Regullerungsbehérde fiir
Telekommunikation und Post
- Beschlusskammer 2 -

Az.: BK2a 04/045

Beschluss

wegen Auferlegung einer Anzeigepflicht bei Entgelten fiir Endnutzerleistungen gemaR § 12 Abs. 2
Nr. 4 TKG

gegenlber der Deutschen Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, vertreten durch
den Vorstand,

- Betroffene -

- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwélte Redecker, Sellner, Dahs, und Widmaier, Mozartstra-
Re 4-10, 53115 Bonn,

hat die Beschlusskammer 2 der Regulierungsbehérde fiir 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)

am 14.12.2004 beschlossen:

Der Betroffenen wird bis zum Erlass einer auf dem Ergebnis des derzeit anhangigen Markt-
definitions- und Marktanalyseverfahrens beruhenden endgtiltigen Regulierungsverfiigung
auferlegt, ihre EntgeltmalRnahmen im Bereich der Entgelte flr Endnutzerleistungen flr den
Zugang zum Offentlichen Telefonnetz an festen Standorten, der 6ffentlichen Orts- und/oder
Inlandsgesprache an festen Standorten und der 6ffentlichen Auslandsgesprache an festen
Standorten zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten der Regulierungsbehérde zur
Kenntnis zu geben (§ 39 Abs. 3S. 2, § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG).
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1.

Begriindung:

Die Betroffene ist Anbieter von Telekommunikationsdiensten mit betrachtlicher Markt-
macht.

Die Feststellung der betrachtlichen Marktmacht der Betroffenen bei Endnutzerleistungen
ergibt sich aus den Feststellungen der Regulierungsbehérde im Rahmen der Beschlisse
der BK 2a 04/007, BK2a 04/013 und BK2a 04/014 vom 25.06.2004. Die Feststellungen der
marktbehemrschenden Stellung, die noch nach TKG 1996 getroffen wurden, behalten auf
grund der vom Gesetzgeber getroffenen Ubergangsregelungen in § 150 Abs. 1 TKG wei-
terhin Geltung. Dieser Aspekt entspricht einhelliger Auffassung in der Literatur und durfte
auch nach dem Beschluss des VG K&In vom 6. September 2004 (Az. 1 L 1832/04) weiter-
hin Geltung behalten.

Ferner rechtfertigen Tatsachen die Annahme, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich
oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nicht zur Erreichung der Regulie-
rungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fithren (§ 39 Abs. 3S.2i. V. m. Abs. 1 S. 1 TKG).

Es liegt in der Natur der Sache, dass die Vorleistungsregulierung bzw. die Verfligbarkeit
kostenorientierter Vorleistungen einerseits eine entscheidende Grundlage fur den Wettbe-
werb darstellt und alternativen Anbietem Wettbewerbsoptionen erdffnet, andererseits
gleichzeitig nur bedingt einen Schutz vor wettbewerbsbehindernden Praktiken des etablier-
ten Betreibers bietet. Zwar kdnnte argumentiert werden, dass eine funktionierende Zu-
gangsregulierung dem marktbeherrschenden Untemehmen Anreize fir Verdrangungsstra-
tegien nehme, weil eine spétere Amortisation der damit verbundenen Kosten ausgeschlos-
sen werde. Dabei wird jedoch ibersehen, dass disziplinierende Marktzutritte von Wettbe-
werbem nicht nur von einer funktionierenden Vorleistungsregulierung abhangen. Vieimehr
sind auch endogene versunkene Kosten des Markteintritts sowie deren Verhéaltnis zu po-
tenziell erzielbaren Gewinnen zu berlicksichtigen. Ist diese Relation ungiinstig, beispiels-
weise, weil die Nachfrager aufgrund von Wechselkosten eher trége auf den Marktzutritt re-
agieren und die schon im Markt befindlichen Unternehmen ihre Preisstrategien schnell an-
passen kdnnen, beeintrachtigt dies die Erfolgsaussichten von neuen Wettbewerbern.

Im Ergebnis folgt daraus, dass eine effiziente Vorleistungsregulierung zwar Gefahren des
Preishéhenmissbrauchs reduzieren kann, aber alleine, d.h. ohne eine flankierende effekti-
ve Kontrolle wettbewerbsbehindernder Strategien des etablierten Betreibers, nicht aus-
reicht, um den Fortbestand der noch nicht hinreichend abgesicherten Wettbewerbsstruktu-
ren dauerhaft zu gewahrleisten.

Im vorliegenden Fall bedarf es des weiteren keines vorherigen Konsultations- und Konsoli-
dierungsverfahrens (§ 13 Abs. 1 S. 1 TKG). Es liegen aufllergewdhnliche Umstande vor.
Die Kammer ist der Ansicht, dass dringend mit angemessen voraufigen Malinahmen ge-
handelt werden muss, um den Wettbewerb zu gewéhrleisten und die Nutzerinteressen zu
schitzen (vgl. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG).

Die Notwendigkeit von voraufigen MalRnahmen zur Gewahrleistung des Wettbewerbs er-
gibt sich aus folgenden summarischen Erwagungen:



Auf den Markten flr Verbindungsleistungen ist zwar trotz betrachtlicher Marktmacht des
ehemaligen Monopoluntemehmens und betrachtlicher anhaltender Marktzutrittsschranken
eine Entwicklung hin zu wettbewerblichen Verhaltnissen zu beobachin. Gleichwohl ist der
Fortbestand des Wettbewerbs nur dann hinreichend abzusichemn, wenn mdgliche Quer-
subventionierungen zwischen Bereichen unterschiedlicher Wettbewerbsintensitat, die An-
wendung wettbewerbsbehindemder Preisabschldge und Preis-Kosten-Scheren sowie wett-
bewerbsbehindernder Bindelungspraktiken einer wirksamen Kontrolle unteriegen. Auf
dem Markt fur den Zugang zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten ist der
Wettbewerb noch weit weniger entwickelt. Hier unterliegen die Verhaltensspieldume der
DTAG nach wie vor einer so geringen wettbewerblichen Disziplinierung dass bei An-
schlussentgelten sogar weiterhin die Moglichkeit zu einer Ex-ante-Kontrolle erforderlich
sein kdnnte. Andemfalls bestiinde fir das marktbeherrschende Unternehmen die Méglich-
keit, seine Marktmacht aus dem Anschlussbereich auf wettbewerbsintensivere Markte zu
Ubertragen.

Aus vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass die Wettbewerbsentwicklung auch auf
den Endkundenmérkten noch nicht so weit fortgeschritten ist, um auf die Option eines vor-
zeitigen Eingreifens bereits ganzlich verzichten zu kdnnen. Denn ohne diese Méglichkeit
bestlnde auch kurzfristig eine erhebliche Gefahrdung fir den Wettbewerb, die insbeson-
dere aus potentiellen Verdrangungsstrategien des etablierten Betreibers resultiert. Insofern
ist es erforderlich, moglichen Behinderungspraktiken bereits jetzt unmittelbar und effektiv
entgegentreten zu kénnen.

Gleiches gilt fur den Schutz der Nutzerinteressen. Denn auch diese kénnen nur geschitzt
werden, wenn die bestehenden Wettbewerbstendenzen nicht durch einen zwischenzeitli-
chen etwaigen offenkundigen Missbrauch der Marktmacht in der Ubergangsphase bis zur
ersten Regulierungsverfligung zunichte gemacht werden.

Hinsichtlich derFrage, ob hier auRergewdhnliche Umstande i. S. d. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG
vorliegen, hat sich die Kammer insbesondere unter Berucksichtigung der vorgenannten
Argumente von folgenden Erwagungen leiten lassen:

Es ergeben sich fir den Ubergangszeitraum zwischen Inkrafttreten des TKG 2004 und
dem Erlass der ersten Regulierungsverfligung zwei denkbare Alternativen.

Die eine Alternative besteht darin, auf die Anordnung der Anzeigepflicht zu verzichten und
das Risiko der Gefédhrdung des existierenden Wettbewerbs hinzunehmen. Im Rahmen des
Abwagungsprozesses, der die Erstellung der Regulierungsverfligung begleitet, kénnte sich
dann herausstellen, dass sich das Instrument der Anzeigepflicht letztlich als notwendig er-
weist. In diesem Falle trifft die Wettbewerber die Belastung, in der Ubergangsphase auch
mit offenkundig missbrauchlichen Entgelten konkurrieren zu missen, bis es zu einer Ex-
post-Kontrolle nach § 39 Abs. 3 S. 1, § 38 Abs. 2 bis 4 TKG kommt. Dieses jedoch kdnnte
in Anbetracht noch nicht nachhalfig gesicherter Wettbewerbsstrukturen auch kurzfristig zu
signifikanten Wettbewerbsverzerrungen fihren. Denkbare Verwerfungen der Marktverhait-
nisse waren durch eine spater wieder einsetzende verstarkte Kontrolle der Entgeltmaft-
nahmen des betroffenen Unternehmens auf offenkundige Missbrauchlichkeit nur unter er-
schwerten Randbedingungen riickgangig zu machen.

Die andere Alternative besteht darin, dass die Anzeigepflicht fiir den Ubergangszeitraum
auferlegt wird. Im Rahmen einer Regulierungsverfigung kénnte die Regulierungsbehérde



jedoch unter Berucksichtigung von - zur Zeit noch nicht vorliegenden - Erkenntnissen aus
dem Markdefinitions- und -analyseverfahren méglicherweise zu dem Schluss kommen, auf
das Instrument der Anzeigepflicht verzichten zu kénnen. In diesem Fall wiirde das betrof-
fene Unternehmen fir die Ubergangsphase mit einer Mallnahme belastet, die spater ge-
gebenenfalls entfiele. Allerdings handelt es sich bei dieser Belastung ledigich um die Pra-
fung auf ,offenkundige” Missbrauchlichkeit von noch einzufihrenden Entgelten. Dieser Be-
lastung durch eine Prifung auf ,offenkundige” Missbrduchlichkeit stehen die befiirchtete
Gefahrdung des Wettbewerbs und die Gefahrdung der Nutzerinteressen gegentber (s. 0.).

Bei der Abwagung dieser beiden Optionen hat die Regulierungsbehorde sich insbesondere
an dem Zielekanon in § 2 Abs. 2 TKG auszurichten, der die Wahrung der Nutzerinteressen
und die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs explizit hervorhebt. Diese Re-
gulierungsziele miissen auch bzw. gerade bei der Ausgestaltung des Ubergangsprozesses
vom TKG 1996 zum TKG 2004 ihren Niederschlag finden. Vor diesem Hintergrund ist die
Kammer der Ansicht, dass hier auBergewdhnliche Umsténde vorliegen, die ein Handeln
nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG als dringend erscheinen lassen.

Die Auferlegung der Anzeigepflicht erscheint fir den Ubergangszeitraum als das ausrei-
chende Instrument zur Uberfiihrung der Entgeltregulierung bei Endnutzerleistungen vom
TKG 1996 zum Verfahren der Entgeltregulierung nach TKG 2004 und stellt insofern ein
geeignetes Mittel dar. Denn hierdurch erhalt die Regulierungsbehérde in einem geordneten
Verfahren rechtzeitige Kenntnis von geplanten Entgeltmafinahmen und die Mdglichkeit
zum Einschreiten bei offenkundigen Versté3en.

Die Anzeigepflicht stellt unter den zur Verfigung stehenden Malinahmen das mildeste Mit-
tel dar und ist mithin als erforderlich anzusehen. Denn die mit der Einfllhrung des neuen
Rechtsrahmens verbundene Rechtsunsicherheit wird zumindest bei offenkundigen Versto-
Ren gegen die Entgeltmalistédbe des § 28 TKG reduziert.

Schliefllich stellt die Anzeigepflicht auch eine angemessene Mafinahme dar. Denn das be-
troffene Unternehmen wird lediglich durch die zweimonatige Anzeige vor Markteinfihrung
belastet. Die sofortige Markteinfihrung hingegen wiirde mit Hinblick auf die Ex-post-
Kontrolle (§ 39 Abs. 3 S. 1. V. m. § 38 Abs. 2 TKG) und die Untersagungsmdglichkeit
nach Markteinfihrung zumindest in der Ubergangsphase gréRRere unternehmerische Risi-
ken in sich bergen. Dieses soll durch die vorherige Einsichtnahme in Entgeltmalinahmen
auch schon in der Ubergangsphase zwischen Inkrafttreten des TKG 2004 und der Fertig-
stellung der ersten Regulierungsverfiigung Verwerfungen in der Regulierungspraxis ver-
meiden.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem Verwal-
tungsgericht in Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkunds-
beamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Beklagten und
den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Se soll einen bestimmten Antrag enthalten.
Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

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



Falls die Frist durch das Verschulden eines von hnen Bevollméchtigten versdumt werden sollte,
wirde dessen Verschulden lhnen zugerechnet.

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

Kuhmmeyer Busch Lindhorst
(Vorsitzender) (Beisitzer) (Beisitzer)



