Regulierungsbehérde flr
Telekornmunikation und Post

Beschlusskammer 2

Az BK 2f 02/007

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen Antrags auf Genehmigung von Entgelten fiir die Ausstrahlung von digitalen Hérfunk- und
Datensignalen nach dem DAB Standard in Hessen vom 05.02.2002

vom 05.02.2002

der Hessen Digital Radio GmbH (HDR), vertreten durch ihre Geschaftsfiihrung, Baumweg 45
60316 Frankfurt am Main

- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméchtigter: Geschaftsfuhrer Dipl.-Ing. Dirk Risse

hat die Beschlusskammer 2 der Regulierungsbehérde flr Telekommunikation und Post durch

den Vorsitzenden Dipl.-Ing. Bernhard Kuhrmeyer,
den Beisitzer Rainer Busch und
den Beisitzer Jorg Lindhorst

aufgrund der éffentlichen mindlichen Verhandlung vom 09.04.2002
am 15.04.2002 entschieden:

Der Antrag wird aufgrund fehlender Sachentscheidungsvoraussetzung abgelehnt.
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Griinde

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Hessen Digital Radio GmbH stellt Ubertragungskapazitaten fiir die DAB-Versorgung im
VHF- und im L-Band in Hessen zur Verfligung. Dazu hat sie am 25.10.2000 mit der Deutschen
Telekom AG sowohl einen Rahmenvertrag ,Dienstleistungen” als auch einen Rahmenvertrag
.Standorte” geschlossen, deren Gegenstand die Bereitsteliung von rundfunktechnischen
Leistungen fur den DAB-Sendernetzbetrieb in Hessen ist. Die HDR ist dazu mit einem Perso-
nalkdrper von drei Mitarbeitern ausgestattet.

Im vorliegenden Entgeltantrag vom 05.02.2002 (Eingang bei der Beschlusskammer am
06.02.2002) beantragt die HDR fir die DAB-Versorgung unter Zugrundelegung des Produktes:

Entgelt * Grofie der Versorgungsflache / 100gkm % Anzahl der vom Kunden gewiinschten
Anzaht der Capacity Unit (CU)

die Genehmigung eines Entgeltes in Héhe von:
2,05 € fur 1 CU pro 100gkm und Monat.

Die beantragten Entgeltmaf3nahmen sind nach § 8 Abs. 2 TEntgV im Amtsblatt der Regulie-
rungsbehdérde fur Telekommunikation und Post Nr. 04 vom 06.03.2002, Mitteilung Nr. 134/2002,
verdffentlicht worden.

Die Priifung 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 12.03.2002 und am 19.03.2002 Zusammenstellungen klarungsbedurftiger
Punkte zugeleitet, die sich im Rahmen der Priifprozesse ergaben. Zu den Fragenkatalogen hat
die Antragstellerin mit Schreiben vom 21.03.2002 und 25.03.2002 Steilung genommen und so-
wohl ergdnzende Unterlagen und Erkldrungen zum Antrag als auch Kostenbelege eingereicht.

Vorgelegt wurden dabei unter anderem die beiden Rahmenvertrage ,Dienstleistungen”
und ,Standorte” iiber die Leistungsbeziehungen der Hessen Digital Radio einerseits und
Deutsche Telekom AG (Telekom) andererseits.

Laut Rahmenvertrag ,Dienstleistungen” ist unter anderem in

Im Rahmen der Kostennachweise wurden verschiedene an die Antragstellerin gerichtete
Rechnungen vorgelegt. Dabei wurden u.a. Rechnungen der T-Systems eingereicht, in de-
nen monatlich Betrage fiir sogenannte ,Pakete Digital Radio®, firr die Lieferung von DAB-
Handelsware* sowie fur Planungs- und Aufbaudienstleistungen und insbesondere War-
tungs- und Entstérungsdienstleitungen erhoben werden.
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Aus diesem Anlass sowie im Hinblick auf ein vorangegangenes themengleiches Geneh-
migungsverfahren [Aktz.: BK2f 02/004] hat die Beschlusskammer darauf hin der HDR ge-
genlber mit Schreiben vom 03.04.2002 Zweifel an der Funktionsherrschaft im Sinne des §
3 Nr. 1 TKG gedulert. Dabei ist der HDR Gelegenheit gegeben worden, die genannten
Bedenken auszurdumen. Im Falle des Nichtausrdumens der Zweifel wurde angeregt, den
Antrag auf Entgeltgenehmigung zuriickzuziehen. Es wurde hingewiesen, dass eine ab-
schldgige Entscheidung der Beschlusskammer aufgrund mangeinder Sachentscheidungs-
voraussetzungen zu erwarten stiinde.

