% Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 2 -
Az.: BK 2a 04/040

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen des Antrages auf Ausibung der besonderen Missbrauchsaufsicht geman § 42 TKG
(Uberlassung von AGB-Leistungen an Telekommunikationsdiensteanbieter zu Endnutzer-
preisen) der Antragstellerin

broadnet mediascape communications AG, Weidestr. 122a, 22083 Hamburg, vertre-
ten durch den Vorstand :

- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwaltin Christina Jesse (broadnet)
gegen
Deutsche Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, vertreten durch den
Vorstand,
- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwélte Redeker, Sellner, Dahs, Widmaier,
Mozartstr. 4-10, 53115 Bonn

Beigeladene :

" 1. Arcor AG & Co. KG, Alfred-Herrhausen-Allee 1, 65760 Eschborn, vertreten durch die
Geschaftsfiihrung

- Beigeladene zu 1 -
Verfahrensbevollmachtigter: Herr Ronald Weiss (Arcor)
2. BT (Germany) GmbH & Co. oHG, Barthstr. 22, 80339 Miinchen, vertreten durch die

personlich haftende Gesellschafterin BT Deutschland GmbH, ebenda, diese endver-
treten durch die Geschéftsflhrung

- Beigeladene zu 2 -

Verfahrensbevollmachtigter: Rechtsanwalt Felix Miller (BT Germany)
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3. MCI WorldCom Deutschland GmbH, Solmsstr. 83, 60486 Frankfurt/Main und UUNET
Deutschland GmbH, Sebrathweg 20, 44149 Dortmund, beide vertreten durch die Ge-
schéftsfiihrung

- Beigeladene zu 3 -

Verfahrensbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Andreas Peya (MCI/UUNET)

4, COLT Telecom GmbH, Herriotstr. 4, 60528 Frankfurt/Main, vertreten durch die Ge-
schaftsfuhrung
- Beigeladene zu 4 -

Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwaltin Sabine Hennig (COLT)

5. 01051 Telecom GmbH, Postfach 10 30 01, 40021 Dusseldorf, vertreten durch die
Geschéftsfuhrung
- Beigeladene zu 5 -

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte Piepenbrock, Schuster, Achenbachstr.
73, 40237 Dusseldorf

hat die Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen aufgrund der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung vom 30.05.2005
durch

den Vorsitzenden Dir. Dipl.Ing. Bernhard Kuhrmeyer, (Vorsitzender)
den Beisitzer RD Rainer Busch, (Beisitzer 1)
den Beisitzer RR Jorg Lindhorst (Beisitzer 2)

am 15.11.2005 beschlossen:

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, der Antragstellerin weiterhin analoge Tele-
fonanschlisse und ISDN-Anschlisse entsprechend denjenigen Bedingungen,
wie sie in ihren derzeit der geltenden Allgemeinen Geschéaftsbedingungen Tele-
fondienst i.V.m. den ,Zusétzlichen Bedingungen flir Anbieter von Telekommuni-
kationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit* geregelt sind, zu den jeweils gilti-
gen Endkunden-AGB-Preisen zu Uberlassen, ohne dass dies von dem vorheri-
gen Abschluss einer ,Duldungsvereinbarung” abhéngig gemacht wird. Diese
Verpflichtung gilt insoweit sowohl fir bereits laufende Uberlassungsvertrage, als
auch fur kinftige Bestellungen von Telekommunikationsdiensteanbietern.



Griinde:

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Antragsgegnerin bietet auf der Basis eines von ihr bundesweit betriebenen Telekommu-
nikationsnetzes offentlich zugangliche Telefondienstleistungen (Anschlisse, Inlands- und
Auslandsverbindungen) an.

In diesem Zusammenhang hat die Antragsgegnerin in der Vergangenheit insbesondere auch
Telekommunikationsdienstleistungen fur die Offentlichkeit, T-Net-Anschlisse und T-ISDN-
Anschlisse, zur gewerblichen Nutzung an Wettbewerber Uberlassen. Die Antragsgegnerin
hat insoweit den jeweiligen Anschluss an dem vom Diensteanbieter genannten Kunden-
standort bereitgestellt. Die Diensteanbieter haben hierfur die genehmigten Endkundenpreise
gezahlt und auch die spezifischen Kundenkonditionen der Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen fur Endkunden, insbesondere Ziffer 11.1 i.V.m. den ,Zusétzlichen Bedingungen fur An-
bieter von Telekommunikationsdienstleistungen flr die Offentlichkeit*, anerkannt. Die vorbe-
zeichnete Verfahrensweise ist langjahrige Praxis und diente insoweit der Sicherstellung der
Gleichbehandlung von Nachfragern der oben genannten Leistungen.

Ende August 2004 hat die Antragsgegnerin den betroffenen Diensteanbietern mitgeteilt, dass
sie Endkundenanschlisse zuklnftig den Diensteanbietern nur noch dann bereitstellen und
Uberlassen werde, wenn diese sich verpflichten wirden, eine sog. Duldungsvereinbarung zu
unterzeichnen. Die von der Antragsgegnerin zunachst angebotene Vereinbarung sah vor,
dass sich die Vertragsparteien dariber einig sind,

» dass der Vertragspartner von der Antragsgegnerin ein Endkunden-AGB-Produkt und kein
Resale- oder ein anderes Vorleistungsprodukt erhalt,

» dass Anschlisse, die in der Vergangenheit Dritten gewerblich iberlassen wurden, eben-
falls keine Resale- oder anderen Vorleistungsprodukte darstellen,

« dass eine liber die Vereinbarung hinausgehende Duldung der gewerblichen Uberlassung
von Endkunden-AGB-Anschllissen an Dritte nicht verlangt werden kann,

« die Duldung der gewerblichen Uberlassung von Endkunden-AGB-Anschliissen an Dritte
am 31.01.2005 endet.

Ferner machte die Antragsgegnerin die Weiterbelieferung davon abhangig, dass eine Prese-
lection bei den betroffenen Anschlissen nicht mehr méglich ist.

In der Folgezeit hat die Antragsgegnerin den Entwurf mehrfach modifiziert und insoweit von
bestimmten Forderungen, z.B. Ausschluss von Preselection und zeitlicher Begrenzung der
Duldungsvereinbarung Abstand genommen.

In ihren letzten Vertragsangeboten vom 21.09.2004 und 24.09.2004 verlangt sie jedoch wei-
terhin, dass sich der betroffene Diensteanbieter verpflichtet,
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o dass der Vertragspartner von der Antragsgegnerin ein Endkunden-AGB-Produkt und kein
Resale- oder ein anderes Vorleistungsprodukt erhalt,

» dass Anschlisse, die in der Vergangenheit vom Vertragspartner von Dritten Gibernom- '
men und/oder Dritten gewerblich Uberlassen wurden, ebenfalls keine Resale- oder ande-
ren Vorleistungsprodukte darstellen,

« dass eine (ber die Vereinbarung hinausgehende Duldung der gewerblichen Uberlassung
von Endkunden-AGB-Anschliissen an Dritte nicht vom Vertragspartner verlangt werden
kann bzw. dass eine Uber das Ende des Geltungszeitraumes dieser Vereinbarung hi-
nausgehende Zustimmung zur Vertragsiibernahme und Duldung der gewerblichen Uber-
lassung dieser Endkunden-AGB-Anschlisse an den vormaligen Anschlussinhaber nicht
vom Vertragspartner verlangt werden kann. Die Vertragsparteien sind sich einig, dass die
in dieser Vereinbarung geregelte Duldung zur Vertragsiibernahme und Duldung der ge-
werblichen Uberlassung von Endkunden-AGB-Anschliissen an den vormaligen An-
schlussinhaber kein freiwilliges Angebot im Sinne von § 21 Abs. 1 Nr. 7 TKG darstellt,

o dass fur Anschlisse, die Gegenstand dieser Vereinbarung sind, die jeweils glltigen End-
kunden-AGB-Preise zu zahlen sind und keine Reduzierung auf Vorleistungs- oder Resa-
le-Preise verlangt werden kann,

