- Beschiusskammer 2 -

Az.. BK2a 02/019

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen des Antrags auf Verldngerung der Genehmigung der Entgelte und entgeltrelevanten Be-
standteile der Aligemeinen Geschaftsbedingungen fir die Optionsangebote ,AktivPlus basis® ,,Ak-
tivPlus” und ,AktivPlus xxI* vom 20.09.2002

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

- Antragstellerin -
- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwaélte Redecker, Sellner, Dahs und Widmaier, Mozartstrafle
4-10, 53115 Bonn,

Beigeladene:

1. Arcor AG & Co, vertreten durch die Arcor Verwaltungs-AG, diese vertreten durch den Vorstand,
Kélner Stral’e 3a, 65760 Eschborn,

- Beigeladene 1 -
- Verfahrensbevollméachtigte: Roland Weiss und Corinna Hétzl (Arcor),
2. Tele2 Telecommunication Services GmbH, vertreten durch die Geschéftsfiihrung, In der Steele
39a, 40599 Diisseldorf,

- Beigeladene 2 -

- Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte Velten, Franz, Jakoby, Kaistralle 20, 40221 Dussel-
dorf,
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3. BT Ignite GmbH & Co, vertreten durch die Geschéftsflihrung, Elsenheimerstralle 11, 80260
Minchen,

- Beigeladene 3 -

- Verfahrensbevollmachtigte: Herr Felix Maller und Herr Peter Seufert-Heyne (BT Ignite),

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

- Beigeladene 4 -
- Verfahrensbevollmachtigte: Herr J6rn Schoof und Frau Gabriele Schams (NEFkom),

5. HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co. KG, vertreten durch die Geschéftsfihrung, Ham-
merbrookstralie 63, 20097 Hamburg,

- Beigeladene 5 -
- Verfahrensbevollméchtigter: Herr Dr. Fiebig (HanseNet),
6. COLT TELECOM GmbH, Herriotstrale 4, 60528 Frankfurt/Main, vertreten durch die Geschafts-
fahrung,
- Beigeladene 6 -

- Verfahrensbevolimachtigte: Frau Uta Gottschalk und Frau Sabine Hennig (COLT),

7. VarTec Telecom Europe Ltd., vertreten durch die Geschaftsfihrung,

- Beigeladene 7 -
- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwélte Freshfields, Bruckhaus, Deringer, Freiligrathstraiie 1,
40479 Dusseldorf,
8. Tele 2 GmbH, vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

- Beigeladene 8 -

- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Piepenbrock und Schuster, Achenbachstralle 73,
40237 Dusseldorf



hat die Beschlusskammer 2 der Regulierungsbehérde fur Telekommunikation und Post durch

den Direktor Dipl.-Ing. Bernhard Kuhrmeyer (Vorsitzender),
den Regierungsdirektor Rainer Busch (Beisitzer 1) und
den Regierungsrat z.A. Jorg Lindhorst (Beisitzer 2)

aufgrund der &ffentlichen mindlichen Verhandlung vom 05.11.2002
am 29.11.2002 beschlossen:

1. Die Genehmigung der Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen fur die Optionsangebote ,AktivPlus basis” ,AktivPlus® und Ak-
tivPlus xxI* wird Uber den 31.12.2002 hinaus bis zum 30.04.2003 verléngert.

In Bezug auf die beantragte Anderung von Punkt 2.1 der entgeltrelevanten Bestandtei-
le der Allgemeinen Geschéftsbedingungen ,AktivPlus basis” ,AktivPlus" und ,AktivPlus
xx|“ (- Preselection-Ausschluss -) wird die Genehmigung versagt.

2. Die Anderung der Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Bestimmungen der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen fir die Optionsangebote ,AktivPlus® und ,Aktiv-
Plus xxI* geman der als Anlage dem Antrag beigefiigten Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen ab dem 01.02.2003 wird bis zum 30.04.2003 genehmigt.

3. Der Antragstellerin wird aufgegeben, weiterhin im Abstand von jeweils einem Monat
gegentiiber der Regulierungsbehérde tber die Entwicklung der Kundenzahlen sowie
des tatsachlichen Nutzungsverhaltens des Optionsangebotes ,AktivPlus xxI* Bericht zu
erstatten.

Grinde:
l.

Die Antragstellerin bietet als Inhaberin einer bundesweiten Lizenz Sprachtelefondienst im Rahmen
der Lizenzklasse 4 auf der Basis eines selbst betriebenen Telekommunikationsnetzes an. Neben
dem Standardtarifen umfasst dass Angebot der Antragstellerin unter anderem auch die Optionsta-
rife ,AktivPlus®, ,AktivPlus basis” und ,AktivPlus xxI*.

Das Optionsangebot ,AktivPlus xxI* der Antragstellerin wurde von der Regulierungsbehérde fur
Telekommunikation und Post in seiner jetzigen Form zuletzt mit Beschluss BK 2a 02/010 vom



28.06.2002 und befristet bis zum 31.12.2002 genehmigt. Dabei wurde der Antragstellerin aufge-
geben, weiterhin im Abstand von jeweils einem Monat gegeniiber der Regulierungsbehérde fiir
Telekommunikation und Post Uber die Entwicklung der Kundenzahlen sowie des tatsachlichen
Nutzungsverhaltens des Optionsangebots ,AktivPlus xxI“ Bericht zu erstatten.

Die Optionsangebote ,AktivPlus basis* und ,AktivPlus” der Antragstellerin wurden zuletzt mit Be-
schiuss BK 2a 02/011 vom 05.07.2002 ebenfalls befristet bis zum 31.12.2002 genehmigt.

Mit Schreiben vom 20.09.2002 hat die Antragstelierin nunmehr beantragt,

1. die derzeit geltende Genehmigung der Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Op-
tionstarife , AktivPlus, AktivPlus basis und AktivPlus xxI* gemaf} den als Anlage 1 beigefiig-
ten AGB ,AktivPlus, AktivPlus basis und AktivPlus xxt* und Preislisten ,AktivPlus, AktivPlus
basis und AktivPlus xxI“ ab dem 01.01.2003 zu verlangern,

2. die Entgelte und entgeltrelevanten Anderungen der Bestimmungen der AGB fiir ,AktivPlus
und AktivPlus xxI* gemaR der als Anlage 2 beigefligten AGB/Preislisten zum 01.02.2003 zu
genehmigen.

Die beantragte EntgeltmalRnahme wurde am 02.10.2002 im Amtsblatt Nr. 19 der Regulierungsbe-
hérde fiir Telekommunikation und Post als Mitteilung Nr. 425/2002 veréffentlicht.

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

Da seit der letzten Genehmigungen vom 28.06.2002 (,AktivPlus® und ,AktivPlus basis®) bzw.
vom 05.07.2002 (,AktivPlus xxI) keine Produktanderung vorgenommen worden sei, habe sich
die Sach- und Rechtslage nicht gedndert, so dass die Genehmigungsvoraussetzungen weiter-
hin erfullt blieben.

Ein Preish6henmissbrauch kénne ausgeschlossen werden, da die AktivPlus-Optionsangebote
gegeniber den genehmigten Standardtarifen eine Reduzierung des Entgelts bewirkten. Die
Standardtarife seien bereits im Rahmen des letzten Price-Cap-Verfahrens auf das Vorliegen
unzulassiger Aufschlage hin Uberprift worden, so dass ein Preishéhenmissbrauch nicht in Be-
tracht komme.

Ebenso entsprachen die beantragten Entgelte offenkundig den Anforderungen des § 24 Abs. 2
Nr. 2 TKG. Insbesondere habe sich seit der letzten Genehmigung der Abstand zwischen End-
kundenentgelt und den entsprechenden Interconnection-Entgelten nicht verédndert.

Dies gelte auch fir die ,xxI*-Flat-Rate an Sonn- und Feiertagen. Der entsprechende Nachweis
gegeniber der Regulierungsbehérde werde zudem durch monatliche Berichte zum Nutzungs-
verhalten der AktivPlus ,xxI“-Kunden erbracht.

Ein offenkundiger Verstol gegen § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG scheide ebenfalls aus, da einzelnen
Nachfragern keine Vorteile gegenilber anderen Nachfragern gleichartiger Telekommunikati-
onsdienstleistungen auf dem Markt fir Sprachtelefondienst eingerdumt wiirden.



Auch die beantragte Anpassung der Haupt- und Nebenzeitfenster bei ,AktivPlus” und ,Aktiv-
Plus xxI* sei genehmigungsféhig. Dabei solle die Hauptzeit bei diesen Angeboten von 9 auf 7
Uhr vorverlegt werden. Die Minutenpreise selbst blieben unverandert.

Die zugrundeliegenden Entgelte fiir Gespréche in den peak und off peak Zeiten seien bereits
mit Beschluss vom 05.07.2002 (BK 2a 02/011) genehmigt worden und wilrden auch weiterhin
nicht verandert.

Das neue Zeitfenster und die damit verbundene Tarifierung sei bereits bei AktivPlus basis ge-
nehmigt worden. Vor diesem Hintergrund kénne die beantragte Anderung der Entgelte in der
Zeit von 7 - 9 Uhr keinen Preishéhenmissbrauch darstellen.

Die Aufnahme einer Klausel zur dauerhaften Voreinstellung der Kunden auf die Antragstellerin
in die vorliegenden Optionsangebote werde erneut beantragt, da diese Klausel entgegen der
Rechtsauffassung der Beschlusskammer keine unzuldssige Wettbewerbsbeeintréchtigung
darstelle.

Wie bereits mehrfach, zuletzt mit Schreiben vom 23.08.02 dargelegt, bewirkten die AktivPlus-
Optionsangebote auch keine (ibermé&Rige Sogwirkung, so dass eine unzuléssige Konditionen-
koppelung nicht vorliege. Ein Verstoll gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen komme
daher nicht in Betracht.

Die Beigeladenen 1, 2 und 8 haben sich schriftlich bzw. in der &ffentlichen mindlichen Verhand-
lung zur beantragten Tarifmanahme ge&ufRlert.

Beigeladene 1:

Die Beigeladene 1 habe bereits in zahireichen Verfahren, zuletzt im Genehmigungsverfahren
BK 2a 02/010 betreffend den Tarif ,AktivPlus xxI“, ausflihrlich auf die wettbewerbsbehindernde
Wirkung von Bundelprodukten, wie sie bei den verfahrensgegenstandlichen Tarifen vorlagen,
hingewiesen. Zur Vermeidung von Wiederholungen werde insoweit auf die Stellungnahme in
dem genannten Verfahren verwiesen.

Ergénzend werde darauf hingewiesen, dass die AktivPlus-Tarife nach eigener Aussage der
Antragstellerin sehr erfolgreich seien. So sei die Anzahl der Nutzer dieser Tarife von 8,4 Mio.
Ende 2001 auf ca. 10 Mio. im Juli 2002 angestiegen. Dies entspreche einem Anstieg von

19 %. Daruber hinaus gebe es im Verbindungsnetzbetreiber-Bereich kein ,Aktiv-Plus xxI* ver-
gleichbares Angebot.

Ferner missten Angebote eines marktbeherrschenden Unternehmens untersagt werden,
wenn sie neben Leistungen aus wettbewerbsintensiveren Bereichen (Fern- und Online-
Verbindungen) auch Leistungen umfasst, bei denen die Antragstellerin noch iiber eine mono-
polistische Stellung verfiigt (Ortsverbindungen). Der Umstand dass Wettbewerber auch keine
auf Fernverbindungsleistungen beschrankte Flat-Rate anbéten, wirde schlieBlich dafur spre-
chen, dass die Flat-Rate der Antragstellerin nicht kostendeckend sein kénne.

Beigeladene 2:

Nach Auffassung der Beigeladenen 2 ist die beantragte Verléangerung zu versagen, da die An-
tragstellerin ihre marktbeherrschende Stellung im Ortsnetz unter Verletzung von § 19 Abs. 4



Nr. 1, § 20 Abs. 1 GWB sowie Art. 82 EUV ausiibe.

Von den Optionstarifen gehe eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung aus. Diese lasse
sich zum einen aus den erheblichen Kundengewinnen bei den AktivPlus-Tarifen herleiten. So
sei die Zahl der Kunden von 6,8 Mio. zum 30.06.2001 Uber 8,4 Mio. zum 31.12.2001 auf 9,7
Mio. zum 30.06.2002 angestiegen. Dariiber hinaus sei festzustellen, dass die Antragstellerin
nach Schatzungen der Beigeladenen 2 ca. 73 % aller ISDN-Kunden an einen der Tarife der
~AktivPlus"-Produktgruppe gebunden habe. Aufgrund der massiven Kundenbindung durch die
Optionstarife habe die Antragstellerin eine unverminderte Steigerung ihres Verbindungsauf-
kommens bei Fern- und Auslandsverbindungen erreichen kénnen. Kunden, die sich fiir ein
Bundelprodukt entschieden hatten, seien deutlich weniger bereit, zu einem anderen Verbin-
dungsnetzbetreiber zu wechseln, als Kunden mit Standardprodukten. Insoweit kdnne weiterhin
auf die Stellungnahme der Beigeladenen 2 in dem Verfahren BK 2a 02/010 verwiesen werden.

Die somit anzunehmende Wettbewerbsbeeintrachtigung sei sachlich nicht gerechtfertigt. Die
Kartellgerichte und das Schrifttum sdhen eine Kundenbindung dann als unzuldssig an, wenn
die fraglichen Angebote Markterfolge erzielen konnten, ohne dass vom Durchschnittsverbrau-
cher Preis und Qualitdt von Konkurrenzangeboten einbezogen wirden. Die Tarife der ,Aktiv-
Plus“-Produkte seien in einer Weise ausgestaltet, die Durchschnittsverbraucher veraniasse,
die Preise anderer Konkurrenten auszublenden. Fir Durchschnittsverbraucher sei insoweit
maBgeblich, dass Telefonanschluss und —verbindungen ,aus einer Hand" erbracht wiirden
{(Wunsch nach Bequemlichkeit) und die hierfar verlangten Preise nicht wesentlich von den
Preisen der Wetthewerber abwichen. Bei Fern- und Auslandsverbindungen ndhmen die ,Ak-
tivPlus“-Kunden zu einem wesentlichen Teil keine weiteren Preisvergleiche mit konkurrieren-
den Verbindungsnetzbetreibern mehr vor. Die marktbeherrschende Stellung der Antragstellerin
im Ortsnetz diene insoweit als Hebel, um eine weitgehende Bezugkonzentration der Endkun-
den auch flr Fern- und Auslandsverbindungen zu erreichen.

Auch wenn im Rahmen der Priifung darauf abgestellt wiirde, ob Wettbewerber in der Lage
seien, mit entsprechenden eigenen Angeboten am Markt zu konkurrieren, kdnne eine sachli-
chen Rechtfertigung der festgestelliten Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht angenommen wer-
den. Konkurrierende Anbieter von Fernverbindungsdiensten seien derzeit nicht in der Lage, die
Optionstarife der ,AktivPlus*-Produktgruppe nachzubilden. Insbesondere reiche auch das ak-
tuelle Resale-Angebot der Antragstellerin offenkundig nicht aus, um wettbewerbsfahige Pro-
dukte zur ,AktivPlus“-Produktgruppe zu erbringen.

im Ubrigen ist die Beigeladene 2 der Ansicht, dass die Beschlusskammer im Rahmen des
Amtsermittlungsgrundsatzes verpflichtet sei, die Ergebnisse der nach der letzten Entscheidung
durchgefiihrten Befragungen von Kunden, Wettbewerbern und der Antragstellerin zu den tat-
sdchlichen Auswirkungen der AktivPlus-Tarife bei der Entscheidung zu beriicksichtigen.

Beigeladene 8:

Nach Auffassung der Beigeladenen 8 ist es erforderlich, die grundsétzliche Bedeutung der Ta-
rifgestaltung der Antragstellerin im Rahmen der ,Optionsangebote® und der offensichtlich im
Rahmen von aktuellen Price-Cap-Verfahren beantragten Erhéhungen von Grundentgelten und
Absenkungen der Verbindungsentgelte deutlicher in den Blick zu nehmen. Die strategische
Dimension der kontinuierlich beantragten und jeweils genehmigten Biindelprodukte laufe dar-
auf hinaus, den Markt fir Verbindungsnetzbetreiber, als dem derzeit einzigen Markt im Fest-
netzbereich mit nennenswerter Wettbewerbsintensitat, zu unterhéhlen. Aus Kundensicht han-



dele es sich bei den vorliegenden Entgelten eindeutig um Biindelprodukte und nicht um Opti-
onsangebote. Die Antragstellerin versuche, regulatorisch die kostenrechnerische Trennung
zwischen Anschluss- und Verbindungsnetz zu Gberwinden und damit aufgrund der iberragen-
den Marktmacht der Antragstellerin im Bereich der Teilnehmeranschliisse jeden sinnvollen
Wettbewerb zu verhindern, indem sie diese Marktmacht auf den Verbindungsnetzbereich Uber-
trage.

Die Antragstellerin hat sich in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung sowie mit Schreiben vom
11.11.2002 zu den Stellungnahmen der Beigeladenen gedulert.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen fehle es bereits an einer Beeintrachtigung der
Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unternehmen im Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB.

Die von den Beigeladenen behaupteten EinbulRen bei den Fernverbindungen reichten als
Nachweis fur eine objektive Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht aus. Erforderlich sei vielmehr
der Nachweis, dass die UmsatzeinbulRen urs&chlich gerade auf die Zusammenfassung von
Orts- und Fernverbindungen in den AktivPlus-Angeboten zuriickzufuhren sei. Hierfir miisse
man ausschlieBen kénnen, dass vergleichbare Marktanteilsverluste auch dann entstiinden,
falls die Antragstellerin die Preise fiir die Orts- und Fernverbindungen aus den Optionsangebo-
ten ,AktivPlus®, ,AktivPlus basis” und ,AktivPlus xxI* im Rahmen ihrer Standardangebote, d.h.
nicht als Biindel, anbieten wiirde. In diesem Fall namlich wéren die behaupteten Verluste nicht
ursachlich auf eine Zusammenfassung in einem Angebot zuriickzufiihren, sondern auf die
glnstigen Preise.

Im Gbrigen wére das Optionsangebot entgegen der Darstellung der Beigeladenen auch sach-
lich gerechtfertigt.

Es sei unzutreffend, wenn die Beigeladenen behaupteten, sie seien zu einer Nachbildung der
Bundelangebote nicht in der Lage. Abgesehen davon, dass es hierbei nicht darauf ankomme,
ob die von der Antragstellerin vorgesehenen Biindelangebote in identischer Form nachbebildet
werden konnten, ist hierbei zu beriicksichtigen, dass wahrend der Geltungsdauer der bean-
tragten Genehmigung die gesetzliche Verpflichtung zur Erméglichung einer Carrier Selection
im Ort gem. § 43 Abs. 6 TKG (n. F.) bestehe. Hierdurch wiirden selbst solche Verbindungs-
netzbetreiber zum Angebot von Ortsverbindungen in die Lage versetzt, die hierzu aufgrund ih-
rer unternehmerischen Entscheidung, ausschlieBlich als Verbindungsnetzbetreiber tatig zu
werden, bislang noch nicht in der Lage gewesen seien.

Es sei auch unzutreffend, dass die ,Wechselkosten* fiir die Inanspruchnahme von Verbin-
dungsleistungen der Wettbewerber so hoch seien, dass hierdurch die Inanspruchnahme alter-
nativer Angebote behindert wiirde. Wechselkosten im eigentlichen finanziellen Sinne entstin-
den dem Kunden nicht. Entgegen den Behauptungen der Beigeladenen sei auch die tatsachli-
che Wechselbereitschaft gerade bei den Optionsangebotskunden ausgesprochen hoch. Die
ganz Uberwiegende Anzahl von Optionsangeboten sei nach von der Antragstellerin selbst
durchgefiihrten Kundenbefragungen ausgesprochen hoch. Dies werde insbesondere durch die
besonders starke Inanspruchnahme von call-by-call sowie die vergleichsweise hohe Kiindi-
gungsrate bei den Optionskunden bestatigt. Dem entspreche, dass die Kunden nach eigenen
Angaben aktiv und intensiv nach Tarifinformationen suchten. Sie seien hierbei eher offen fur
Angebote anderer Anbieter als flr einen Riickwechsel auf die Standardangebote.



Der Vorwurf der Beigeladenen, die Antragstellerin koppele im Rahmen der ,AktivPlus*-
Angebote Verbindungsleistungen mit dem Telefonanschluss, sei bereits deshalb haltlos, weil
die Inanspruchnahme der Optionsangebote nicht davon abhénge, dass der betreffende Kunde
seinen Anschluss bei der Antragstellerin habe.

Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 26.11.2002 Gelegenheit gegeben, sich zur be-
absichtigten Entscheidung zu auern.

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 Rechtmé&Rigkeit

a) Die Voraussetzungen fir ein Verfahren gemaR § 66i. V. m. § 73 Abs. 1 Satz 1 TKG sind er-
fullt, 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 28.10.2002 um vier Wochen verlangert. Die Entscheidungsfrist endet
somit am 29.11.2002.

c) Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 26.11.2002 Gelegenhelt zur Stellungnahme
gemaR § 82 Satz 3 TKG eingerdumt.
2. Sachentscheidungsvoraussetzungen
Die beantragte EntgeltmaRnahme unterliegt der Genehmigungspflicht gemaR § 25 Abs. 1 TKG.
a) Sie betrifft insoweit Optionsangebote, welche Leistungselemente aus dem Bereich des

Sprachtelefondienst im Rahmen der Lizenzkiasse 4 nach § 6 TKG beinhalten und bereits
mehrfach genehmigt worden sind.

b) Die Antragstellerin verfiigt auf dem Markt fir das Angebot von Sprachtelefondienst im Rahmen
der Lizenzklasse 4 nach § 6 TKG Uber eine marktbeherrschende Stellung nach § 19 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen.

Die Entwicklung der Marktanteile der Antragstellerin und ihrer Wettbewerber zeigt, dass die
marktbeherrschende Stellung der Antragstellerin nach wie vor besteht.



Zum einen erfilit die Antragstellerin den Vermutungstatbestand des § 19 Abs. 3 GWB. So ver-
fugt die Antragstelierin fur die Markte Teilnehmeranschliisse, Orts- und Nahverbindungen (Ci-
ty-Verbindungen) sowie Fernverbindungen sowohl gemessen an den Umsatzerlésen als auch
an den Verbindungsminuten jeweils (iber Marktanteile von iber 60% in den Jahren 2000 und
2001. Insbesondere bei den Teilnehmeranschliissen sowie den Orts- und Nahverbindungen
(City-Verbindungen) liegen die Marktanteile Gber 90%. Aulerdem zeigt die Verteilung der
Marktanteile einen zersplitterten Restmarkt. Die nachstgréReren Wettbewerber haben im Be-
reich Fernverbindungen Marktanteile von héchstens 10% fiir die Jahre 2000 und 2001 (auf
Basis von Umsatz und Verbindungsminuten).

Zum anderen ergibt sich aus einer wertenden Gesamtschau nach den Kriterien des § 19 Abs.
2 GWB kein erkennbarer Abbau einer marktbeherrschenden Stellung der Antragstellerin. Die
Antragstellerin verfiigt in den genannten Markten derzeit jeweils noch Uber sehr hohe Marktan-
teile. Sie besitzt dariiber hinaus {iber einen gegeniber allen Wetthewerbern erhebliche Markt-
anteilsvorspriinge. In Bezug auf die Finanzkraft, den Zugang zu den Beschaffungs- und Ab-
satzmarkten sind wesentliche Vorteile zwar nicht zu erkennen. Fir die Wettbewerber bestehen
insoweit auch keine wesentlichen Marktzutrittsschranken. Entscheidend ist aber, dass die An-
tragstellerin derzeit in Bezug auf ihren wettbewerblichen Verhaltensspielraum aufgrund der
vorzufindenden Marktstruktur, die insoweit gepragt ist durch einen dominanten Anbieter und
einen zersplitterten Restmarkt, keiner ausreichenden Kontrolle durch den Wettbewerb ausge-
setzt ist.

Fir den Bereich der Auslandsverbindungen liegen derzeit noch keine Erkenntnisse vor, die ei-
ne marktbeherrschende Stellung der Antragstellerin in Frage stellen kénnten. Die Beschluss-
kammer behalt sich jedoch vor, diese Frage nach Abschluss der aktuell laufenden Untersu-
chungen fur Auslandsverbindungen einer erneuten Priifung zu unterziehen.

3. Verfahrensart

Gemal § 27 Abs. 1 TKG genehmigt die Regulierungsbehérde Entgelte nach § 25 Abs. 1 TKG
entweder im Einzelgenehmigungsverfahren auf der Grundlage der auf die einzelnen Dienstleis-
tung entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung oder im Price-Cap-
Genehmigungsverfahren auf der Grundlage der vorgegebenen Maf3gréRen fiir die durchschnitt-
liche Anderungsrate der Entgelte fiir einen Korb zusammengefasster Dienstleistungen.

Eine unmittelbare Anwendung des Price-Cap-Genehmigungsverfahrens gemaR § 27 Abs. 1 Nr.
2 TKG scheidet vorliegend aus, da aufgrund der Entscheidung der Beschlusskammer zur Zu-
sammenfassung von Dienstleistungen und Bildung von MaRgroen fiir die Price-Cap-
Regulierung im Sprachtelefondienst ab 2002 vom 21.12.2001 (Az. BK 2c 01/009) lediglich die
Standardtarife der Antragstellerin in entsprechenden Warenkdrben erfasst wurden.

Daher sind im vorliegenden Fall die Vorschriften des Einzelgenehmigungsverfahrens nach § 27
Abs. 1 Nr. 1 TKG heranzuziehen. Allerdings ist insoweit auch die grundsatzliche Geltung der
,Price-Cap-Regulierung im Sprachtelefondienst ab 2002" zu beachten.

4. Verfahrensgegenstand

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

. Genehmigungsvoraussetzungen

Die Genehmigungsvoraussetzungen geman § 27 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 TKG sind vorliegend

weiterhin erfillt. Danach ist die Genehmigung nur dann zu versagen, wenn die in dem Angebot
enthaltenen Entgelte nicht den MalRstab des § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG einhalten, bzw. offenkundig
den Anforderungen 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) Kein Preishéhenmissbrauch

Ein Verstoll gegen die Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG scheidet vorliegend bezo-
gen auf die in den Optionsangeboten enthaltenen Entgelte fur Sprachtelefondienstleistungen
aus.

Insoweit ist zu berlicksichtigen, dass seit den letzten Genehmigungen die H6he der in den
Optionsangeboten enthalten Sprachtelefondienst-Entgelte unverandert geblieben ist. Auch in
Bezug auf die ab 01.02.2003 vorgesehene Ausweitung der Hauptzeit bei ,AktivPlus® und
JAktivPlus xxI“ auf die Zeit von 7 - 9 Uhr scheidet ein Preishéhenmissbrauch aus, da die ,Ak-
tivPlus“-Entgelte auch weiterhin unterhalb der entsprechenden genehmigten Standardentgel-
te liegen. Sollte sich das Angebot fiir den Kunden aufgrund der verdnderten Hauptzeit nicht
mehr rechnen, bestiinde im tbrigen die Méglichkeit, das betreffende Optionsangebot zu
kundigen und einen geeigneteren Tarif auszuwahlen.

b) Kein Verstof? gegen das Verbot wettbewerbswidriger Abschlage

Ein offenkundiger Verstof3 der beantragten Entgeltmanahmen gegen das sich aus § 24
Abs. 2 Nr. 2 TKG ergebende Abschlagsverbot ist vorliegend ebenfalls nicht ersichtlich. Dies
folgt bereits daraus, dass keines der in den betroffenen Optionsangeboten enthaltenen Ent-
gelte fur Sprachtelefondienstieistungen gegeniiber den zuletzt mit den Beschlissen BK 2a
02/010 vom 28.06.2002 und BK 2a 02/011 vom 05.07.2002 genehmigten Entgelten abge-
senkt worden ist.

Kein VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot

Die beantragte Anderung der entgeltrelevanten Bestandteile der Aligemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Optionsangebote ,AktivPlus basis®, ,AktivPlus® und ,AktivPlus xxI* versto i3t
auch nicht gegen § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG.

Einzelnen Nachfragern werden insoweit keine Vorteile gegeniiber anderen Nachfragen
gleichartiger oder ahnlicher Telekommunikationsdienstleistungen auf dem Markt fiir Sprach-
telefondienstleistungen eingerdumt.

d) Kein Verstoll gegen sonstige Vorschriften

GemaR § 27 Abs. 3 TKG waére die beantragte Genehmigung auch dann zu versagen, wenn
die Entgelte offenkundig mit dem Telekommunikationsgesetz oder anderen Rechtsvorschrif-
ten nicht in Einklang stlinden.



11 -

da) Kein Behinderungsmissbrauch

Die Beschlusskammer ist in ihren Beschlissen BK 2a 02/010 vom 28.06.2002 und BK 2a

02/011 vom 05.07.2002 zu dem Ergebnis gelangt, dass sich auf der Grundlage der vorlie-
genden Unterlagen, Erkenntnisse und Erfahrungen ein von den Optionsangeboten ,Aktiv-

Plus basis", ,AktivPlus" und AktivPlus xxI“ ausgehender Versto3 gegen das sich aus §§ 19
Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB und Art. 82 EG-Vertrag ergebende Verbot der missbrauchli-

chen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung nicht feststellen lasst.

In den genannten Entscheidungen wurde allerdings von der Beschlusskammer angekiindigt,
dass beabsichtigt sei, die tatsachlichen Auswirkungen insbesondere der Optionsangebote
LAktivPlus® und ,AktivPlus xxI* auf das Kundenverhalten im Zeitraum bis zum Eingang des
nachsten Verlangerungsantrags im Herbst diesen Jahres durch eine umfassende Befragung
von Endkunden, Wettbewerbern und der Antragstellerin zu ermitteln. Dariiber hinaus sollte
im Rahmen der Befragung geklart werden, ob sich die ,AktivPlus“-Angebote tatsachlich, wie
von einigen Wettbewerbern vorgetragen, als Marktzutrittsschranke auswirken.

Entsprechend der Ankilindigung wurde der Antragstellerin mit Schreiben vom 26.07.2002 ein
umfangreicher Fragenkatalog Ubersandt, welcher von dieser mit Schreiben vom 23.08.2002
beantwortet wurde. Des weiteren wurde im Auftrag der Regulierungsbehérde in den Mona-
ten August und September durch die Gesellschaft fir Konsumforschung (GFK) eine Studie
Uber das Nachfragerverhaiten hinsichtiich der Optionstarife ,AktivPlus®, ,AktivPlus XXL* und
LAktivPlus basis” der Antragstellerin durchgefiihrt, innerhalb derer mehr als 2000 Kunden be-
fragt wurden. Schlie3lich wurde auf Bitte der Beschlusskammer von dem in der Regulie-
rungsbehorde fir die Marktabgrenzung und Feststellung der Marktbeherrschung im Bereich
der Telekommunikation zusténdigen Fachreferat ein umfassender Fragenkatalog an 38
ausgewahlte Wettbewerber der Antragstellerin (ibersandt. Dieser wurde auf freiwilliger
Grundlage von insgesamt 18 der befragten Unternehmen beantwortet.

Obwohl die Befragungen zwischenzeitlich abgeschlossen werden konnten, war es aufgrund
der groflen Flle des erlangten Datenmaterials jedoch nicht méglich, innerhalb der fir das
Verfahren zur Verfigung stehenden Entscheidungsfrist eine abschlieende Bewertung der
sich aus den genannten Befragungen ergebenden Erkenntnisse abzugeben. So liegt der
Beschlusskammer insbesondere noch kein abschlieRendes Ergebnis der durchgefiihrten
Anbieterbefragung vor. Entgegen der Auffassung der Beigeladenen bestand insoweit auch
keine Verpflichtung, die auerhalb des Entgeltgenehmigungsverfahrens erlangten Daten in
das Verfahren einzubeziehen.

Bis zum Abschluss der Auswertung der durchgefilhrten Befragungen ist daher auch weiter-
hin davon auszugehen, dass sich ein Versto3 gegen §§ 19 Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB und
Art. 82 EG-Vertrag nicht vorliegt. Sollte sich danach allerdings eine andere Bewertung der
sich aus den betreffenden Optionsangeboten ergebenden wettbewerbsrechtlichen Auswir-
kungen ergeben, kdme eine weitere Verldngerung der Genehmigungen nicht mehr in Be-
tracht.

e) Unzulassigkeit des Ausschlusses der Preselection-Méglichkeit

Wie bereits in der Entscheidung lber die Genehmigung des Optionsagenbates ,AktivPlus
xx|“ vom 20.09.2002 (Az. BK 2c 01/012), in der Entscheidung Uber die Verldngerung des
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Optionsangebots ,AktivPius basis* vom 28.03.2002 (Az. BK 2a 02/002) sowie zuletzt in den
Entscheidungen uber die Verlingerung des Optionsangebotes ,AktivPlus xxI* vom
28.06.2002 (Az. BK2a 02/010) bzw. Anderung der Optionsangebote ,AktivPlus* ,AktivPlus
basis* und ,AktivPlus xxlI* festgestellt, stelit der in Ziffer 2.1 der jeweiligen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen konkludent enthaltene Ausschluss der Méglichkeit der dauerhaften
Voreinstellung auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber eine erhebliche Beeintrachti-
gung der Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unternehmen i.S.v. § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB
dar, die sachlich nicht gerechtfertigt ist.

Der Ausschluss der Preselection-M&glichkeit erfullt dariiber hinaus den Tatbestand des
Ausbeutungsmissbrauchs i.S.v. § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB, da die insoweit marktbeherrschen-
de Antragstellerin Entgelte oder Geschéftsbedingungen fordert, die von denjenigen abwei-
chen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird insoweit auf die Begriindungen zu den genannten
Entscheidungen verwiesen.

Im Hinblick auf die beantragte Wiederaufnahme der betreffenden Klausel war die Genehmi-
gung daher gemal § 19 Abs. 4 Nr. 1 und 2 GWB i.V.m. § 27 Abs. 3 GWB zu versagen.

6. Nebenbestimmungen

Im Hinblick auf die mit der Genehmigung der beantragten Anderungen der Entgelte und ent-
geltrelevanten Bestandteile der Optionsangebote ,AktivPlus basis", ,AktivPius* und ,AktivPlus
xxI“ verbundenen Nebenbestimmungen war gemaR § 36 Abs. 2 VWVfG nach pflichtgemaRem
Ermessen zu entscheiden.

Bei der Festlegung der Befristung der Genehmigung wurde beriicksichtigt, dass sowohl auf-
grund tatsachlicher Erfahrungen eine neue Bewertung hinsichtlich der Prognose zum erwarte-
ten Nutzungsverhalten erforderlich werden kdnnte, als auch, dass fiir einen liberschaubaren
Zeitraum Planungssicherheit bestehen muss.

Dariiber hinaus soll durch die kurze Befristung sichergestelit werden, dass fir den Fall, dass
sich nach Beendigung der Auswertung der vorgesehenen Befragungen der Marktteilnehmer
neue Erkenntnisse in Bezug auf die Genehmigungsféhigkeit des ,AktivPIus“-Angebote erge-
ben sollten, diese mdglichst zeitnah Beriicksichtigung finden kénnen.

Die Auflage, der Regulierungsbehdrde auch weiterhin im monatlichen Abstand Gber die tat-
sachlichen Erfahrungen hinsichtlich des prognostizierten Nutzungsverhaltens der xxI“-Kunden
Bericht zu erstatten, tragt insoweit den noch verbleibenden Prognoseunsicherheit im Hinblick
auf die zukiinftige Entwicklung des Nutzungsverhalten Rechnung. Die Erfahrungsberichte
werden es der Regulierungsbehérde ermdglichen, im Falle eines unerwartenden Anstiegs der
durchschnittlichen Kosten gegebenenfalls die erforderlichen Schritte im Hinblick auf eine nach-
tragliche Uberprifung der Entgelte gemaR § 30 Abs. 1 TKG einzuleiten.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem Verwal-
tungsgericht in KéIn, Appellhofplatz, 50667 Kéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkunds-
beamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Kiager, 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 beigeftigt werden, dass alle Beteiligten eine
Ausfertigung erhalten kdnnen.

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

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

Kuhrmeyer Busch Lindhorst



