Regulierungsbehdrde fiir
Telekommunikation und Post

Beschlusskammer 2

Az.: BK 2f 02/004

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen Antrags auf Genehmigung von Entgelten fiir die Uberlassung von Ubertragungskapazitat
fur die DAB-Versorgung im VHF- und im L-Band in Baden-Wirttemberg und Rheinland-Pfalz
vom 17.01.2002

der Digital Radio Stidwest GmbH, vertreten durch ihre Geschéftsfiihrung, Friolzheimer Stralle 3,
70499 Stuttgart,

- Antragstellerin -
Verfahrensbevollmachtigter: Geschaftsflhrer Dr. Theodor Prosch

hat die Beschlusskammer 2 der Regulierungsbehdrde fir Telekommunikation und Post durch

den Vorsitzenden Dipl.-Ing. Kuhrmeyer
den Beisitzer Rainer Busch und

den Beisitzer Jorg Lindhorst

aufgrund der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung vom 20.03.2002
am 28.03.2002 entschieden:

Der Antrag wird aufgrund fehlender Sachentscheidungsvoraussetzung abgelehnt.

Griinde



Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Antragstellerin ist in den Bundeslandern Rheinland-Pfalz und Baden-Wirttemberg tatig.

Sie stellt Ubertragungskapazitaten fiir die DAB-Versorgung im VHF- und im L-Band in Baden-
Wairttemberg und Rheinland-Pfalz zur Verfigung. Dazu hat sie am 15.06.2001 mit dem Sid[’
westrundfunk, Anstalt des 6ffentlichen Rechts (SWR) und der Deutschen Telekom AG eine
Rahmenvereinbarung uber die Bereitstellung von rundfunktechnischen Leistungen fir den DAB-
Sendernetzbetrieb in Baden-Wurttemberg und Rheinland-Pfalz geschlossen.

Die DRS beantragte zuletzt mit Schreiben vom 24.07.2001 Entgelte fur die DAB-Versorgung in
Rheinland-Pfalz und Baden Wirttemberg. Mit Beschluss vom 01.10.2001 (Aktz.: BK2d 01/015)
sind die Entgelte befristet bis zum 30.04.2002 genehmigt worden.

Im jetzt vorliegenden Entgeltantrag vom 17.01.2002 (Eingang bei der Beschlusskammer am
21.01.2002) beantragt die DRS GmbH fir die DAB-Versorgung unter Zugrundelegung des
Preises jeweils pro 100 gkm und 1 Capacity Unit (CU) monatlich o. USt

1. Fur eine Tarifperiode Ill (01.05.2002 bis 30.06.2003)

DAB-Versorgung im VHF-Band
- Baden-Wrttemberg (Allotment D_00010, Block 12B)

0,66 €

DAB-Versorgung im L-Band
- Baden-Wrttemberg, Versorgungsgebiet Stuttgart (Allotment D_00086, Block LB)

3,32 €

- Baden-Wirttemberg, Versorgungsgebiet Karlsruhe (Allotment D_00084, Block LA) und
(Allotment D_00088, Block LG)
1,11 €

- Baden-Wirttemberg, Versorgungsgebiet Mannheim (Allotment D_00082, Block LlI)
1,70 €

- Baden-Wirttemberg, Versorgungsgebiet Freiburg (Allotment D_00092, Block LI) und (Allot[l
ment D_00093/95, Block LG)
1,25 €

- Baden-Wirttemberg, Versorgungsgebiet Ulm (Allotment D 00087, Block LG), (Allotment
D_00090, Block LD) und (Allotment D_00091, Block LC)
0,87 €

DAB-Versorgung im VHF-Band
- Rheinland-Pfalz (Allotment D_00007, Block 12A)

1,07 €

DAB-Versorgung im L-Band
- Rheinland-Pfalz (Allotment D_00096, Block LE), (Allotment D_00097, Block LH), (Allotment
D_00098, Block LF), (Allotment D_00099, Block LB),

1,42 €



Hilfsweise wird im Falle einer Verkiirzung der Tarifperiode Ill unter Zugrundelegung des
Preises jeweils pro 100 gkm und 1 Capacity Unit (CU) monatlich o. USt beantragt,

