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# _ Regulierungsbehdrde fir
Telekammundkation und Post

- Beschlusskammer 2 -

Az.: BK2¢c 01/012

Beschluss

(geschwarzte Fassung)

In dem Verwaltungsverfahren

wegen des Antrags auf Genehmigung der Entgelte flr das Optionsangebot ,AktivPlus xxI* im
Sprachtelefondienst

der Deutschen Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, vertreten durch den Vor-
stand,

- Antragstellerin -
- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalte Redecker, Seliner, Dahs, und Widmaier, Mozartstra-
ke 4-10, 53115 Bonn,
Beigeladere:

1. Arcor AG & Co, vertreten durch die Arcor Verwaltungs-AG, diese vertreten durch den Vorstand,
Kélner Stralle 3a, 65760 Eschbom,

- Beigeladene 1 -
- Verfahrensbevollméchtigte: Frau Angela Stein (Arcor),

2. Talkline GmbH & Co KG, vertreten durch die Talkline Verwaltungs-GmbH, diese vertreten durch
die Geschéftsfiihrung, Talklineplatz 1, 25388 ElImshom,

- Beigeladene 2 -
Verfahrensbevollmachtigter: Malte Piekarowitz (Talkline)

3. Tele2 Telecommunications Services GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung, In der Stee-
le 39a, 40599 Dusseldorf,

- Beigeladene 3 -

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwélte Velten, Franz, Jakoby, KaistralRe 20, 40221 Dissel-
dorf,
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4. BT Ignite GmbH & Co., vertreten durch die Geschéftsfuhrung, Elsenheimerstralie 11, 80687
Munchen,

- Beigeladene 4 -
- Verfahrensbevollméchtigter: Herr Felix Miller (BT Ignite),

5. HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co. KG, vertreten durch die Geschéftsfiihrung, Ham-
merbrookstraf’e 63, 20097 Hamburg,

- Beigeladene 5 -
- Verfahrensbevoliméchtigte: Frau Malek-Kremer (HanseNet)

6. Bundesverband der regionalen und lokalen Telekommunikationsgesellschaften e.V., vertreten
durch die Geschéftsfuhrung, Kénigswinterer Stralle 310, 53227 Bonn,

- Beigeladene 6 -
- Verfahrensbevollmachtigter: Herr Rainer Liddemann (Breko)

7. COLT TELECOM GmbH, vertreten durch die Geschéftsfiihrung, Bleichstralle 52, 60313 Frank-
furt/Main,

- Beigeladene 7 -
- Verfahrensbevollmachtigte: Frau Uta Gottschalk (Colt),

8. NEFkom Telekommunikation GmbH & Co KG, vertreten durch die Geschéftsfiihrung, Spittler-
torgraben 13, 90429 Nlrnberg,

- Beigeladene 8 -

- Verfahrensbevollmachtigte: Frau Frauke Kolbe (NEFkom),

hat die Beschlusskammer 2 der Regulierungsbehdérde fiir Telekommunikation und Post durch
den Vorsitzenden Dipl.-Ing. Bernhard Kuhmeyer,

den Beisitzer Rainer Busch und

den Beisitzer Gerhard B6hm

aufgrund der éffentlichen miindlichen Verhandlung vom 31.08.2001

am 20.09.2001 beschlossen:

1. Die Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
des Optionsangebotes ,AktivPlus xxI* gemaf} der als Anlage 1 zum Entgeltgenehmigungs-



antrag beigefiigten AGB ,AktivPlus xxI“ und Preisliste ,AktivPlus x{* (nicht unterstrichene
Positionen) werden Uber den 31.10.2001 hinaus genehmigt.

2. Die Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
des Optionsangebotes ,AktivPlus xxI* fir die Bereitstellung und Uberassung des Options-
angebotes am analogen Teilnehmeranschluss entsprechend der als Anlage 1 zum Ent-
geltgenehmigungsantrag beigefiigten AGB ,AktivPlus xxI“ sowie der in der Preisliste ,Ak-
tivPlus xxd“ (Leistungsumfang) aufgefihrten Preispostionen 12 und 2.2 werden genehmigt.
Danach betragt das Entgelt flr die Bereitstellung des Optionsangebots ,AktivPlus xxI* fur
Kunden mit analogem Teilnehmeranschiuss 16,84 DM (8,61 €) o. MWSt und das Entgelt
fur die Uberassung des Optionsangebots ,AktivPlus xxI* fir Kunden mit analogem Teil-
nehmeranschluss monatlich 16,84 DM (8,61 €) o. MWSt.

3. Die Entgelte fur Verbindungen in die Russische Féderation, die Ukraine, nach Weil3russ-
land und nach Kasachstan geméaf} der dem Entgeltgenehmigungsantrag beigefligten Preis-
liste ,AktivPlus xx“ ab dem 01.10.2001 werden genehmigt.

4. Die Genehmigung erfolgt mit der Mallgabe, dass die Antragstellerin in ihren Allgemeinen
Geschéftsbedingungen die Mdglichkeit, sich wahrend der Vertragsdauer auf einen anderen
Verbindungsnetzbetreiber dauerhaft voreinstellen zu lassen, zukinftig nicht mehr aus-
schliefien darf.

5. Die Abweichung von der gemal § 29 Abs. 1 Satz 1 TKV vorgeschriebenen Veréffentli-
chungsfrist von einem Monat vor dem Inkrafttreten der Entgelte wird genehmigt.

Die unter 1. — 5. erteilte Genehmigung wird mit folgenden Nebenbestinmungen versehen:
a) Die Genehmigung wird bis zum 30.06.2002 befristet.

b) Der Antragstellerin wird hinsichtlich der Genehmigung zu Ziffer 1. und 2. aufgege-
ben, im Abstand von jeweils einem Monat gegenlber der Regulierungsbehdrde G-
ber die Entwicklung der Kundenzahlen sowie des tatsachlichen Nutzungsverhaltens
Bericht zu erstatten.

Grinde:

Mit Beschluss BK2c 01/001 vom 02.04.2001 hat die Regulierungsbehérde flur Telekommunikation
und Post die Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Aligemeinen Geschéftsbedingungen
fur das Optionsangebot ,AktivPlus” der Antragstellerin genehmigt. Die Genehmigung wurde bis

zum 31.10.2001 befristet. Dabei wurde der Antragstellerin aufgegeben, im Abstand von jeweils ei-



nem Monat Uber die Entwicklung der Kundenzahlen sowie des tatsachlichen Kundenverhaltens
Bericht zu erstatten. Ferner wurde der Antragstellerin aufgegeben, auch fiir Analog-Anschluss-
Kunden ein aquivalentes Angebot zu gestalten und bis spatestens zum 10.08.2001 einen diesbe-
zuglichen Entgeltgenehmigungsantrag zu stellen.

Mit Schreiben vom 20.07.2001 hat die Antragstellerin nunmehr beantragt,

1. gemaR § 27 Abs. 1 Nr. 1 TKG die Genehmigung der Entgelte und entgeltrelevanten Be-
standteile der Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Optionstarifs ,Aktiv Plus xxI" ge-
maR der als Anlage 1 beigefugten AGB ,Aktiv Plus xxI und Preisliste ,Aktiv Plus xxI* ab
dem 01.11.2001 zu verangern,

2. gemal § 27 Abs. 1 Nr. 1 TKG die Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen des Optionsangebotes ,Aktiv Plus xxI* fir die Bereit-
stellung und Ubertassung des Optionsangebotes am analogen Teilnehmeranschluss
entsprechend der als Anlage 1 beigefligten AGB sowie der in der Preisliste unter 2 (Leis-
tungsumfang) aufgefiihrten Preispositionen 12 und 2.2 ab dem 01.10.2001 zu genehmi-
gen.

Fir den Fall, dass die Beschlusskammer entgegen der Rechtsauffassung der Antragstellerin von
dem Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung der Antragstellerin fir Angebote von Sprach-
telefondienstverbindungen in die Russische Féderation, die Ukraine, nach Weilrussland und nach
Kasachstan ausgeht, hat diese vorsorglich und zur Wahrung ihrer interessen und unter Aufrecht-
erhaltung ihrer abweichenden Rechtsauffassung beantragt,

3. gemalR § 27 Abs. 1 Nr. 1 TKG die Entgelte fiir Verbindungen in die Russische Féderati-
on, die Ukraine, nach WeilRrussland und Kasachstan gemaR der beigefiigten Preisliste
LAktivPlus xx* ab dem 01.10.2001 zu genehmigen.

Fir den Fall, dass eine endgiiltige Entscheidung (iber diese Antrage nicht rechtzeitig zur Wahrung
des geplanten Einfuhrungstermins am 01.10.2001 erfolgen kann und keine endgtiltige Entschei-
dung ergeht hat die Antragstellerin beantragt,

4. die in den Antragen zu 2. und 3. genannten Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Optionsangebofes ,AktivPlus xxI“ ab dem -
01.10.2001 vorlaufig zu genehmigen sowie

5. die Verdffentlichungsfrist gem. § 29 Abs. 1 S. 4 TKV zu verkirzen.

Die beantragte EntgeltmalRnahme wurde am 08.08.2001 im Amtsblatt Nr. 15/2001 der Regulie-
rungsbehodrde fur Telekommunikation und Post als Mitteilung Nr. 442/2001 veroffentlicht.

Zur Begrindung ihres Antrag hat die Antragstellerin im wesentlichen folgende Ausfiihrungen ge-
macht.

A) Genehmigungsfahigkeit der Verldangerung der derzeit geltenden Entgelte und entgeltrelevan-
ten Bestandteile des Optionsangebots ,AktivPlus xxI*:



Das Optionsangebot ,AktivPlus xxI* bewirke bei den Kunden, die fir dieses optierten, eine
Senkung des Entgelts fir Sprachtelefondienstleistungen gegeniiber den genehmigten Stan-
dardtarifen. Ein Preishéhenmissbrach im Sinne des § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG komme daher nicht
in Betracht.

Es liege auch kein Versto3 gegen das Abschlagsverbot gemaf} § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG vor. Der
Beschlusskammer sei aufgrund der monatlichen Berichterstattung das Nutzungsverhalten der
»XxI*-Kunden bekannt. Unter Zugrundelegung des von der Beschlusskammer verwandten Kri-
teriums ,|C+25%" zeige sich, dass das Angebot deutlich kostendeckend sei. Insbesondere
seien die nutzungsunabhangig tarifierten Verbindungsleistungen von der erhobenen Monats-
pauschale abgedeckt.

Soweit die Beschlusskammer wegen méglicher Diskriminierungen Bedenken gegen das An-
gebot gehabt hatte, werde diesem Vorwurf mit der Erweiterung des Angebotes auf Kunden mit
analogen Anschlissen Rechnunggetragen.

Genehmigungsfahigkeit des Entgeltes fir ,AktivPlus xxI* am analogen Anschluss:

Das beantragte Entgelt fir die Uberlassung des Optionsangebotes ,AktivPlus“ am analogen
Anschluss in Héhe von 9,99 € brutto sei genehmigungsfahig.

Auch hier komme ein Verstoft gegen § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG nicht in Betracht.

Das Entgelt enthalte auch keine wettbewerbsbeeintrchtigenden Abschlage i.S.v. § 24 Abs. 2
Nr. 2 TKG. Der beantragte Preis decke nach Einschatzung der Antragstellerin die durch die zu
erwartende durchschnittliche Nutzung des Angebotes durch Kunden mit analogen Telefonan-
schlissen entstehenden Kosten. Alle Erfahrungen aus der Vergangenheit zeigten, dass ISDN-
Kunden im Durchschnitt ein anderes Nutzungsverhalten an den Tag legten als Nutzer analoger
Telefonanschlisse. ISDN-Kunden zeigten sich vor allem offener gegenliber neuen innovativen
Produkten und Preismodellen. Sie seien deshalb vergleichsweise haufig bereit, solche Ange-
bote auszuprobieren, ohne im Vorfeld den wirtschaftlichen Nutzen bis ins Detail untersucht zu
haben. Demgegeniber seien die Nutzer analoger Anschliisse mit hoher Nachfrage preissensi-
bel und gerade gegeniiber neuen Angeboten eher zurlickhaltend eingestellt. Sofern sie sich
mit neuen Produkten beschéftigten, wiirden sie sehr genau verifizieren, welchen —insbesonde-
re wirtschaftlichen Nutzen - sie hiervon hatten. Es misse davon ausgegangen werden, dass
das analoge ,AktivPlus“-Angebot fast ausschliefllich von Kunden genutzt werde, die hiervon
nennenswerte Kostenvorteile hatten. Es sei daher zu erwarten, dass das analoge Angebot
vorwiegend durch sogenannte ,heavy-user‘ genutzt werden wird. Die durchschnittliche Nut-
zung des Angebots am analogen Anschluss werde voraussichtlich tber dem der ISDN-Kunden
liegen. Um den gesetzlichen Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG zu gentigen sowie un-
ter Berticksichtigung einer ,soften” Rebalancing-Strategie der Antragstellerin sei es erforder-
lich, mit einem Grundentgelt an den Markt zu gehen, das eine Kostenunterdeckung des Pro-
duktes sicher ausschliefe.

Das beantragte Entgelt fiir ,AktivPlus xxI* am analogen Anschluss verstof’e auch nicht gegen
das Diskriminierungsverbot des § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG. Jedem Kunden stehe es grundsétzlich
offen, sich - abhangig von seinen Praferenzschwerpunkten - fur die eine oder andere der im
Angebot enthaltenen Preisvarianten zu entscheiden. Aufgrund des zu erwartenden unter-
schiedlichen Nutzungsverhaltens sei eine unterschiedliche Preisgestaltung vorliegend dartuber
hinaus auch sachlich gerechtfertigt.



C)

Die erstmalige Einflhrung eines Bereitstellungsentgelts fir ,AktivPlus” am analogen Anschluss
begriindet die Antragstellerin mit der unterschiedlichen Kostensituation des ISDN- und des a-
nalogen Teilnehmeranschlusses. Diese mache es notwendig, dass wirtschaftliche Risiko, das
mit einem schnellen Wechsel des Kunden auf andere Angebote verbunden sei, hinsichtlich
des analogen Anschlusses starker zu begrenzen.

Zudem zeige eine Gesamtbetrachtung der Kostensituation der Bereitstellung der verschiede-
nen Anschlisse mit dem Optionsangebot, dass die Kunden analoger Anschliisse hinsichtich
der Bereitstellung insgesamt nicht mehr zahlen miissten, als Kunden, die sich fir einen ISDN-
Anschluss entscheiden wirden.

Genehmigungspflichtigkeit und —fahigkeit der Entgelte fir Verbindungen in die Russische F6-
deration, Ukraine, nach Weif3russland und nach Kasachstan:

Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass sie hinsichfich der Angebote von Sprachtelefondienst-
verbindungen im die Russische Fdderation, die Ukraine, nach Weifrussland und nach Ka-
sachstan Uber keine marktbeherrschende Stellung mehr verflige und die Entgelte fir diese
Verbindungen daher nicht mehr der Genehmigungspflicht unterdgen. Zur Begriindung ver-
weist sie diesbeziglich auf ihre Ausfihrungen in dem zeitgleich gestellten Entgeltgenehmi-
gungsantrag bezuglich des Optionsangebots ,AktivPlus* (Az. BK2¢c 01/013).

Auch hinsichtlich derEntgelte in die 0.g. GUS-Staaten sei das Vorliegen unzulassiger Auf-
schlage auszuschlief’en, da sie unter den genehmigten Standardtarifen I&gen. Die Entgelte
enthielten auch keine unzulassigen Abschiage i.S.d. § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Auf dem Vorleis-
tungsmarkt verfige die Antragstellerin nach den Feststellungen der Regulierungsbehérde tber
keine marktbeherrschende Stellung mehr, so dass einem Vergleich mit dem Vorprodukt O.1
der Antragstellerin nur eine sehr geringe Aussagekraft zukomme. Dagegen zeige der Ver-
gleich der beantragten Entgelte mit denjenigen der Wettbewerber, dass die Preise der Antrag-
stellerin vorwiegend bereits seit langerer Zeit Uber den Wettbewerberpreisen lagen. Da nicht
davon ausgegangen werden kdnne, dass es sich hierbei samtlich um kostenunterdeckende
Angebote handele, sei bereits dies ein Indiz dafir, dass auch die Entgelte der Antragstellerin
keine Abschlége enthielten.

Darliber hinaus seien bei der Frage nach der zulassigen Preisuntergrenze die Preise auf dem
Vorleistungsmarkt zu beriicksichtigen. Die Héhe der Kosten, zu dem auf Basis dieser Vorleis-
tungsangebote entsprechende Endkundenangebote effizient bereitgestelit werden kénnten,
werde von den beanfragten Entgelten nicht unterschritten. Aufgrund der Tatsache, dass auf
der Grundlage der Angebote auf dem Vorleistungsmarkt, die allen Anbietern zuganglich seien,
Wettbewerber zu vergleichbaren Angeboten in der Lage seien, lage jedenfalls keine Wettbe-
werbsbeeintréchtigung vor.

Die Beigeladenen 1, 2, 3 und 6 haben im Wesentlichen - in der 6ffentlichen mindlichen Verhand-
lung vom 23.08.2001 oder schriftlich - wie folgt Stellung genommen.

A)

Verstold gegen § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG:

Nach Auffassung der Beigeladenen 1 und 6 verstoflen die beantragten Entgelte gegen das
Abschlagsverbot gemal § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Die Beigeladene 1 hat diesbeziglich ausge-
fuhrt, dass insbesondere der in dem Angebot enthaltenen Sonntags-Flatrate hohes wettbe-



B)

C)

werbsbehindemdes Potential zukomme. Ihrer Auffassung nach misse diese Flatrate aus dem
Mehrpreis von ,AktivPlus xxI“ gegeniber den Angeboten ,AktivPlus” bzw. ,T-ISDN 300" be-
rechnet werden. Eigene Erfahrungen mit dem Tarif ,Happy Sunday” zeigten, dass unter
Zugrundelegung eines Entgelts in Hohe von 5,00 DM (brutto) die Nutzung der Flatrate weit G-
ber den finanzierbaren Minuten liege. Deshalb sei davon auszugehen, dass die Preisunter-
grenze durch die beantragten Entgelte deutlich durchbrochen und aus diesem Grund die Ge-
nehmigung zu versagen sei.

Verstold gegen § 43 Abs. 6 TKG

Nach Auffassung der Beigeladenen 1 verstofRe die Antragstellerin mit der in Ziffer 2.1 Satz 2
der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ,AktivPlus xxI* enthaltenen Regelung, nach der Kun-
den, die sich fiir das Angebot ,AktivPlus xxI* entscheiden, untersagt wird, sich fir Ferngespra-
che auf einen anderen Fernverbindungsnetzbetreiber dauerhaft voreinstellen zu lassen, gegen
die sich aus § 43 Abs. 6 TKG ergebene Verpflichtung zur Sicherstellung der freien Verbin-
dungsnetzbetreiberauswahl. Es kénne dabei dahinstehen, ob ein vertraglicher Ausschluss der
Preselection-Mdglichkeit grundsatzlich ganz oder teilweise méglich ist oder ob es sich bei § 43
Abs. 6 TKG insgesamt um eine privatautonom abdingbare Nomm handele. Jedenfalls sei § 43
Abs. 6 TKG nach Sinn und Zweck des TKG nicht durch einen marktbeherrschenden Teilneh-
mernetzbetreiber abdingbar, so dass die Antragstellerin ein solches Verbot nicht wirksam ver-
einbaren dirfe.

Verstold gegen § 9 AGB

Der Ausschluss der Preselection-Mogdlichkeit verstole ferner gegen die Regelung des § 9 Abs.
1 AGB.

Das Preselection-Verbot verstofle ferner gegen § 9 Abs. 1 AGBG, so dass der Entgeltantrag
auch deshalb abaulehnen sei. Nach § 9 Abs. 1 AGBG sei eine Bestimmung in AGB unwirk-
sam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteilige. Nach § 9 Abs. 2 werde eine unangemessene Be-
nachteiligung im Zweifel angenommen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Gedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren sei.

Eine mit den wesentlichen Grundgedanken nicht zu vereinbarende Abweichung liege vor,
wenn die AGB-Regelung die gesetzliche Bewertung und Gewichtung der geschitzten Inte-
ressen in nicht unerheblicher Weise missachte. Dies sei hier zu bejahen, weil durch das Prese-
lection-Verbot Marktmacht aus dem eigenstandigen und faktisch monopolartigen Teil-
nehmeranschlussmarkt auf den wettbewerbsintensiveren Verbindungsmarkt verlagert werde
und hierdurch sowohl die Verbindungsnetzbetreiber in ihrer Wettbewerbsfahigkeit unbillig be-
hindert, als auch die Kunden in ihrer freien Auswahlméglichkeit gemaR § 43 Abs. 6 TKG ein-
geschrankt wirden.

Zudem stelle die Klausel einen VerstoR gegen das Transparenzgebot dar. Auch dies flihre zu
einer Ungiiltigkeit der Klausel nach § 9 AGBG. Nach dem Transparenzgebot sei der Ver-
wender verpflichtet, seine Allgemeinen Geschéftsbedingungen so zu gestalten, dass der
rechtsunkundige Durchschnittsbirger in der Lage ist, die ihn benachteiligende Wirkung einer
Klausel zu erkennen. Maf’gebend seien dabei die Verstandnismdglichkeiten des typischer-
weise bei Vertragen der geregelten Art zu erwartenden Durchschnittskunden (so BGHZ 106,



42, 49).

Aus der von der Antragstellerin verwendeten Formulierung gehe gerade fir den Laien nicht
eindeutig hervor, dass eine Preselection auf einen anderen Wettbewerber nicht méglich sei.
Somit sei die Klausel missverstandlich. Sie stelle daher auch wegen des daraus folgenden
Verstolles gegen das Transparenzgebot eine unverhaltnismafige Benachteiligung im Sinne
von § 9 AGBG dar.

Verstold gegen § 3 TKV:

Nach Auffassung der Beigeladenen 1 und 3 versté3t der Ausschluss der Preselection-
Maoglichkeit daruber hinaus gegen § 3 TKV. § 3 TKV solle gewéahrleisten, dass das marktbe-
herrschende Untemehmen nicht durch Bilindelungen und Pauschalangebote dem Kunden un-
erwiinschte Leistungen mit den nachgefragten Leistungen aufdrange. Eine solche unzuldssige
Biindelung liege vor, wenn Leistungen nur zusammen angeboten werden, die sachlich gegen-
einander abgegrenzt werden kénnen und auch allgemein getrennt auf dem Markt nachgefragt
werden. Bei dem Optionstarif ,AktivPlus xxI“ wiirden die enthaltenen Angebote fiir Ortsgespra-
che und Interneteinwahl durch das Preselection-Verbot zwingend mit denjenigen Angeboten
geblndelt, die auf der Verbindungsnetzbetreiber-Ebene erbracht werden. Wie aber zum einen
die Existenz eines Marktes flr Verbindungsnetzbetreiber-Produkte zeige, gebe es eine ab-
grenzbare Nachfrage sowie ein sachlich trennbares Angebot von Verbindungsnetzbetreiber-
Leistungen. Zudem sei eine solche Trennbarkeit durch die Regelung des § 43 Abs. 6 TKG
ausdriicklich gesetzlich normiert.

Die von der Antragstellerin im Angebot , XXL" vorgesehenen Leistungen auf dem Verbin-
dungsnetzbetreiber-Markt seien daher in unzulassiger Weise mit den Teilnehmernetzbetreiber-
Leistungen des ISDN-Anschlusses gebindelt.

Verstoll gegen § 19 GWB und Art 82 EGV:

Nach Auffassung der Beigeladenen 1 und 3 ist der Ausschluss der Preselection-Méglichkeit
auch nicht mit dem in § 19 GWB Missbrauchverbot vereinbar.

Die Beigelade 1 hatdiesbeziglich ausgeflihrt, dass die Médichkeit der Wettbewerber der An-
tragstellerin, Kunden im Wege der dauerhaften Voreinstellung an sich zu binden, ein wesentli-
ches Mittel zur Herstellung von Wettbewerb darstelle. Genau diese Mdglichkeit werde durch
das Preselection-Verbot jedoch eingeschrankt. Bereits hierin liege eine wesentliche Beein-
trachtigung des Wettbewerbs.

Dartiber hinaus stelle das Preselection-Verbot jedoch eine unzuldssige Koppelung dar. Solche
unzulassigen Koppelungsgeschafte stellten eine anerkannte Fallgruppe des Behinde-
rungsmissbrauchs dar. Eine solche unzuldssige Koppelung liege vor, wenn ein Anbieter eine
Leistung nur unter der Bedingung erbringe, dass der Kunde zugleich weitere Leistungen von
demselben Anbieter abnehme. Die Leistungen des Optionstarifs ,AktivPlus xxI“ werden jedoch
unter der Bedingung erbracht, dass der Kunde zugleich samtliche Verbindungsnetzbetreiber-
Leistungen ausschlielich Gber die Antragstellerin beziehe. Zwar bleibe dem Kunden die Mog-
lichkeit, andere Verbindungsnetzbetreiber Gber das Call-by-Call-Verfahren auszuwéhlen, je-
doch sei hierin keine ausreichende Kompensation der PreselectionMdglichkeit zu sehen.

So zeige die allgemeine Marktentwicklung einen Trend, der sich vom Call-by-Call abwende.



Dies resultiere zum einen aus dem Interesse der Anbieter, die Kunden dauerthaft an sich zu
binden und zum anderen aus dem Umstand, dass die anféngliche Bereitschaft der Kunden,
durch groRen Aufwand die jeweils billigsten Call-by-Call-Anbieter zu emnitteln, nunmehr dem
Bedurfnis weiche, bequemerweise einen Anbieter auszuwahlen, der jedenfalls im Durchschnitt
ein dem Kunden glinstiges Angebot offeriere.

Die ab Mitte des Jahres erheblich ansteigenden Kosten fiir die Abrechnung von Call-by-Call-
Produkten und die bereits heute erkennbaren Auswirkungen auf die Endkundenpreise mach-
ten die fallweise Auswahl fiir die Kunden zusatzlich unattraktiver. Somit erfiille die Méglichkeit
im Optionstarif der Antragstellerin andere Verbindungsnetzbetreiber tiber Call-by-Call auszu-
waéhlen, nicht die Anforderungen, die an eine wirksame ,Entkoppelung"” zu stellen wéren.

Eine sachliche Rechffertigung bestehe fiir die Koppelung nicht. Wie bereits dargestellt, kénn-
ten sowohl von den technischen Gegebenheiten als auch von der Marktsituation her die ge-
koppelten Produkte ohne weiteres getrennt voneinander angeboten werden. Zudem ist eine
sachliche Rechtfertigung bereits wegen des Verstolles gegen § 3 TKV ausgeschlossen.

Die Koppelung wirke sich, wie bereits ausgeflihrt, auch wettbewerbshindemd aus.

Das zu § 19 Abs. 1 GWB Ausgefiihrte gelte in gleichem MaRe fUr Art. 82 Abs. 2 lit. d) EGV.
Auch hier sei ein Koppelungsverbot ausdriicklich vorgesehen. Die Regelung des Art. 82 Abs. 2
lit. d) EGV folge den selben Mallstédben wie die Regelung zum Koppelungsveribot nach § 19
Abs. 1 GWB, weswegen auf die oben gemachten Ausflihrungen verwiesen werde.

Nach Ansicht der Beigeladenen 3 efflillt der Ausschluss der Preselection-Mdglichkeit den Tat-
bestand des Behinderungsmissbrauch i.S.v. § 19 GWB. In der Sache handele essich um eine
Koppelungspraktik, mit der die Antragstellerin ihre marktbeherrschende Stellung im Ortsbe-
reich missbrauchlich auf dem Markt fir Fernverbindungen ausnutze. Die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen fiir den Tarif enthielten die Einschrankung, dass die besonderen Verbin-
dungspreise im Angebot ,AktivPlus xxI* mit Preselection auf die Antragstellerin gekoppelt sei.

Eine sachliche Rechffertigung fir diese Koppelung sei nicht erkennbar. Der Umstand, dass bei
dem Angebot ,AktivPlus” eine vergleichbare Regelung fehle, zeige dass die Antragstellerin
willkirlich, weil ohne sachlichen Bezug zu den mit einem Sondertarif Leistungen, einzelne Tari-
fe mit einem Ausschluss der PreselectionMdglichkeit verknipfe. Entgegen der Auffassung der
Antragstellerin werde durch die Regelung auch kein sinnvolles Kundenverhalten der Kunden
nachvollzogen. Inwieweit bestimmte Sondertarife fur einen Nutzer wirtschaftlich rentabel seien,
hénge vom individuellen Nutzungsverhalten ab. Preselection aufeinen anderen Anbieter bleibe
insbesondere dann wirtschattlich sinnvoll, wenn der Kunde in hohem Male auch wochentags
Fernverbindungen nutze. Durch die Ausgestaltung der Aligemeinen Geschéftsbedingungen
nehme die Antragstellerin dem Kunden diese Entscheidung flr oder gegen eine Beendigung
der Voreinstellung auf einen anderen Anbieter ab. Dass eine Sonntags-Flatrate auch ohne
Vereinbarung eines Preselection-Ausschlusses wirtschaft sinnvoil angeboten werden kénnte,
zeige im Ubrigen das Angebot ,Happy Sunday” der Beigeladenen 1.

Die danach sachlich nicht gerechtfertigte Kopplung von Orts- und Femverbindungen flhre zu
einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrdchtigung konkurrierender Anbieter von
Fernverbindungsdienstleistungen.

Befragungen von Kunden, die Angebote von Tele2 nicht mehr in Anspruch ndhmen, héatten
gezeigt, dass diese in einemerheblichem Mal3e zu ,AktivPlus xxI* und anderen Sondertarifen
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der Antragstellerin gewechselt seien. Danach lasse sich auch belegen, dass ein erheblicher
Anteil der zu ,AktivPlus xxI" abgewanderten Preselection-Kunden in der Folgezeit auch die
Call-by-Call-Angebote der Beigeladenen 3 nicht mehr in Anspruch genommen héatten. Es zeige
sich, dass die Beigeladene in grollem Umfange PreselectionKunden an den Tarif ,AktivPlus
xxI* verliere und hierdurch eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrdchtigung erleide. Es sei damit
feststellbar, dass der Tarif ,AktivPlus xxI* eine betrachtliche Sogwirkung ausiibe und zu einer
Kiindigung der Preselection auf die Beigeladene 3 fiihre.

Neben der Abwanderung bestehender Kunden zum Tarif ,AktivPlus” ergebe sich eine zusétzli-
che Wettbewerbsbeeintrdchtigung durch das Kundenpotential, das der Beigeladenen durch
den Tarif verloren gehe. Es sei wahrscheinlich, dass die Auswirkungen auf mégliche Preselec-
tion-Kunden der Beigeladenen 3 noch wesentlich ausgepragter seien. Anhaltspunkte dafir er-
gaben sich aus Preselection-Auftragen, die von Kunden der Beigeladenen 3 eingereicht wiir-
den, die jedoch aufgrund eines bestehenden Vertrages ber ,AktivPlus xxI* durch die Antrag-
stellerin zuriickgewiesen wirden.

Zu Unrecht berufe sich die Antragstellerin zur Rechtfertigung des Preselection-Ausschlusses
auf den Beschluss 1L 298/01 des Verwaltungsgerichts KéIn. Aus diesem Beschluss ergebe
sich im Gegenteil, dass bei den beschiiebenen Marktverhaltnissen ein Behinderungsmiss-
brauch anzunehmen sei. Die Kammer habe in dem genannten Beschluss einen Behinde-
rungsmissbrauch nicht festgestellt, da die dortige Antragstellerin zu den mafRgeblichen Markt-
verhéltnissen und zu ,einer darauf fulenden Prognose denkbarer Kundenwanderungen® nichts
vorgetragen habe. Umgekehrt folge hieraus, dass bei — wie hier — einzeln belegten Marktver-
héaltnissen und insbesonder Nachweisen von Kundenwanderungen auch das Verwaltungsge-
richt KéIn von einem Behinderungsmissbrauch durch den Preselection-Ausschluss ausgehen
wirde.

Der Ausschiuss der Preselection-Moglichkeit stelle zudem einen Konditionenmissbrauch im
Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB dar. Bei wirksamem Wettbewerb kénnte die Antragstellerin
diese Kopplung von Orts- und Femverbindungen nicht durchsetzen. Sie wirde in diesem Fall
den Tarif ,AktivPlus xxI* vielmehr mit und ohne Voreinstellung auf sich selbst anbieten.

Fehlendes Entgelt fir Anderung der dauerhaften Voreinstellung auf die Antragstellerin.

Seitens der Beigeladenen 2 wurde die Auffassung vertreten, dass es sich bei dem Optionstarif
LAktivPlus xx“ um ein ,Preselection-Angebot” der Antragstellerin handele. Dieses zeige sich
darin, dass das Angebot nur flr solche ISDN- und Analoganschlisse (iberlassen werde, bei
denen eine dauethafte Voreinstellung als Verbindungsnetzbetreiber auf die Antragstellerin
selbst erfolgt sei. Insoweit sei bedenklich, dass das Angebot fiir den Fall, dass der Kunde auf
einen altemativen Verbindungsnetzbetreiber eingestellt ist, fir die dann erforderliche Anderung
bzw. Aufhebung der Voreinstellung kein eigenstandiges Entgelt vorsehe. Dies stelle eine er-
hebliche Diskriminierung der Antragstellerin dar.

Die Antragstellerin hat sich im Rahmen der éffentlichen mindlichen Verhandlung vom 31.08.2001
insbesondere zur Frage des Preselection-Ausschlusses geduBert;

Ihrer Auffassung nach stelle die entsprechende Klausel in den Allgemeinen Geschéftbedin-

gungen keinen Verstofl gegen § 43 Abs. 6 TKG dar. Der Optionstarif ,AktivPlus xxI* stelle le-
diglich ein Angebot an den Endkunden dar. Die Méglichkeit, sich fir ein anderes Angebot ei-
nes Verbindungsnetzbetreibers zu entscheiden, werde gerade nicht eingeschrankt. Aus dem
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Umstand, dass im Angebot ,AktivPlus” eine entsprechende Klausel fehle, lasse sich nicht
schlieflen, dass der Tatbestand einer unzuldssigen Kopplung von Orts- und Femverbindungen
erfullt sei. Fur die Genehmigungsfahigkeit spiele esim Ubrigen keine Rolle, ob eventuell ein
Preselection-Entgelt fir den Wechsel des Kunden von einemanderen Anbieter zur Antragstel-
lerin zu erheben sei. Bei der dauerhaften Voreinstellung auf die Antragstelierin als Verbin-
dungsnetzbetreiber handele es sich insoweit nicht um einen Leistungsbestandteil des zur Ge-
nehmigung vorgelegten Angebots, sondern lediglich um eine Voraussetzung fur die Inan-
spruchnahme des Angebots.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte Bezug genommen.

Die Entscheidung beruht auf §§ 24, 25 Abs. 1, 27 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 TKG.
1. Formelle RechtmaRigkeit

a) Die Voraussetzungen fir ein Verfahren gemaR § 66 i. V. m. § 73 Abs. 1 Satz 1 TKG sind er-
flllt, denn es handelt sich um eine Entscheidung der Regulierungsbehérde nach den Rege-
lungen des Dritten Teils des TKG.

b) Die Entscheidung erfolgt innerhalb der Frist des § 28 Abs. 2 TKG. Die Entscheidungsfrist wur-
de mit Schreiben vom 20.08.2001 um vier Wochen verlangert. Die Entscheidungsfrist endet
somit am 28.09.2001.

¢) Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 14.09.2001 Gelegenheit zur Stellungnahme
gemal § 82 Satz 3 TKG eingerdaumt.

2. Sachentscheidungsvoraussetzungen
Die beantragte Entgeltmalinahme unteriegt der Genehmigungspflicht gemanR § 25 Abs. 1 TKG.

a) Es handelt sich insoweit um ein Optionsangebot welches Leistungselemente aus dem Bereich
des Sprachtelefondienst im Rahmen der Lizenzklasse 4 nach § 6 TKG beinhaltet und erstma-
lig am 27.04.2000 genehmigt worden ist.

b) Die Antragstellerin verfiigt im Bereich des Angebots von Sprachtelefondienst im Rahmen der
Lizenzklasse 4 nach § 6 TKG Uber marktbeherrschende Stellungen. Dabei konnte auf die Ent-
scheidung der Frage, ob innerhalb des Sprachtelefondienstmarktes weitere eigenstandige
sachlich relevante Teilmarkte bestehen kdnnen im vorliegenden Fall verzichtet werden. Denn
auch bei der Annahme von Endkundenmérkten und Diensteanbietermarkten fir Ortsverbin-
dungen mit oder ohne Teilnehmeranschlisse und/oder Fem- und Auslandsverbindungen —
gegebenenfalls mit Ausnahme der Sprachtelefondienstverbindungen von Deutschland in die
Turkei — verfligt die Antragstellerin auch auf diesen einzeln betrachtet tiber eine marktbehen-
schende Stellung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB.
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Vor dem Hintergrund der erst im Laufe des Verfahrens abgeschlossenen Diskussion zu den
Eckpunkten zur sachlichen und rdumlichen Abgrenzung von Mérkten und der Feststellung ei-
ner marktbehemrschenden Stellung lief3 sich allerdings die Frage, ob innerhalb eines Marktes
fur Auslands-Verbindungen weitere eigenstandige Markte fir Verbindungen in bestmmte Ziel-
lander bzw. Regionen abgegrenzt werden kénnen, in diesem Verfahren nicht abschlieRRend
klaren. Die Beschlusskammer beabsichtigt daher, den Vortrag der Antragstellerin, im Hinblick
auf Verbindungen in die Russische Fdderation, die Ukraine, nach Weifdrussland und nach Ka-
sachstan nicht mehr ber eine marktbeherrschende Stellung zu verfiigen, im Rahmen eines
separaten Feststellungsverfahrens zu behandeln.

3. Verfahrensart

Gemaf § 27 Abs. 1 TKG genehmigt die Regulierungsbehérde Entgelte nach § 25 Abs. 1 TKG
entweder im Einzelgenehmigungsverfahren auf der Grundlage der auf die einzelne Dienstleis-
tung entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung oder im Price-Cap-Genehmi-
gungsverfahren auf der Grundlage der vorgegebenen Maf’gréfRen fir die durchschnitliche An-
derungsrate der Entgelte fur einen Korb zusammengefasster Dienstleistungen. Die Anwendung
des Price-Cap-Genehmigungsverfahrens gemaf § 27 Abs. 1 Nr. 2 TKG scheidet vorliegend
aus, weil es sich bei dem Tarif ,AktivPlus xxI* um ein Optionsangebot handelt, welches nicht in
den Warenkérben der Price-Cap-Regulierung enthalten ist und daher im vorangegangenen Re-
ferenzzeitraum keine Mengen und Umsétze erzielt hat. Ohne die Kenntnis der Referenzmen-
gen und Referenzumsatze ist die im Rahmen des Price-Cap-Genehmigungsverfahrens nach

§ 27 Abs. 2 S. 2 TKG erforderliche Priifung der Einhaltung der vorgegeben Mafigréfien nicht
durchfihrbar. Daher sind im vorliegenden Fall die Vorschriften des Einzelgenehmigungsverfah-
rens nach § 27 Abs. 1 Nr. 1 TKG heranzuziehen. Allerdings ist insoweit auch die grundsétzliche
Geltung der ,Price-Cap-Regulierung Telefondienst” zu beachten.

4. Verfahrensgegenstand

Verfahrensgegenstand sind gemaf} § 25 Abs. 1 TKG die Entgelte und entigeltrelevanten Be-
standteile fiir die in dem Optionsangebot enthaltenen genehmigungspflichtigen Sprachtelefon-
dienstleistungen im Rahmen der Lizenzklasse 4 nach § 6 TKG.

5. Genehmigungsvoraussetzungen

Die Genehmigungsvoraussetzungen gemag § 27 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 TKG sind voriegend
erflllt. Danach ist die Genehmigung nur dann zu versagen, wenn die in dem Angebot enthalte-
nen Entgelte nicht den Mafistab des § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG einhalten, bzw. offenkundig den An-
forderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 oder 3 TKG nicht entsprechen oder wenn sie mit dem TKG
oder anderen Rechtsvorschriften nicht in Einklang stehen.

a) Ein Verstof? gegen die Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG scheidet vorliegend bezo-
gen auf die in dem Optionsangebot enthaltenen Entgelte flr Sprachtelefondienstleistungen
aus, da die beantragten Tarifmafinahmen ausschlieflich Senkungen von bereits genehmig-
ten Entgelten beinhalten.

b) Ein offenkundiger Verstof} gegen die Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG scheidet
vorliegend ebenfalls aus.

Gemal § 27 Abs. 3 TKG hat die Regulierungsbehérde im Rahmen des Einzelgenehmi-
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gungsverfahrens zu priifen, ob die beantragten Entgelte offenkundig den Anforderungen des
§ 24 Abs. 2 Nr. 2 nicht entsprechen. Sofern dies der Fall ist, ist die Genehmigung der Ent-
gelte zu versagen.

Offenkundigkeit liegt jedoch nur dann vor, wenn die Nichteinhaltung der Anforderungen des
§ 24 Abs. 2 Nr. 2 fir die Regulierungsbehérde auf Grund bereits vorhandener Unterlagen,
Kenntnisse und Erfahrungen ohne weiteres ersichtlich ist. Die Prifung ist daher auf eine E-
videnzpriifung zu beschranken.

Ein offenkundiger Verstol3 gegen die Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG ist fur die
beantragte Genehmigung der Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile des Optionsan-
gebots ,AktivPlus xxI* nicht ersichtlich.

Insbesondere enthalten die in dem vorgelegten Angebot enthaltenen Entgelte keine Ab-
schlage. Vom Vorliegen eines Abschlags waren nur dann auszugehen, wenn sich eine nega-
tive Differenz zwischen den beantragten Entgelten und den Kosten einer effizienten Leis-
tungsbereitstellung ergibt. Soweit in frilheren Verfahren von Beigeladenen gefordert wurde,
die Kosten der Wettbewerber als Mal3stab fir die Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung heranzuziehen, ist dem nicht zu folgen. Insoweit kann, da sich beziglich der Entschei-
dungspraxis der Beschlusskammer keine neuen Erkenntnisse ergeben haben, auf die Ent-
scheidung BK2-1 99/035 vom 16.02.2000 verwiesen werden.

Im Zusammenhang mit der Feststellung méglicher Abschlage ist zunachst zu bericksichti-
gen, dass das Optionsangebot ,AktivPlus xxI* sich einerseits aus nutzungsdauerabhangig
tarifierten Verbindungsentgelten, die insoweit denen des Optionsangebots ,AktivPlus” (,Ak-
tivPlus“-Komponente) entsprechen, und anderseits aus nutzungsdauerunabhangig tarifierten
Verbindungsleistungen an Sonn- und Feiertagen (Flat-Rate-Komponente) zusammensetzt.

ba) Nutzungsdauerabhangig tarifierte Entgelte

Soweit vorliegend die Verlangerung der zuletzt mit Beschluss BK 2¢ 01/001vom 17.04.2001
genehmigten nutzungsdauerabhangig tarifierten Entgelte beantragt wird, sind nach wie vor
keine Anhaltspunkte fiir ein Vorliegen von Abschlagen ersichtlich.

Auch in Bezug auf die nunmehr beantragte Einbeziehung gtinstigerer Verbindungsentgelte
fur Verbindungen in die Russische Féderation, die Ukraine, nach Weilirussland und nach
Kasachstan sind keine offenkundige Abschlage ersichtlich. Zieht man als méglichen An-
haltspunkt die Hohe derjenigen Entgelte heran, die die Antragstellerin von ihren Wettbewer-
bem ab 01.08.2001 fur Verbindungen ins Ausland (sog. O.1 - Tarife) verlangt, ist festzustel-
len, dass die Entgelte durchgéngig tber denjenigen Entgelten liegen, die die Antragstellerin
von ihren Wettbewerbem fur grenziiberschreitende Verbindungsieistungen verlangt. Bei ei-
nem Vergleich mit diejenigen Entgelten, die von Wettwerbem fiir Verbindungen von
Deutschland in die betreffenden Lénder verlangt werden, ist ferner festzustellen, dass eine
Vielzahl der Wettbewerber bereits jetzt Preise anbietet, die unter den nunmehr beantragten
Entgelten der Antragstellerin liegen. Auch wenn zu bericksichtigen ist, dass die Entgelte von
Wettbewerbem keiner sektorspezifischen Regulierung unterliegen und eine Aussage zur
Kostendeckung nicht méglich ist, so sprechen die genannten Umstande insgesamt doch da-
fur, dass vorliegend nicht von kostenunterdeckenden Entgelten ausgegangen werden muss.

Selbst wenn unterstellt wirde, dass die zur Genehmigung vorgelegten Entgelte Abschlage
enthielten, wirde ein Versto gegen die Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG des wei-
teren voraussetzen, dass die Abschlage die Wettbewerbsmaoglichkeiten anderer Unterneh-
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men auf einem Markt der Telekommunikation beeintrdchtigen. Von einer Beeintrachtigung
ist jedoch erst dann auszugehen, wenn aufgrund des Verhaltens des marktbehemrschenden
Unternehmens die Betatigungsméglichkeiten anderer Untemehmen im Wettbewerb be-
schrankt wird.

Eine solche Beschrankung der Betatigungsmdglichkeiten anderer Unternehmen durch die
geplanten Entgeltmafen ist vorliegend nach Einschétzung der Beschlusskammer nicht zu
erwarten.

Insoweit ist zun&chst zu berticksichtigen, dass die Antragstellerin nach den Feststellungen
des Beschlusses BK 4e 99/019 vom 13.12.1999 im Vorleistungsbereich selbst nicht mehr
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt. Dies bedeutet, dass die Wettbewerber in-
soweit auch nicht mehr auf Vorleistungen der Antragstellerin angewiesen sind. Sie kénnen
nach den Feststellungen des genannten Beschlusses vielmehr auf andere intemational tati-
ge - teilweise auch gemessen an den Umséatzen der Antragstelierin vergleichbare - Anbieter
ausweichen, die Uber die fiir die hier relevanten Leistungen notwendige Infrastruktur verfi-
gen. Insoweit wurde auch von keinem der beigeladenen Untemehmen vorgetragen, dass ei-
ne kostendeckende Kalkulation der Endkundenleistung auf dem Niveau der zur Genehmi-
gung vorgelegten Entgelte auf der Basis der Vorleistungspreise fur Auslandsverbindungen
nicht moglich ware.

bb) Nutzungsdauerunabhangig tarifierte Entgelte (Flat-Rate)

Bei der Beurteilung der Frage, ob das Optionsangebot ,AktivPlus xxI* insbesondere im Hin-
blick auf die darin enthaltene Fat-Rate-Komponente Abschlage im oben dargesteliten Sinne
enthalt, muss vorliegend auf bereits vorliegende Erfahrungen sowie eine Prognose zurlick-

gegriffen werden.

Entsprechend der Spruchpraxis der Beschlusskammer 2 erfolgt die Entgeltpriifung nach

§ 27 Abs. 1 Nr. 1 TKG grundsétzlich auf der Grundlage der auf die einzelnen Dienstleistung
entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung. Dies bedeutet, dass grundséatz-
lich jede einzelne Verbindungsdienstleistung den Malistédben des § 24 TKG genligen muss.

Die Kalkulation eines nutzungsdauerunabhéngigen Pauschaltarifs (Flat-Rate) basiert dage-
gen im wesentlichen auf einer Prognose Uber das durchschnittliche Nutzungsverhalten der
jeweiligen Kundengruppen, die das Optionsangebot ,AktivPlus xxd“ nutzen. Veruste, die
durch tberdurchschnittliche Nutzung bestimmter ,xxI“-Kunden verursacht werden, missen
durch zusatzliche Einnahmen der Gibrigen ,xxI*-Kunden ausgeglichen werden. Dies hat zur
Folge, dass die von der Beschusskammer zur Bestimmung der Kosten einzelner
Verbindungsdienstleistungen herangezogene ,|C+25“Regel” bei Flat-Rate-Angeboten nur
bedingt Anwendung finden kann, da diese auf die minutenbezogenen Interconnection-Tarife
zurtickgreift und bisher keine nutzungsdauerunabhangigen Vorleistungstarife existieren. Bei
der Prifung, ob ein Flat-Rate-Angebot offenkundige Abschiage im Sinne von § 24 Abs. 2 Nr.
2 TKG enthélt, kann deshalb vorliegend nur darauf abgestelit werden, ob die zu erwartenden
— im wesentlichen durch das Nutzungsverhalten bestimmten - durchschnittlichen Kosten fur
das Herstellen der vom Flat-Rate-Angebot an Sonn- und Feiertagen umfassten Verbin-
dungsleistungen durch die durchschnittlichen fixen Einnahmen flir das Flat-Rate-Angebot
abgedeckt werden kénnen.

Da die in dem Angebot enthaltenen nutzungsdauerabhéngig tarifierten Sprachtelefondienst-
leistungen an Werktagen, wie oben bereits aufgezeigt, keine Kostenunterdeckungen aufwei-
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sen, kénnen insoweit die jeweiligen fixen monatlichen Uberassungsentgelte in vollem Um-
fang fur die Finanzierung der ,Sonntags-Flat-Rate” herangezogen werden.

- Kunden mit ISDN-Anschluss

Bei der somit erforderlichen Prognose zum kunftigen Nutzungsverhalten der ,xxI“-Kunden

kann bezlglich der Kunden mit ISDN-Anschluss auf seit Einflihrung des ,xxI-Angebots” am
01.06.2000 gesammelte Daten Uber das bisherige Nutzungsverhalten der ,xxI-Kunden zu-
riickgegriffen werden. Zwar zeigen die bisherigen Erfahrungsberichte, dass

(BuGG der Ast). Jedoch ist festzu-
stellen, dass sich die der tatsachlichen Nutzung der Flat-Rate-Komponente zugrundliegen-
den durchschnittlichen Netzkosten seit der letzen Genehmigung kontinuierlich unterhalb des
Niveaus des monatlichen Grundentgelts (12,83 DM netto) bewegt haben, so dass derzeit
nicht von einem offenkundigen Vorliegen von Abschlagen ausgegangen werden kann. Die
Entwicklung des bisherigen Nutzungsverhaltens deutet vielmehr darauf hin, dass die Kosten
der nutzungsunabhangig tarifierten Verbindungen von den Einnahmen des monatlichen Ent-
geltes abgedeckt und somit davon getragen werden kénnen. Der nach wie vor verbleiben-
den Prognoseunsicherheit wird insoweit durch die Auflage Rechnung getragen, dass die An-
tragstellerin auch weiterhin verpflicht bleibt, gegeniber der Regulierungsbehdrde monatlich
Uber die Nutzerzahl und das Nutzungsverhalten der ,xxI“-Kunden mit ISDN-Anschluss zu be-
richten.

- Kunden mit analogem Anschluss

Hinsichtich des Nutzungsverhaltens von Kunden mit analogem Anschluss liegen der Be-
schlusskammer bislang keine konkreten Erfahrungsdaten vor. Ob diese Kunden, wie von der
Antragstellerin vorgetragen, die Flat-Rate-Komponente tatsachlich in stérkeren Mafe nutzen
werden, als Kunden mit ISDN-AnschlUssen, Idsst sich von der Beschlusskammer nicht hin-
reichender Sicherheit beurteilen. Ebenso wenig lasst sich sicher beurteilen, ob das gegen-
Uber Kunden mit ISDN-Anschliissen erhéhte monatliche Grundentgelt in Héhe von 16,84 DM
ohne MWSt. ausreicht, eine etwaige Kostenunterdeckung in jedem Falle auszuschliefien.
Aufgrund der bestehenden Prognoseunsicherheiten ist eine Genehmigung auch hier nur un-
ter der Auflage mdglich, dass die Antragstellerin monatlich gegeniiber der Regulierungsbe-
hérde Uber die tatsdchliche Nutzerzahl und das Nutzungsverhalten der ,xxI“-Kunden mit ana-
logem Anschluss berichtet.

c) Die beantragte Anderung der entgeltrelevanten Bestandteile der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen verstolt auch nicht gegen § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG, da einzelnen Nachfragern kei-
ne Vorteile gegenlber anderen Nachfragen gleichartiger oder dhnlicher Telekommunikati-
onsdienstleistungen auf dem Markt fir Sprachtelefondienstleistungen eingeraumt wird.

Der Benachteiligung von Kunden mit analogem Teilnehmeranschluss hat die Antragstellerin
insoweit dadurch Rechnung getragen, dass sie das bislang auf Kunden mit ISDN-Anschiuss
beschrankte Angebot dahingehend erweitert hat, dass dieses nunmehr auch von Kunden mit
analogem Teilnehmeranschluss in Anspruch genommen werden kann. Die insoweit unter-
schiedliche Preisgestaltung in Bezug auf das einmalige Bereitstellungsentgelt und das mo-
natliche Uberlassungsentgelt begegnet insoweit keinen grundsétzlichen Bedenken. Dabei
kann offen bleiben, ob die Prognose der Antragstellerin, dass Kunden mit analogem Tele-
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fonanschluss moglicher Weise die nutzungsdauerunabhangig tarifierten Leistungen in héhe-
rem Malle in Anspruch nehmen werden, wie Kunden mit ISDN-Anschluss, tatsachlich eintre-
ten wird. Jedenfalls erscheint die Preisdifferenzierung bei Beriicksichtigung des von Antrag-
stellerin vorgetragenen Zwecks eines ,soft rebalancing” sachlich gerechtfertigt.

d) Im Hinblick auf den in Ziffer 2.1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen konkludent enthal-
tene Ausschluss der Méglichkeit der dauerhaften Voreinstellung auf einen anderen Verbin-
dungsnetzbetreiber ist festzustellen, dass dieser die Wettbewerbsmadglichkeiten anderer Un-
ternehmen ohne sachlichenGrund insgesamt erheblich beeintréchtigt.

Die Beschlusskammer ist in ihrer bisherigen Spruchpraxis davon ausgegangen, dass die
Beschrénkung von Optionsangeboten auf diejenigen Kunden, die die Antragstellerin als
Verbindungsnetzbetreiber dauerhaft voreingestellt haben, nicht als offenkundiger Behinde-
rungsmissbrauch im Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 1 TKG gesehen werden kann. Diese Auffas-
sung beruhte im Wesentlichen auf der Erwagung, dass der Kunde nicht gezwungen wird,
Verbindungen innerhalb des Festnetzes oder vom Festnetz zu Zugéngen von Online-
Diensten exklusiv Uber die Antragstellerin zu beziehen und es ihm unbenommen bleibt,
Ferngespréche oder die Zuflhrung zu Online-Diensten Call-by-Call Uber andere Netz-
betreiber zu fiihren.

Die nunmehr von der Beigeladenen 3 gemachten Angaben in Bezug auf die tatsachliche
Marktsituation zeigen jedoch, dass sich der Preselection-Ausschluss in der Praxis nicht
durch die vemleibende Call-by-Call-Méglichkeit kompensieren lasst. Die Beigeladene 3 hat
insoweit glaubhaft dargelegt, dass ein erheblicher Anteil ihrer friiheren Preselection-Kunden
auf den Tarif ,AktivPlus xxI* gewechselt ist und in der Folgezeit Verbindungsdienstieistungen
der Beigeladenen 3 auch nicht im Wege des Call-by-Call in Anspruch genommen hat. Es ist
daher davon auszugehen, dass der vertragliche Ausschluss der Preselection-Mdglichkeit die
Wettbewerbsméglichkeiten anderer Anbieter von Femverbindungsleistungen erheblich be-
eintrachtigt. Eine weitere erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung ergibt sich daraus, dass
diejenigen Kunden, die sich mit Inanspruchnahme des Tarifs ,AktivPlus xxI* zur dauerhaften
Voreinstellung auf die Antragstellerin verpflichtet haben, wahrend der Vertragsdauer fur Pre-
selection-Angebote anderer Anbieter von Femverbindungsleistungen nicht zur Verfligung
stehen. Den Wettbewerbem geht somit ein betrachtlicher Kundenpotential veroren.

Eine nachvollziehbare Begriindung fir die Notwendigkeit, die Preselection-Maéglichkeit des
Kunden auszuschlief}en, wurde von der Antragstellerin bislang nicht vorgebracht und ist
auch nicht erkennbar. Soweit sich die Antragstellerin darauf beruft, dass die Regelung nur
ein sinnwlles Kundenverhalten nachwlliziehe, ist dies in dieser Allgemeinheit nicht zutref-
fend. Der Beigeladenen 3 ist insoweit zuzustimmen, dass die Frage, inwieweit die Inan-
spruchnahme der Leistungen des vorliegenden Optionsangebots wirtschaftlich sinnvoll ist,
vom individuellen Nutzungsverhalten des Kunden abhéngig ist. Es sind daher durchaus
Konstellationen denkbar, bei denen die Inanspruchnahme des Angebots ,AktivPlus xxI* fur
den Kunden aufgrund seines individuellen Nutzungsverhaltens auch dann wirtschaftlich
sinnvoll ware, wenn er auf einen anderen Anbieter von Fernverbindungsleistungen dauerhaft
voreingestellt ist. Gerade diese Kunden werden durch den Ausschluss der Preselection-
Méglichkeit davon abgehalten, glinstigere Fernverbindungsleistungen anderer Anbieter —
z.B. an Werktagen - zu nutzen. Die Ausschlussklausel kommt daher in Ihrer Wirkung einem
Kopplungsgeschéft gleich. Zwar wird der Kunde nicht gezwungen, Femverbindungsleistun-
gen ausschlieflich (iber die Antragstellerin zu beziehen. Im Ergebnis wird er aber daran ge-
hindert, Fernverbindungsleistungen im Wege der dauerhaften Voreinstellung tiber einen an-
deren Verbindungsnetzbetreiber zu beziehen, obwohl dies moglicher Weise fur ihn wirt-
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schaftlich sinnvoll wére. Der Umstand, dass bei dem Optionstarif ,AktivPlus® eine entspre-
chende AusschlussKausel fehlt, zeigt im Gbrigen, dass die Antragstellerin durchaus in der
Lage ware, den Optionstarif ,AktivPlus xxI* auch ohne Ausschlussklausel anbieten. Es muss
daher davon ausgegangen werden, dass die Antragstellerin die Ausschlusskiausel gegen-
Uber der Marktgegenseite nur deshalb durchsetzen kann, weil sie i Giber eine besondere
Marktstellung verfugt.

Von der Méglichkeit, die Genehmigung wegen des offenkundigen Verstoftes gegen § 19
Abs. 4 Nr. 1 GWB gemal § 27 Abs. 3 TKG zu versagen hat die Beschlusskammer im vor-
liegenden Fall jedoch abgesehen, da diese die Unwirksamkeit des Angebots insgesamt zur
Folge gehabt hitte. Zur Sicherstellung der Genehmigungsvoraussetzungen erscheint es in-
soweit ausreichend, die Genehmigung mit der Mal3gabe zu erteilen, dass die Antragstellerin
in ihren Aligemeinen Geschaftsbedingungen die Mdglichkeit zur dauerhaften Voreinstellung
auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber zukinftig nicht mehr ausschlieflen darf.

e) Aus den oben dargestellten Grinden erfiillt der Ausschluss der Preselection-Méglichkeit
auch den Tatbestand des sogenannten Ausbeutungsmissbrauchs im Sinne von § 19 Abs. 4
Nr. 2 GWB. Danach ist ein Missbrauch dann anzunehmen, wenn das marktbeherrschende
Unternehmen Entgelte oder Geschéftsbedingungen fordert, die von denjenigen abweichen,
die sich bei wirksamen Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden. Bei wirk-
samen Wettbewerb kénnte die Antragstellerin einen Ausschluss der Preselection-
Maoglichkeit nicht durchsetzen. Sie wiirde es in diesem Fall den Tarif ,AktivPlus xxI* vielmehr
der Entscheidung des Kunden lberlassen, ob er Fernverbindungsleistungen tber die An-
tragstellerin beziehen oder er sich auf einen anderen Fernverbindungsnetzbetreiber dauer-
haft voreinstellen wirde.

f) Ob der Ausschluss der Preselection-Maoglichkeit, wie von den Beigeladenen darniber hinaus
vorgetragen, gegen weitere Vorschriften, beispielsweise § 43 Abs. 6 TKG, § 9 AGBG oder
die Telekommunikations-Kundenschutzverordnung, verstofit, kann vorliegend dahingestellt
bleiben.

5. Veroéffentlichungsfrist

Die Abweichung von der gemaf} § 29 Abs. 1 Satz 1 TKV vorgeschriebenen Veréffentli-
chungsfrist wird nach § 29 Abs. 1 Satz 4 TKV antragsgemaf} genehmigt, damit die Tarifsen-
kungen den Kunden der Antragstellerin so schnell wie méglich zugute kommen kénnen.

6. Nebenbestimmungen

Im Hinblick auf die mit der Genehmigung des Testbetriebs verbundenen Nebenbestimmungen
war gemaf § 36 Abs. 2 VWVIG nach pflichtgemaem Ermessen zu entscheiden.

— Bei der Festlegung der Befristung der Genehmigung (Ziffer 1 der Nebenbestimmungen) wur-
den beriicksichtigt, dass sowohl aufgrund tatsachlicher Erfahrungen eine neue Bewertung
hinsichtlich der Prognose zum erwarteten Nutzungsveralten erforderich werden kénnte, als
auch, dass fir einen Uberschaubaren Zeitraum Planungssicherheit bestehen muss.
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— Die Auflage, der Regulierungsbehérde auch weiterhin im monatlichen Abstand ber die tat-
s&chlichen Erfahrungen hinsichtlich des prognostizierten Nutzungsverhaltens der ,xxI*-
Kunden Bericht zu erstatten (Ziffer 2 der Nebenbestimmungen), trégt insoweit den noch
verbleibenden Prognoseunsicherheit im Hinblick auf die zukiinftige Entwicklung des Nut-
zungsverhalten Rechnung. Die Erfahrungsberichte werden es der Regulierungsbehérde er-
mdglichen, im Falle eines unewartenden Anstiegs der durchschnittlichen Kosten gegebe-
nenfalls die erforderlichen Schritte im Hinblick auf eine nachtragliche Uberprifung der Ent-
gelte geman § 30 Abs. 1 TKG einzuleiten.

Rechtsbeheifsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem Verwal-
tungsgericht in KéIn, Appellhofplatz, 50667 Kaéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkunds-
beamten der Geschéftsstelle ethoben werden. Die Klage muss den Klager, den Beklagten und
den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen besimmten Antrag enthalten.
Die zur Begriindung 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 lhnen Bevollmachtigten versaumt werden sollte,
wurde dessen Verschuiden lhnen zugerechnet.

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

Kuhmeyer Busch Bohm



