4 E‘egul'i'eru sbehdrde fir
Telekommunikation und Post

- Beschlusskammer 2 -
Az.: BK2b 01/010

Entwurf Stand: 04.01.2002

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen Feststellung der Genehmigungspflichtigkeit der Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteil
le der Allgemeinen Geschaftsbedingungen flir das Angebot von Sprachtelefondienst an Teilneh(
mer geschlossener Benutzergruppen anlasslich des Vertrags Uiber das Telekom Designed Net[
work ,Kommunen Baden-Wirttemberg*

gegenuber der Deutschen Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, vertreten durch
den Vorstand,

- Betroffene -
- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Redecker, Sellner, Dahs, und Widmaier, Mozartstral
e 4-10, 53115 Bonn,
Beigeladene:

1. tesion Communikationsnetze Stidwest GmbH & Co. KG, vertreten durch die Geschéaftsfihrung,
Kriegsbergstralle 11, 70174 Stuttgart

- Beigeladene 1 [J
- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Piepenbrock und Schuster -,

2. Bundesverband der regionalen und lokalen Telekommunikationsgesellschaften e.V., Kénigswin(]
terer Straflte 310, 53227 Bonn, ,

- Beigeladene 2 [J
- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Rainer Liddemann ((breko),

3. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Stralle 310, 26133 Oldenburg, vertreten durch die Geschafts(]
fuhrung,

- Beigeladene 3 1
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- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Mathias Buning (EWE TEL),

4. Global Telesystems Netzwerk GmbH & Co. KG, Am Seestern 3, 40547 Dusseldorf, ,
- Beigeladene 2 1]
- Verfahrensbevollmachtigte: Herr Dr. Donatus Kaufmann und Herr Ullrich Haeffs (GTS),

5. FirstMark Communications GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfihrung, Ginther-Wagner AG
13, 30177 Hannover,

- Beigeladene 5 [
- Verfahrensbevollmachtigte: Frau Sandra Schmidt (FirstMark),

6. MCIl WorldCom Deutschland GmbH, vertreten durch die Geschaftsfliihrung, Solmsstralle 73,
60486 Frankfurt,

- Beigeladene 6 [
- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Klaus Winkler (MCI WorldCom)),

7. BT Ignite GmbH & Co., vertreten durch die Geschéaftsfiihrung, Elsenheimerstrale 11, 80687
Mudnchen,

- Beigeladene 7 [
- Verfahrensbevollmachtigte: Herr Dr. Jens Neitzel und Herr Felix Maller(BT Ignite),
8. riodata GmbH,

- Beigeladene 8 [

- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Freshfields Bruckhaus Deringer, Freiligratherstrasse
1, 40479 Dusseldorf,

9. Talkline GmbH & Co KG, vertreten durch die Talkline Verwaltungs-GmbH, diese vertreten durch
die Geschaftsfiihrung, Talklineplatz 1, 25388 EImshorn,

- Beigeladene 9 -
Verfahrensbevollmachtigte: Herr Arne Koch und Herr Stefan Schuldt (Talkline)

10. QS Comminications AG, vertreten durch den Vorstand , Matthias-Briiggen-Stralde 55, 50829
Koln,

- Beigeladene 10 -

Verfahrensbevollmachtigte: Dr. Stefan Weihenmeyer und Thomas Bdsel (QSC)



11. Arcor AG & Co, vertreten durch die Arcor Verwaltungs-AG, diese vertreten durch den Vorl[l
stand, Kolner Stral3e 3a, 65760 Eschborn,

- Beigeladene 11 [
- Verfahrensbevollmachtigte: Frau Angela Stein und Herr Roland Weiss(Arcor),
12. Atlantic Telecom GmbH, Lyoner Stral3e 15, 60528 Frankfurt, ,

- Beigeladene 12 -

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Andersen Luther, Mergenthalerallee 10-12, 65760
Eschborn,

13. Tele2 Telecommunications Services GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfihrung, In der
Steele 39a, 40599 Dusseldorf,

- Beigeladene 13 [

- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Velten, Franz, Jakoby, KaistralRe 20, 40221 Dussel(]
dorf,

14. Versatel Deutschland GmbH & Co. KG, Unterste-Wilms-Strale 29, 44143 Dortmund,

- Beigeladene 14 [

- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Wolfram Wessel,

15. TROPOLYS GmbH, , vertreten durch die Geschéaftsfiihrung, Hansaallee 249, 40549 DUssell’
dorf,

- Beigeladene 15 -
Verfahrensbevollmachtigte: Herr Peer Knauer und Herr Marco Goymann (TROPOLYS),

16. Cable&Wireless ECRC GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung, Landsberger Stralle
155, 80687 Mlnchen,

- Beigeladene 16 -
Verfahrensbevollméachtigte: Frau Dr. Jutta Merkt,

17. STAR21NEtWORKS Deutschland GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfliihrung, Hanauer
Landstra’e 175-179, 60314 Frankfurt,

- Beigeladene 17 -
Verfahrensbevollmachtigte: Herr Christian Golaszweski und Herr Jorg Ascher (STAR21),

18. ISIS Multimedia Netz GmbH & Co. KG, Kaistralte 6, 40221 Dusseldorf,



- Beigeladene 18 -

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Freshfields Bruckhaus Deringer, Heumarkt 14, 50667
Koln,

19. COLT TELECOM GmbH, vertreten durch die Geschaftsfiihrung, Bleichstral’e 52, 60313
Frankfurt/Main,

- Beigeladene 19 [
- Verfahrensbevollmachtigte: Frau Uta Gottschalk und Frau Sabine Hennig (Colt),
20. Energis GmbH, vertreten durch die Geschaftsfuhrung, Augustenstralle 44, 80333 Minchen,

- Beigeladene 20 1
- Verfahrensbevollmachtigte: Frau Susanne Weil} (Energis),
21. NetCologne GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfihrung, Maarweg 163, 50825 Kaln,

- Beigeladene 21 [
- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Patrik Helmes (NetCologne),
22. extr@com AG , vertreten durch den Vorstand, Willhelm —Hale-Stral3e 50, 80639 Munchen,

- Beigeladene 22 [
- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Bernhard Stemmermann (extr@com),
23. debitel AG, vertreten durch den Vorstand, Schelmenwasenstrale 37-39, 70545 Stuttgart,

- Beigeladene 23 [
- \I/)erfahrensbevollméchtigte: Frau Dr. Ulrike E. Bergler-Kégler und Frau Daniela Berlinger (debil’
tel),
24. HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co. KG, vertreten durch die Geschaftsfihrung, Ham(!
merbrookstraflte 63, 20097 Hamburg,

- Beigeladene 24 -

- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Dr. Fiebig (HanseNet)

hat die Beschlusskammer 2 der Regulierungsbehérde flr Telekommunikation und Post durch

den Vorsitzenden Dipl.-Ing. Bernhard Kuhrmeyer,
den Beisitzer Rainer Busch und
den Beisitzer Gerhard Bohm



aufgrund der 6ffentlichen mandlichen Verhandlung vom 13.09.2001

am 15.10.2001 entschieden:

1.

Die Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
fur das Angebot von Sprachkommunikation an Teilnehmer einer geschlossen
Benutzergruppe unterliegen nicht der Genehmigungspflicht nach § 25 Abs. 1 TKG, sofern
der Transport und die Vermittlung von Sprache zwischen den Teilnehmern der jeweiligen
geschlossenen Benutzergruppe erfolgt (Binnenkommunikation).

Entgelte und entgeltrelevante Bestandteile der allgemeinen Geschéaftsbedingungen fiir das
Angebot von Sprachtelefondienst an Teilnehmer einer geschlossen Benutzergruppe unter(]
liegen der Genehmigungspflicht nach § 25 Abs. 1 TKG, sofern der Transport und die Ver(!

mittlung von Sprache zwischen Teilnehmern der geschlossenen Benutzergruppe und Drit[’
ten erfolgt (Aulkenkommunikation).