Gebiet Beantragt fur Tarifperiode | Bei Verklrzung bis | Bei Verklrzung bis
11 31.03.2003 31.12.2002
VHF-BW 0,66 € 0,66 € 0,67 €
L-Band Stuttgart 3,32 € 3,34 € 3,36 €
L-Band Karlsruhe 1,11 € 1,11 € 1,12 €
L-Band Mannheim 1,70 € 1,71 € 1,72 €
L-Band Freiburg 1,25 € 1,26 € 1,27 €
L-Band Ulm 0,87 € 0,87 € 0,88 €
VHF-RP 1,07 € 1,08 € 1,09 €
L-Band RP 1,42 € 1,42 € 1,43 €

zu genehmigen.

Die beantragten EntgeltmalRnahmen sind nach § 8 Abs. 2 TEntgV im Amtsblatt der Regulie
rungsbehdrde fur Telekommunikation und Post Nr. 02 vom 06.02.2002, Mitteilung Nr. 79/2002,
veroffentlicht worden.

Die Priufung des Antrages ist auf der Grundlage der von der Antragstellerin beigefiigten sowie
auf Nachfrage zur Verfligung gestellten Unterlagen erfolgt. Dazu hat die Beschlusskammer der
Antragstellerin am 13.02.2002, 15.02.2002, 20.02.2002, 26.02.2002 und am 08.03.2002
Zusammenstellungen klarungsbedurftiger Punkte zugeleitet, die sich im Rahmen der Prifpro(’
zesse ergaben. Zu den Fragenkatalogen hat die Antragstellerin mit Schreiben vom 20.02.2002,
27.02.2002, 01.03.2002 und 15.03.2002 fristgerecht Stellung genommen und sowohl ergan(’]
zende Unterlagen und Erklarungen zum Antrag als auch Kostenbelege eingereicht.

Vorgelegt wurde dabei unter anderem die ,Rahmenvereinbarung Uber die Leistungsbeziel’
hungen Digital Radio Stdwest (DRS) einerseits, sowie Sudwestrundfunk, Anstalt des 6f(
fentlichen Rechts (SWR) und Deutsche Telekom AG (Telekom) andererseits zur Bereit[
stellung von rundfunktechnischen Leistungen fir den DAB-Sendernetzbetrieb in Baden-
Warttemberg und Rheinland-Pfalz®, die die Rechte wie Pflichten der Antragstellerin und ih(’
rer Vertragspartnern regelt.

Laut Rahmenvertrag ist unter anderem beabsichtigt, dass die Funktionsherrschaft im
Sinne des TKG Uber den Betrieb der digitalen Rundfunksender und der dazugehdorigen
Multiplexer (Bitratenmanagement) der DRS GmbH obliegen soll. So sind Zugangsrechte
und Weisungsbefugnisse fir die Antragstellerin vorgesehen.

Im Rahmen der Kostennachweise wurden am 28.02.2002 (Eingang bei der Beschluss[
kammer am 01.03.2002) verschiedene an die Antragstellerin gerichtete Rechnungen u.a.
Rechnungen des SWR eingereicht, in denen Betrage fir die Bereitstellung und den
Betrieb von DAB-Sendeanlagen geltend gemacht wurden.

Aus diesem Anlass hat die Beschlusskammer darauf hin der DRS GmbH gegeniber mit
Schreiben vom 15.03.2002 Zweifel an der Funktionsherrschaft im Sinne des § 3 Nr. 1
TKG geaulert. Dabei ist der DRS GmbH Gelegenheit gegeben worden, die genannten
Bedenken auszuraumen. Im Falle des Nichtausraumens der Zweifel wurde angeregt, den
Antrag auf Entgeltgenehmigung zurtickzuziehen. Es wurde hingewiesen, dass eine
abschlagige Entscheidung der Beschlusskammer aufgrund mangelnder Sachent[]
scheidungsvoraussetzungen zu erwarten stiinde.



Fristgerecht hat sich die DRS GmbH am 19.03.2002 geadufiert und behauptet, ihr
Unternehmen verfiige Uber die erforderliche Funktionsherrschaft. Begriindet hat die
Antragstellerin dies mit dem im Rahmenvertrag geregelten Weisungs- und Zugangsrecht,
mit dem Zugriff auf geeignete Werkzeuge fur die Planung und Bewertung des
Netzausbaus sowie mit der Abwicklung samtlicher, betrieblich relevanter Steuerungs-,
Monitorings- und Kontrollfunktionen. Die Antragstellerin konkretisierte dabei den Begriff
des Ein- und Ausschaltens samtlicher DAB-Sender fir ihre Tatigkeit dahingehend, dass
das Ein- und Ausschalten durch die Instruktionen an die Schaltzentralen der
Standorteigentimer mit Standard-Telekommunikationseinrichtungen (Fax, Telefon, E-
Mail) erfolge.

Im Rahmen der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung hat sich die Antragstellerin am
20.03.2002 wie folgt gedulert:

Die Antragstellerin sieht mit dem Ein- und Ausschalten der Ubertragungswege die wesent(]
liche Betreibereigenschaft erflllt. Zur Mitarbeiterzahl gab die Antragstellerin an, dass es
inklusive der Geschaftsfihrung 6 Mitarbeiter gebe, davon einer in der Buchhaltung, ein
Dipl. Ingenieur (Nachrichtentechnik), ein weiterer Mitarbeiter im technischen Bereich (verl
gleichbarer Ingenieurstatus), eine Sekretarin sowie einen Mitarbeiter im Marketing. Sie
trug vor, dass sich die Mitarbeiterzahl von sieben Mitarbeitern auf sechs Mitarbeiter
verringert habe.

Die Antragstellerin flihrte unter anderem aus, dass sie nicht in der Lage sei, selbst St6[
rungen zu beseitigen. Ebenfalls wiirden von ihr keine Wartungen selbst vorgenommen.
Sie kaufe vielmehr Stérungsbeseitigung und Wartung auf Grundlage der Rahmenverein
barung als Dienstleistung ein. Schlussel fir den Zugriff auf die Sendeanlagen habe die
Antragstellerin daher nicht. Sie misse sich den Zugang durch einen vorhergehenden An(
ruf zuerst verschaffen. Auch der noch anstehenden restliche Netzausbau werde nicht von
der Antragstellerin selbst vorgenommen, noch sei sie selbst dazu technisch in der Lage.

Weiter trug die Antragstellerin vor, dass der Vertrag, was die grundlegenden Rechtsposil
tionen der drei Vertragspartner betrifft, nach Auskunft der Antragstellerin abschlielend sei
und sich die Vertragsparteien stets vertragskonform verhalten hatten.

Auf die Wiederholung des bereits im Schreiben vom 15.03.2002 erteilten Hinweises der
Kammer, dass die von der Antragstellerin beabsichtigten Tarife aus Sicht der Beschluss(
kammer auch ohne eine diesbeziigliche Genehmigung in Kraft treten kdnnten, erklarte die
Antragstellerin, dass es fiir die DRS GmbH kein Problem darstelle, wenn keine Geneh(
migungspflicht bestehen wirde.

Die gesetzlich vorgeschriebene Entscheidungsfrist des § 28 Abs. 2 Satz 1 TKG von sechs Wol
chen ist von der Beschlusskammer am 26.02.2002 gemaf? § 28 Abs. 2 Satz 2 TKG bis langsl!
tens zum 02.04.2002 verlangert worden.

Dem Bundeskartellamt wurde gemalf} § 82 S. 3 TKG mit Schreiben vom 26.03.2002 Gelegen(!
heit zur Stellungnahme eingeraumt. Es hat von einer Stellungnahme abgesehen.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird auf den Inhalt der Verfahrensakte Bell
zZug genommen.



Die Entscheidung der Beschlusskammer beruht auf §§ 25 Abs. 1, 6 Abs. 1 Nr. 1, 3 Nr.1 TKG.

1. Die Zustandigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus §§ 66 und 73 Abs. 1 TKG, denn es
handelt sich um eine Entscheidung nach den Regelungen des Dritten Teils, d.h. den §§ 24 bis
32 TKG.

2. Nach § 25 Abs. 1 TKG unterliegen Entgelte und entgeltrelevante Bestandteile der Aligemeil
nen Geschaftsbedingungen fiir das Angebot von Ubertragungswegen im Rahmen der Lizenz
klasse 3 und 4 nach § 6 TKG der Genehmigung durch die Regulierungsbehérde, sofern der
Lizenznehmer auf dem jeweiligen Markt tber eine marktbeherrschende Stellung nach § 19 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen verfiigt. Neben dem Erfiillen des Tatbestands(]
merkmals Ubertragungsweges ist insofern maRgebliche Sachentscheidungsvoraussetzung fir
eine positive Bescheidung gemal §§ 25 Abs. 1; 6 Abs. 1 Nr.1; 3 Nr. 1 TKG das Betreiben des
Ubertragungsweges.

Im Rahmen des Verfahrens BK2d 01/015 waren fur die Beschlusskammer keine Anzeichen
dafur offenkundig, dass die Antragstellerin nicht iber die erforderlichen Sachentscheidungsvor(]
aussetzungen verfugt. Dies erklart sich insbesondere vor dem Hintergrund der vorhandenen
Lizenz der Klasse 3 sowie der in den Vorverfahren eingereichten Unterlagen. Ein tatsachlicher
Anhaltspunkt, die Betreibereigenschaft anzuzweifeln, bestand insofern zum damaligen Zeitpunkt
nicht.

Im Zuge der Priifungen ist die Beschlusskammer nunmehr zu der Uberzeugung gekommen,
dass die Funktionsherrschaft im vorliegenden Fall nicht gegeben ist. Die Sichtung einzelner einll
gereichter Rechnungsunterlagen machte offenkundig, dass im Rahmen des Vertragsverhaltnis(
ses zwischen der Antragstellerin und der Deutschen Telekom AG zum einen und dem SWR
zum anderen, die Vertragspartner der Antragstellerin nicht allein Ausristung und technisches
Gerat bereitgestellt wird, sondern dass Gegenstand der Leistungserbringung die Durchfiihrung
des tatsachlichen Betriebs durch die Deutsche Telekom und durch den SWR ist.

Die Beschlusskammer vermag sich nicht der Auffassung der Antragstellerin anzuschlief3en,
dass das blof3e Veranlassen des Ein- und Ausschalten samtlicher DAB-Sender durch die In[J
struktionen an die Schaltzentralen der Standorteigentiimer mit Standard-Telekommunikations(
einrichtungen (Fax, Telefon, E-Mail) bereits ausreicht, um eine Funktionsherrschaft im Sinne
des § 3 Nr. 1 TKG anzunehmen.

Gemal der Legaldefinition des § 3 TKG Nr.1 ist ,Betreiben von Ubertragungswegen“ im Sinne
des TKG das Auslben der rechtlichen und tatsachlichen Kontrolle (Funktionsherrschaft) tiber
die Gesamtheit der Funktionen, die zur Realisierung der Informationsiibertragung auf Ubertral’
gungswegen unabdingbar erbracht werden missen.

Das Betreiben eines Ubertragungsweges liegt nur dann vor, wenn die rechtliche und tatsachlil]
che Kontrolle Uber die Gesamtheit der Funktionen zur Informationsubertragung vorliegt. Nur
derjenige betreibt, der zwar einerseits rechtlich bestimmen kann, wie der Ubertragungsweg be!
nutzt wird, der andererseits aber auch diese Bestimmungsmadglichkeit tatsachlich ausubt. [vgl.
Manssen TKG-Kommentar, C § 3 RZ 2] Die Funktionsherrschaft ist insofern ein Doppeltatbel
stand bestehend aus rechtlicher und tatsachlicher Kontrolle. Wegen der Elastizitat der rechtlil]
chen Kontrolle kommt der tatsachlichen Kontrolle letztlich entscheidende Bedeutung zu. Betreil
ber ist demnach derjenige, der die tatsachliche Kontrolle auslbt [Spoerr, TKG-Kommentar,
erster Teil, § 3, RZ 13ff].
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Im vorliegenden Fall kdmen als Ubertragungswege insbesondere die Sendeanlagen (vgl. Urteil
des VG KéIn vom 18.11.1999, Aktz.: 1 K 4699/97) sowie leitergebundene Ubertragungswege
wie Mietleitungen in Betracht. Die Zusammenschaltung dieser einzelnen Ubertragungswege
zuzuglich weiterer Funktionen ermdglicht die flachendeckende Versorgung mit DAB.

Uber die genannten Ubertragungswege (bt die Antragstellerin vorliegend nicht die tatsachliche
Kontrolle aus.

Die Antragstellerin kauft nicht nur die gesamte Ausristung und samtliches technisches Gerat,
sondern auch das tatsachliche Betreiben bei ihren Vertragspartnern Deutsche Telekom AG und
SWR ein.

Dies erklart auch die geringe technische Ausstattung und die bereits reduzierte, geringe Persol]
naldecke der DRS GmbH von 6 Personen, von denen nur zwei eine technische Ausbildung
haben. Die Antragstellerin ist bereits nicht in der Lage, den technischen Betrieb an mindestens
einem Standort tatsachlich zu verrichten. Die vorliegenden Unterlagen haben deutlich gemacht,
dass die Antragstellerin weder personell noch technisch auf die Realisierung des tatsachlichen
Betriebes der Sendeanlagen in zwei Bundeslandern und der leitergebundenen Ubertragungs(’
wege ausgerichtet ist. Der Betrieb wird, wenn man den gleichbleibenden Kostenansatz fiir die
Personalkosten in den Jahren 2002 bis 2007 und die zuvor erfolgte Reduzierung des Personals
betrachtet, auch fir die Zukunft nicht angestrengt. Die Aufgabe der DRS GmbH liegt vielmehr
vorrangig in der Vermarktung des Digital Radios (WerbemalRnahmen), im Beeinflussen von
Rahmenbedingungen flr den Einsatz von Digital Radio sowie in einem Kapazitdtsmanagement
der Art, dass DAB-Sendekapazitaten an die verschiedenen Programmveranstalter weiter
veraulert werden.

Belegt wird dies durch die weiteren Ausflihrungen der Antragstellerin in der mindlichen Ver(
handlung. So ist die DRS GmbH nicht in der Lage, Stérungen selbst zu beseitigen. Ebenfalls
werden von ihr keine Wartungen selbst vorgenommen. Sie hat auch keinen eigenstandigen Zu(
gang zu den Sendeanlagen, da sie nicht Uber eigene Schllissel zu den Anlagen verfligt. Sie
muss sich den Zugang stets durch einen vorhergehenden Anruf bei ihren Vertragspartnern ver(
schaffen. Auch der noch anstehenden restliche Netzausbau wird nicht von der Antragstellerin
selbst vorgenommen, noch ist sie selbst dazu technisch und personell in der Lage.

Die Gesamtzusammenhange belegen dabei auch, dass es sich bei den von der Antragstellerin
genannten Steuerungs-, Monitoring- und Kontrollfunktionen allenfalls um tbergeordnete Manal
gementfunktionen, nicht jedoch um tatséchliche Eingriffe im Zusammenhang mit den Ubertra!
gungswegen handelt. Auch eine vertragliche Ubertragung der Funktionsherrschaft im Sinne
des TKG unter EinrdBumung von Zutritts- und Weisungsrechten ist kein hinreichender Beleg fir
das tatsachliche Vorliegen der Funktionsherrschaft. Die Flexibilitat der rechtlichen Rahmenbel
dingungen wirde einen Umgehungstatbestand schaffen, bei dem die Tatsachlichkeit der aus']
gelibten Kontrolle vollig aufter Acht fallen wirde. Es muss insofern weiter von entscheidender
Bedeutung sein, wer die tatsachliche Kontrolle auslbt.

Der Antrag war mithin aufgrund nicht gegebener Sachentscheidungsvoraussetzungen abzuleh(]
nen.
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Rechsbehelfsbelehrung
Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal(
tungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Koln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbel
amten 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 Begrindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

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

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

Bonn, den 28.03.2002

Kuhrmeyer Busch Lindhorst

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
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