Am 05.04.2002 hat die HDR von der Beschlusskammer eine Fristverlangerung von einem
Monat erbeten, um das Schreiben der Kammer vom 03.04.2002 zu beantworten. Unter
Hinweis auf die gesetzliche Verfahrensfrist von maximal 10 Wochen nach Antragsein-
gang musste die Beschlusskammer mit Antwortschreiben vom 05.04.2002 eine Fristver-
langerung ablehnen.

Im Rahmen der éffentlichen miindlichen Verhandlung hat sich die Antragstellerin am
09.04.2002 wie folgt gedulert:

Die HDR habe die rechtliche und tatsachliche Funktionsherrschaft tiber die Sendernetze
inne. Sie beauftrage dazu Erfullungsgehilfen und gebe z. B. Planungen vor. Die
Deutsche Telekom AG mache die Feinplanung und arbeite Angebote aus, woriiber die
HDR dann entscheide. So entscheide zum Beispiel die HDR, was wo aufgebaut werde
und welche Multiplexer, Antennen, Sender eingekauft wiirden. Die HDR schreibe z.B. an
die DTAG an welchem Standort sie welchen Sender von welchem Hersteller haben
méchte. Die DTAG plane im Auftrag der HDR, die HDR aber entscheide. Der Rahmen-
vertrag mit der DTAG biete hierfir Preisvorteile.

Die Sender kénne die HDR auch ohne Zutun der DTAG jederzeit derart ein- und aus-
schalten, dass diese nicht mehr sendeten. Fiinf VHF-Sender seien derzeit in Betrieb, die
Sender im L-Band seien abgeschaltet aber betriebsbereit. (Sender = 16 Zoll-Schrank
mit Einschiben) Die Entstérung sei ,outgesourct’, d.h. ausgelagert. Die DTAG erkenne
als Erfullungsgehilfe selbst, wann eine Stoérung auftritt und tausche dann Einschiibe aus.
Ersatzgerate habe die HDR, es sei jedoch noch kein Stérungsfall aufgetreten. Aus lo-
gistischen Griinden sei es fur die HDR nicht sinnvoll, z.B. in Kassel einen Einschub
selbst zu tauschen. Zum Austauschen des Einschubs sei aulterdem kein technisches
Know-how nétig.

Zu der Frage des Zugangs zu den leitergebundenen Ubertragungswegen des DAB-Net-
zes hat die Antragstellerin vorgetragen, dass sie bei ihrer Rahmenvertragspartnerin
diese Ubertragungswege einkaufe, die Rahmenvertragspartnerin dabei tiber eine Lizenz
der Klasse 3 verfuge und die Ubertragungswege betreibe.

Die HDR besitze keine Schliissel zu den Senderstandorten, da es logistisch und organi-
satorisch keinen Sinn machen wirde, die Schlilissel im Bliro bzw. zentral aufzubewah-
ren. Die Schlissel seien an dezentraler Stelle fiur die HDR erreichbar, die jederzeit die
Sender aufsuchen kdnne. Die Schilssel befédnden sich mithin nicht in den Raumen der
HDR sondern seien bei der jeweiligen Standortverwaltung hinterlegt.

Auf die Frage, warum die HDR reguliert werden méchte bzw. welche Vorteile sie sich
davon verspreche und den Hinweise, dass normalerweise die Unternehmen es
begriikten, wenn ihnen angekiindigt wiirde, dass ihre Tarife nicht der Genehmigungs-
pflicht unterfallen wiirden, hat die Antragstellerin ausgefiihrt, dass die Kunden der HDR,
besonders die privaten Programmanbieter auf eine Preistiberprifung der RegTP bestén-
den. Die HDR - GmbH wolle so dem Wunsch der Kunden auf Regulierung nachkom-
men.



Die gesetzlich vorgeschriebene Entscheidungsfrist des § 28 Abs. 2 Satz 1 TKG von sechs Wo-
chen ist von der Beschlusskammer am 12.03.2002 gemal § 28 Abs. 2 Satz 2 TKG bis langs-
tens zum 17.04.2002 verlangert worden.

Dem Bundeskartellamt wurde gemaR § 82 S. 3 TKG mit Schreiben vom 12.04.2002 Gelegen-
heit zur Stellungnahme eingerdumt. Es sieht von einer Stellungnahme ab.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird auf den Inhalt der Verfahrensakte Be-
zug 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 Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen fir das Angebot von Ubertragungswegen im Rahmen der Lizenz-
klasse 3 und 4 nach § 6 TKG der Genehmigung durch die Regulierungsbehdrde, sofern der
Lizenznehmer auf dem jeweiligen Markt Uber eine marktbeherrschende Stellung nach § 19 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen verfiigt. Neben dem Erfiillen des Tatbestands-
merkmals Ubertragungsweg ist insofern maRgebliche Sachentscheidungsvoraussetzung fur
eine positive Bescheidung gemam §§ 25 Abs. 1; 6 Abs. 1 Nr.1; 3 Nr. 1 TKG das Betreiben des
Ubertragungsweges.