« dass die Menge der im Geltungszeitraum dieser Vereinbarung bei T-Com beauftragten
Endkunden-AGB-Anschliisse fiir die Uberlassung an Privatkunden nicht wesentlich die
Menge der vom Vertragspartner vor der Geltung dieser Vereinbarung bei T-Com beauf-
tragten Endkunden-AGB-Anschllsse ubersteigen wird. Eine wesentliche Uberschreitung
liegt insbesondere dann vor, wenn die ab Inkrafttreten dieser Vereinbarung bestellte
Menge im Monat die in dem Jahr vor Inkrafttreten dieser Vereinbarung im monatlichen
Mittel bestellte Menge um mehr als 100 Prozent Uberschritten wird. Diese Beschrankung
betrifft nicht die Ubernahme von Endkunden-AGB-Anschliisse durch den Vertragspartner
von Geschaftskunden.

Weil sie die Bedingungen der Antragsgegnerin fur eine Weiterbelieferung als missbrauchlich
erachtet, hat die Antragstellerin mit Schreiben vom 08./16.09.2004 einen Antrag auf Aus-
Ubung der besonderen Missbrauchsaufsicht gemaR § 42 TKG gestellt.

Die Antragstellerin beantraéte am 08.09.2004 zunachst, die Antragsgegnerin zu verpflichten,
.den Lieferstopp ihrer AGB-Produkte uneingeschrankt aufzuheben.®
Mit Antrag vom 16.09.2004 konkretisierte die Antragstellerin ihren Antrag dahingehend, dass

,der Deutschen Telekom AG aufgegeben wird, auf Nachfrage (einschliellich bereits
vorliegender Nachfragen) weiterhin Endkundenprodukte (sog. AGB-Produkte) im
,Rebilling“-Verfahren zu den Bedingungen zur Verfligung zu stellen, die auch fur
sonstige Endkunden der Deutschen Telekom AG gelten, sowie Standortverlagerun-
gen (Umzuge) bestehender Anschlisse zu diesen allgemeinen Bedingungen vorzu-
nehmen.*

Auf Grund dieses Antrages hat die Beschlusskammer 2 am 08.10.2004 ein entsprechendes
Missbrauchsverfahren eingeleitet.

Der Einleitungsbeschluss wurde am 08.10.2004 auf der Internetseite der Bundesnetzagentur
sowie am 20.10.2004 im Amtsblatt Nr. 21/2004 als Mitteilung Nr. 332 veréffentlicht

Dariiber hinaus hat die Beschlusskammer 2 mit Beschluss BK2a 04/028 vom 08.10.2004 zur
Untersuchung des mdglichen Missbrauchs einer betrachtlichen Marktmacht der Antragsgeg-
nerin durch eine nicht diskriminierungsfreie Behandlung von Telekommunikationsdienstean-
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bietern, die als Endkunden AGB-Produkte zu Endnutzerpreisen beziehen, von Amts wegen
ein Verfahren der besonderen Missbrauchsaufsicht gemaR § 42 TKG eingeleitet.

Zugleich wurde der Antragsgegnerin zundchst bis zum Abschluss des Missbrauchs-
verfahrens im Wege einer vorlaufigen Anordnung von Amts wegen aufgegeben, weiterhin
Telekommunikationsdiensteanbietern AGB-Leistungen, d.h. Telefonanschlisse und An-
schlusse des ISDN entsprechend den geltenden Allgemeinen Geschéftsbedingungen Tele-
fondienst (insbesondere T-Net Anschliisse und T-ISDN Anschliisse), i.V.m. den ,Zusatzli-
chen Bedingungen flr Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen fir die Offentlich-
keit*, zu Uberlassen. Darliber hinaus wurde der Antragsgegnerin untersagt, die Uberlassung
von dem Abschluss einer zusétzlichen ,Duldungsvereinbarung® abhéngig zu machen.

Zu dem Sachverhalt hat sich die Antragstellerin mit Schreiben vom 08.09.2004, 16.09.2004
und 18.02.2005 gedulert. Zur Begrindung ihres Antrages macht die Antragstellerin im We-
sentlichen folgende Ausfiihrungen:

Die Antragsgegnerin verweigere die Bereitstellung von Anschlissen zu Endkunden-
bedingungen zu Unrecht. Sie handele damit entgegen ihrer eigenen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen flr diese Produkte, welche eine Bereitstellung erlauben und ent-
gegen ihrer Verpflichtung, diskriminierungsfrei Leistungen dort zur Verfligung zu stel-
len, wo sie eine Monopolstellung inne habe. Bei den betroffenen Projekten handele
es sich ausnahmslos um Grof3projekte. Die Projekte zeichneten sich dadurch aus,
dass diese nicht massenhaft betreut wirden, so dass der Verlust eines einzelnen
Kunden — aufgrund der drohenden Schadensersatzklagen und dem damit einherge-
henden Reputationsverlust — sehr schnell existenzgefahrdend sei.

Vorliegend gehe es nicht um eine Resale-Verpflichtung der Antragsgegnerin, sondern
um das Recht, Standard-AGB-Produkte regular beziehen und im Rahmen von Projek-
ten an Endkunden weitergeben zu kénnen. Es sei ausdriicklich kein Resale i.S.v. §
21 Abs. 2 Nr. 3 TKG nachgefragt worden, sondern lediglich eine Weiterbelieferung
mit Endkundenprodukten, welche die Antragsgegnerin dem Grofiteil der Dienstean-
bieter seit annahernd zehn Jahren in Kenntnis der Weitervermarktung zu unveréander-
ten Konditionen geliefert habe. Zusatzlich zur eigenen Infrastruktur benétige die An-
tragstellerin vor allem bei GrofRunternehmen oder groflen Geschéftskunden die Mog-
lichkeit, einzelne Teilnehmeranschliisse anzubieten, etwa um Auflenstellen oder ein-
zelne Mitarbeiter im Rahmen eines Gesamtangebotes fur einen Geschéftskunden mit
anzuschlielen. Fur diese Anschliisse komme die Anmietung einer Teilnehmeran-
schlussleitung nicht in Betracht, da es nicht um die ErschlieBung von Anschlussberei-
chen gehe, sondern lediglich um einzelne, oftmals weit verstreute Anschlisse. Fir
dieses Geschaftsmodell miete die Antragstellerin von der Antragsgegnerin selbst die-
se verstreut liegenden einzelnen Anschliisse ohne jeden Groflkundenabschlag zu
den normalen Endkundenkonditionen an und stelle diese Anschlusse sodann im
Rahmen eines Gesamtangebotes ihren Geschéaftskunden in Rechnung. Diese gemie-
teten Anschlisse seien auf die Antragstellerin voreingestellt worden. Vertragspartner
sei die Antragstellerin geworden; die Lieferung der Anschliisse sei jedoch an den je-
weiligen Kundenstandort erfolgt.

Die Antragsgegnerin habe diese Konstellation in Nr. 11.1 ihrer ,Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen Telefondienst und in den ,Zuséatzlichen Bedingungen Anbieter
von Telekommunikationsdienstleistungen fir die Offentlichkeit* geregelt.

Der Lieferstopp sei u.a. damit begriindet worden, dass es sich um ,resale-nahe” Leis-
tungen handele, zu denen die Antragsgegnerin nicht verpflichtet sei. Nach Auffas-
sung der Antragstellerin handele es sich statt dessen um ein ,Rebilling“ von AGB-
Leistungen.
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Dieser Lieferstopp habe bei der Antragstellerin und anderen Diensteanbietern im-
mensen Schaden verursacht, von dem die Antragsgegnerin profitiert habe. Die von
der Antragsgegnerin vorgelegte ,Duldungsvereinbarung” sei ebenfalls nicht geeignet,
die Behinderung zu beenden. Fur die Antragstellerin sei es nicht annehmbar, dass
die Duldungsvereinbarung sechs Wochen, nachdem die Antragsgegnerin ein Ange-
bot fir ,geblndeltes Resale” unterbreitet habe, enden solle. Es kdnne nicht akzeptiert
werden, dass nach Ablauf der Vereinbarung entweder die Anschlisse geklndigt wer-
den, oder diese im Rahmen des dann vorliegenden ,Resale“-Angebotes fortgefihrt
werden muissten, zumal die Bedingungen eines solchen Angebotes heute noch véllig
unbekannt seien. Mit der Annahme des Vorschlages der ,Duldungsvereinbarung®
wirde sich die Antragstellerin wie auch andere Diensteanbieter verpflichten, das von
der Antragsgegnerin in Zukunft avisierte ,Resale“-Angebot annehmen zu missen. Im
Weigerungsfall wiirden die bestehenden Anschliisse nach einer Frist von sechs
Werktagen seitens der Antragsgegnerin gekiindigt. SchlieRlich sei es nicht hinnehm-
bar, dass die Bereitstellung von Anschlissen an die Diensteanbieter zeitlich befristet
in Form einer ,Duldung ohne Anerkennung einer Rechtspflicht" erfolgen und danach
kein Anspruch mehr auf die gewerbliche Uberlassung von Anschliissen bestehen soll.
Jedenfalls widerspreche sich die Antragsgegnerin selbst, wenn sie einerseits den
gewerblichen Bezug von AGB-Produkten durch eine Vereinbarung fir eine blof3 vo-
rubergehende Duldung vorsehe, andererseits genau diese Konstellation der gewerb-
lichen Nutzung bereits in Ziffer 11.1 ihrer AGB konkret geregelt habe.

In rechtlicher Hinsicht sei - unter ausdriicklichem Verweis und vollinhaltlichem An-
schluss an die Ausfiihrungen der Beigeladenen zu 2 vom 14.02.2005 - das miss-
brauchliche Verhalten der Antragsgegnerin als Verstol? gegen § 42 Abs. 1 und Abs. 2
TKG zu werten. Indem die Antragsgegnerin ihrem eigenen Vertriebsarm T-Com im
Gegensatz zur Antragstellerin und alternativen Diensteanbietern Endkundenprodukte
auch weiterhin zur Verfigung stelle und per ,Duldungsvereinbarung“ den Bezug an-
derer Leistungen von anderen Bedingungen, als jenen, die bei Bezug durch andere
Nachfrager gelten, abhangig mache, begehe die Antragsgegnerin eine Diskriminie-
rung i.S.v. § 42 Abs. 2 TKG.

Daruber hinaus liege auch ein Behinderungsmissbrauch i.S.v. § 42 Abs. 1 Satz 2
TKG vor, indem die Antragsgegnerin ihre Marktmacht auf dem Markt fir Teilnehmer-
anschlisse strategisch dazu einsetze, flachendeckende Angebote der Antragstellerin
und anderer Diensteanbieter zu unterbinden. Eine sachliche Rechtfertigung fur den
Lieferstopp sei nicht gegeben; auch beseitige das Angebot in Form einer ,Duldungs-
vereinbarung”“ den vorliegenden Missbrauch nicht. Die Liefersperre beeintrachtige die
Wettbewerbsméglichkeiten der Antragstellerin und anderer Diensteanbieter in erheb-
licher Weise und erfiille somit den Tatbestand des § 42 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 TKG.

Die Antragsgegnerin hat sich mit Schriftsdtzen vom 17.01.2005, 24.01.2005 und
06./10.06.2005 sowie in der offentlichen mindlichen Verhandlung vom 30.05.2005 zu den
gegen sie erhobenen Missbrauchsvorwirfen geduRert.

Die Antragsgegnerin hélt die Vorwdrfe flr unberechtlgt und beantragt die Einstellung
des Verfahrens. Sie ist der Auffassung, dass sie zur Uberlassung der streitgegen-
standlichen Anschlisse gesetzlich nicht verpflichtet sei. Sie habe es, gestiitzt auf Nr.
11.1 der AGB, unter dem bisherigen TKG geduldet, dass streitgegenstandliche AGB-
Anschliisse zur gewerblichen Uberlassung an Dritte genutzt worden seien. Diese U-
berlassung habe sie nicht als Resale-Leistung angesehen. Mit Inkrafttreten des neu-
en TKG schliele § 150 Abs. 5 TKG ein entblindeltes Anschluss-Resale i.S.v. § 21
Abs. 2 Nr. 3 TKG bis 30.06.2008 aus. Die Antragsgegnerin befurchtet, dass die Wett-
bewerber nun auf der Grundlage der Nr. 11.1 der AGB beabsichtigten, ein entbiindel-
tes Anschluss-Resale zu realisieren. Hierdurch wiirden die mit Einfiihrung des § 150
Abs. 5 TKG verfolgten gesetzgeberischen Ziele umgangen und gleichsam ein ent-
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bundeltes Anschluss-Resale auch vor Ablauf des 30.06.2008 eingefiihrt. Um diese
Umgehung zu verhindern, habe sie vertragliche Anderungsvereinbarungen, bezeich-
net als ,Duldungsvereinbarungen®, mit Datum vom 02.09., 09.09.2004 und
21./24.09.2004 vorgelegt. Hiernach héatten die Vertragspartner einem ,gemeinsamen
Verstandnis“ zustimmen sollen, wonach es sich bei den lberlassenen Anschlissen
um ein Endkunden-AGB-Produkt und kein Resale- oder ein anderes Vorleistungspro-
dukt handele. Ferner werde vorausgesetzt, dass die Menge der im Geltungszeitraum
der Vereinbarung bei der Antragsgegnerin beauftragten Endkunden-AGB-
Anschlissen fur die Uberlassung an Privatkunden nicht wesentlich die Menge der
von dem Vertragspartner vor der Geltung dieser Vereinbarung bei der Antragsgegne-
rin beauftragten Endkunden-AGB-Anschlisse Ubersteigen wiirden. Hierdurch solle
einer massenweisen Inanspruchnahme des Endkunden-AGB-Anschlusses, die die
Umgehung des § 150 Abs. 5 TKG indiziere, begegnet werden. Diese Beschrankung
gelte nicht fur die Uberlassung der Anschllisse an Geschéftskunden. Eine Klausel
Uber ein Ende der Vereinbarung sei, anders als in dem Angebot vom 02.09.2004,
nicht mehr vorgesehen.

Die Antragstellerin hatte dem Inhalt der vorgelegten Anderungsvorschlége jedoch
nicht zustimmen kdnnen, da sie hierin ein missbrauchliches Verhalten der Antrags-
gegnerin vermute. Diese Auffassung sei jedoch abzulehnen, da ein Verstolk gegen §
42 TKG, mangels eines Vorliegens der Voraussetzungen fiir eine Verfligung nach §
42 Abs. 4 TKG, nicht vorliege.

Nach Auffassung der Antragsgegnerin sei § 42 TKG vor Erlass einer Regulierungs-
verfigung bereits unanwendbar. Zusténdig seien vorliegend die allgemeinen Kartell-
behdrden und nicht die Regulierungsbehdrde. Wegen des Fehlens einer Marktanaly-
se und Marktdefinition nach § 10 und § 11 TKG finde § 42 TKG demnach als Vor-
schrift des Teils 2 des TKG wegen § 9 Abs. 1 TKG keine Anwendung. Auch erédffne §
33 TKG a.F.i.V.m. § 150 Abs. 1 TKG keine Befugnis fir die Regulierungsbehorde,
vor Erlass einer Regulierungsverfigung tatig werden zu kénnen. Zudem werde § 33
TKG auch nicht als fortgeltende Verpflichtung von § 150 Abs. 1 TKG umfasst, wie
schon das VG Koln mit Beschluss vom 06.09.2004, Az.: 1 L 1832/04, Blatt 4 ff., aus-
gefuhrt habe. Unabh&ngig von der fehlenden Anwendbarkeit des § 42 TKG liege je-
denfalls kein Verstol? gegen diese Norm vor. Das Angebot einer freiwilligen Dul-
dungsvereinbarung durch die Antragsgegnerin stehe sowohl mit § 42 Abs. 1 Satz 2
TKG als auch mit § 42 Abs. 2 TKG in Einklang.

Ein Behinderungsmissbrauch geman § 42 Abs. 1 Satz 2 TKG sei weder in der von
der Antragstellerin gerligten Liefersperre noch durch die Bedingungen der angebote-
nen Duldungsvereinbarungen gegeben. Wie aus der Unterbreitung der Duldungsan-
gebote ersichtlich, ist die Antragsgegnerin bereit, die bisherige Belieferung mit End-
kunden-AGB-Anschliissen fortzusetzen. Von einer Liefersperre kénne daher keine
Rede sein. Auch die vorherige Unterzeichnung der Duldungsvereinbarungen fuhrten
nicht zu einer Abhdngigmachung von der Lieferung. Die Antragsgegnerin sei darin
frei, von der bisherigen Grundlage von Ziffer 11.1 der AGB abzuweichen und die frei-
willige Leistung nicht oder nur unter gednderten Konditionen fortzusetzen. Das Dis-
kriminierungsverbot des § 42 TKG hindere sie nicht daran, diesen bisherigen Stand
ihrer Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu andern und auf dieser geénderten Ver-
tragslage die Leistung fortzusetzen.

Auch die Bedingungen, unter denen die Antragsgegnerin ausweislich ihres neuen
Vertragsangebotes zur Fortsetzung der Leistung bereit sei, stelle keine unbillige Be-
hinderung i.S.v. § 42 Abs. 1 Satz 2 TKG dar. Insbesondere sei weder die fehlende
Anerkennung einer Rechtspflicht zur Anschlussiiberlassung noch die Beschrankung
der Uberlassungspflicht auf den Geltungszeitraum, die Verknlpfung mit der Vorlage
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eines Angebotes auf geblndeltes Resale, die Beschréankung auf Neubeauftragungen
oder eine Bestellmengenbegrenzung als Behinderungsmissbrauch anzusehen.

Die Klausel, dass die Uberlassung von Endkunden-AGB-Anschllissen ohne Anerken-
nung einer Rechtspflicht erfolge, gebe die objektiv bestehende Gesetzeslage wieder,
da die Antragsgegnerin zur Uberlassung dieser Anschliisse kraft Gesetzes nicht ver-
pflichtet sei. Dabei kénne sich die Antragstellerin auch nicht auf § 21 Abs. 2 Nr. 3
TKG berufen. Zudem kdme es einer Umgehung des § 150 Abs. 5 TKG gleich, wenn
danach lediglich ein entblindeltes Anschlussresale ausgeschlossen wére, nicht hin-
gegen die isolierte Uberlassung von Endkunden-AGB-Anschliissen an Wettbewerber
zu dem Zwecke, diese in eigenem Namen und auf eigene Rechnung gegentiber ihren
Endkunden weiter zu vermarkten. Hierdurch wiirde der Infrastrukturwettbewerb man-
gels Anreizen fir Wettbewerber erheblich gefahrdet.

Es sei zudem rechtlich nicht zu beanstanden, dass eine (ber die Vertragsdauer hi-
nausgehende Duldung nicht verlangt werden kbnne. Dies trage dem Umstand Rech-
nung, dass die Uberlassung von Endkunden-AGB-Anschliissen keine gesetzliche
Pflicht, sondern lediglich eine freiwillige vertragliche Leistung darstelle. Der Vorwurf
einer Verknupfung mit der Vorlage eines Angebotes auf geblindeltes Resale einer-
seits und der Vorwurf einer Beschrankung auf Neubeauftragungen andererseits gehe
schon deshalb fehl, da die Antragsgegnerin entsprechende Regelungen in der Neu-
fassung der Vertragsangebote vom 21./24.09.2004 nicht mehr vorgesehen habe.

SchlieRlich begriinde auch die in den Vertragsangeboten vorgesehene Begrenzung
der Bestellmengen keine unbillige Behinderung i.S.v. § 42 Abs. 1 Satz 2 TKG. Es
handele sich hierbei um keine strikte Bestellmengenbegrenzung, sondern um eine
gemeinsame Geschaftsgrundlage, Uber die nach Wegfall dieser Geschaftsgrundlage
erneut zu verhandeln sei. Die Antragstellerin und die Beigeladenen Ubersehen zu-
dem, dass diese Klausel — anders als noch bei dem Vertragsangebot vom 02.09.2004
- nicht die Uberlassung von Endkunden-AGB-Anschliissen durch den Vertragspart-
ner an Geschéftskunden betreffe. Durch diese Klausel werde die Antragstellerin nicht
betroffen.

Letztendlich sei der Missbrauchstatbestand des § 42 Abs. 2 TKG nicht erfullt, da es
bereits an vergleichbaren Sachverhalten mangele. Die Wettbewerber handelten nicht
als Endkunden, sondern als Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen. Auch
konnten sich diese nicht auf das konzerninterne Verhaltnis zwischen dem Produkti-
onsbereich der Antragsgegnerin und ihrem internen Vertrieb berufen. Das Verhaltnis
zwischen der Antragsgegnerin und T-Systems International GmbH betreffe ebenfalls
nur die vorgelagerte Wertschépfungsebene.

Jedenfalls ware die Weigerung der Antragsgegnerin, ihren Wettbewerbern weiterhin
bedingungslos Endkunden-Anschlisse zu AGB-Bedingungen zu uberlassen, eine
sachlich gerechtfertigte bzw. nicht unbillige Beeintrachtigung. Vorliegend folge die
sachliche Rechtfertigung einerseits aus dem Gesichtspunkt der Privatautonomie und
andererseits aus der Problematik einer Umgehung des § 150 Abs. 5 TKG durch die
umfangreiche Inanspruchnahme von Endkunden-AGB-Anschliissen durch die Wett-
bewerber. Die Wettbewerber hatten keinen Anspruch darauf, dass das Angebot der
Antragsgegnerin unverandert fur die Zukunft weiter bestehe. Zudem waére ein solches
Vertrauen auch nicht schutzwiirdig. Das Ziel des TKG, effiziente Infrastrukturinvestiti-
onen zu férdern und Innovationen zu unterstiitzen, sei daher der uneingeschrankten
Fortsetzung der bisherigen Vertragspraxis gegenlaufig. Jedenfalls rechtfertige es die-
ses Ziel, die bisherige Vertragspraxis nur unter Bedingungen fortzusetzen, die eine
Umgehung dieser Ziele ausschliel3e. Eine Interessenabwagung falle daher zugunsten
der Antragsgegnerin aus.



Im Nachgang zur mindlichen Verhandlung wies die Antragsgegnerin mit Schreiben
vom 06.06.2005, dessen Inhalt zunachst als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis ge-
kennzeichnet war, die gegen sie erhobenen Vorwurfe zurlick. Mit Schreiben vom
10.06.2005 teilte sie mit, dass das Schreiben vom 06.06.2005 keine Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse enthalte.

In diesem Schreiben vom 06.06.2005 stellt die Antragsgegnerin klar, dass das letzte
Vertragsangebot vom 21./24.09.2004 eine Voreinstellung der Anschllisse auf den
Vertragspartner im Wege von Call-by-Call oder Preselection nicht ausschlief3e und
dies auch nicht beabsichtigt sei. Die Bedingungen dieses Vertragsangebotes seien
lediglich im Vergleich zu Nr. 11.1 der AGB-Telefonanschluss geringfligig gedndert
worden. Diese Anderungen seien vorgenommen worden, um zu verhindern, dass das
bislang freiwillige Angebot nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 TKG zur Grundlage fur die Auferle-
gung zusatzlicher Zugangsverpflichtungen durch die Regulierungsbehdrde gemacht
werde. Es bestehe die Befiirchtung, dass die bisherige Uberlassung von Endkunden-
anschlissen zu Endnutzerbedingungen an Wettbewerber dazu benutzt werde, die
Uberleitungsvorschrift des § 150 Abs. 5 TKG und den darin verflgten Ausschluss ei-
nes entbiindelten Anschluss-Resales zu umgehen. Diese Uberlegungen stellten ei-
nen sachlichen Grund fiir die von der Antragsgegnerin vorgenommene Vertragsénde-
rung dar. Jedenfalls sei zu betonen, dass die Bedingungen, unter denen die Uberlas-
sung der Anschllisse nach dem neuen Vertragsangebot stehe, keinen Missbrauch
i.S.v. § 42 TKG darstellten. Eine gesetzliche Verpflichtung bestehe nicht. Ausdrick-
lich sei darauf hingewiesen, dass sich das Vertragsangebot auch auf die Félle der
Vertragsiibernahme beziehe. Insbesondere sei die Mdglichkeit einer ordentlichen
Kindigung bei freiwilligen Vertragsangeboten, fur welche eine gesetzliche Rechts-
pflicht nicht bestehe, nicht als missbrauchlich zu betrachten.

SchlieBlich sei auf die Liefer- und Leistungsbeziehungen zwischen der Antragsgeg-
nerin und der T-Systems International GmbH (TSI) einzugehen, wonach die Antrags-
gegnerin jedenfalls der TSI Telefonanschlisse zu den Bedingungen eines gebilindel-
ten Anschluss-Resales zur Verfugung stelle. Dies bedeute, dass Anschllsse nur zu-
sammen mit Verbindungsleistungen zur Verfligung gestellt und abgenommen wiir-
den. Da sich somit die Nachfrage der TSI von der Nachfrage der Beigeladenen des
vorliegenden Verfahrens unterscheide, die gerade kein Resale nachfragten, handele
es sich um unterschiedliche Sachverhalte. Ein Verstol? gegen das Gleichbehand-
lungsgebot des § 42 Abs. 2 TKG, das eine Ungleichbehandlung gleicher Sachverhal-
te voraussetze, sei daher nicht gegeben.

Die Beigeladenen zu 2, 3 und 4 haben sich hierzu erganzend mit Schreiben vom 16.12.2004,
21.12.2004, 03.06.2005, 06.06.2005, 07.06.2005 und 17.06.2005 sowie in der mindlichen
Verhandlung vom 30.05.2005 geé&ufert. Da sich die vorgenannten Stellungnahmen ebenfalls
auf das von Amts wegen eingeleitete Missbrauchsverfahren BK2a 04/028, als auch auf die
ebenfalls anhangen Missbrauchsverfahren BK2a 04/041, BK2a 04/042 und BK2a 04/043
beziehen, kann diesbezlglich auf die Darstellung in der Entscheidung BK2a 04/028 verwie-
sen werden.

Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 08.11.2005 Gelegenheit gegeben, sich zur
beabsichtigten Entscheidung zu dufRern.

Die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes hat diesbezuglich mit Schreiben
vom 14.11.2005 auf ihre im Verfahren BK2a 04/028 abgegebene Stellungnahme
verwiesen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird auf den Inhalt der Verfahrensakte
Bezug genommen.

Die Entscheidung beruht auf § 42 i.V.m. § 150 Abs. 1 TKG.

1.

Formelle RechtmaRigkeit

a) Die Voraussetzungen fir ein Verfahren geman § 132 Abs. 1 TKG sind erflllt, denn es
handelt sich um eine Entscheidung der Bundesnetzagentur nach den Regelungen
des Zweiten Teils des TKG.

b) Eine Entscheidung innerhalb der in § 42 Abs. 4 S. 2 TKG geregelten 4-monatigen
Regelbearbeitungsfrist war aufgrund temporéarer personeller Engpéasse und der kom-
plexen Sach- und Rechtslage nicht moglich.

c) Dem Bundeskartellamt wurde gemaf § 123 TKG Gelegenheit zur Stellungnahme
eingeraumt.

d) Das sich aus §§ 132 Abs. 4 TKG, 27 Abs. 2 TKG i.V.m. § 10 ff GO der Bundesnetz-
agentur ergebende Konsistenzgebot und die zur Wahrung einer einheitlichen
Spruchpraxis ergebenden Abstimmungs-, Auskunfts- und Informationspflichten wurde
insoweit beachtet.

Anwendbarkeit von § 42 TKG

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin steht der Anwendung von § 42 TKG nicht
entgegen, dass eine endgliltige Regulierungsverfiigung fir den hier in Betracht kommen-
den Markt fur analoge Anschlisse und ISDN-Anschliisse noch nicht ergangen ist.

Vielmehr kann die Behdrde diesbezlglich auf die zuletzt mit den Beschlissen vom
25.06.2004 (Az.: BK2a 04/007, BK2a 04/013 und BK2a 04/014) getroffenen Feststellun-
gen einer marktbeherrschenden Stellung der Antragsgegnerin auf den Sprachtelefon-
dienstmérkten (AnschlUsse, Inlands- und Auslandsverbindungen) zurlickgreifen, die in-
soweit geman § 150 Abs. 1 TKG im Ubergangszeitraum bis zum Erlass einer ersten Re-
gulierungsverfigung wirksam geblieben sind.

Es kann daher vorliegend dahinstehen, ob das fir ein Eingreifen nach § 42 TKG erforder-
liche Tatbestandsmerkmal einer betrachtlichen Marktmacht zunachst im Rahmen eines
einem formlichen Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren nach §§ 10, 11 TKG wirk-
sam festgestellt worden ist oder ob es ausreichend ist, wenn die in § 3 Nr. 4i.V.m. § 11
Abs. 1 Satz 3-5 TKG genannten Voraussetzungen fur eine betrachtliche Marktmacht ma-
teriell vorliegen.

Systematik der besonderen Missbrauchsaufsicht nach § 42 Abs. 1 TKG

Der Zweck der Regelung des § 42 Abs. 1 TKG beschrankt sich entgegen der Auffassung
der Antragsgegnerin nicht lediglich darauf, dass der allgemeine kartellrechtliche MafRstab
des Behinderungsmissbrauchs anstatt durch das Bundeskartellamt durch die Bundes-
netzagentur durchgesetzt wird.

Vielmehr ist bei der Anwendung der besonderen Missbrauchsaufsicht deren besondere
Systematik zu berlicksichtigen. Danach ist festzustellen, dass der Gesetzgeber des TKG
2004 zwar nicht zu Gbersehende Anleihen bei den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften,
insbesondere bei § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB und § 20 Abs. 1 GWB genommen hat, dass je-
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doch spatestens im Rahmen der bei der Prifung vorzunehmenden Interessenabwagung
neben allgemeinen kartellrechtlichen Erwagungen insbesondere auch Ziel- und Zweck-
setzung des Telekommunikationsgesetzes zu berlcksichtigen sind.

So hat der Gesetzgeber mit § 42 Abs. 1 S. 2 TKG zwei (nicht abschlieRende) Regelbei-
spiele geschaffen, bei denen ein Missbrauch der marktmachtigen Stellung angenommen
werden kann. Hierbei handelt es sich zum einen um die ,unbillige Behinderung“ durch
das marktmachtige Unternehmen (§ 42 Abs. 1 S. 2 1. Alt. TKG). Diese Regelung hat ihr
Vorbild in § 20 Abs. 1 GWB. Zum anderen liegt ein Missbrauch bei ,erheblicher Beein-
trachtigung der Wettbewerbsmdglichkeiten“ durch das marktméachtige Unternehmen (§
42 Abs. 1 S. 2 2. Alt. TKG) vor. Dieses Regelbeispiel folgt in groRen Teilen der Systema-
tik von § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB. Ebenso wie bei § 19 oder § 20 GWB kommt der Frage,
ob ein Verhalten als ,missbrauchliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten®
oder als ,unbillige Behinderung® einzustufen ist, wegen der Identitdt der Rechtsfolge in
der Praxis keine Bedeutung zu (vgl. Bechthold § 20 GWB Rdnr. 2).

Unter dem Begriff Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB wird jede Beeintrachti-
gung der Betatigungsmadglichkeiten im Wettbewerb verstanden, gleichgliltig, ob dabei
.wettbewerbsfremde” oder in sonstiger Weise anfechtbare Mittel angewendet werden
(Markert in Immenga/Mestméacker, GWB, 3. Aufl, § 20 Rn. 116 m. w. N). Dabei handelt
es sich um eine wertneutrale Auslegung des Begriffs, die die erste Stufe, den Bege-
hungstatbestand, darstellt. Eine Bewertung erfolgt erst in der zweiten Stufe, und zwar
verbunden mit der Frage, ob es sich um eine ,unbillige* Behinderung handelt. Hier ist —
ebenso wie in § 20 Abs. 1 GWB - eine abschlieRende Interessenabwéagung vorzuneh-
men. Danach sind die Interessen der Beteiligten unter Berlicksichtigung der Zielsetzun-
gen des Telekommunikationsgesetzes gegeneinander abzuwégen. Diese Abwagung
kann grundséatzlich nur einzelfallbezogen erfolgen, wobei jedoch die in § 2 Abs. 2 TKG
angefihrten Ziele des Telekommunikationsgesetzes einen wesentlichen MaRstab zur
Gewichtung und Bewertung bieten, an dem sich die Individualinteressen zu messen ha-
ben.

Zur Bewertung des Merkmals ,erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung® kdnnen fol-
gende Aspekte der Praxis zu § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB auch bei der Anwendung von § 42
Abs. 1 TKG herangezogen werden.

Danach ist zunachst zu prifen, ob eine Beeintrachtigung stattgefunden hat und ob diese
erheblich war. Unter Beeintrachtigung versteht man jeden fiir die Wettbewerbsmdglich-
keiten anderer Unternehmen nachteiligen Wirkzusammenhang (M&schel in Immen-
ga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl, § 19 Rn. 112). Ebenso wie dem Begriff der Wettbewerbs-
moglichkeiten wohnt diesem Begriff eine gewisse Uferlosigkeit inne. Eine Einschréankung
erfahrt dieses Merkmal jedoch durch das Erheblichkeitskriterium, da fir die Annahme ei-
ner erheblichen Beeintrachtigung nicht lediglich die reine Gefahr oder Wahrscheinlichkeit
des Eintritts ausreicht, sondern tatsdchliche Beeintrachtigungen nachgewiesen werden
mussen.

Bei dem Merkmal ,,ohne sachlich gerechtfertigten Grund“ handelt es sich um das ent-
scheidende Bewertungselement - die Interessenabwagung. Dabei sind ebenso wie bei
§ 42 Abs. 1 S. 2 1. Alt. TKG die Interessen der Beteiligten unter Berlcksichtigung der
Zielsetzungen des Gesetzes gegeneinander abzuwégen und dabei der Zielekanon des
TKG zu beachten.

Daraus ergeben sich fiir die genannten Regelbeispiele unter Berticksichtigung der Erfah-
rungen zu §§ 20 Abs. 1, 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB folgende Priifungsschritte:

- Vorliegen einer Behinderung bzw. einer erheblichen Beeintrachtigung eines anderen
Unternehmens
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- Unbilligkeit bzw. Fehlen eines sachlich gerechtfertigten Grundes , d. h. Abwagung der
Interessen der Beteiligten unter Berlicksichtigung der Regulierungsziele (vgl. § 2 Abs. 2)

Begriindetheit der Austibung der besonderen Missbrauchsaufsicht

Die Auslibung der besonderen Missbrauchsaufsicht ist vorliegend auch begriindet. Die
Antragsgegnerin nutzt ihre betréchtliche Marktmacht gemaf § 42 Abs. 1 TKG auch miss-
brauchlich aus, in dem sie die Antragstellerin und die beigeladenen Diensteanbieter da-
durch unbillig behindert bzw. deren Wettbewerbsmdglichkeiten ohne sachlich gerechtfer-
tigten Grund erheblich beeintrachtigt, indem sie diese abweichend von der bisherigen
Praxis vom weiteren Bezug von Telefonanschlissen und Anschlissen des ISDN ent-
sprechend den geltenden Allgemeinen Geschéftsbedingungen Telefondienst ausschlieft.
Ebenso handelt die Antragsgegnerin missbrauchlich, wenn sie den Bezug dieser Leis-
tungen vom Abschluss einer sogenannten ,Duldungsvereinbarung“ abhangig macht.

a. Betrachtliche Marktmacht

Die Antragsgegnerin verfiigt auf den fraglichen Markten fur Sprachtelefondienst (An-
schlisse, Inlands- und Auslandsverbindungen) Gber eine betrachtliche Marktmacht
i.S.v. § 42 | TKG. Insoweit gilt die zuletzt mit den Beschllissen vom 25.06.2004 (Az.:
BK2a 04/007, BK2a 04/013 und BK2a 04/014) festgestellte marktbeherrschende Stel-
lung geman § 150 TKG fort.

b. Behinderungsmissbrauch

Die Antragsgegnerin verhalt sich missbrauchlich im Sinne von § 42 Abs. 1 TKG, da
sie andere Unternehmen, unter anderem die beigeladenen Telekommunikationsan-
bieter, unmittelbar behindert, bzw. deren Wettbewerbsmaoglichkeiten ohne sachlich
gerechtfertigten Grund erheblich beeintrachtigt.

ba) Behinderung sz. erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmaoglichkeiten
anderer Unternehmen

Soweit die Antragsgegnerin die Uberlassung von Telefonanschliissen und Anschliis-
sen des ISDN an Telekommunikationsdiensteanbieter zum Endkundenpreis in Ab-
weichung von ihrer bisherigen Praxis davon abhéngig gemacht hat, dass diese zuvor
eine von der Antragsgegnerin vorgegeben Duldungsvereinbarung unterzeichnen,
stellt dies nach Uberzeugung der Beschlusskammer eine erhebliche Behinderung
bzw. Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdglichkeiten der betroffenen Unternehmen
dar.