Soweit die Betroffene Vertradge Uber Telekommunikationsdienstleistungen fur geschlosse! |
ne Benutzergruppen abgeschlossen hat, bzw. noch abschlie3t, die nicht genehmigte Ent!!
gelte fur die Erbringung von Sprachtelefondienstleistungen zwischen Teilnehmern der jel]
weiligen Benutzergruppe und Dritten enthalten, sind diese nur mit der MaRgabe wirksam,
dass ein genehmigtes Entgelt an die Stelle des vereinbarten Entgeltes tritt.

Far den Fall, dass die Betroffene fur die Erbringung von Aulenkommunikation andere als
die genehmigten Entgelte vereinbart hat, wird ihr aufgegeben, ihre Vertrage Uber gel’
schlossene Benutzergruppen diesbezlglich unverziglich, spatestens jedoch bis zum
31.12.2001, anzupassen. Sofern festgestellt werden sollte, dass die Betroffene im Rahmen
von Vertragen Uber Telekommunikationsdienstleistungen fir geschlossene Benutzergrup(’
pen nicht genehmigte Entgelte flr die Erbringung von Sprachtelefondienstleistungen zwil
schen Teilnehmer der jeweiligen Benutzergruppe und Dritten vereinbart, behalt sich die
Beschlusskammer vor, die Durchfuhrung der betreffenden Rechtsgeschafte im Einzelnen
Zu untersagen.



Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Mit Schreiben vom 13.12.1999 ging bei der Regulierungsbehdrde fur Telekommunikation und Post
eine Beschwerde der Beigeladenen 1 bezlglich des von der Betroffenen mit dem Stadtetag Bal’
den-Wdrttemberg getroffenen Vertrages Uber das ,Telekom Designed Network Kommunen Bal’
den-Wirttemberg“ (TDN Komm BW-Vertrages) ein.

Die Beschwerde beruhte im wesentlichen auf dem Vorwurf, dass die in dem Vertrag vereinbarten
Entgeltregelungen nicht den Mal3stdben des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG genugen und die Betroffene,

soweit sie im Rahmen des Vertrages Sprachtelefondienst erbringt, nicht genehmigte Entgelte er(’
hebt und damit gegen ihre Verpflichtung nach § 29 Abs. 1 TKG verstoRt.

Die Beschwerde wurde mit Schreiben vom 09.03.2000 zur Stellungnahme an die Betroffene weil’
tergeleitet. Dabei wurde insbesondere um Ubersendung einer aktualisierten Fassung der Uber!]
sicht der Nutzer des , TDN Komm BW-Vertrages” gebeten. Ferner wurde die Betroffene aufgefor!(’
dert, die Grinde darzulegen, weshalb diese Nutzer zusammen eine geschlossene Benutzergruppe
bilden.

Die erbetene Stellungnahme der Betroffenen erfolgte mit Schreiben vom 06.04.2000. Sie hat dal!
bei im wesentlichen vorgetragen, dass aufgrund des Fehlens einer diesbeziiglichen Legaldefinition
im TKG insoweit auf die Vorschriften der mittlerweile auf3er Kraft getretenen Telekommunikations-
Verleihungsverordnung (TVerleihV) zuriickgegriffen werden musse. Die Teilnehmer des ,TDN
Komm BW*-Vertrages bildeten danach eine sonstige geschlossene Benutzergruppe im Sinne des
§ 6 Abs. 2 TVerleihV, weil zwischen ihnen gesellschaftsrechtliche oder schuldrechtliche Dauerbe(’
ziehungen oder dauerhafte Verbindungen zur Verfolgung gemeinsamer beruflicher, wirtschaftli’]
cher oder hoheitlicher Ziele bestunden.

Nach Auswertung der Stellungnahme wurde der Betroffenen mit Schreiben BK 2b (TDN Komm
BW) vom 30.06.2000 mitgeteilt, dass aus Sicht der Beschlusskammer erhebliche Zweifel daran
bestehen, ob es sich bei den im Rahmen des ,TDN Komm BW*“-Vertrages erbrachten Sprach’
kommunikation in allen Fallen noch um ein gewerbliches Angebot von Telekommunikation ledigl
lich fur die Teilnehmer geschlossener Benutzergruppen und nicht bereits um ein Angebot von
Sprachtelefondienst im Rahmen der Lizenzklasse 4 nach § 6 i.V.m. § 3 Nr. 15 handelt. Die Zweifel
betrafen im Wesentlichen die Frage der grundsatzlichen Anwendbarkeit der auRer Kraft getretel’
nen TVerleihV sowie die Frage, ob die Nutzer des ,TDN Komm BW-Vertrages® tberhaupt die Vorl!
aussetzungen fur die Bildung einer sonstigen geschlossenen Benutzergruppe erfullen.

Ferner wurde die Betroffene ausdriicklich darauf hingewiesen, dass das Tatbestandsmerkmal
whicht lediglich fir eine geschlossene Benutzergruppe®i.S.v. § 3 Nr. 19 TKG das gewerbliche An[]
gebot von Telekommunikation — einschlieBlich des Angebots von Ubertragungswegen nur insoweit
erfasst, als es sich um Binnenkommunikation zwischen den Teilnehmern ein und derselben gel’
schlossenen Benutzergruppe handelt. Telekommunikationsleistungen, die Auflenkommunikation
zwischen einem Teilnehmer der geschlossenen Benutzergruppe und einem Dritten zum Gegensl[
tand haben, seien ,fiir die Offentlichkeit“ und im Falle von vermittelten Sprachkommunikationsver(
bindungen Sprachtelefondienst im Sinne von § 3 Nr. 15 TKG.



Die Betroffene wurde in diesem Zusammenhang um erganzende Stellungnahme und zur Uber!]
sendung entsprechender Unterlagen gebeten.

Die Betroffene hat daraufhin mit Schreiben vom 25.07.2000 mitgeteilt, dass aus ihrer Sicht die
Vorschriften der TVerleihV durchaus als Auslegungsmalstab fir den Bedeutungsgehalt des
Merkmals ,lediglich fur die Teilnehmer geschlossener Benutzergruppen®i.S.v. § 3 Nr. 19 TKG gel’
eignet sei. DarUber hinaus erflllten die Nutzer des ,TDN Komm BW*“-Vertrages die von der Regul’!
lierungsbehodrde selbst im Rahmen des Schreibens vom 30.06.2000 genannten Kriterien fur die
Annahme einer geschlossenen Benutzergruppe. Schlielllich sei sie der Auffassung, dass samtlil’
cher Verkehr, d.h. sowohl der Innenverkehr als auch der AuRenverkehr zwischen Teilnehmern der
geschlossenen Benutzergruppe und Dritten, von der Lizenzpflicht im Rahmen der Lizenzklasse 4
nach § 6 TKG und damit auch von der Entgeltgenehmigungspflicht nach § 25 Abs. 1 TKG ausge!(
schlossen sei.

Die eingegangenen Stellungnahmen und Unterlagen der Betroffenen wurden zur Bewertung der
lizenzrechtlichen Fragestellung an die hierfur zustadndige Grundsatzabteilung der Regulierungsbel]
hérde weitergeleitet. Parallel hierzu erfolgte eine Analyse der dulRerst komplexen Struktur des
»,1DN Komm BW*. Dabei ergaben sich weitere Fragen hinsichtlich der Mitglieder der ,TDN Komm
BW* und deren Verflechtungen untereinander.

Aufgrund der im Rahmen der Vorermittlungen erlangten Erkenntnisse ist die Beschlusskammer zu
der Uberzeugung gelangt, dass, bevor tiber einzelne von der Betroffenen geschlossenen Ver(
tragsgestaltungen fir ,geschlossene Benutzergruppen® entschieden werden kann, aufgrund des
Fehlens einer entsprechenden Legaldefinition im TKG zunéachst eine grundsatzliche Klarung er(]
forderlich ist, wie der Begriff ,Angebot von Telekommunikation nicht lediglich fur eine geschlosse!
ne Benutzergruppe®i.S.d. § 3 Nr. 19 TKG konkret ausgelegt werden muss.

Um die Frage der Reichweite des Begriffs ,geschlossene Benutzergruppe“ und dabei insbesondel’
re seine Abgrenzung zu den Begrifflichkeiten , Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offent[
lichkeit* i.S.v. § 3 Nr. 19 TKG und ,,Angebot von Sprachtelefondienst”i.S.v. § 25 Abs. 1“ auf breiter
Basis zu erdrtern, hat die Beschlusskammer am 12.07.2001 dass nunmehr anhangige Feststell
lungsverfahren eingeleitet.

Im Rahmen dieses Verfahrens sind der Beschlusskammer eine Vielzahl — teilweise sehr umfang
reicher - Stellungnahmen der Betroffenen und Beigeladenen zugegangen. Dariber hinaus wurden
die unterschiedlichen Positionen in der am 13.09.2001 durchgefihrten 6ffentlichen Verhandlung
nochmals ausfuhrlich erértert. Danach lassen sich die Rechtsauffassungen der Verfahrensbeteilig!
ten im Wesentlichen wie folgt zusammen fassen:

Rechtsauffassung der Betroffenen:

Nach Auffassung der Betroffenen ist im Falle des ,TDN Komm BW* vom Vorliegen einer gel]
schlossenen Benutzergruppe i.S.v. § 6 Abs. 2 der damaligen TVerleihV auszugehen. Das An(]
gebot der Betroffenen an die Mitglieder des ,TDN Komm BW* sei daher kein Angebot ,fur die
Offentlichkeit‘ und damit kein Angebot von Sprachtelefondienst im Sinne von § 3 Nr. 15 TKG.

“Sprachtelefondienst” setze nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 15 TKG voraus, dass im Einzel
fall die gewerbliche Bereitstellung des direkten Transportes und der Vermittlung von Sprache
in Echtzeit fur die ,Offentlichkeit* erfolge. Hierbei sei danach zu unterscheiden, wie zum einen
das Merkmal der ,Offentlichkeit* einzugrenzen sei und wann zum anderen von einem Angebot



fur die ,Offentlichkeit‘ gesprochen werden kénne.

Das Merkmal ,Offentlichkeit“ sei in Anlehnung an § 3 Nr. 19 TKG dahingehend zu bestimmen,
dass es sich um eine Gruppe aus beliebigen, natlrlichen oder juristischen Personen handele.
Insofern sei der Begriff ,Offentlichkeit* &hnlich wie der der Allgemeinheit i.S.v. Art. 5 Abs. 1 S.

2 GG auszulegen. Offentlichkeit oder Allgemeinheit sei danach ein individuell nicht bestimmbar’
rer - und damit beliebiger Personenkreis. Demgegeniiber handele es sich nicht um Offentlich[
keit oder Allgemeinheit, wenn der betreffende Personenkreis nach bestimmten individuell bel’
stimmbaren Kriterien bestimmbar sei.

Entscheidend sei damit allein, ob das Angebot fiir ,beliebige” natirliche Personen oder juristil_
sche Personen unterbreitet werde oder ob der Kreis der Adressaten des Angebots nach all’’
gemeinen Merkmalen individuell bestimmbar sei. Sei der Adressatenkreis bestimmbar, dann
fehle es am Tatbestandsmerkmal der ,Offentlichkeit* unabhéngig davon, ob die betreffenden
Nutzer im konkreten Fall die Voraussetzungen einer geschlossenen Benutzergruppe in Sinne
der damaligen TVerleihV erflllten.

Der Begriff der ,geschlossenen Benutzergruppe® definiere damit nicht abschlieend diejenigen
Falle, in denen der betroffene Nutzerkreis nicht als ,Offentlichkeit* anzusehen sei. Etwas andel]
res folge auch nicht aus dem Zusatz in § 3 Nr. 19 TKG (,und nicht lediglich fir geschlossene
Benutzergruppen®). Dieser enthalte nur einen besonders wichtigen Anwendungsfall, in dem

der Nutzerkreis nicht als ,Offentlichkeit‘ anzusehen sei. Er definiere hingegen das Merkmal
nicht negativ abschlieBend. Am Merkmal ,Offentlichkeit* fehle es zwar immer dann, wenn eine
geschlossene Benutzergruppe vorliege; umgekehrt liege aber nicht stets ,Offentlichkeit” vor,
wenn die Merkmale der geschlossenen Benutzergruppe nicht erfillt seien.

Hieraus ergebe sich zugleich, wann ein Angebot ,fir" die Offentlichkeit unterbreitet werde. Mit
dem Teilmerkmal ,fur“ werde eine bestimmte Beziehung zwischen dem Angebot und seinem
Adressaten, der ,Offentlichkeit* verlangt. Das Angebot werde ,fir“ die Offentlichkeit erbracht,
wenn es an die Offentlichkeit adressiert sei.

Dies sei, wie bereits gesagt, immer dann der Fall, wenn es sich an einen nicht nach bestimm[’
ten Merkmalen abgrenzbaren und damit beliebigen Personenkreis richte. Es sei hingegen kein
Angebot ,fiir die Offentlichkeit, wenn es sich an einen Nutzerkreis wende, der individuell be
stimmbar sei.

Demgegenuber sei es nicht entscheidend, ob die aufgrund dieses Angebots erfolgende Kom[’
munikation nur der Binnenkommunikation zwischen Mitgliedern dieses Personenkreises diene
oder als Aulkenkommunikation im Verhaltnis zwischen Mitgliedern der geschlossenen Benut[]
zergruppe und Dritten.

Wende man diese Kriterien auf den vorliegenden Fall an, so ergebe sich, dass das Tatbel
standsmerkmal ,Offentlichkeit" unabhangig davon, ob es sich bei den Mitgliedern des ,TDN
Komm BW* um eine geschlossene Benutzergruppe handele, schon deshalb nicht erflllt sei,
weil der Kreis der vom ,TDN Komm BW* erfassten Mitglieder nach bestimmten Merkmalen in[’
dividuell bestimmbar sei und damit von der Offentlichkeit, verstanden als einen individuell nicht
bestimmbaren Personenkreis, hinreichend abgegrenzt werden kdnne.

Weil das vorliegende Angebot ausschlieflich an die Mitglieder des ,TDN Komm BW* gerichtet
sei und dessen Mitglieder aufgrund ihrer individuellen Bestim_mbarkeit nicht als ,Offentlichkeit"
anzusehen seien, fehle es auch an einem Angebot ,fir* die Offentlichkeit.



Dieses Tatbestandsmerkmal sei im Ubrigen auch aus einem anderen Grund nicht erftillt. Insol’
weit sei rechtlich bedeutsam, dass die Betroffene aufgrund des Vertrages den Mitgliedern des
»1 DN Komm BW* gegenlber verpflichtet sei, eine individuell auf diese zugeschnittene System(’
Idsung anzubieten. Dies folge aus Abs. 2 der Prdambel des verfahrensgegenstandlichen TDN-
Vertrages ,Kommunen Baden Wurttemberg®. Der fur den TDN-Vertrag wesenstypische indivil
duelle Zuschnitt des Leistungsangebots auf die Bedurfnisse der Mitglieder des TDN, der auch
schon in der Bezeichnung zum Ausdruck komme (, Telekom Designed Network"®), schlie3e
ebenfalls aus, dass sich das Angebot an einen beliebigen Nutzerkreis richte. Ein Angebot, das
auf eine individuelle Nachfrage hin konzipiert werde, sei eben nicht an die Offentlichkeit gerich
tet, sondern allein an den nachfragenden Kunden.

Dem lasse sich auch nicht entgegenhalten, bei einem solchen Verstandnis hatte es die Betrof(
fene in der Hand, durch beliebige Definition der Nutzerkreises die Entgeltregulierung zu umge(’
hen und Nutzer zu diskriminieren. Auch Angebote von Telekommunikationsdienstleistungen,
die nicht fiir die Offentlichkeit erbracht werden, unterlagen der Entgeltregulierung nach § 30
Abs. 2 TKG. Im Rahmen dieser ex post-Kontrolle werde auch die Einhaltung des § 24 Abs. 2
Nr. 3 TKG wberprift, und zwar im Unterschied zum ex-ante-Genehmigungsverfahren nicht
einmal nur im Rahmen einer Evidenzkontrolle, sondern vollumfanglich. Das OVG Munster hal
be deshalb zurecht festgestellt, dass der Einwand des Schutzdefizits kein Grund sei, der eine
Umwertung der gesetzlichen Vorgaben rechtfertige (OVG Minster, Beschluss vom 19.10.2000
Az. 13 B 714/99).

Selbst wenn man entgegen der zuvor dargelegten Auffassung ein Angebot ,fir die Offentlichl’
keit nur bei Vorliegen einer geschlossenen Benutzergruppe annehmen wollte, 1age hinsichtlich
des ,TDN Komm BW*“-Vertrages kein Angebot fiir die Offentlichkeit vor. Nach Auffassung der
Betroffenen bildeten jedenfalls sdmtliche Mitglieder der ,TDN Komm BW* eine einheitliche gel’
schlossene Benutzergruppe im Sinne des § 6 Abs. 2 der damaligen TVerleihV.

Dabei sei es nach § 6 Abs. 2 TVerleihV unerheblich, ob der betreffende individuelle Kommuni(
kationsvorgang zwischen den Mitgliedern der jeweiligen geschlossenen Benutzergruppe oder
von Mitgliedern zu anderen Teilnehmer erfolge, die selbst nicht Mitglied der geschlossenen
Benutzergruppe seien. Entscheidend sei allein, dass der Adressat des Angebots Mitglied der
geschlossenen Benutzergruppe sei. Dementsprechend habe auch das VG Koln in seinem Ur(]
teil vom 06.04.2000 unter Berufung auf § 5 Abs. 1 TVerleihV festgestellt, dass Verbindungen
zwischen Mitgliedern der geschlossenen Benutzergruppe und Teilnehmern des 6ffentlichen
Telefonnetzes der Betroffenen nicht Teil des ,Sprachtelefondienstes” im Sinne von § 3 Nr. 15
TKG seien. Ausschlaggebend sei, dass die Offentlichkeit nicht beriihrt sei, wenn die Sprach(’
vermittlung flr geschlossene Benutzergruppen erbracht werde (VG Kdin Az. 1 K 7606/97).

Eine Differenzierung nach genehmigungsfreier Binnenkommunikation und genehmigungs(’
pflichtiger Aulenkommunikation ware auch rein tatsachlich nicht handhabbar. Dies werde bei
der Frage der Lizenzpflicht nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 TKG — die von den selben Kriterien abhangig
sei, wie die Frage der Genehmigungspflicht nach § 25 Abs. 1 TKG, noch deutlicher. Wiirde es
darauf ankommen, ob der jeweilige Vorgang der Binnenkommunikation diene oder der Aulden(’
kommunikation, dann musste im einzelnen tatsachlich unterschieden und im Rahmen der Auf]
sicht kontrolliert werden kénnen, ob die betreffende Kommunikationsverbindung auf Binnen
kommunikation zwischen den Mitgliedern der geschlossenen Benutzergruppe beschrankt sei
oder auch im AuRenverhaltnis erfolge. Dies sei jedoch nicht mdglich.
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SchlieRlich kdme eine Genehmigungspflicht nur dann in Betracht, wenn die Betroffene auf
dem ortlich und sachlich relevanten Markt Uber eine marktbeherrschende Stellung verfuge. Auf
dem hier sachlich relevanten Markt fur sprachorientierte Systemldsungen verflige die Betroffe!!
ne jedoch nicht mehr Uber eine entsprechende mrktbeherrschende Stellung.

Auffassung der Beigeladenen:

Im Unterschied zur Betroffenen sind die Beigeladen der Ansicht, das der ,TDN Komm BW*
Leistungen enthalt, die der Entgeltregulierung unterliegen.

Nach § 2 des ,TDN Komm BW*-Vertrages beabsichtige die Betroffene die Errichtung eines
»1elekom Designed Network®, welches die nationale und internationale Unternehmenskommur’
nikation der durch den Vertrag berechtigten Nutzer ermogliche solle. Bei den bereitgestellten
,Lokationszugangen“ handele es sich in der Sache um analoge sowie ,|ISDN-Basis*- bzw.
,ISDN-Primarmultplex“-Anschliisse mit ein, zwei oder 30 Nutzkanalen. Uber diese Telefonan’]
schlusse stelle die Betroffene Telefonverbindungen zu beliebigen Rufnummern sowohl zwil’
schen den vertraglich berechtigten Nutzern als auch zu sonstigen in- und auslandischen Teil[
nehmern her.

Bei diesen Leistungen handele es sich um Sprachtelefondienst im Sinne von § 25 Abs. 1
i.V.m. § 3 Nr. 15 TKG. Dabei sei die Auffassung der Betroffenen, dass das Angebot nicht an
,die Offentlichkeit“ gerichtet sei, unzutreffend.

Dabei sei zu beriicksichtigen, dass der Begriff ,fiir die Offentlichkeit* in § 3 Nr. 15 TKG nicht
definiert sei. Aus dem Vergleich von § 3 Nr. 18 TKG (, Telekommunikationsdienstleistungen*
und § 3 Nr. 19 TKG (, Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit*) ergebe sich
allerdings, dass der Begriff fiir die Offentlichkeit* ein Angebot ,fir beliebige natirliche und jull
ristische Personen“ umfasse und von einem Angebot ,lediglich fir eine geschlossene Benut[’
zergruppe“ abzugrenzen sei. Der Begriff der ,geschlossenen Benutzergruppe“ sei ebenfalls
nicht definiert. Bei der Auslegung kdnne jedoch entgegen der Auffassung der Betroffenen
nicht auf die in der damaligen TVerleihV verwandten Begriffe ,geschlossene Benutzergruppe®,
,geschlossene Benutzergruppe zusammengefasster Unternehmen® und ,sonstige geschlosse’
ne Benutzergruppe® zurlickgegriffen werden. Der Umstand, dass der Gesetzgeber die dort
verwendeten Definitionen nicht in das TKG Ubernommen habe, zeige, dass er die Fortgeltung
dieser Definitionen nicht gewollt habe.

Der damaligen TVerleihV kénne dartber hinaus bei der Interpretation des Begriffs ,geschlos(’]
sene Benutzergruppe® in § 3 Nr. 19 TKG auch deshalb keine Bedeutung zukommen, weil sich
die der TVerleihV einerseits und dem nun geltenden TKG andererseits zugrundeliegenden
Zielrichtungen deutlich unterschieden.

Im Rahmen der mit Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte aufder Kraft getretenen
TVerleihV sollte als Ausnahme zu den Monopolrechten der Betroffenen anderen Unternehmen
die Befugnis verliehen werden, Fernmeldeanlagen zu errichten und zu betreiben. Nach § 2 ff
TVerleihV sei der Telekommunikationsmarkt insoweit ge6ffnet worden, als auch anderen Un(]
ternehmen das Recht verliehen werden konnte, Fernmeldeanlagen, die der Vermittlung von
Sprache fur geschlossene Benutzergruppen dienten, zu betreiben. Dabei sei der Begriff im
Vorgriff auf die vollstandige Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte grozligig ausger’
legt worden. Ziel sei es gewesen, anderen Unternehmen schon friih die Gelegenheit zu geben,
auf den Telekommunikationsmarkten erste Erfahrungen zu sammeln, um sich auf den Wett[!
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bewerb vorzubereiten.

Dagegen diene die Verwendung des Begriffs ,geschlossene Benutzergruppe®in § 3 Nr. 19
TKG nicht mehr dem Zweck, eine Ausnahme vom Monopol zu statuieren. Vielmehr sei § 3 Nr.
19 TKG nunmehr tber § 3 Nr. 15 TKG in engem Zusammenhang mit der Lizenzierung und
Entgeltregulierung zu betrachten.