Im Zuge der Prifungen ist die Beschlusskammer nunmehr zu der Uberzeugung gekommen,
dass die Funktionsherrschaft im vorliegenden Fall nicht gegeben ist.

Die Sichtung einzelner eingereichter Rechnungsunterlagen machte offenkundig, dass im Rah-
men des Vertragsverhéltnisses zwischen der Antragstellerin und der Deutschen Telekom AG,
die Antragstellerin umfassend, sogenannte ,Digital Radio Pakete” bezieht. Beinhaltet sind dabei
neben Planungs- und Aufbaudienstleistungen und der Lieferung von DAB-Handelsware insbe-
sondere Wartungs- und Entstérungsdienstieistungen durch die Deutsche Telekom AG. Ge-
genstand der Vertragsleistung ist insofern die Durchfilhrung des tatsachlichen Betriebs durch
die Deutsche Telekom AG.

GemaR der Legaldefinition des § 3 TKG Nr.1 ist ,Betreiben von Ubertragungswegen* im Sinne
des TKG das Ausliben der rechtlichen und tatsachlichen Kontrolle (Funktionsherrschaft) tiber
die Gesamtheit der Funktionen, die zur Realisierung der Informationsiibertragung auf Ubertra-
gungswegen unabdingbar erbracht werden miissen.

Das Betreiben eines Ubertragungsweges liegt nur dann vor, wenn die rechtliche und tatsachli-
che Kontrolle Gber die Gesamtheit der Funktionen zur Informationsibertragung vorliegt. Nur
derjenige betreibt, der zwar einerseits rechtlich bestimmen kann, wie der Ubertragungsweg be-
nutzt wird, der andererseits aber auch diese Bestimmungsmdéglichkeit tatsachlich ausibt. [vgl.
Manssen TKG-Kommentar, C § 3 RZ 2] Die Funktionsherrschaft ist insofern ein Doppeltatbe-
stand bestehend aus rechtlicher und tatsachlicher Kontrolle. Wegen der Elastizitat der rechtli-
chen Kontrolle kann der tatsachlichen Kontrolle im Einzelfall sogar entscheidende Bedeutung
zukommen. [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
zuziglich weiterer Funktionen erméglicht die flachendeckende Versorgung mit DAB.

Uber die genannten Ubertragungswege Ubt die Antragstellerin vorliegend weder die rechtliche
noch die tatsdchliche Kontrolle aus.

2.1. Offenkundig ist dies hinsichtlich der Funktionsherrschaft Uber die leitergebundenen Uber-
tragungswege. Diese werden von der Antragstellerin als Mietleitungen volisténdig inklusive Be-
trieb von ihrer Rahmenvertragspartnerin bezogen. Die Antragstellerin hat in der mindlichen
Verhandlung bezuglich der leitergebundenen Ubertragungswege selbst vorgetragen, dass sie
bei ihrer Rahmenvertragspartnerin diese Ubertragungswege einkaufe, die Rahmenvertrags-
partnerin dabei Uber eine Lizenz der Kiasse 3 verfiige und die Ubertragungswege betreibe.

Belegt wird diese Aussage auch dadurch, dass aus den Antragsunterlagen u.a. kein vertraglich
zugesichertes uneingeschranktes Zutrittsrecht zu den Mietleitungen ersichtlich ist.

2.2. Die Antragstellerin Ubt auch nicht die rechtliche und tatséchliche Funktionsherrschaft an
den Sendeanlagen aus.

a) Bereits die physische Innehabung dieser Ubertragungswege, die eine jederzeitige Einwir-
kung erméglicht, ist fraglich. Dies mag jedoch dahinstehen im Hinblick auf die von der Antrag-
stellerin geschilderten Gesamtumsténde, das der Tatigkeit der HDR zugrundeliegende Ge-
schaftsmodell sowie die am 25.10.2000 geschlossenen Rahmenvertrage.

b) Die HDR ubt die Funktionsherrschaft nicht aus, weil sie aufgrund schuldrechtlicher
Beziehungen Dritte ausschlie3lich mit den Betriebstatigkeiten beauftragt und diese fir sich
arbeiten lasst.

aa) Die HDR ist nicht berechtigt, jederzeit und uneingeschrankt Handlungen im Sinne
der §§ 25 Abs. 1, 6, 3 Nr. 1 TKG, die eigentlich den Mitarbeitern der Rahmenvertrags-
partnerin obliegen, durch eigene Mitarbeiter durchfihren zu lassen.

Die Be-
schlusskammer geht insofern von einem vertragskonformen Verhalten der Vertragspart-
ner aus.