Die Antragstellerin und die beigeladenen Wettbewerber haben diesbezuglich glaub-
haft dargelegt, dass sie insbesondere im Hinblick auf die Erflllung bereits abge-
schlossener Vertrage zwingend auf eine Weiterbelieferung der bei der Antragsgegne-
rin bestellten AGB-Anschlisse angewiesen sind. Die Einstellung der Weiterberliefe-
rung durch die Antragsgegnerin wirde dazu fiihren, dass die betroffenen Unterneh-
men begonnene Projekte nicht zu Ende flhren und ihre vertraglichen Verpflichtungen
gegeniber ihren Auftraggebern nicht nachkommen kdnnten. Es ist insoweit nahelie-
gend, dass dies bei den betroffenen Wettbewerbern nicht nur zu einem maéglichen
Verlust von Auftragen sondern auch zu einer méglichen Beschadigung ihres Rufes in
der Branche fihren und damit erhebliche wirtschaftliche Nachteile fur die betroffenen
Unternehmen nach sich ziehen kdnnte.



-13-

Dem kann insoweit auch nicht entgegengehalten werden, dass sich die Antragsgeg-
nerin fur den Fall, dass die betroffenen Unternehmen eine von ihr vorformulierte ,Dul-
dungsvereinbarung® unterzeichnen, bereit erklart hat, die Belieferung der bestellten
Anschlisse an die Antragstellerin und andere Telekommunikationsdiensteanbieter
zunéchst ohne Anerkennung einer Rechtspflicht fortzusetzen. Zwar hat die Antrags-
gegnerin ihre an die betroffenen Telekommunikationsdiensteanbieter gerichteten ur-
sprunglichen Angebote zum Abschluss von Duldungsvereinbarung zwischen Ende
August 2004 und Ende September 2004 mehrfach modifiziert und auf von den Wett-
bewerbern als besonders missbrauchlich erachtete Regelungen, wie etwa einem ver-
traglichen Preselection-Ausschluss und einer zeitlichen Begrenzung der Duldungs-
vereinbarung verzichtet. Jedoch stellen sich auch die letzten Versionen immer noch
als aus Sicht der betroffenen Unternehmen inakzeptable Beeintrachtigung ihrer un-
ternehmerischen Betatigungsfreiheit dar, weil die Antragsgegnerin ihre marktbeherr-
schende Stellung im Bereich der Anschlisse in missbrauchlicher Weise dazu aus-
nutzt, von der Antragstellerin sowie den Ubrigen betroffenen Wettbewerbern rechtlich
verbindliche Willenserklérung abzufordern, die diese ansonsten freiwillig gar nicht ab-
gegeben hatten und fur deren Abgabe auch kein nachvollziehbares Interesse der An-
tragsgegnerin erkennbar ist. So fordert die Antragsgegnerin weiterhin von der Antrag-
stellerin und den weiteren betroffenen Unternehmen die rechtsverbindliche Erklarung,
dass es sich bei dem nachgefragten Produkt um ein Endkunden-AGB-Produkt und
nicht um ein Resale- oder ein anderes Vorleistungsprodukt handele, ohne dass dies
im Vorfeld von Seiten der Wettbewerber Uberhaupt in Frage gestellt worden ist. Fer-
ner ist die Antragsgegnerin von ihrer Forderung auf Abgabe einer Erklérung durch die
Antragstellerin und die weiteren betroffenen Telekommunikationsdiensteanbieter,
dass diese eine Uber das Ende des Geltungszeitraums der Vereinbarung hinausge-
hende Duldung der Uberlassung von Endkunden-AGB-Anschliissen nicht verlangen
kdnnten, bis zuletzt nicht abgewichen, obwohl die Antragsgegnerin insoweit keinen
nachvollziehbaren Grund fur eine derartige Erklarung benannt hat. Das Gleiche frifft
insoweit auch auf die in den Vereinbarungsentwirfen geforderten Begrenzungen der
Bestellmenge zu.

Insoweit ist festzustellen, dass die Antragsgegnerin im Rahmen ihrer Allgemeinen
Geschaftsbedingungen analoge Anschllisse und ISDN-Anschliisse bereits seit vielen
Jahren als Endkundenprodukt unabhéngig vom Nutzungszweck, das heildt nicht nur
privaten Nutzung, sondern gemaf Punkt 11.1 auch zur Nutzung als Anbieter von Te-
lekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit am Markt angeboten hat. Im
Hinblick auf etwaige, sich aus der gewerblichen Nutzung ergebenden Haftungsrisiken
hat sich die Antragsgegnerin dadurch abgesichert, dass sie mit den betroffenen Tele-
kommunikationsdienstleistungs-Anbietern erganzend die zusétzliche Geltung der
.Zusétzlichen Bedingungen Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen fur die
Offentlichkeit* vereinbart hat. Diese sehen insoweit Regelungen zur Haftungsbegren-
zung bei von der Antragsgegnerin fahrlassig verursachten Vermdgensschéden vor.
Angesichts der Tatsache, dass dieses Angebot Uber viele Jahre hinweg gerade von
vielen kleineren Anbietern zur Vervollstdndigung ihres Produkt-Portfolios genutzt
wurde und es in der Vergangenheit insoweit auch noch nicht zu nennenswerten Prob-
lemen in Bezug auf Leistungsabwicklung gekommen zu sein scheint, drangt sich vor-
liegend der Verdacht auf, dass die Antragsgegnerin die mit der Novellierung des Te-
lekommunikationsgesetzes verbundenen rechtlichen Unsicherheiten, vorliegend etwa
im Hinblick § 150 Abs. 5 TKG, ganz offensichtlich dazu auszunutzen versucht, um
langjahrig gelebte vertragliche Leistungsbeziehungen zu anderen Telekommunikati-
onsanbietern einseitig zu ihren Gunsten zu verandern.

bb) Fehlende sachliche Rechtfertigung

Im Rahmen der zur Feststellung einer mdglichen sachlichen Rechtfertigung der vor-
liegenden Behinderung bzw. Wettbewerbsbeeintrachtigung unter Berlcksichtigung
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der Zielsetzungen des Gesetzes vorzunehmenden Interessenabwégung ist zunachst
zu bericksichtigen, dass den im Falle der Nicht-Unterzeichnung der Duldungsverein-
barung von einem mdglichen Lieferstopp bedrohten Telekommunikationsdienstean-
bietern gemaR § 2 TKV i.V.m. § 42 Abs. 1 TKG nach Auffassung der Bundesnetz-
agentur ein rechtlicher Anspruch auf Fortsetzung der Belieferung mit AGB-Anschluss-
Produkten zusteht. GemaR § 2 TKV ist die Antragsgegnerin ist verpflichtet, ihre AGB-
Produkte jedermann zu gleichen Bedingungen zur Verfligung zu stellen, es sei denn,
dass unterschiedliche Bedingungen sachlich gerechtfertigt sind. Insbesondere stellt
der Umstand, dass die Antragstellerin und die beigeladenen Wettbewerber die ABG-
Anschllsse der Antragsgegnerin ihrerseits gewerblich als Anbieter von Telekommu-
nikationsdienstleistungen fir die Offentlichkeit nutzen, keine sachliche Rechtfertigung
dafur dar, dass die Antragsgegnerin die Weiterbelieferung der beigeladenen Wettbe-
werber vom Abschluss der dargestellten Duldungsvereinbarungen abhéngig gemacht
hat. Insoweit ist ndmlich zu berlcksichtigen, dass sich die Antragsgegnerin, wie oben
bereits dargestellt, im Hinblick auf etwaige, sich aus der gewerblichen Nutzung erge-
benden Haftungsrisiken abgesichert hat, indem sie mit den betroffenen Telekommu-
nikationsdienstleistungs-Anbietern erganzend die zusatzlich Geltung der ,Zusatzli-
chen Bedingungen Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offent-
lichkeit” vereinbart. Fir den Abschluss einer weitergehenden Duldungsvereinbarung
besteht somit Gberhaupt kein erkennbarer Anlass.

Die Antragsgegnerin kann sich zur sachlichen Rechtfertigung auch nicht auf § 150
Abs. 5 TKG berufen. Zwar trifft es zu, dass die Antragsgegnerin seit In-Kraft-Treten
des neuen TKG am 26.06.2004 gemaR § 21 Abs. 2 Nr. 3, § 150 Abs. 5 TKG anderen
Unternehmen bis zum 30.Juni 2008 Anschlisse zu GroBhandelsbedingungen nur in
Verbindung mit Verbindungsleistungen anbieten muss, ein Anspruch auf entbindelte
Uberlassung von Anschliissen zu Grofhandelsbedingungen zum Zwecke des Wei-
terverkaufs in dem genannten Zeitraum also nicht besteht. Im vorliegenden Fall han-
delt es sich jedoch ganz eindeutig nicht um ein Resale-Produkt im Sinne von § 21
Abs. 2 Nr. 3, 150 Abs. 5 TKG, sondern um ein Endkundenprodukt der Antragsgegne-
rin. Die Mdglichkeit, dieses nur zusammen mit Verbindungsdienstleistungen anzubie-
ten, sieht das Gesetz gerade nicht so. Insoweit kann hier auch auf die Spruchpraxis
der Kammer hingewiesen werden, nach der es der Antragsgegnerin aus wettbe-
werbsrechtlichen Aspekten nicht erlaubt ist, die durch ihre Verpflichtung zur Netz-
betreiberauswahl und Netzbetreibervorauswahl sichergestellte Entkopplung der Ver-
bindungsleistungen von den Anschlussleistungen im Rahmen von Tarifoptionen ver-
traglich auszuschliefien (vgl. Entscheidungen BK 2¢ 01/012 bezlglich des Options-
angebots ,AktivPlus xxI* vom 20.09.2002, BK2a 02/002 bezuglich des Optionsange-
bots ,AktivPlus basis“ vom 28.03.2002 sowie zuletzt BK2a 04/013 bezuglich des Op-
tionsangebots ,AktivPlus xxI* vom 25.06.2004). Die entscheidende Unterschied zwi-
schen einenm Resale-Produkt im Sinne von §§ 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG einerseits und
einem Endkunden-Produkt anderseits besteht darin, dass das Resale-Produkt gemaf
§ 30 Abs. 5 TKG zu einem Abschlag auf den Endnutzerpreis zur Verflgung gestellt
werden muss. Da die Antragsgegnerin von der Antragstellerin als Anbieterin von Te-
lekommunikationsdiensten jedoch den gleichen Preis verlangt, wie von anderen End-
nutzern, greift entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin der dem § 150 Abs. 5
TKG zugrundeliegende Gesetzeszweck, vor dem 30.06.2008 kein entbiindeltes An-
schluss-Resale-Geschéaft zuzulassen, um insoweit Investitionen der Teilnehmernetz-
betreiber zu schiitzen und auf diese Weise den Infrastrukturwettbewerb zu férdern,
vorliegend nicht ein. Es besteht daher kein erkennbarer Grund, die betroffenen
Dienstanbieter von der Uberlassung von AGB-Produkten auszuschlieRen. Es kommt
hinzu, dass die Antragstellerin und die lbrigen am Verfahren beteiligten Telekommu-
nikationsdiensteanbieter insbesondere dort, wo sich fiir sie aus betriebswirtschaftli-
chen Griinden die Anmietung einer Teilnehmeranschlussleitung nicht lohnt, etwa bei
Kunden mit Standorten auRerhalb von Ballungsgebieten oder bei Kunden mit ver-
schiedenen, verstreut liegenden Standorten, auf die Nutzung der Endkunden-
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Anschlussprodukte der Betroffen zwingend angewiesen sind, um ihren Kunden unter
Einbeziehung dieser Produkte Uberhaupt eigene Komplettangebote anbieten zu kdn-
nen.

Die vorliegende Behinderung, bzw. erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbs-
moglichkeiten der beteiligten Anbieter von Telekommunikationsdiensten und insbe-
sondere auch der Antragstellerin lasst sich auch nicht damit rechtfertigen, dass sich
fur die Antragsgegnerin aus der gewerblichen Nutzung der lberlassenen Anschlisse
moglicherweise ein anderes Haftungsrisiko ergibt, da diesem Umstand bereits durch
die in Ziffer 11.1 der Aligemeinen Geschéftsverbindungen Telefondienst (T-Net An-
schlusse und T-ISDN-Anschlisse) i.V.m. den ,Zusétzlichen Bedingungen flur Anbieter
von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit* geregelten Haftungs-
obergrenzen fir fahrlassig verursachte Vermégensschaden Rechnung getragen wor-
den ist.

Insgesamt ist daher unter Berlicksichtigung aller in Betracht zu ziehenden Interessen
sowohl der Antragsgegnerin als auch der Antragstellerin und der weiteren am Verfah-
ren beteiligten Diensteanbieter kein sachlich gerechtfertigter Grund fir die festgestell-
te erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten der beteiligten Unter-
-nehmen, bzw. Behinderung dieser Unternehmen erkennbar.

Rechtsfolgen:

GemaR § 42 Abs. 4 S. 2 TKG kann die Bundesnetzagentur einem Unternehmen,
welches seine marktbeherrschende Stellung missbrauchlich ausnutzt, ein Verhal-
ten auferlegen oder untersagen oder Vertrage ganz oder teilweise fir unwirksam
erklaren. Die im Tenor ausgesprochene Verpflichtung der Antragsgegnerin, der
Antragstellerin weiterhin analoge Telefonanschllisse und ISDN-Anschlisse ent-
sprechend denjenigen Bedingungen, wie sie in ihren derzeit geltenden Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen Telefondienst i.V.m. den ,Zuséatzlichen Bedingungen
fur Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit” gere-
gelt sind, zu den jeweils glltigen Endkunden-AGB-Preisen zu uberlassen, ohne
dass dies von dem vorherigen Abschluss einer ,Duldungsvereinbarung“ abhangig
gemacht wird, ist nach Uberzeugung der Beschlusskammer geeignet, erforderlich
und angemessen, um den festgestellten Behinderungsmissbrauch abzustellen. Sie
stellt insbesondere fiir die Antragsgegnerin keine unverhaltnismaRige Belastung
dar, weil im Ergebnis lediglich ein iber viele Jahre zwischen der Antragsgegnerin
einerseits und der Antragstellerin und den beigeladenen Telekommunikations-
diensteanbietern andererseits praktiziertes Verfahren fortgefiinrt wird. Die ausge-
sprochene Verpflichtung gilt insoweit sowohl fur bereits laufende Uberlassungsver-
trage, als auch fir kiinftige Bestellungen von Telekommunikationsdiensteanbie-
tern.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem
Verwaltungsgericht Koln, Appellhofplatz, 50667 Koln, schriftlich oder zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Be-
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klagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begrindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen ange-
geben werden.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 1 TKG.

Kuhrmeyer Busch Lindhorst

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer



