rechnung
gestellten Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss an den
Kosten orientieren miissen.

Daher ist zu priifen, ob die Richtlinien des alten Rechtsrahmens, insbesondere die
auf das Ausgangsverfahren anwendbaren Richtlinien 97/33 und 98/10, die die
Verordnung Nr. 2887/2000 nach ihrem 15. Erwédgungsgrund ergdnzen soll, Angaben
zum Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss enthalten.

Der Grundsatz der Kostenorientierung der Preise findet sich in allgemeiner Form in
mehreren Richtlinien des alten Regelungsrahmens, wie z. B. den Richtlinien 97/33
und 98/10.

So heifdt es in Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 97/33, der sich nicht auf Tarife, sondern auf
Zusammenschaltungsentgelte bezieht, dass letztere den Grundsitzen der Transpa-
renz und der Kostenorientierung unterliegen.
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Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 98/10 bestimmt, dass die Tarife fiir die Nutzung des
festen offentlichen Telefonnetzes und fester offentlicher Telefondienste dem Grund-
satz der Kostenorientierung nach dem Anhang der Richtlinie 90/387 unterliegen.

Insoweit sieht Nr. 3 Abs. 2 dieses Anhangs vor, dass die Tarife auf objektiven Krite-
rien beruhen und grundsitzlich an den Kosten orientiert sein miissen.

Abgesehen von einigen punktuellen Prizisierungen zum Begriff bestimmter Kosten
in der Rechtsprechung (vgl. Urteile vom 6. Dezember 2001, Kommission/Frankreich,
C-146/00, Slg. 2001, I-9767, vom 25. November 2004, KPN Telecom, C-109/03,
Slg. 2004, 1-11273, und vom 13. Juli 2006, Mobistar, C-438/04, Slg. 2006, 1-6675)
ist jedoch festzustellen, dass die Richtlinien 97/33 und 98/10 keine Definition des
Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise bieten.

Daraus ergibt sich, dass das Gemeinschaftsrecht in verschiedenen Bereichen des
Telekommunikationssektors allgemein den Grundsatz der Orientierung der Tarife
oder Preise an den Kosten vorsieht, ohne ihn fiir die betreffenden Bereiche — insbe-
sondere die Zusammenschaltung, die Sprachtelefonie oder den Teilnehmeran-
schluss — jeweils inhaltlich zu préazisieren.

Fir die Definition des Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss sind daher nicht nur der Wortlaut,
sondern auch der Kontext und die Ziele zu berticksichtigen, die die ihn enthaltende
Regelung verfolgt.
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Insoweit ist erstens darauf hinzuweisen, dass der entbiindelte Zugang zum Teilneh-
meranschluss es nach dem siebten Erwégungsgrund der Verordnung Nr. 2887/2000
neuen Marktteilnehmern ermoglicht, bei schnellen Datentibertragungsdiensten fiir
den permanenten Internetzugang und fiir DSL-gestiitzte Multimedia-Anwendungen
mit den gemeldeten Betreibern in Wettbewerb zu treten.

Ferner bezweckt die Verordnung Nr. 2887/2000 nach ihrem Art. 1 Abs. 1 eine Inten-
sivierung des Wettbewerbs und legt hierzu harmonisierte Bedingungen fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss fest, um so die wettbewerbsori-
entierte Bereitstellung einer breiten Palette von Diensten im Bereich der elektroni-
schen Kommunikation zu begiinstigen.

Die Verordnung stellt insoweit jedoch nicht den Grundsatz auf, dass die Preise fiir
den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss im Sinne eines offenen wett-
bewerbsorientierten Marktes frei nach den Gesetzen von Angebot und Nachfrage
festgelegt werden.

Wie namlich dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 zu
entnehmen ist, darf der gemeldete Betreiber die Preise nicht dem freien Wettbewerb
uiberlassen, sondern sie miissen sich an seinen Kosten orientieren.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die NRB nach Art. 4 Abs. 4
der Verordnung die gemeldeten Betreiber von ihrer Verpflichtung, die Preise an den
Kosten zu orientieren, entbindet, wenn sie feststellt, dass auf dem Markt fir den
Zugang zum Teilnehmeranschluss hinreichender Wettbewerb herrscht.
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Dementsprechend fithrt die Kommission in Art. 1 Abs. 6 der Empfehlung 2000/417,
auf die im 13. Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 2887/2000 Bezug genommen
wird, aus, dass empfohlen wird, solange der Wettbewerb im Ortsanschlussnetz
nicht ausreicht, um {iberzogene Preise fiir den entbiindelten Zugang zu Teilneh-
meranschliissen zu verhindern, diese Preise am Grundsatz der Kostenorientierung
auszurichten.

Daraus folgt, dass der in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 vorgesehene
Preisbildungsgrundsatz nicht den Regeln eines wettbewerbsorientierten, offenen
und den Gesetzen von Angebot und Nachfrage gehorchenden Marktes entspricht.
Vielmehr wird den gemeldeten Betreibern mit diesem Grundsatz die Verpflichtung
auferlegt, die Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss fir
eine bestimmte Zeit und mit dem Ziel, diesen Markt allmahlich dem Wettbewerb zu
offnen, an den Kosten auszurichten.

Zweitens ergibt sich aus dem elften Erwégungsgrund der Verordnung Nr. 2887/2000
in Verbindung mit ihrem Art. 3 Abs. 3, dass die Preise fiir den entbiindelten Zugang
zum Teilnehmeranschluss insofern an den Kosten orientiert sein mussen, als die
Preisbildungsregeln es dem Anbieter des Teilnehmeranschlusses — hier dem gemel-
deten Betreiber, der Deutschen Telekom — erlauben miissen, die entsprechenden
bereits entstandenen Kosten zu decken.

Aus diesen Bestimmungen folgt daher, dass der gemeldete Betreiber bei der Orien-
tierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss nach
der Preisbildungsregel des Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 quantitative
Elemente beriicksichtigen muss, die in Zusammenhang mit den Kosten stehen, die
ihm fiir die Herstellung der Teilnehmeranschliisse entstanden sind.

Drittens muss der gemeldete Betreiber, wie sich ebenfalls aus dem elften Erwagungs-
grund der Verordnung Nr. 2887/2000 ergibt, die Preise fiir den entbiindelten Zugang
zu seinen Teilnehmeranschliissen so festlegen, dass er einen angemessenen Gewinn
erzielt, damit die langfristige Weiterentwicklung und Verbesserung der Ortsan-
schlussinfrastruktur gesichert ist.
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Im Rahmen des entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss kann der gemel-
dete Betreiber somit nach dem Preisbildungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 2887/2000 von den anderen Telekommunikationsbetreibern eine
Vergiitung verlangen, mit der er im Fall des entbiindelten Zugangs zum Teilnehme-
ranschluss zumindest das ordnungsgemaifle Funktionieren der lokalen Infrastruk-
turen gewdéhrleisten kann.

Nach alledem ist der Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiin-
delten Zugang zum Teilnehmeranschluss in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr.
2887/2000 als eine den gemeldeten Betreibern im Rahmen der allmahlichen Offnung
des Telekommunikationsmarkts fiir den Wettbewerb auferlegte Verpflichtung zu
verstehen, diese Preise an den bei der Herstellung der Teilnehmeranschliisse entstan-
denen Kosten zu orientieren, wobei sie mit den festgesetzten Preisen einen angemes-
senen Gewinn erzielen missen, um die langfristige Weiterentwicklung und Verbes-
serung der vorhandenen Telekommunikationsinfrastrukturen zu ermaglichen.

Zur zweiten Frage: Kosten

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass in der Verordnung Nr. 2887/2000 nicht ange-
geben wird, welche Kosten zu beriicksichtigen sind, wenn der gemeldete Betreiber
die Preise fiir den entbiindelten Zugang zu seinen Teilnehmeranschliissen vorschligt.

Wie u. a. in Randnr. 67 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, ergibt sich jedoch aus
dem elften Erwigungsgrund der Verordnung Nr. 2887/2000 in Verbindung mit
ihrem Art. 3 Abs. 3, dass der gemeldete Betreiber die vorgeschlagenen Preise fir
den entbtindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss an den bei der Herstellung des
Ortsnetzes bereits entstandenen Kosten ausrichtet und mit dem erzielten Gewinn
die Wirtschaftlichkeit dieses Netzes sicherstellt.
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Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass der gemeldete Betreiber in die Preise,
die er fiir die Bereitstellung eines entbiindelten Zugangs zu seinen Teilnehmeran-
schliissen fiir die anderen Telekommunikationsbetreiber vorschlégt, u. a. die Kosten
fiir getatigte Investitionen einflieflen ldsst. Daher sind bei der Festlegung der Preise
fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss die Kosten zu beriicksich-
tigen, die der gemeldete Betreiber im Rahmen der Investitionen zur Herstellung
seiner lokalen Infrastrukturen tragen musste.