Selbst wenn die HDR
, so besteht bei der Antragstellerin aufgrund ih-

rer technischen und personellen Ausstattung — drei Mitarbeiter - gar nicht die Méglich-
keit, den Betrieb selbst auszuiiben. Die dem Selbsteintrittsrecht korrespondierende
Selbsteintrittsmaglichkeit ist bei der HDR nicht vorhanden.

bb) Wenn die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung vortragt, dass sie sich der
Deutschen Telekom AG als Erfiillungsgehilfin bediene, so ist zundchst dieser schuld-
rechtliche Terminus Technicus nur eine zutreffende Charakterisierung des Haftungs-
verhdltnisses der HDR gegeniiber ihren Kunden, den Programmanbietern.

cc) Wenn die Antragstellerin weiter vortragt, dass ihr Aufgabenbereich in der Auswahl
und Kontrolle der Leistung des Dritten liegt, der seinerseits umfassend die Betriebstatig-
keiten wahrnimmt, so wird verkannt, dass die Kontrolle des Dritten nicht gleichbedeutend
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auch mit der tatséchlichen Kontrolle der Ubertragungswege ist. Die Kontrolle im Sinne
des § 3 Nr.1 TKG muss (ber die Gesamtheit der Funktionen zur
Informationsiibertragung, d.h. alle Funktionen des Ubertragungsweges vorliegen. Sie ist
insofern weitergehend zu verstehen als das blofRe, korrekt ausgeiibte Auswahlermessen
bei der Wahl des Rahmenvertragspartners und die Kontrolle der vertragsgeméfen
Leistung des Rahmenvertragspartners. Die Kontrolle muss vielmehr insbesondere
verstanden werden als dauerhafte und jederzeitige Mdglichkeit der HDR,
uneingeschrankt einen gestaltenden oder modifizierenden Eingriff in den jeweiligen
Ubertragungsweg selbst durchfithren zu kénnen.

Die Antragstellerin konnte in der miindlichen Verhandiung nicht glaubhaft machen, dass
sie eine derartige Kontrolle und mithin die fiir den Begriff des Betreibens notwendige tat-
sachliche Funktionsherrschaft ausiibt. Die Antragstellerin (bt auch derartige Betriebsta-
tigkeiten nicht aus. So sind von ihr bislang Stérungen noch nicht beseitigt worden. Sie
hat auch keinen eigenstandigen Zugang zu den Sendeanlagen, da sie keine eigenen
Schlussel zu den Anlagen — auch nicht zu nahegelegenen Standorten - besitzt. Auch der
noch anstehende restliche Netzausbau wird nicht von der Antragstellerin selbst vorge-
nommen; sie ist selbst dazu technisch und personell nicht in der Lage.

Auch die mehrfach betonte Auswahimdéglichkeit qualifiziert die HDR keinesfalls als Be-
treiberin eines Ubertragungsweges, sondern lediglich als Nachfragerin von fremd betrie-
benen Ubertragungswegen.

dd) Auch das Geschaftsmodeli der Antragstellerin weist darauf hin, dass eine tat-
sachliche Ausiibung der Funktionsherrschaft durch die HDR iberhaupt nicht bezweckt
ist. Die Antragstelierin bezieht sogenannte ,Digital Radio Pakete®, die neben Planungs-
und Aufbaudienstleistungen und der Lieferung von DAB-Handelsware insbesondere
Wartungs- und Entstérungsdienstleitungen beinhalten. Die Betriebstéatigkeiten werden
soutgesourct®, die Betriebsaufgaben der HDR - abgesehen von der abstrakten Méglich-
keit des blof3en Ein- und Ausschalten des Senders — bleibt auf die Auswahl des
Vertragspartners und Kontrolle der vertragsgeméfen Leistung sowie einer allgemeinen
Netzplanung beschrankt.

ee) Die Gesamtzusammenhéange belegen dabei ebenfalls, dass es sich bei den von der
Antragstellerin genannten Planungsfunktionen allenfalls um eine sich aus dem
Kapazitatsmanagement ergebende (ibergeordnete Planung der Versorgungssituation
zum Zwecke der geordneten Abrufung von Leistungen des Vertragspartners, nicht
jedoch um tatsachlichen Betrieb im Zusammenhang mit den Ubertragungswegen
handelt. Dies zeigt auch die den Antragsunterlagen beispielhaft beigefiigte Rechnung
der T-Systems fur den Monat Dezember 2001 in der Rechnungsposten fiir die Planung
enthalten sind.

Der Antrag war mithin aufgrund nicht gegebener Sachentscheidungsvoraussetzungen abzuleh-
nen.



Rechsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kéin, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
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 Begriindung 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.

Kuhrmeyer Busch Lindhorst

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer