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 TKG bedirfe ein Unternehmen, das Sprachtelefondienst
auf der Basis selbst betriebener Telekommunikationsdienste anbiete, grundséatzlich einer LiTJ
zenz. Eine Ausnahme bestehe dann, wenn Sprachtelefondienstleistungen nicht fiir die OffentC
lichkeit erbracht werden. Eine Lizenzierung sei daher nicht erforderlich, wenn die Vermittlung
von Sprache fiir eine ,geschlossene Benutzergruppe* erfolge. Das Merkmal ,fiir die Offentlich(]
keit“ kdnne daher nur als Lizenzierungserfordernis verstanden werden.

Dariber hinaus sei der Begriff der ,geschlossenen Benutzergruppe“ auch fiir die Entgeltregu(’
lierung von Bedeutung. Ein marktbeherrschendes Unternehmen unterliege ausnahmsweise
dann keiner Entgeltgenehmigungspflicht i.S.v. § 25 Abs. 1 TKG, wenn Sprachtelefondienstleis
tungen nicht fiir die Offentlichkeit, sondern ausschlieBlich fiir eine geschlossene Benutzer(
gruppe erbracht wirden.

Der Begriff der ,geschlossenen Benutzergruppe® misse vor dem Hintergrund der nunmehr
vollzogenen Liberalisierung und des gesetzgeberischen Ziels der Schaffung eines
funktionsfahigen Wettbewerbs allerdings restriktiv ausgelegt und allenfalls auf geschlossene
Firmen- und Konzernnetze beschrankt werden. Die in der Vergangenheit auf § 6 Abs. 2
TVerleihV gestutzte ,sonstige geschlossene Benutzergruppe® kdnne dagegen unter dem TKG
nicht mehr anerkannt werden, da sich anderenfalls der Kreis der Nutzer, denen die Betroffene
unkontrolliert Telekommunikationsleistungen erbringen wirde, kaum noch eingrenzen liefl3e.
Die Betroffene konnte insbesondere in dem Marktsegment fur gewerbliche Nutzer der
Entgeltregulierung dadurch entgehen, dass sie die potenziellen Abnehmer zur Bildung einer
sonstigen geschlossenen Benutzergruppe anregte. Der Kreis der geschlossenen
Benutzergruppe sei daher auf ,echte®, d.h. tatsachlich ,geschlossene“ Gruppen von Nutzern
zu begrenzen, zu denen Dritten kein Zugang offen stehe, und die durch ein kommerzielles
Erwerbsinteresse miteinander verbunden seien.

Die Befreiung von dem Lizenzerfordernis und der ex-ante-Regulierung sei dartber hinaus auf
die Binnenkommunikation von geschlossenen Benutzergruppen zu beschranken. Sofern Telel
fonverbindungen zwischen Personen hergestellt werden kdnnten, bei denen einer der Gel
sprachsteilnehmer nicht der geschlossene Benutzergruppe angehdre, handele es sich um
Sprachtelefondienst.

Wirde man auch die Aullienkommunikation von der Lizenzpflicht ausnehmen, so entstiinde ein
hohes ,Umgehungspotential” fir das marktbeherrschende Unternehmen. Dieses kénnte im
Marktsegment Geschaftskunden Telekommunikationsdienstleistungen anbieten, ohne der
Entgeltregulierung zu unterfallen, indem sie die avisierten Endkunden zur Bildung geschlossel’
ner Benutzergruppen in Form von Einkaufsgesellschaften anregte. Auf diese Weise kdnnte die
gesamte Sprachtelefondienstentgeltregulierung ausgehebelt werden.

Darlber hinaus ergabe sich ein Wertungswiderspruch, wenn man die AuRenkommunikation
der geschlossenen Benutzergruppe zu den entgeltregulierungsfreien Telekommunikations
dienstleistungen zahlen wirde. Wahrend dem Kleingewerbetreibenden nur die regulierten Tari
fe zur Verfugung stlinden, kdnnte das marktbeherrschende Unternehmen auf dem Marktseg(



-12 1

ment mit gewerblichen GroRkunden unkontrolliert im Wettbewerb agieren. Es bestehe daher
die Gefahr, dass die Betroffene gerade in diesem umkampften und fir neue Anbieter beson(]
ders lukrativen Marktsegment Konkurrenten mit unregulierten, gegebenenfalls kostenunterdel !
ckenden Preisen vom Markt verdrange.

Ferner handele es sich bei dem ,TDN Komm BW* auch deshalb um Sprachtelefondienst, weil
der Vertrag auf einem Leistungsangebot der Betroffenen beruhe, das diese beliebigen gel’
schlossenen Benutzergruppen anbiete. Wie sich aus dem Zusammenhang ergebe, beruhe das
»1 DN Komm BW?* offensichtlich auf einem Angebot an beliebige Benutzergruppen. Die Betrof(
fene habe ein Leistungspaket samt speziellem Tarifschema fur GroRkunden entwickelt, das sie
unter der Bezeichnung , Telekom Designed Network” vermarkte. Das ,TDN Komm BW* sei auf
der Grundlage dieses Leistungsangebots entwickelt worden. Es handele sich somit auch aus
diesem Grund um ein Angebot von Sprachtelefondienst.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen sei diese bei der Erbringung von Sprachtelefon(
dienst auch marktbeherrschend. Da die im Rahmen des ,TDN Komm BW*“-Vertrages von der
Betroffenen erbrachte Sprachkommunikation nicht lediglich fir die Teilnehmer geschlossener
Benutzergruppen erfolge, kdnne es dahinstehen, ob ein gesonderter Markt fir solche Gruppen
bestehe

Das Bundeskartellamt hat mit Schreiben vom 12.09.2001 zur beabsichtigten Entscheidung insol
weit Stellung genommen, dass seiner Auffassung nach eine Differenzierung zwischen Binnen- und
Aullenkommunikation zweifelhaft erscheine.

Es sei insbesondere zweifelhaft, ob die Begriffe der ehemaligen TVerleihV fur Zwecke des
TKG ohne weitere Einschrankungen herangezogen werden konnten. Die Tatsache, dass An(]
gebote an geschlossene Benutzergruppen vor Beginn der Liberalisierung des Sprachtelefon!’
dienstes ausschlieRlich auf der Basis eigenstandiger, dass heif3t vom 6ffentlichen Telekom(
munikationsnetz unabhangiger Netzwerke, betrieben werden mussten und sich die damalige
Situation insoweit grundlegend von der Situation nach Liberalisierung des Telekommunikatil’
onsmarktes unterscheide, erfordere eine Definition der Geschlossenen Benutzergruppe, die
eine klare und handhabbare Abgrenzung von Teilnehmern in demselben Netz ermogliche.

§ 6 Abs. 2 TVerleihV, der dieses Problem nicht gekannt habe, erscheine hierfur nicht geeignet.

Zutreffend sei allerdings, dass sich § 3 Nr. 19 TKG des Begriffs der geschlossenen Benutzer(
gruppe aus der TVerleihV bediene, so dass eine entsprechende Heranziehung fir die Zwecke
des TKG unter Bericksichtigung der heutigen Situation nahe liege. Insoweit kdnnte es sich jel’
doch allenfalls anbieten, den Begriff der geschlossenen Benutzergruppe auf die Falle des

§ 4 TVerleihV zu beschranken, zumal bei diesen Fallen eine Allgemeinverfigung gemafn

§ 26 Abs. 1 Nr. 2 TVerleihV vorgesehen war. Dies ware am ehesten vergleichbar mit einer li(
zenzfreien Betatigung nach dem TKG.

Im Ubrigen stimme das Bundeskartellamt grundsétzlich dem Erfordernis einer Genehmigungs!
pflicht der Aulenkommunikation zu, wenn der Sprachverkehr vollstandig auf der Basis der
Netzstrukturen des 6ffentlichen Telefonnetzes erbrachte werde. Dieser Umstand flihre aber
gleichzeitig dazu, dass eine Unterscheidung zwischen Binnen- und Aulenkommunikation
kaum moglich erscheine. Es stelle sich insbesondere die Frage, ob eine geschlossene Benut(
zergruppe als ,virtuelles Netz" Gberhaupt in Betracht komme oder vielmehr nur in den Fallen
angenommen werden kdnne, in denen ein separates Netz zur Verfligung stehe und aus!’
schlie3lich zu diesem Zwecke genutzt werde. Nur im diesem Falle sei auch von einer Lizenz[
freiheit des Betriebs auszugehen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte Bezug genommen.

Die Entscheidung beruht auf §§ 25 Abs. 1, 29 TKG.
1. Formelle RechtmaRigkeit

a) Die Voraussetzungen fur ein Verfahren gemalt § 66i. V. m. § 73 Abs. 1 Satz 1 TKG sind er(]
fullt, denn es handelt sich um eine Entscheidung der Regulierungsbehdrde nach den Regel!
lungen des Dritten Teils des TKG.

b) Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 09.10.2001 Gelegenheit zur Stellungnahme
gemal § 82 Satz 3 TKG eingeraumt.

c) Die Ermachtigung der Regulierungsbehoérde zur Feststellung der Genehmigungspflicht von
Entgelten im Sprachtelefondienst ergibt sich vorliegend trotz fehlender ausdriicklicher Regel’
lung aus dem Zweck der Genehmigungsregelung des § 25 Abs. 1 TKG. Die Genehmigungs(’
vorschrift ist nicht nur Grundlage fur die Erteilung und Versagung einer beantragten Genehmil}
gung, sondern auch fur die Feststellung, ob die Genehmigungsvoraussetzungen erfiillt sind.

§ 25 Abs. 1 TKG dient dem Sinn einer wirksamen praventiven Entgeltregulierung. Diesem
Zweck entspricht es vorliegend, wenn die Regulierungsbehoérde die strittige Genehmigungs(’]
pflicht durch Verwaltungsakt feststellt, so dass sich die Antragstellerin im Vorfeld méglicher
neuer EntgeltmalRnahmen darauf einstellen kann, einen entsprechenden Entgeltgenehmi!!
gungsantrag zu stellen. Die Feststellung ist dartiber hinaus auch im Interesse der Antragstellel’
rin geboten. Es ware insoweit nicht mit dem Sinn und Zweck des Telekommunikationsgeset!!
zes zu vereinbaren, wenn Entgelte fir eine Leistung reguliert wirden, die nicht der Lizenz[]
pflicht nach § 6 abs. 2 Nr. 2 unterliegen.

2. Materielle RechtmaRigkeit

Zwischen der Betroffenen, den beigeladenen Verfahrensbeteiligten und der Regulierungsbe!’
horde fur Telekommunikation bestehen unterschiedliche Auffassungen dazu, in welchem Um(]
fange die in dem von der Betroffenen mit dem Stadtetag Baden-Wirttemberg geschlossenen
Vertag Uber das , Telekom Designed Network Kommunen Baden-W lrttemberg® vereinbarten
Entgelte fir Telekommunikationsdienstleistungen einer Genehmigungspflicht nach § 25 Abs. 1
TKG unterliegen.

Ursachlich hierfur ist im wesentlichen ein unterschiedliches Verstandnis des Regelungsinhalts
der Vorschrift § 3 Nr. 19 TKG. Aufgrund der unterschiedlichen Interpretationen erachtet es die
Beschlusskammer fur notwendig, insbesondere die Reichweite des im TKG nicht naher erlaul’
terten Begriffes der ,geschlossen Benutzergruppe® einer grundsatzlichen Klarung zuzufihren.

a) Genehmigungspflicht gemaf § 25 Abs. 1 TKG

GemaR § 25 Abs. 1 TKG unterliegen Entgelte und entgeltrelevante Bestandteile der Aligemeir]
nen Geschaftsbedingungen fir das Angebot von Ubertragungswegen und Sprachtelefondienst
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im Rahmen der Lizenzklasse 3 und 4 nach § 6 der Genehmigungspflicht, sofern der Lizenz[]
nehmer auf dem jeweiligen Markt Uber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 19
GWB verfugt. Dabei ist unter Sprachtelefondienst nach § 3 Nr. 15 TKG die gewerbliche Bereit!!
stellung fir die Offentlichkeit des direkten Transportes und der Vermittlung von Sprache in
Echtzeit von und zu den Netzabschlusspunkten des 6ffentlichen vermittelten Netzes zu verstel’
hen, wobei jeder Benutzer das an einen solchen Netzabschlusspunkt angeschlossene Endgel’
rat zur Kommunikation mit einem anderen Netzabschlusspunkt verwenden kann. Vorliegend ist
unstreitig, dass die im Vertrag ,TDN Komm BW* enthaltenen Leistungen auch den Transport
und die Vermittlung von Sprache in Echtzeit beinhalten. Fraglich ist jedoch, ob die Leistung fur
die Offentlichkeit erfolgt. § 3 Nr. 19 TKG definiert Telekommunikationsdienstleistungen fiir die
Offentlichkeit” insoweit als das gewerbliche Angebot von Telekommunikation einschlieBlich

des Angebots von Ubertragungswegen fiir beliebige natiirliche oder juristische Personen.
Hiervon abzugrenzen ist das gewerbliche Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen
fur Teilnehmer geschlossener Benutzergruppen.

aa) Telekommunikationsdienstleistung fiir die Offentlichkeit

Entgegen der Auffassung der Betroffenen kann nicht angenommen werden, dass es sich bei
Angeboten, die zwar nicht an eine geschlossene Benutzergruppe gerichtet seien, die jedoch
individuell auf das Bediirfnis eines einzelnen Kunden zugeschnitten werden, nicht um Telel!
kommunikationsleistungen fiir die Offentlichkeit handele. Eine solche Interpretation hatte zur
Folge, dass samtliche Telekommunikationsdienstleistungen, die in ihrer Struktur in irgend einer
Weise individuell auf einzelne Kunden zugeschnitten werden, keine Telekommunikations(’
dienstleistungen fiir die Offentlichkeit darstellen wiirden. Da zu erwarten wére, dass ein sol[]
cher Zuschnitt regelmafig bei solchen Kunden erfolgt, die Uber eine Nachfragemacht verfi
gen, hatte dies zur Folge, dass gerade das fur den Wettbewerb besonders bedeutende Seg!
ment des Sprachtelefondienstes fur entsprechende Grof3kunden aus der ex-ante Regulierung
herausfiele.

Unabhangig hiervon lasst sich weder aus dem Wortlaut, noch aus Sinn und Zweck der Regel’
lung ableiten, dass der Begriff der , Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit*
lediglich standardisierte Angebote umfassen sollte. Vielmehr erfasst der Begriff ,Angebot” das
generelle gewerbsmafige Anbieten von Telekommunikationsdienstleistungen, welches die Bel
troffene nicht nur einzelnen Kunden gegenuber erbringt, sondern gegentber einem beliebigen
Kreis von naturlichen oder juristischen Personen. Dies bedeutet, dass nach § 3 Nr. 19 TKG
samtliche Tatigkeiten, die unter das Angebot von Telekommunikation fallen, Telekommunikatil’
onsdienstleistungen fir die Offentlichkeit darstellen. Eine Telekommunikationsdienstleistung
fur die Offentlichkeit scheidet demnach nur dann aus, wenn sich das Angebot an eine ,gel’
schlossene Benutzergruppe® richtet.

ab) Angebot an eine geschlossene Benutzergruppe

Als ,geschlossene Benutzergruppen“ kommen dabei einerseits zusammengefasste Unterneh(’
men im Sinne von § 4 der damaligen TVerleihV und andererseits ,sonstige geschlossene Bel]
nutzergruppen im Sinne von § 6 der damaligen TVerleihV in Betracht. Letztere zeichnen sich
dadurch aus, dass deren Mitglieder untereinander dauerhafte Geschéaftsinteressen haben und
deren interne Kommunikation auf dem dieser Beziehung zugrunde liegenden gemeinsamen
Interesse beruht. In diesem Zusammenhang bestehen grundsatzlich auch keine Bedenken
dagegen, dass sich auch Stadte, Gemeinden oder Gemeindeverbande zu einer geschlossel
nen Benutzergruppe zusammenschlieen, sofern zwischen ihnen aufgrund dauerhafter gel
meinsamer gesetzlicher Verpflichtungen im Zusammenhang mit der Erflllung hoheitlicher Auf(]
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gaben ein entsprechendes Kommunikationsbedurfnis besteht. Nicht ausreichend fur die Bil[]
dung einer geschlossenen Benutzergruppe ist jedoch, wenn zwischen den Teilnehmern nur
solche Beziehungen bestehen, die ausschlie3lich oder uberwiegend dem Zweck dienen, Telel]
kommunikationsdienstleistungen von der Betroffenen zu besonderen Tarifen zu beziehen.

Dem von Seiten der Beigeladenen vorgetragen Ansatz, der Begriff der geschlossene Benut(
zergruppe im TKG musse restriktiv ausgelegt werden und auf selbst betriebene geschlossene
Firmen- oder Konzernnetze beschrankt werden, vermag sich die Beschlusskammer nicht an(’
zuschlieRen. Insoweit ist namlich zu bertcksichtigen, dass die Auslegung des Begriffs , Teil[]
nehmer geschlossener Benutzergruppen® insbesondere im Hinblick auf die Frage des Um[]
fangs der Lizenzierungspflicht nach § 6 Abs. 1 TKG von erheblicher Relevanz ist. Es sind
diesbeziglich keinerlei Anhaltspunkte daflir erkennbar, dass mit dem aul3er Kraft treten der
TVerleihV zugleich der Raum der lizenzfreien Betatigungsmaglichkeiten von Anbieter von Tell
lekommunikationsdienstleistungen eingeschrankt werden sollte. Das Anknupfen an den Begriff
~.geschlossene Benutzergruppe® spricht vielmehr dafiir, dass hinsichtlich der Voraussetzungen
fur das Vorliegen einer solchen Benutzergruppe auf die seinerzeit im Rahmen der TVerleihV
entwickelten Kriterien zurtickgegriffen werden sollte.

aba) Binnenkommunikation

Soweit danach zwischen Teilnehmern einer geschlossenen Benutzergruppe Telefonverbin]
dungen hergestellt werden (Binnenkommunikation), handelt es sich dabei nicht um ein der Lil]
zenzpflicht nach § 6 TKG unterliegendes Angebot von Sprachtelefondienst fiir die Offentlich
keit. Da die geschlossene Benutzergruppe eine Ausnahme zur grundsatzlichen Lizenzierungs!]
und Genehmigungspflicht darstellt, trifft Betroffene fur das Vorliegen der Voraussetzungen ei’]
ner geschlossenen Benutzgruppe insoweit auch die Beweis- und Darlegungslast. Die bedeutet
insbesondere, dass sie im Einzelfall nachweisen muss, dass zwischen den Mitgliedern der jel]
weiligen geschlossenen Benutzergruppe tatsachlich dauerhafte Verbindungen zur Verfolgung
gemeinsamer beruflicher wirtschaftlicher oder hoheitlicher Aufgaben bestehen.

abb) Aulenkommunikation.

Fraglich ist jedoch, ob dies auch fur die Aullenkommunikation zwischen den Teilnehmern der
geschlossenen Benutzergruppe und der Offentlichkeit gilt. Die Betroffene ist insoweit der An(]
sicht, dass allein der Umstand, dass einer der Teilnehmer Mitglied einer geschlossene Benut[
zergruppe sei, ausreiche, um das Merkmal der Offentlichkeit auszuschlieBen. Diese Sichtweil’
se verkennt jedoch, dass es im Hinblick auf die rechtliche Beurteilung vollkommen unerheblich
ist, ob die Vermittlung der Telefonverbindung zwischen Teilnehmern erfolgt, die nicht Mitglied
einer geschlossenen Benutzergruppe sind, oder einem Mitglied einer geschlossenen Benut(!
zergruppe und einem Dritten. In beiden Fallen erfolgt insoweit namlich der Transport und die
Vermittlung von Sprache zwischen Endeinrichtungen des 6ffentlichen vermittelnden Netzes
i.S.v. § 3Nr. 15 TKG.

Auch der Verweis der Betroffenen auf § 5 der damaligen TVerleihV greift vorliegend nicht. In[]
soweit ist namlich zu berucksichtigen, dass Angebote an geschlossene Benutzergruppen vor
Beginn der Liberalisierung des Sprachtelefondienstes ausschlielilich auf der Basis eigenstan(]
diger, dass heildt vom 6ffentlichen Telekommunikationsnetz unabhangiger Netzwerke betriel
ben werden mussten. Die Betreiber solcher Netze konnten Verbindungsleistungen daher auch
nur innerhalb dieses Netzwerkes erbringen. Externe Verbindungen konnten dagegen nur tber
das seinerzeit noch dem Monopol unterliegende 6ffentliche Netz der Betroffenen realisiert
werden. Die Betreiber solcher Netzwerke bezogen ihre fir die Aufienkommunikation erforderlil
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chen Verbindungsleistungen urspriinglich im Rahmen des Tarifs ,Dial Benefit CN“ der Betrof(]
fenen. Dieser Tarif unterlag insoweit als Endkundentarif der Genehmigungspflicht nach § 97
Abs. 3 TKG i.V.m. §§ 4 Abs. 1, 13 PTRegG (vgl. insoweit Genehmigungsbescheide des BMPT
Az 212-3 B 3480 vom 14.10.1996 und 212-3 A 3480 vom 23.06.1997). Spater wurde der ab’’
gehende Verkehr tber einen besonderen Netzzugang (Anschluss fir Betreiber von Corporate
Networks AfCN) an die Betroffene zum Weitertransport im 6ffentlichen Telefonnetz Gibergel’
ben. Eingehender Verkehr wurde umgekehrt am AfCN von der Betroffenen ibernommen und
an die internen Anschlisse weitergeleitet. Hintergrund hierfir war das Bestreben, den Betreil]
bern von Corporate Networks im Hinblick auf die anstehende Liberalisierung der Telekommu(’
nikationsmarkte einen gegenuber normalen Endkunden verbesserten Rechtsstatus als Netz([
betreiber (Anspruch auf besonderen Netzzugang; Erhéhung der Verhandlungsmacht etc.) einl’
zuraumen. Die eigentliche Verbindungsleistung zwischen dem Anschluss des jeweiligen CN-
Anbieters und dem Anschluss des Zielteilnehmer im 6ffentlichen Telefonnetzes wurde insoweit
auch hier ausschlief3lich von der Betroffenen selbst erbracht. Die fir diese Verbindungsleis(]
tungen erhobenen Entgelte der Betroffenen fiir die Uberlassung des besonderen Netzzugang
fur Netzwerkbetreiber von Corporate Networks unterlagen im Gbrigen auch der Genehmi(J
gungspflicht nach § 39 i.V.m. § 25 TKG.

Die damalige Situation unterscheidet sich jedoch grundlegend von der Situation nach Liberalil]
sierung des Telekommunikationsmarktes. Wahrend seinerzeit separate Netzinfrastrukturen
von Corporate-Network-Betreibern bestanden, erfolgt die Sprachvermittlung im Falle des ,TDN
Komm BW* (iber das selbe Netz, iiber das die Betroffene auch Sprachtelefondienst fir die OfC
fentlichkeit anbietet. Dies heildt mit anderen Worten, dass es sich bei dem ,TDN Komm BW*
lediglich um ein ,virtuelles Netz“ innerhalb des 6ffentlichen Telefonnetzes der Betroffen han™
delt. Dabei erfolgt der Transport und die Vermittlung von Sprache vom Teilnehmeranschluss
des Mitglieds einer geschlossenen Benutzergruppe zum Anschluss eines Dritten.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass auch in § 5 der damaligen TVerleihV grundsatzlich zwi
schen drei Fallgruppen unterschieden wurde. Danach war die Verleihung mit der Auflage ver(’
sehen, Festverbindungen untereinander und Wahlverbindungen zusammenzuschalten, sofern
dies zur Herstellung von Sprachkommunikation zwischen Teilnehmern der geschlossenen Bel
nutzergruppe, zwischen Teilnehmer der geschlossenen Benutzergruppe und beliebigen andel’
ren (Offentlichkeit) oder zwischen der Offentlichkeit und den Teilnehmern der geschlossenen
Benutzergruppe erfolgt. Hieraus folgt, dass die Aulienkommunikation per se als Sprachtelel’
fondienst fir die Offentlichkeit angesehen wurde, da anderenfalls eine Differenzierung unter
ausdrucklicher Benennung des Merkmals ,Offentlichkeit“ nicht erforderlich gewesen ware. Es
ist insoweit kein Grund erkennbar, der dafiir sprechen wiirde, dass dieser Sprachverkehr fir
die Offentlichkeit nach den Bestimmungen des TKG nicht der Lizenzpflicht unterliegen sollte,
wenn der Sprachverkehr wie im vorliegenden Fall vollstandig auf der Basis der Netzstrukturen
der 6ffentlichen Telefonnetzes erbracht wird.

Die hier vertretene Auslegung des Begriffs ,Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen
fur die Offentlichkeit steht im Ubrigen auch nicht in Widerspruch zur Sprachpraxis des Verwal(
tungsgerichts Koéln. Dieses hatte in seinem Urteil vom 20.04.2000 (Az. 1 K 7607) zutreffend
festgestellt, dass es sich bei Verbindungsleistungen fir AfCN nicht um Sprachvermittlung fir
die Offentlichkeit, sondern um Leistungen gegeniiber den Corporate-Netzwerk-Betreibern
handelt. Insoweit hat das Verwaltungsgericht lediglich dem von den CN-Anbietern zwischenll
zeitlich erlangten Netzbetreiberstatus Rechnung getragen. Es hat insoweit aber auch festgel
stellt, dass hierfur erhobene Entgelte als Entgelte fir Verbindungsleistungen Utber einen bel
sonderen Netzzugang flir AfCN selbstverstandlich nach §§ 39, 25 Abs. 1 TKG genehmigungs(
bedirftig sind.
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Die von der Betroffenen vertretene Auffassung hatte dagegen zur Folge, dass Entgelte fur
Verbindungsleistungen von und zu Teilnehmern der geschlossenen Benutzergruppe keiner
Genehmigungspflicht mehr unterlagen, sofern ein Angebot flr eine geschlossene Nutzergrupl
pe als ,virtuelles Netzwerk®, das heil3t ausschliel3lich auf der Basis der Netzstrukturen des 6f[]
fentlichen Telefonnetzes realisiert wird. Hieraus ergabe sich angesichts des Tatsache, dass
insbesondere gréfkere Unternehmen und staatliche Einrichtungen als Adressatenkreis fir ent(]
sprechende Angebote in Betracht kommen, ein erhebliches Missbrauchspotential zulasten der
neuen Wettbewerber.

b) Marktbeherrschende Stellung

Die Antragstellerin hat insoweit vorgetragen, dass sie im Hinblick auf Angebote fur geschlos(]
sene Benutzergruppen Uber keine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 19 GWB ver!]
fugt.

Wie sich aus den oben dargelegten Grinden ergibt, werden vom Begriff ,Angebot fir eine gel’
schlossene Benutzergruppe® lediglich die Verbindungsleistungen zwischen Teilnehmern der
jeweiligen geschlossene Benutzergruppe erfasst. Ob die Antragstellerin insoweit marktbeherr(’
schend ist, kann im vorliegenden Verfahren dahinstehen, da diese Verbindungsleistungen jel’
denfalls keinen Sprachtelefondienst fiir die Offentlichkeit darstellen. Sofern Anhaltspunkte dal’
fur vorliegen, dass die Betroffene eine moglicher Weise bestehende marktbeherrschende Stel(
lung missbrauchlich ausnutzt, misste dartiber gegebenenfalls im Rahmen eines Verfahrens
zur nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 30 Abs. 2i.V.m. § 25 Abs. 2 TKG entschieden
werden.

Sofern die Betroffene dartber hinaus den jeweiligen Teilnehmern von geschlossenen Benut(’
zergruppen Sprachtelefondienst im Rahmen der Lizenzklasse 4 nach § 6 TKG anbietet, ver(]
fugt sie insoweit auch Uber marktbeherrschende Stellungen. Dabei konnte auf die Entscheil’
dung der Frage, ob innerhalb des Sprachtelefondienstmarktes weitere eigenstandige sachlich
relevante Teilmarkte bestehen konnen, im vorliegenden Fall verzichtet werden. Denn auch bei
der Annahme von Endkundenmarkten und Diensteanbieterméarkten fur Ortsverbindungen mit
oder ohne Teilnehmeranschlisse und/oder Fern- und Auslandsverbindungen — mit Ausnahme
der Sprachtelefondienstverbindungen von Deutschland in die Turkei — verfigt die Antrag’
stellerin auch auf diesen einzeln betrachtet Uber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB.

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass Entgelte und entgeltrelevante Bestandteile
der allgemeinen Geschaftsbedingungen fur den Transport und die Vermittlung von Sprache zwi(’
schen Teilnehmern einer Geschlossenen Benutzergruppe und Dritten gemaf § 25 Abs. 1 TKG der
Genehmigungspflicht unterliegen.

3. Nebenbestimmungen

Die mit der Feststellungsentscheidung unter Ziffer 3 und 4 festgelegten Auflagen beruhen
auf § 36 Abs. 2 Nr. 4 VWVfG i.V.m. § 29 TKG.

Die der Beschlusskammer im Hinblick auf den ,TDN Komm BW?*, aber auch im Hinblick auf
andere Angebote flir geschlossene Benutzergruppen (z.B. ,Best Price®) vorliegenden Un(J
terlagen deuten darauf hin, dass die Betroffene gegeniber Teilnehmern von geschlossel



-18 [

nen Benutzergruppen nicht genehmigte Entgelte zur Anwendung bringt. Danach bestinde
gemal § 29 Abs. 2 S. 2 TKG grundséatzlich die Mdglichkeit, die Durchfuhrung dieser
Rechtsgeschéafte zu untersagen. Angesichts des Umstandes, dass die Auslegung des
Merkmals ,,Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen® aufgrund der fehlenden Le(]
galdefinition im TKG zweifelsohne mit gewissen Schwierigkeiten verbunden ist, halt es die
Beschlusskammer unter dem Aspekt der VerhaltnismaRigkeit fur ausreichend, wenn die
Betroffene die von ihr geschlossenen Vereinbarungen mit Mitgliedern geschlossener Bel
nutzergruppen unverziglich anpasst und im Hinblick auf die AuRenkommunikation aus(’
schlief3lich genehmigte Entgelte verlangt. Die Beschlusskammer wird die Voraussetzungen
fur das Vorliegen einer geschlossenen Benutzergruppe sowie die erforderliche Anpassung
der Entgelte einzelfallbezogen Uberprufen. Sollte sich anlasslich dieser Prufungen ergeben,
dass die Betroffene die Auflage nicht unverziglich umsetzen sollte, behalt sich die Bel
schlusskammer eine Untersagung entsprechender Rechtsgeschafte ausdricklich vor.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem Verwal(
tungsgericht in Kéin, Appellhofplatz, 50667 Kdln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkunds(
beamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Beklagten und
den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten.
Die zur Begrundung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

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

Falls die Frist durch das Verschulden eines von Ihnen Bevollmachtigten versaumt werden sollte,
wurde dessen Verschulden Ihnen zugerechnet.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (§ 80 Abs.2 TKG).

Kuhrmeyer Busch Béhm
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