Dieser Schluss wird erstens durch Anhang IV der Richtlinie 97/33 bestdtigt, der
beispielhaft Elemente von Zusammenschaltungsentgelten — d. h. der von zusam-
mengeschalteten Parteien tatsdchlich zu entrichtenden Entgelte — auffiihrt. Dieser
Anhang nennt u. a. die Entgelte fiir die erstmalige Herstellung der physischen Zusam-
menschaltung, die Miete fiir die laufende Benutzung von Geréten und Betriebsmit-
teln, die variablen Entgelte fiir Hilfs- und zusétzliche Dienstleistungen sowie die
verkehrsabhingigen Entgelte.

In diesem Zusammenhang enthdlt Anhang V der Richtlinie zweitens beispielhaft ein
Verzeichnis der Kosten, die bei der Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte
zu berticksichtigen sind und sich auf die getdtigten Investitionen beziehen; dazu
gehoren u. a. die Kosten fiir Geréte und das Zusammenschaltungssystem.

Unter diesen Umstdnden mochte das vorlegende Gericht vom Gerichtshof wissen,
ob kalkulatorische Zinsen und Abschreibungen zu den Kosten gehoren, die nach
dem in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 verankerten Grundsatz bei der
Festlegung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu
berticksichtigen sind.

In seiner Frage nimmt das vorlegende Gericht zwar allgemein auf kalkulatorische
Zinsen und Abschreibungen Bezug; aus der Vorlageentscheidung, dem Kontext des
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Ausgangsverfahrens und den vor dem Gerichtshof abgegebenen Erklédrungen ergibt
sich jedoch, dass zu priifen ist, ob die Zinsen fir das eingesetzte Kapital und die
Abschreibungen der Anlagegiiter, die zur Herstellung der lokalen Telekommunikati-
onsinfrastrukturen verwendet wurden, zu diesen Kosten gehoren.

Bei den Zinsen fiir das eingesetzte Kapital handelt es sich um Kosten, die nach
dem in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 verankerten Grundsatz bei der
Festlegung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu
beriicksichtigen sind. Diese Kosten stellen namlich die Einkiinfte dar, die mit diesem
Kapital erzielt worden wéren, wenn es nicht in den Teilnehmeranschluss investiert
worden wire.

Dasselbe gilt fiir Darlehenszinsen, die in Wirklichkeit die Fremdkapitalkosten im
Rahmen der Investitionen fiir die Herstellung des Teilnehmeranschlusses darstellen.

Was die Abschreibungen der fiir die Errichtung des Ortsnetzes verwendeten Anla-
gegiiter angeht, so ermoglicht es die Beriicksichtigung dieser Abschreibungen, die
Minderung des tatsdchlichen Werts dieser Giiter als Teil der Kosten des gemeldeten
Betreibers zu erfassen.

Diese Abschreibungen beziehen sich auf die Investitionen des gemeldeten Betreibers
fiir die Herstellung des Teilnehmeranschlusses und gehoren daher zu den Betriebs-
kosten, die nach dem Preisbildungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr.
2887/2000 zu berticksichtigen sind.
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Diese Feststellung wird auch durch Anhang V der Richtlinie 97/33 bestitigt, wonach
zu den Bestandteilen, die in das Kostenrechnungssystem aufgenommen werden
konnen, u. a. Buchfithrungsvereinbarungen zur Behandlung der Kosten gehoren, die
den Zeitplan zur Abschreibung wesentlicher Anlagegiiter erfassen.

So auch die Empfehlung 98/322, deren Anhang mit Leitlinien fiir die getrennte Buch-
fithrung in seinem Abschnitt 4 auf die Betriebskosten der Betreiber Bezug nimmt
und unter den Ausgaben und damit den entstandenen Kosten auch die Abschrei-
bungen auffiihrt.

Im selben Abschnitt des Anhangs der Empfehlung 98/322 wird auch die Methodik
fir den in Abschnitt 3 dieses Anhangs beschriebenen Kostenzurechnungsprozess
angesprochen und darauf hingewiesen, dass dieser Prozess sowohl Betriebs- als auch
Kapitalkosten betrifft, wobei die Abschreibungen ausdriicklich als Betriebskostenka-
tegorie aufgefiihrt sind.

Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass die Zinsen fiir das einge-
setzte Kapital und die Abschreibungen der Anlagegiiter, die zur Herstellung des
Teilnehmeranschlusses verwendet wurden, zu den Kosten gehoren, die nach dem
in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 verankerten Grundsatz der Kosten-
orientierung der Preise fiir den entbtindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu
berticksichtigen sind.

Zu Buchst. a der dritten Frage: Berechnungsgrundlage der Kosten

Das vorlegende Gericht ersucht den Gerichtshof, sich zu der Frage zu duflern, ob
die Berechnungsgrundlage der Kosten, die bei der Festlegung der Preise fiir den
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entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu beriicksichtigen sind, der
Wiederbeschaffungswert des Anlagevermogens nach Abzug der bis zum Bewer-
tungszeitpunkt bereits erfolgten Abschreibungen oder ausschliefllich der Wieder-
beschaffungszeitwert ist, ausgedriickt durch aktuelle Tagespreise im Zeitpunkt der
Bewertung.

Mit dieser Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob fiir die Berechnungs-
grundlage der Kosten auf die Kosten abzustellen ist, die einem anderen Betreiber
als dem gemeldeten Betreiber fiir die Errichtung einer vollstindig neuen Ortsan-
schlussinfrastruktur zur Erbringung gleichwertiger Telekommunikationsdienste
(im Folgenden: aktuelle Kosten) entstehen wiirden, oder auf die dem gemeldeten
Betreiber tatsdchlich entstandenen Kosten unter Beriicksichtigung der bereits
erfolgten Abschreibungen (im Folgenden: historische Kosten).

Vorab ist festzustellen, dass die Verordnung Nr. 2887/2000 keine Angaben zur
Berechnungsgrundlage der Kosten enthilt, die bei der Festlegung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu berticksichtigen sind.

Deshalb ist zu priifen, ob die Richtlinien 97/33 und 98/10, die durch die Verordnung
Nr. 2887/2000 ergénzt werden sollen, entsprechende Hinweise enthalten.

Hierzu tragen die Deutsche Telekom, die deutsche Regierung und die Bundesrepu-
blik Deutschland als Partei des Ausgangsverfahrens erstens vor, dass trotz fehlender
Hinweise in der Verordnung Nr. 2887/2000 und den im Ausgangsverfahren anwend-
baren Richtlinien des alten Rechtsrahmens bedeutsame Anhaltspunkte dafir
bestiinden, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber sich fiir eine auf die aktuellen Kosten
gestiitzte Berechnungsmethode entschieden habe.
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Dies ergebe sich erstens aus Nr. 6 der Empfehlung 98/195, in der es heifle, dass die
aktivititsorientierte Zurechnung der Kosten auf der Basis der Wiederbeschaffungs-
kosten statt der Anschaffungs- und Herstellungskosten erfolge. Dort werde auch
ausgefithrt, dass die NRB den gemeldeten Betreibern Fristen fiir die Einfithrung
neuer Kostenrechnungssysteme auf der Grundlage der Wiederbeschaffungskosten
setzen sollten, sofern solche Systeme nicht bereits vorhanden seien.

Dasselbe gelte zweitens fiir Nr. 4 der Empfehlung 98/322, wonach die Bewertung von
Netzanlagevermogen nach seinem zukunftsrelevanten bzw. Wiederbeschaffungs-
wert fiir einen effizienten Betreiber ein entscheidendes Element der auf Wiederbe-
schaffungskosten beruhenden Methodik der Kostenrechnung sei.

Bestitigt wiirden diese Anhaltspunkte drittens durch die Empfehlung 2000/417,
nach deren Art. 1 Abs. 6 bei der Anwendung des Grundsatzes der Kostenorientie-
rung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss in der Regel
die derzeitigen Kosten, d. h. die zum Zeitpunkt der Bewertung des Netzes fiir den
Aufbau einer effizienten und modernen gleichwertigen Infrastruktur und die Bereit-
stellung eines entsprechenden Dienstes anfallenden Kosten, zu berticksichtigen
seien.

Viertens verweise auch die Empfehlung 2000/C 272/10 in ihrem Abschnitt 6
(»Verpflichtungen der nationalen Regulierungs- und Wettbewerbsbehorden®) auf
das auf den laufenden Kosten basierende Preisbildungssystem.

Die Antwort auf dieses Vorbringen ist auf die Empfehlung 2000/417 zu stiitzen,
die, vergleicht man sie mit den tibrigen angefithrten Empfehlungen, speziell den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss betrifft und sich gleichzeitig auf
die Richtlinien 97/33 und 98/10 bezieht. Denn die Empfehlungen sollen zwar keine
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bindenden Wirkungen entfalten, doch sind die nationalen Gerichte verpflichtet,
sie bei der Entscheidung der bei ihnen anhéngigen Rechtsstreitigkeiten zu bertick-
sichtigen, insbesondere dann, wenn sie Aufschluss iiber die Auslegung zu ihrer
Durchfithrung erlassener nationaler Vorschriften geben oder wenn sie verbindliche
Gemeinschaftsvorschriften ergénzen sollen (vgl. Urteile vom 13. Dezember 1989,
Grimaldi, C-322/88, Slg. 1989, 4407, Randnr. 18, und vom 11. September 2003, Altair
Chimica, C-207/01, Slg. 2003, I-8875, Randnr. 41). Nach Art. 1 Abs. 6 der Empfeh-
lung 2000/417 sollte grundsitzlich ein auf die derzeitigen Kosten gestiitztes, voraus-
schauendes Konzept angewandt werden. Denn wie sich aus dieser Bestimmung
ergibt, trigt ein solches Konzept zu einem gerechten und dauerhaften Wettbewerb
bei und sorgt fiir alternative Investitionsanreize.

Aus dieser Bestimmung geht jedoch auch eindeutig hervor, dass, insbesondere zur
Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen, ein anderes, auf den historischen
Kosten basierendes Konzept nicht ausgeschlossen ist. Die NRB kann daher der jewei-
ligen besonderen Wettbewerbssituation Rechnung tragen.

Die Deutsche Telekom, die deutsche Regierung und die Bundesrepublik Deutsch-
land als Partei des Ausgangsverfahrens machen zweitens geltend, selbst wenn sich
aus dem im Ausgangsverfahren anwendbaren Rechtsrahmen nicht ergibe, dass
die Kostenberechnungsgrundlage auf den aktuellen Kosten beruhen miisse, wire
aufgrund von wirtschaftlichen Erwédgungen, die speziell den Telekommunikati-
onssektor betrifen, auf jeden Fall eine ausschliefllich auf diesen Kosten basierende
Berechnungsmethode geboten, wie die Praxis in einigen Mitgliedstaaten zeige.

Hierzu ist festzustellen, dass es in Anbetracht der technologischen Entwicklung im
Telekommunikationsbereich nicht ausgeschlossen ist, dass die aktuellen Kosten
bestimmter Investitionen, insbesondere fiir Gerite des installierten Ortsnetzes, in
einigen Fillen niedriger sein konnen als die historischen Kosten.
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Daraus folgt, dass der gemeldete Betreiber, wenn er die Moglichkeit hitte, der
Kostenberechnung ausschlief3lich die aktuellen Kosten seiner Investitionen zugrunde
zu legen, damit diejenigen Kosten wihlen konnte, die es ihm erlauben wiirden, die
Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss auf dem hochsten
Niveau festzusetzen und die fiir die Begiinstigten vorteilhaften Preisbildungsele-
mente aufler Acht zu lassen. In diesem Zusammenhang konnte der gemeldete
Betreiber de facto die Regeln iiber die Festsetzung der Preise fiir den entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss anhand der Kosten umgehen.

Daher ist festzustellen, dass auch eine ausschliefSlich auf den aktuellen Kosten
beruhende Kostenberechnungsmethode nicht die im Rahmen der Anwendung des
Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss angemessenste Methode ist.

Drittens triagt Arcor vor, als Berechnungsgrundlage seien die historischen Kosten
und nicht die aktuellen Kosten heranzuziehen, weil ein Begiinstigter im Sinne der
Verordnung Nr. 2887/2000 sonst verpflichtet wére, dem gemeldeten Betreiber Preise
zu zahlen, die in Anbetracht des Alters der Ortsanschlussinfrastrukturen tiberh6ht
seien, wobei iiberdies nicht ausgeschlossen werden konne, dass das Netz bereits
abgeschrieben sei.

Insoweit ist zundchst darauf hinzuweisen, dass der entbiindelte Zugang zum Teil-
nehmeranschluss es neuen Telekommunikationsbetreibern, die nicht tiber eine
eigene Infrastruktur verfiigen, ermoglicht, mit den gemeldeten Betreibern in Wett-
bewerb zu treten, indem sie deren Infrastruktur nutzen. Es wire namlich, wie im
sechsten Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 2887/2000 ausgefithrt, unméglich,
den Telekommunikationssektor rasch dem Wettbewerb zu 6ffnen, wenn man darauf
warten misste, bis jeder Betreiber seine eigenen lokalen Infrastrukturen zu errichten
vermag.
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Gerade zu dem Zweck, eine erneute Wettbewerbsverzerrung aufgrund fehlender
neuer Netze fiir andere als die gemeldeten Betreiber zu verhindern, hat die
Verordnung Nr. 2887/2000 den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss
vorgesehen.

Ferner erméglicht die Preisbildungsregel des Art. 3 Abs. 3 dieser Verordnung es dem
Anbieter des Teilnehmeranschlusses, dessen Kosten zu decken und zugleich einen
angemessenen Gewinn zu erzielen, damit die langfristige Entwicklung und Verbesse-
rung der Ortsanschlussinfrastruktur gesichert ist.

Wairen daher, wie Arcor meint, bei Anwendung der Preisbildungsregel des Art. 3
Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 der Kostenberechnung ausschliefllich die
historischen Kosten zugrunde zu legen — was, je nach Alter des Netzes, zur Beriick-
sichtigung eines beinahe abgeschriebenen Netzes und damit zu einem sehr nied-
rigen Preis fithren konnte —, so wiirde der gemeldete Betreiber ungerechtfertigt
benachteiligt.

Zum einen wire er verpflichtet, sein Netz seinen Wettbewerbern zu 6ffnen und
den damit moglicherweise verbundenen Verlust eines Teils seiner Kundschaft
hinzunehmen.

Zum anderen konnte er mit der Vergiitung, die er als Gegenleistung fiir die Bereit-
stellung eines entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss erhielte, keinen
angemessenen Gewinn erzielen, denn es darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass
er nach dem elften Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 2887/2000 auch die lang-
fristige Entwicklung und Verbesserung der lokalen Infrastruktur zu sichern hat.
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Hinzu kommt, dass die Kosten der Unterhaltung und Verbesserung der lokalen
Infrastruktur auf jeden Fall anhand des tatsdchlichen Werts der Anlagegiiter des
gemeldeten Betreibers berechnet werden.

Daraus folgt, dass als Grundlage fiir die Berechnung der Kosten, die bei der Festset-
zung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu beriick-
sichtigen sind, nicht ausschliefSlich die historischen Kosten angesetzt werden diirfen,
weil der gemeldete Betreiber sonst dem Begiinstigten gegeniiber ungerechtfertigt
benachteiligt wiirde, was die Verordnung Nr. 2887/2000 gerade verhindern soll. Der
Zweck dieser Verordnung besteht namlich darin, es sowohl den Begiinstigten als
auch dem gemeldeten Betreiber zu ermoglichen, sich auf dem Markt zu betdtigen,
damit mittelfristig ein normaler Wettbewerb entsteht.

Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass die Verordnung Nr. 2887/2000
sowie die Richtlinien 97/33 und 98/10 des alten Rechtsrahmens keinen Anhaltspunkt
enthalten, der fiir eine ausschliefllich auf den aktuellen Kosten oder den histori-
schen Kosten beruhende Berechnungsmethode spricht, und dass die ausschlief3liche
Heranziehung einer dieser Grundlagen das mit der Verordnung verfolgte Ziel, den
Wettbewerb durch die Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir den entbiin-
delten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu intensivieren, um so die wettbewerbs-
orientierte Bereitstellung einer breiten Palette von Diensten im Bereich der elektro-
nischen Kommunikation zu begiinstigen, gefahrden kann.

Unter diesen Umstidnden ist, unabhingig von der Bezugnahme des vorlegenden
Gerichts auf die aktuellen und die historischen Kosten, zu priifen, ob die Richtlinien
97/33 und 98/10, die durch die Verordnung Nr. 2887/2000 ergidnzt werden sollen,
sonstige Anhaltspunkte fiir die Berechnungsgrundlage der Kosten enthalten.
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Nach dem zehnten Erwdgungsgrund der Richtlinie 97/33 sollte die Hohe der Entgelte
die Produktivitit und eine effiziente, nachhaltige MarkterschliefSung fordern; sie
sollten nicht unterhalb einer Grenze liegen, die anhand langfristiger Grenzkosten
und einer Kostenzurechnung aufgrund der tatsdchlichen Kostenverursachung
berechnet wird, aber auch nicht eine Obergrenze {iberschreiten, die sich aus den
Kosten ergibt, die anfallen wiirden, wenn die betreffende Zusammenschaltung unab-
héngig von anderen Leistungen bereitgestellt wird (,stand-alone costs").

Im gleichen Sinne sieht Art. 7 Abs. 2 dieser Richtlinie vor, dass die Zusammenschal-
tungsentgelte den Grundsétzen der Transparenz und Kostenorientierung unterliegen
und dass die Beweislast, dass sich Entgelte aus den tatsichlichen Kosten einschlief3-
lich einer vertretbaren Investitionsrendite herleiten, bei der Organisation liegt, die
die Zusammenschaltung mit ihren Einrichtungen bereitstellt.

Ferner werden in Anhang IV der Richtlinie 97/33 als Zusammenschaltungsent-
gelte die von zusammengeschalteten Parteien tatsichlich zu entrichtenden Entgelte
bezeichnet.

In Anhang V der Richtlinie 97/33 nimmt der Gemeinschaftsgesetzgeber auf den
verwendeten ,Kostenstandard” Bezug; hinsichtlich der Methode zur Berechnung
dieser Kosten verweist dieser Anhang auf die historischen Kosten aufgrund der Ist-
Kosten fiir Geréte und Systeme und die aufgrund des Wiederbeschaffungswerts von
Geriten oder Systemen kalkulierten Kosten.

Aus den genannten Bestimmungen ergibt sich, dass der Grundsatz der Kostenori-
entierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss die
Beriicksichtigung der tatsdchlichen Kosten erfordert, d. h. der historischen Kosten
des gemeldeten Betreibers und der aufgrund des Wiederbeschaffungswerts des
Netzes oder bestimmter Teile davon kalkulierten Kosten.
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In Ermangelung spezifischer gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften liegt es im
Ermessen der nationalen Regulierungsbehorden, festzulegen, wie die Berechnungs-
grundlage zu bestimmen ist, auf deren Grundlage die Abschreibungen zu beriick-
sichtigen sind.

Daher kann die Kostenberechnungsmethode nach den Bestimmungen der Richtlinie
97/33, die im Rahmen der Verordnung Nr. 2887/2000 auch auf den Teilnehmer-
anschluss Anwendung finden, sowohl auf die historischen Kosten des gemeldeten
Betreibers, was die Beriicksichtigung der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
als Bezugsgrundlage voraussetzt, als auch auf die voraussichtlichen Kosten gestiitzt
werden, was die Berticksichtigung der Wiederbeschaffungskosten als Bezugsgrund-
lage nicht ausschlief3t.

Vor diesem Hintergrund miissen die NRB die tatsdchlichen Kosten berechnen, die
im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir
den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu berticksichtigen sind.

Nach alledem ist Buchst. a der dritten Frage dahin zu beantworten, dass die NRB im
Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss nach Art. 3 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 2887/2000 bei der Ermittlung der Grundlage fiir die Berechnung der Kosten des
gemeldeten Betreibers die tatsdchlichen Kosten beriicksichtigen miissen, d. h. die
historischen Kosten des gemeldeten Betreibers sowie die voraussichtlichen Kosten,
wobei Letztere gegebenenfalls aufgrund des Wiederbeschaffungswerts des Netzes
oder bestimmter Teile davon zu kalkulieren sind.

Zu den Buchst. b und c der dritten Frage: Kostennachweis

Mit Buchst. b seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht vom Gerichtshof
wissen, ob die Kosten, die im Rahmen der Anwendung des in Art. 3 Abs. 3 der
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Verordnung Nr. 2887/2000 verankerten Preisbildungsgrundsatzes zu beriicksich-
tigen sind, durch nachvollziehbare und vollstindige Kostenunterlagen nachgewiesen
werden miissen.

Fiir den Fall der Verneinung dieser Frage mochte das vorlegende Gericht mit Buchst.
c seiner dritten Frage wissen, ob der Kostennachweis durch eine Bewertung anhand
eines analytischen Bottom-up- oder Top-down-Kostenmodells erfolgen kann. In
diesem Zusammenhang fragt das vorlegende Gericht den Gerichtshof auch nach den
methodischen Anforderungen an diese Bewertung.

— Zu Buchst. b der dritten Frage: Kostenunterlagen

Zum Nachweis der anhand vollstindiger und nachvollziehbarer Kostenunterlagen
im Rahmen der Anwendung des Preisbildungsgrundsatzes des Art. 3 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 2887/2000 zu beriicksichtigenden Kosten ist festzustellen, dass
diese Verordnung und die Richtlinien 97/33 und 98/10 hierzu keine Bestimmung
enthalten.

Arcor macht jedoch geltend, es gebe in Anhang V der Richtlinie 97/33 Anhalts-
punkte dafiir, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die Annahme eines Kostenrech-
nungssystems habe sicherstellen wollen, das auf detaillierten Unterlagen beruhe,
damit ein gemeldeter Betreiber dieses System nicht dadurch umgehen kénne, dass er
unvollstindige oder nicht nachvollziehbare Kostenunterlagen einreiche und die NRB
auf diese Weise zwinge, auf theoretische Kostenrechnungsmodelle zuriickzugreifen.
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Selbst wenn dies der Fall sein sollte, kann in Ermangelung einer entsprechenden
ausdriicklichen Bestimmung allein aus Anhang V der Richtlinie 97/33 nicht abge-
leitet werden, dass eine Verpflichtung besteht, die im Rahmen der Anwendung des
Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss beriicksichtigten Kosten stets durch vollstindige und nach-
vollziehbare Unterlagen zu belegen.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die NRB nach Art. 4 Abs. 2 Buchst. b der
Verordnung Nr. 2887/2000 befugt ist, von gemeldeten Betreibern Informationen
anzufordern, die fiir die Durchfithrung dieser Verordnung von Belang sind.

Aufgrund dieser Bestimmung konnen die NRB daher Informationen anfordern, und
zwar auch Unterlagen zum Nachweis der Kosten, die im Rahmen der Anwendung
des in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 verankerten Grundsatzes der
Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss zu berticksichtigen sind.

Nach alledem ist auf Buchst. b der dritten Frage zu antworten, dass die NRB nach
Art. 4 Abs. 2 Buchst. b der Verordnung Nr. 2887/2000 vom gemeldeten Betreiber
aussagekriftige Informationen iiber die Belege fiir die im Rahmen der Anwendung
des Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang
zum Teilnehmeranschluss berticksichtigten Kosten anfordern kann. Da das Gemein-
schaftsrecht keine Bestimmung tiber die zu priiffenden Kostenunterlagen enthalt, ist
es allein Sache der NRB, auf der Grundlage des anwendbaren Rechts zu priifen, ob
die vorgelegten Unterlagen die fiir die Zwecke der Kostenrechnung am besten geeig-
neten sind.
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— Zu Buchst. ¢ der dritten Frage: Analytische Kostenmodelle

Was die analytischen Kostenmodelle betrifft, so ist vorab darauf hinzuweisen, dass
beim Bottom-up-Modell der Gegenwartswert der Investitionen zur Errichtung eines
neuen Netzes zu beriicksichtigen ist. Dieses Modell stiitzt sich auf die Kosten, die
einem Betreiber fiir den Erwerb und den Betrieb seines eigenen Netzes entstanden
wiren. Dagegen stiitzt sich das Top-down-Modell auf die dem gemeldeten Betreiber
tatsichlich entstandenen Kosten.

Weder die Verordnung Nr. 2887/2000 noch die Richtlinien 97/33 und 98/10
enthalten konkrete und ibereinstimmende Anhaltspunkte zur Frage des vorle-
genden Gerichts.

Im Ubrigen heifit es im fiinften Erwdgungsgrund der Empfehlung 98/322, dass die
zunehmend komplizierter werdenden wirtschaftlichen Bottom-up-Modelle bisher
noch nicht ausgereift sind, so dass fiir die iiberschaubare Zukunft eine Annéherung
von Top-down- und Bottom-up-Ansatz empfohlen wird.

Aus der Verordnung Nr. 2887/2000 und den im Ausgangsverfahren anwendbaren
Rechtsakten des alten Rechtsrahmens ergibt sich daher, dass keine rechtlich hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafiir vorhanden sind, dass sich der Gemeinschaftsgesetz-
geber fiir ein Top-down- oder ein Bottom-up-Buchungsmodell ausgesprochen hitte.

In Ermangelung sonstiger Hinweise ist festzustellen, dass es das Gemeinschafts-
recht den NRB iiberldsst, auf der Grundlage des anwendbaren Rechts die Kosten-
rechnungsmethoden zu verwenden, die ihnen im Einzelfall am besten geeignet
erscheinen.
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Unter diesen Umsténden ist die Folgefrage des vorlegenden Gerichts zu den metho-
dischen Anforderungen an die auf ein analytisches Top-down- oder Bottom-up-
Kostenmodell gestiitzte Bewertung nicht zu beantworten.

Buchst. ¢ der dritten Frage ist somit dahin zu beantworten, dass das Gemeinschafts-
recht es nicht ausschlief3t, dass die NRB im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes
der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss die Kosten mangels vollstindiger und nachvollziehbarer Kostenunterlagen
auf der Grundlage eines analytischen Top-down- oder Bottom-up-Kostenmodells
bestimmen.

Zur ersten Frage: Anwendungsbereich des Grundsatzes der Kostenorientierung der
Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 1 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 2887/2000 dahin zu verstehen ist, dass der in Art. 3 Abs. 3 dieser
Verordnung verankerte Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss eine Mindestanforderung darstellt,
von der das nationale Recht der Mitgliedstaaten nicht zum Nachteil der Begiins-
tigten abweichen darf.

Nach Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 lasst diese Verordnung das
Recht der Mitgliedstaaten unberithrt, im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
Vorschriften beizubehalten oder einzufiihren, die eingehendere Bestimmungen als
diese Verordnung enthalten und/oder nicht in deren Geltungsbereich fallen, u. a. in
Bezug auf andere Arten des Zugangs zu lokalen Infrastrukturen.
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Art. 3 Abs. 3 der Verordnung beschrinkt sich auf die allgemeine Vorgabe, dass sich
die von gemeldeten Betreibern in Rechnung gestellten Preise fiir den entbtindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss an den Kosten orientieren miissen, ohne dies
néher zu erlautern.

In Anbetracht des Inhalts dieser Bestimmungen der Verordnung Nr. 2887/2000
und des Sachverhalts des Ausgangsverfahrens ist festzustellen, dass das vorlegende
Gericht mit seiner ersten Frage vom Gerichtshof im Kern wissen mochte, ob einge-
hende innerstaatliche Vorschriften, die gemdfd Art. 1 Abs. 4 dieser Verordnung
erlassen wurden, zur Folge haben konnen, dass der in Art. 3 Abs. 3 dieser Verord-
nung verankerte Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbtindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss unanwendbar wird.

Hierzu ist erstens darauf hinzuweisen, dass Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr.
2887/2000 zwar das Recht der Mitgliedstaaten unberiihrt lasst, Vorschriften beizu-
behalten oder einzufiihren, die eingehendere Bestimmungen als diese Verordnung
enthalten, insbesondere Bestimmungen iiber den Grundsatz der Kostenorientierung
der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss.

Er kann jedoch nicht dahin ausgelegt werden, dass er die Mitgliedstaaten dazu
berechtigt, durch die Beibehaltung oder den Erlass innerstaatlicher Vorschriften von
diesem Grundsatz abzuweichen.

Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 gestattet es nach seinem Wortlaut dem
betreffenden Mitgliedstaat, die mafigebenden Bestimmungen der Verordnung, hier
diejenigen tiber den Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiin-
delten Zugang zum Teilnehmeranschluss, durch eingehende innerstaatliche Bestim-
mungen zu erginzen, nicht aber, von ihnen abzuweichen.
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Diese dem betreffenden Mitgliedstaat durch Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr.
2887/2000 eingeraumte Befugnis ist erforderlich, weil die Verordnung, wie in den
Randnrn. 48 und 49 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, keine konkreten Angaben
zur Definition dieses Grundsatzes enthalt.

Die in Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 anerkannte Befugnis, Vorschriften
beizubehalten oder einzufiihren, die eingehendere Bestimmungen enthalten, erméch-
tigt die Mitgliedstaaten daher, im innerstaatlichen Recht Bestimmungen vorzusehen,
die den Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang
zum Teilnehmeranschluss konkretisieren, sofern sie die in Art. 1 Abs. 4 der Verord-
nung gezogenen Grenzen beachten.

Ferner ist diese Verordnung, wie in ihrem 14. Erwigungsgrund ausgefiihrt, in
Einklang mit dem Subsidiaritétsprinzip im Sinne von Art. 5 des Vertrags erlassen
worden, und nur in diesem Zusammenhang wird ausdriicklich festgestellt, dass die
Mitgliedstaaten weiterhin berechtigt sind, auf dem betreffenden Gebiet spezifischere
Vorschriften zu erlassen.

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass die Parteien des Ausgangsverfahrens, die
vor dem Gerichtshof Erkldrungen abgegeben haben, nicht geltend machen, dass der
Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss wegen Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 nicht
anwendbar sein konnte, denn die im Ausgangsverfahren anwendbaren innerstaat-
lichen Vorschriften — § 24 TKG 1996 und die §§ 2 und 3 TEntgV — stellen eine
detaillierte Anwendung dieses Grundsatzes dar.

Hingegen ist vorgetragen worden, dass der im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Preisbildungsgrundsatz im Rahmen des den Mitgliedstaaten insoweit zustehenden
Beurteilungsspielraums durch innerstaatliche Vorschriften konkretisiert werden
miisse, und dass die Grenzen dieses Spielraums im vorliegenden Fall jedenfalls nicht
tiberschritten worden seien.
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Unter diesen Umstidnden stellt sich zweitens die Frage, ob die im Ausgangsverfahren
in Rede stehenden nationalen Vorschriften, wie § 24 TKG 1996 sowie die §§ 2 und 3
TEntgV, eingehende Bestimmungen im Sinne von Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr.
2887/2000 sind.

Es unterliegt keinem Zweifel, dass sich schon allein aus dem Wortlaut dieser
Vorschriften der Schluss ziehen lésst, dass es sich um eingehende Bestimmungen im
Sinne von Art. 1 Abs. 4 der Verordnung handelt.

Mit diesen nationalen Vorschriften wird némlich, unter Wahrung des Gemein-
schaftsrechts, mittels technischer Bestimmungen u. a. tiber die Entgelte und die von
dem Unternehmen, das einen Entgeltantrag gestellt hat, vorzulegenden Unterlagen
der Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss umgesetzt.

Nach alledem ist die erste Frage dahin zu beantworten, dass die den Mitgliedstaaten
durch Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 eingerdaumte Moglichkeit, einge-
hende innerstaatliche Vorschriften zu erlassen, nicht zur Folge haben kann, dass der
in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung verankerte Grundsatz der Kostenorientierung der
Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss unanwendbar wird.

Zu Buchst. e der dritten Frage: Ermessen der NRB im Rahmen der Anwendung des
Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss

Art. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000, der mit ,Aufsicht durch die [NRB]“ tber-
schrieben ist, bestimmt in Abs. 1, dass die NRB sicherstellt, dass durch die Tarif-
gestaltung fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss ein fairer und
nachhaltiger Wettbewerb geférdert wird.
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Nach Art. 4 Abs. 2 ist die NRB befugt, Anderungen des Standardangebots fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss und zu zugehorigen Einrichtungen,
einschlieSlich der Preise, zu verlangen, wenn diese Anderungen gerechtfertigt sind,
und von gemeldeten Betreibern Informationen anzufordern, die fiir die Durchfiih-
rung der Verordnung von Belang sind.

Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass die NRB in weitem Umfang in die
verschiedenen Aspekte der Tarifgestaltung fiir die Bereitstellung eines entbiindelten
Zugangs zum Teilnehmeranschluss eingreifen kénnen, und zwar bis hin zur Ande-
rung der Preise, d. h. der vorgeschlagenen Entgelte.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die Preise fiir den entbiin-
delten Zugang zum Teilnehmeranschluss nach dem in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 2887/2000 verankerten Grundsatz anhand der tatsédchlichen Kosten, d. h. der
historischen Kosten und der voraussichtlichen Kosten des gemeldeten Betreibers,
festzusetzen sind.

Die weit reichende Befugnis, die die Verordnung Nr. 2887/2000 den NRB hinsicht-
lich der Beurteilung der tariflichen Aspekte des entbiindelten Zugangs zum Teilneh-
meranschluss einrdumt, bezieht sich folglich auch auf die Ermittlung der dem gemel-
deten Betreiber entstandenen Kosten.

Somit ist festzustellen, dass die weit reichende Befugnis, iiber die die NRB nach Art. 4
Abs. 2 der Verordnung Nr. 2887/2000 verfiigen, auch die beriicksichtigten Kosten,
wie z. B. die Zinsen fiir das eingesetzte Kapital und die Abschreibungen der Anla-
gegiiter, die Berechnungsgrundlage dieser Kosten und die Kostenrechnungsmodelle
betrifft.
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Aus Art. 4 Abs. 2 der Verordnung ergibt sich auf3erdem, dass die NRB im Rahmen
der ihnen dort zuerkannten weit reichenden Befugnisse auch die Moglichkeit haben,
das Verfahren zur Kontrolle der Tarifgestaltung fiir den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss einzuleiten, weil sie im Rahmen der Anwendung des Grund-
satzes der Kostenorientierung Informationen u. a. zu den entstandenen Kosten
anfordern kénnen.

Daraus folgt, dass die Verordnung Nr. 2887/2000 den NRB nicht nur eine weit
reichende Befugnis, sondern auch die geeigneten Mittel verschafft, um die ordnungs-
gemifle Anwendung des in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung verankerten Grundsatzes
so wirksam wie moglich priifen zu konnen.

Buchst. e der dritten Frage ist somit dahin zu beantworten, dass aus den Bestim-
mungen von Art. 4 Abs. 1 und 2 der Verordnung Nr. 2887/2000 hervorgeht, dass
die NRB bei der Priifung der von den gemeldeten Betreibern fiir die Bereitstellung
eines entbiindelten Zugangs zu ihren Teilnehmeranschliissen in Rechnung gestellten
Preise anhand des in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung verankerten Preisbildungsgrund-
satzes Uber eine weit reichende Befugnis verfiigen, die die Beurteilung der verschie-
denen Aspekte dieser Preise umfasst, und zwar bis hin zur Anderung der Preise, d. h.
der vorgeschlagenen Entgelte. Diese weit reichende Befugnis bezieht sich auch auf
die den gemeldeten Betreibern entstandenen Kosten, wie z. B. die Zinsen fiir das
eingesetzte Kapital und die Abschreibungen der Anlagegiiter, die Berechnungs-
grundlage dieser Kosten und die Kostenrechnungsmodelle.

Zu den Buchst. d und f bis h der dritten Frage: Verfahrensrechtliche Aspekte im
Zusammenhang mit der Anwendung des Grundsatzes der Kostenorientierung der
Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss

Das vorlegende Gericht ersucht den Gerichtshof erstens, zum Umfang der gericht-
lichen Kontrolle von Entscheidungen der NRB iiber die Anwendung des Preis-
bildungsgrundsatzes in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 Stellung zu
nehmen.
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Zweitens mochte das vorlegende Gericht vom Gerichtshof wissen, ob Telekommu-
nikationsbetreiber, die nach der Verordnung Nr. 2887/2000 zu den Begiinstigten
gehoren, d. h. die im Telekommunikationssektor titigen Wettbewerber, Entschei-
dungen der NRB, mit denen die Preise der gemeldeten Betreiber fiir die Bereit-
stellung eines entbiindelten Zugangs zu ihren Teilnehmeranschliissen genehmigt
werden, gerichtlich anfechten konnen.

In diesem Zusammenhang stellt sich drittens und letztens die Frage, wer in einem
Gerichtsverfahren oder im Aufsichtsverfahren nach Art. 4 der Verordnung Nr.
2887/2000 die Beweislast fiir die Einhaltung des in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung
angefithrten Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbtindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss trégt.

Zu Buchst. d der dritten Frage: Umfang der gerichtlichen Kontrolle

Vorab ist festzustellen, dass weder die Verordnung Nr. 2887/2000 noch die Richt-
linien des alten Rechtsrahmens eine Angleichung der nationalen Vorschriften tiber
die anwendbaren Gerichtsverfahren oder des Umfangs der gerichtlichen Kontrolle
im Einzelfall anstreben.

Hierzu verweisen die deutsche Regierung, die Bundesrepublik Deutschland als
Partei des Ausgangsverfahrens und die Deutsche Telekom auf die Rechtsprechung,
nach der sich, wenn das Gemeinschaftsrecht den Gemeinschaftsorganen wegen
der komplexen wirtschaftlichen Bewertungen, die sie auf dem fraglichen Gebiet
vorndhmen, ein weites Ermessen einrdume, eine etwaige Kontrolle durch den
Gemeinschaftsrichter auf die Priifung der Frage zu beschrinken habe, ob die strei-
tigen Mafinahmen mit einem offensichtlichen Irrtum oder einem Ermessensmiss-
brauch behaftet seien oder ob das fragliche Organ die Grenzen seines Ermessens
offensichtlich tiberschritten habe (vgl. u. a. Urteile vom 21. Januar 1999, Upjohn,
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C-120/97, Slg. 1999, 1-223, Randnr. 34, und vom 9. Juni 2005, HLH Warenvertrieb
und Orthica, C-211/03, C-299/03 und C-316/03 bis C-318/03, Slg. 2005, 1-5141,
Randnr. 75).

Wende man diese Rechtsprechung analog auf das Ausgangsverfahren an, so stellten
die Erwdgungen der NRB zur Anwendung des in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung Nr.
2887/2000 verankerten Preisbildungsgrundsatzes — d. h. die Erwdgungen zu den
zu bertiicksichtigenden Kosten, ihrer Berechnung und ihres Nachweises bei einer
fiktiven Bewertung der lokalen Telekommunikationsinfrastrukturen — komplexe
wirtschaftliche Bewertungen dar, so dass auch die Kontrolle des nationalen Gerichts
beschrankt sein msse.

Insoweit ist daran zu erinnern, dass nach der Rechtsprechung die Bestimmung der
zustidndigen Gerichte und die Ausgestaltung gerichtlicher Verfahren, die den Schutz
der den Biirgern aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden Rechte gewéhrleisten
sollen, mangels einer einschldgigen Gemeinschaftsregelung Sache der innerstaatli-
chen Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten ist, wobei diese Verfahren nicht
weniger giinstig gestaltet sein diirfen als bei entsprechenden Klagen, die nur inner-
staatliches Recht betreffen (Aquivalenzgrundsatz), und die Ausiibung der durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unmoglich machen
oder iibermiflig erschweren diirfen (Effektivititsgrundsatz) (vgl. Urteile vom 17. Juni
2004, Recheio — Cash & Carry, C-30/02, Slg. 2004, I-6051, Randnr. 17, und vom
7. Juni 2007, van der Weerd u. a., C-222/05 bis C-225/05, Slg. 2007, I-4233, Randnr.
28 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich, wie Arcor und, in einem
allgemeineren Kontext, die litauische Regierung zutreffend vortragen, dem elften
Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 2887/2000 sowie Art. 3 Abs. 2 und 3 und Art. 4
Abs. 3 dieser Verordnung entnehmen lésst, dass die NRB die Anwendung der Tarife
fiir den entbtindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss unter transparenten, fairen
und nicht diskriminierenden Bedingungen sicherstellen miissen.
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Es ist deshalb Sache des nationalen Gerichts, sicherzustellen, dass die sich aus der
Verordnung Nr. 2887/2000 hinsichtlich des entbiindelten Zugangs zum Teilnehmer-
anschluss ergebenden Verpflichtungen in einer dem Preisbildungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 3 der Verordnung entsprechenden Art und Weise erfiillt werden, und
zwar unter den oben genannten Bedingungen.

Das Gemeinschaftsrecht schreibt folglich nicht vor, dass die Mitgliedstaaten fiir
Entscheidungen der NRB iiber die Preise des gemeldeten Betreibers fiir den entbiin-
delten Zugang zu seinen Teilnehmeranschliissen eine bestimmte Art der Kontrolle
vorsehen miissen.

Nach alledem ist Buchst. d der dritten Frage dahin zu beantworten, dass es allein
Sache der Mitgliedstaaten ist, im Rahmen ihrer Verfahrensautonomie unter
Wahrung der Grundsitze der Aquivalenz und der Effektivitit des gerichtlichen
Rechtsschutzes das zustidndige Gericht, die Verfahrensart und damit die Art und
Weise der richterlichen Kontrolle von Entscheidungen der NRB tiber die Geneh-
migung der Preise der gemeldeten Betreiber fiir den entbiindelten Zugang zu ihren
Teilnehmeranschliissen zu bestimmen. Unter diesen Umstédnden hat das nationale
Gericht sicherzustellen, dass die sich aus der Verordnung Nr. 2887/2000 hinsichtlich
des entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeranschluss ergebenden Verpflichtungen in
einer dem Preisbildungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 3 der Verordnung entsprechenden
Art und Weise tatsichlich eingehalten werden, und zwar unter transparenten, fairen
und nicht diskriminierenden Bedingungen.

Zu Buchst. f der dritten Frage: Rechtsschutz gegen Entscheidungen der NRB, die die
Preise der gemeldeten Betreiber fiir den entbiindelten Zugang zu ihren Teilnehmer-
anschliissen betreffen

Im Rahmen von Buchst. f der dritten Frage wird der Gerichtshof im Wesentlichen
aufgefordert, zu priifen, ob die Begtinstigten im Sinne der Verordnung Nr. 2887/2000
die Entscheidungen der NRB, mit denen die Preise der gemeldeten Betreiber fiir
den entbiindelten Zugang zu ihren Teilnehmeranschliissen genehmigt werden, im
Hinblick auf die Erfordernisse der Kostenorientierung der Preise anfechten kénnen.
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Um diese Frage beantworten zu konnen, ist der Regelungszusammenhang von Art. 3
Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 zu priifen.

Nach Art. 5a Abs. 3 der Richtlinie 90/387 stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass
geeignete Verfahren auf nationaler Ebene bestehen, um einer von einer Entschei-
dung der NRB betroffenen Partei das Recht zu gewihren, bei einer von den betrof-
fenen Parteien unabhéngigen Stelle gegen diese Entscheidung Einspruch zu erheben.

Diese Bestimmung ist Ausfluss des Grundsatzes eines effektiven gerichtlichen
Rechtsschutzes, eines allgemeinen Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts, der sich
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergibt und
in den Art. 6 und 13 der am 4. November 1950 in Rom unterzeichneten Europai-
schen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten verankert
wurde; er verpflichtet die nationalen Gerichte, den gerichtlichen Schutz der Rechte
zu gewdhrleisten, die den Einzelnen aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsen (vgl.
entsprechend Urteil vom 21. Februar 2008, Tele2 Telecommunication, C-426/05,
Slg. 2008, I-685, Randnr. 30 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Da eine im Zusammenhang mit Art. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 ergangene
Entscheidung der NRB in den Anwendungsbereich der Richtlinie 90/387 fillt,
muss das nationale Recht nach Art. 5a Abs. 3 dieser Richtlinie geeignete Verfahren
vorsehen, um der von dieser Entscheidung ,betroffenen Partei“ das Recht zu
gewidhren, bei einer unabhingigen Stelle dagegen Einspruch zu erheben. Diese
Garantie gilt sowohl fiir den Adressaten der Entscheidung als auch fiir die Begiins-
tigten im Sinne der Verordnung Nr. 2887/2000.

Zum Rechtsschutz Dritter ist festzustellen, dass ein Begtinstigter, da er nicht Adressat
einer Entscheidung der NRB ist, die Eigenschaft einer ,betroffenen Partei” erwirbt,
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wenn seine Rechte von einer solchen Entscheidung potenziell betroffen sind, und
zwar zum einen wegen ihres Inhalts und zum anderen wegen der von ihm ausge-
ibten oder beabsichtigten Tétigkeit (vgl. entsprechend Urteil Tele2 Telecommuni-
cation, Randnr. 39).

Im Ausgangsverfahren ist Arcor, die mit dem gemeldeten Betreiber einen Vertrag
iiber den Zugang zu den Teilnehmeranschliissen geschlossen hat, eine betroffene
Partei im Sinne des Art. 5a Abs. 3 der Richtlinie 90/387, weil eine Entscheidung der
NRB, die die Erfordernisse der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss betrifft, sie zwangsldufig in ihren Rechten als
Partei eines solchen Vertrags beriihrt. Es bedarf jedoch keiner Vertragsbeziehung,
wie sie im Ausgangsverfahren besteht, damit die Rechte eines Begiinstigten von einer
solchen Entscheidung potenziell betroffen sind.

Nach alledem ist Buchst. f der dritten Frage dahin zu beantworten, dass die nati-
onalen Gerichte nach Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Nr. 2887/2000 in Verbindung
mit Art. 5a Abs. 3 der Richtlinie 90/387 die innerstaatlichen Verfahrensvorschriften
iiber die Einlegung von Rechtsbehelfen so auslegen und anwenden miissen, dass
eine Entscheidung der NRB tiber die Genehmigung der Preise fiir den entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss gerichtlich angefochten werden kann, und zwar
nicht nur von dem Unternehmen, an das eine solche Entscheidung gerichtet ist,
sondern auch von den Begiinstigten im Sinne dieser Verordnung, deren Rechte von
der Entscheidung potenziell betroffen sind.

Zu den Buchst. g und h der dritten Frage: Beweislast

Mit den Buchst. g und h seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht vom
Gerichtshof wissen, wer im Rahmen des Aufsichtsverfahrens nach Art. 4 der
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Verordnung Nr. 2887/2000 oder eines gerichtlichen Verfahrens gegen die Entschei-
dung der NRB, mit der die Entgelte eines gemeldeten Betreibers genehmigt wurden,
den Nachweis dafiir zu erbringen hat, dass der Grundsatz der Kostenorientierung der
Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss eingehalten wurde.

Was erstens die Beweislast fiir die Einhaltung des Grundsatzes der Kostenorientie-
rung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss im Rahmen
des Aufsichtsverfahrens nach Art. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 angeht, so ist
einleitend festzustellen, dass weder die Verordnung noch die Empfehlung 2000/417
insoweit eine Bestimmung enthalten.

Daher ist zu priifen, ob sich aus den Richtlinien des alten Rechtsrahmens hierfiir ein
Anhaltspunkt ergibt.

Nach Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 97/33 liegt die Beweislast dafiir, dass sich Entgelte
aus den tatsidchlichen Kosten einschliefllich einer vertretbaren Investitionsrendite
herleiten, bei der Organisation, die die Zusammenschaltung mit ihren Einrichtungen
bereitstellt.

Diese Richtlinie enthdlt somit Bestimmungen, die den Schluss zulassen, dass der
gemeldete Betreiber im Rahmen des Verwaltungsverfahrens zur Genehmigung der
Entgelte die quantitativen Elemente nachweisen muss, auf denen sein Entgeltvor-
schlag beruht.

Abgesehen von dieser eindeutigen Feststellung im alten Rechtsrahmen ist noch
darauf hinzuweisen, dass der gemeldete Betreiber seine Entgelte fiir den entbiin-
delten Zugang zum Teilnehmeranschluss der NRB zur Genehmigung vorlegen muss
und dass er der einzige ist, der Auskunft tiber die Kosten der Herstellung seines
Netzes erteilen kann.
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Unter diesen Umstianden und in Anbetracht dessen, dass die Elemente, auf denen
die vorgeschlagene Preisgestaltung beruht, in erster Linie den gemeldeten Betreiber
betreffen, obliegt es diesem, im Rahmen des Aufsichtsverfahrens nach Art. 4 der
Verordnung Nr. 2887/2000 den Nachweis fiir die Einhaltung des Grundsatzes der
Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss zu erbringen.

Diese Feststellung betrifft hingegen nicht die Begiinstigten im Sinne der Verordnung
Nr. 2887/2000.

Da das Gemeinschaftsrecht die Beweislast fiir die Einhaltung des Grundsatzes der
Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmer-
anschluss im Rahmen des Aufsichtsverfahrens nicht regelt, ist es ndmlich Sache
der Mitgliedstaaten, in Einklang mit ihren Verfahrensvorschriften im Rahmen
des Aufsichtsverfahrens nach Art. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000 die anwend-
baren Beweisvorschriften festzulegen, einschliefllich der Verteilung der Beweislast
zwischen der NRB, die die Entscheidung iiber die Genehmigung der Entgelte des
gemeldeten Betreibers erlassen hat, und dem Begiinstigten, der diese Entscheidung
anficht.

Was zweitens die Beweislast fiir die Einhaltung des Grundsatzes der Kostenorientie-
rung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss im Rahmen
eines gerichtlichen Verfahrens gegen die Entscheidung der NRB angeht, mit der die
Entgelte eines gemeldeten Betreibers genehmigt wurden, so ist festzustellen, dass
weder die Verordnung Nr. 2887/2000 noch der alte Rechtsrahmen insoweit einen
Anhaltspunkt enthalten.

Da das Gemeinschaftsrecht die Beweislast fiir die Einhaltung dieses Grundsatzes
im Rahmen eines solchen gerichtlichen Verfahrens nicht regelt, ist es folglich Sache
der Mitgliedstaaten, in Einklang mit ihren Verfahrensvorschriften die anwend-
baren Beweisvorschriften festzulegen, einschliefllich der Verteilung der Beweislast
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zwischen der NRB, die die Entscheidung iber die Genehmigung der Entgelte des
gemeldeten Betreibers erlassen hat, und der Partei, die diese Entscheidung anficht.

Diese den Mitgliedstaaten vorbehaltene Zustindigkeit ist jedoch unter Wahrung
der gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze der Effektivitit und der Aquivalenz des
gerichtlichen Rechtsschutzes auszuiiben.

Nach der Rechtsprechung miissen die Mitgliedstaaten nédmlich sicherstellen, dass die
fiir Klagen betreffend Verstofie gegen das Gemeinschaftsrecht geltenden Beweisvor-
schriften, insbesondere die Regeln iiber die Verteilung der Beweislast, erstens nicht
ungiinstiger gestaltet sind als bei entsprechenden Klagen, die nur innerstaatliches
Recht betreffen, und zweitens die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechts-
ordnung verliehenen Rechte durch den Rechtsuchenden nicht praktisch unmog-
lich machen oder tiberméf3ig erschweren (vgl. Urteil vom 3. Februar 2000, Dounias,
C-228/98, Slg. 2000, I-577, Randnr. 69 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Nach alledem ist auf die Buchst. g und h der dritten Frage zu antworten, dass die
Verordnung Nr. 2887/2000 dahin auszulegen ist, dass es in einem die Preisgestaltung
fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss betreffenden Aufsichts-
verfahren, das eine NRB nach Art. 4 dieser Verordnung durchfiihrt, dem gemel-
deten Betreiber obliegt, den Nachweis dafiir zu erbringen, dass seine Entgelte dem
Grundsatz der Kostenorientierung entsprechen. Hingegen ist es Sache der Mitglied-
staaten, die Verteilung der Beweislast zwischen der NRB, die die Entscheidung
iiber die Genehmigung der Entgelte des gemeldeten Betreibers erlassen hat, und
dem Begiinstigten, der diese Entscheidung anficht, zu regeln. Es ist auch Sache der
Mitgliedstaaten, in Einklang mit ihren Verfahrensvorschriften und unter Wahrung
der gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze der Effektivitit und der Aquivalenz des
gerichtlichen Rechtsschutzes die Modalitdten dieser Beweislastverteilung fiir den
Fall einer gerichtlichen Anfechtung einer Entscheidung der NRB tiber die Geneh-
migung der Entgelte eines gemeldeten Betreibers fiir den entbiindelten Zugang zu
seinen Teilnehmeranschliissen zu regeln.
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Kosten

Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des bei dem vorle-
genden Gericht anhédngigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache
dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen
vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Die Zinsen fiir das eingesetzte Kapital und die Abschreibungen der Anla-
gegiiter, die zur Herstellung des Teilnehmeranschlusses verwendet wurden,
gehoren zu den Kosten, die nach dem in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung
(EG) Nr. 2887/2000 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
18. Dezember 2000 iiber den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss verankerten Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss zu beriicksichtigen sind.

2. Im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der Kostenorientierung der
Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss nach Art. 3
Abs. 3 der Verordnung Nr. 2887/2000 miissen die nationalen Regulierungs-
behorden bei der Ermittlung der Grundlage fiir die Berechnung der Kosten
des gemeldeten Betreibers die tatsidchlichen Kosten beriicksichtigen, d. h.
die historischen Kosten des gemeldeten Betreibers sowie die voraussichtli-
chen Kosten, wobei Letztere gegebenenfalls aufgrund des Wiederbeschaf-
fungswerts des Netzes oder bestimmter Teile davon zu kalkulieren sind.

3. Nach Art. 4 Abs. 2 Buchst. b der Verordnung Nr. 2887/2000 kann die nati-
onale Regulierungsbehorde vom gemeldeten Betreiber aussagekriftige
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Informationen iiber die Belege fiir die im Rahmen der Anwendung des
Grundsatzes der Kostenorientierung der Preise fiir den entbiindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss beriicksichtigten Kosten anfordern. Da
das Gemeinschaftsrecht keine Bestimmung iiber die zu priifenden Kosten-
unterlagen enthiilt, ist es allein Sache der nationalen Regulierungsbehoérden,
auf der Grundlage des anwendbaren Rechts zu priifen, ob die vorgelegten
Unterlagen die fiir die Zwecke der Kostenrechnung am besten geeigneten
sind.

4. Das Gemeinschaftsrecht schliefit es nicht aus, dass die nationalen Regulie-
rungsbehorden im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der Kostenori-
entierung der Preise fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss
die Kosten mangels vollstindiger und nachvollziehbarer Kostenunterlagen
auf der Grundlage eines analytischen Top-down- oder Bottom-up-Kosten-
modells bestimmen.

5. Die den Mitgliedstaaten durch Art. 1 Abs. 4 der Verordnung Nr. 2887/2000
eingerdumte Maoglichkeit, eingehende innerstaatliche Vorschriften zu
erlassen, kann nicht zur Folge haben, dass der in Art. 3 Abs. 3 der Verord-
nung verankerte Grundsatz der Kostenorientierung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss unanwendbar wird.

6. Aus den Bestimmungen von Art. 4 Abs. 1 und 2 der Verordnung
Nr. 2887/2000 geht hervor, dass die nationalen Regulierungsbehérden
bei der Priifung der von den gemeldeten Betreibern fiir die Bereitstellung
eines entbiindelten Zugangs zu ihren Teilnehmeranschliissen in Rechnung
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gestellten Preise anhand des in Art. 3 Abs. 3 der Verordnung verankerten
Preisbildungsgrundsatzes iiber eine weit reichende Befugnis verfiigen, die
die Beurteilung der verschiedenen Aspekte dieser Preise umfasst, und zwar
bis hin zur Anderung der Preise, d. h. der vorgeschlagenen Entgelte. Diese
weit reichende Befugnis bezieht sich auch auf die den gemeldeten Betrei-
bern entstandenen Kosten, wie z. B. die Zinsen fiir das eingesetzte Kapital
und die Abschreibungen der Anlagegiiter, die Berechnungsgrundlage dieser
Kosten und die Kostenrechnungsmodelle.

Es ist allein Sache der Mitgliedstaaten, im Rahmen ihrer Verfahrensau-
tonomie unter Wahrung der Grundsiitze der Aquivalenz und der Effekti-
vitit des gerichtlichen Rechtsschutzes das zustindige Gericht, die Verfah-
rensart und damit die Art und Weise der richterlichen Kontrolle von
Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehorden iiber die Geneh-
migung der Preise der gemeldeten Betreiber fiir den entbiindelten Zugang
zu ihren Teilnehmeranschliissen zu bestimmen. Unter diesen Umstinden
hat das nationale Gericht sicherzustellen, dass die sich aus der Verordnung
Nr. 2887/2000 hinsichtlich des entbiindelten Zugangs zum Teilnehmeran-
schluss ergebenden Verpflichtungen in einer dem Preisbildungsgrundsatz
des Art. 3 Abs. 3 der Verordnung entsprechenden Art und Weise tatsiachlich
eingehalten werden, und zwar unter transparenten, fairen und nicht diskri-
minierenden Bedingungen.

Nach Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Nr. 2887/2000 in Verbindung mit
Art. 5a Abs. 3 der Richtlinie 90/387/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 zur
Verwirklichung des Binnenmarktes fiir Telekommunikationsdienste durch
Einfithrung eines offenen Netzzugangs (Open Network Provision — ONP)
in der durch die Richtlinie 97/51/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 6. Oktober 1997 geinderten Fassung miissen die nationalen
Gerichte die innerstaatlichen Verfahrensvorschriften iiber die Einlegung
von Rechtsbehelfen so auslegen und anwenden, dass eine Entscheidung der
nationalen Regulierungsbehorde iiber die Genehmigung der Preise fiir den
entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss gerichtlich angefochten
werden kann, und zwar nicht nur von dem Unternehmen, an das eine solche
Entscheidung gerichtet ist, sondern auch von den Begiinstigten im Sinne
dieser Verordnung, deren Rechte von der Entscheidung potenziell betroffen
sind.

I - 3045



URTEIL VOM 24. 4. 2008 — RECHTSSACHE C-55/06

9. Die Verordnung Nr. 2887/2000 ist dahin auszulegen, dass es in einem die
Preisgestaltung fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss
betreffenden Aufsichtsverfahren, das eine nationale Regulierungsbehorde
nach Art. 4 dieser Verordnung durchfiihrt, dem gemeldeten Betreiber
obliegt, den Nachweis dafiir zu erbringen, dass seine Entgelte dem Grund-
satz der Kostenorientierung entsprechen. Hingegen ist es Sache der
Mitgliedstaaten, die Verteilung der Beweislast zwischen der nationalen
Regulierungsbehorde, die die Entscheidung iiber die Genehmigung der
Entgelte des gemeldeten Betreibers erlassen hat, und dem Begiinstigten,
der diese Entscheidung anficht, zu regeln. Es ist auch Sache der Mitglied-
staaten, in Einklang mit ihren Verfahrensvorschriften und unter Wahrung
der gemeinschaftsrechtlichen Grundsiitze der Effektivitit und der Aquiva-
lenz des gerichtlichen Rechtsschutzes die Modalititen dieser Beweislastver-
teilung fiir den Fall einer gerichtlichen Anfechtung einer Entscheidung der
nationalen Regulierungsbehorde iiber die Genehmigung der Entgelte eines
gemeldeten Betreibers fiir den entbiindelten Zugang zu seinen Teilnehmer-
anschliissen zu regeln.

Unterschriften
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