Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 2 -
Az.: BK 2a 05/002

Beschluss
In dem Verwaltungsverfahren
wegen vorlaufiger Festlegung einer Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung gemal § 12 Abs.

2Nr. 4iV.m. §40 Abs. 1 TKG

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

- Betroffene -

- Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte Redecker, Sellner, Dahs, und Widmaier, Mozartstra-
Re 4-10, 53115 Bonn, :

Beigeladene:

1. Communication Services Tele2 GmbH, vertreten durch die Geschéftéﬁjhrung, In der
Steele 39a, 40599 Dusseldorf,

- - Beigeladene 1 -
Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwilte Bornhofen, Buchta, Ortel, Radler, Sondermann,
Berliner Allee 10, 40212 Dusseldorf,
2. 01058 Telecom GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfithrung,
Leopoldstrasse 16 40211 Disseldorf,
- Beigeladene 2 -
Verfahrensbevollmachtigte: Frau Katharina Dugnus (01058),
3. freenet.de AG, vertreten durch den Vorstand, Deelbégenkamp 4c, 22297
Hamburg,

- Beigeladene 3 -
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Verfahrensbevollmachtigter: Franziska Oelte (freenet),

H

. Colt Telecom GmbH, vertreten durch die Geschaftsfiihrung, HerriotstralBe4, 60528
Frankfurt,

- Beigeladene 4 -

Verfahrensbevollméchtigte: Sabine Hennig (Colt),

5. QSC AG, vertreten durch den Vorstand,
Mathias-Briiggen-Stralle 55, 50829 KéIn,

- Beigeladene 5 -

Verfahrensbevoliméachtigte: Christoph Sommerberg und Thomas Bosel (QSC),

6. 01051 Telecom GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfiihrung,
Stadttor 1, 40219 Disseldorf,

- Beigeladene 6 -

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Piepenbrock & Schuster, Achenbachstralie 73,
40237 Dusseldorf,

\l

. MCI WorldCom Deutschland GmbH, vertreten durch die Geschéftsﬁ]hmng,
Solmsstalie 83, 60486 Frankfurt am Main,

- Beigeladene 7 -

- Verfahrensbevoliméchtigter: Salomon Griinberg (MCl WorldCom),

8. VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V., vertreten
durch die Geschaftsfiihrung, Oberldnder Ufer 180 — 182 50968 KolIn,

- Beigeladene 8 -

- Verfahrensbevolimachtigter: Dr. Peter Dahlke (VATM).

9. Arcor AG & Co. KG, Alfred-Herrhausen-Allee 1, 65760 Eschborn, vertreten durch den Vorstand,

- Beigeladene 9 -



Verfahrensbevoliméachtigte: Herr Ronald Weiss (Arcor),

10. BT (Germany) GmbH & Co. OHG, vertreten durch die Geschaftsfuhrung, Barthstralle 22,
80339 Miinchen,

- Beigeladene 10 -
- Verfahrensbevollméchtigte: Michaela Drechsler und Felix Muller (BT Germany),

11. EWE TEL GmbH, vertreten durch die Geschaftsfiihrung, Cloppenburger StraRe, 26133
Oldenburg,

- Beigeladene 11-

Verfahrensbevollméachtigter: Matthias Biining (EWE TEL),
12. NetCologne GmbH, vertreten durch die Geschéftsfiihrung, Maarweg 163, 50825 Kéin,

- Beigeladene 12 -

- Verfahrensbevolimachtigter: Patrick Helmes (NetCologne),

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 Joérg Lindhorst (Beisitzer 2)

aufgrund der am 25.05.2005 durchgefiihrten &ffentlichen miindlichen Verhandlung am 18.07.2005
beschlossen: ‘

Die Betroffene wird bis zum Erlass einer auf dem Ergebnis des derzeit anhangigen Markt-
definitions- und Marktanalyseverfahrens beruhenden endgultigen Regulierungsverfiigung
verpflichtet, ihren Teilnehmern den Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zusammen-
geschalteten Anbietern von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit zu ermégli-
chen, und zwar sowohl durch Betreiberauswahl durch Wahlen einer Kennzahl als auch
durch Betreibervorauswahl, wobei jedoch bei jedem Anruf die Méglichkeit besteht, die fest-
gelegte Vorauswah! durch Wahlen einer Betreiberkennzahl zu Gibergehen. Der Teilnehmer
soll dabei auch unterschiedliche Voreinstellungen fiir Orts- und Fernverbindungen vorneh-
men kdnnen.



Begriindung:

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Betroffene bietet auf der Basis eines von ihr bundesweit betriebenen Telekommunikationsnet-
zes 6ffentlich zugangliche Telefondienstleistungen (Anschlisse, Inlands- und Auslandverbindun-
gen) an.

Nach Auffassung der Beschlusskammer ist die Betroffene insoweit auch nach Inkrafttreten des
neuen TKG am 25.06.2004 gemaR § 150 TKG i.V.m. § 43 Abs. 6 TKG verpflichtet, sicherzustel-
len, dass jeder Nutzer die Méglichkeit hat, den Verbindungsnetzbetreiber durch eine dauerhafte
Voreinstellung (Preselection) oder durch die Wahl einer Verbindungsnetzbetreiberkennzahl im
Einzelfall (Call-by-Call) frei auszuwahlen. Insoweit ergibt sich bereits aus der Begriindung (BT
Drucksache 15/2316 S. 107) zu § 148 Abs. 1 des Gesetzesentwurfes, der dem jetzt geltenden §
150 Abs. 1 TKG entspricht, dass diese Vorschrift die europarechtlichen Vorgaben des Art. 27 der
Rahmenrichtlinie (2002/21/EG) und des Art. 7 der Zugangsrichtlinie (2002/19/EG) umsetzen soll.
Daruber hinaus ist die nationale Umsetzung der Richtlinienvorgaben auch nach sténdiger Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofes in jedem Falle richtlinienkonform auszulegen. Insoweit
muss daher bei der Auslegung von § 150 Abs. 1 TKG beriicksichtigt werden, dass sich die Mit-
gliedstaaten gemaR Art. 27 der Rahmenrichtlinie i.V.m. Art. 16 Abs. 1 b) Universaldienstrichtlinie
dazu verpflichtet haben, die Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach der Richtlinie
97/33/EG des Européischen Parlamentes und des Rates vom 30.06.1997 Uber die Zusammen-
schaltung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Sicherstellung eines Universaldienstes
und der Interoperabilitdt durch Anwendung der Grundséatze fur einen offenen Netzzugang (ONP)
solange aufrecht zu erhalten, bis diese Verpflichtungen einer Uberpriifung unterzogen wurden und
eine Feststellung gemaR Art. 16 Absatz 3 Universaldienstrichtlinie getroffen wurde. Der Begriff ,an
marktbeherrschende Stellungen ankniipfende Verpflichtungen® in § 150 Abs. 1 Satz 1 TKG kann
daher nach seinem Sinn und Zweck nur so verstanden werden, dass jedenfalls die Verpflichtung
zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl, die sich aus Art. 12 Absatz 7 der ONP-Richtlinie
ergibt, von § 150 Abs. 1 Satz 1 TKG erfasst wird.

Derzeit sind bei der Beschlusskammer mehrere Missbrauchsverfahren anhdngig, die im Wesentili-
chen die Umsetzung der Preselection-Verpflichtung durch die Betroffene zum Gegenstand haben
(BK2a 04/029, BK2a 04/030, BK2a 04/036, BK2a 04/037, BK2a 04/038 und BK2a 04/044). Nach
Einschatzung des bei der Regulierungsbehdrde fir die Prozessfilhrung zusténdigen Fachreferates
bestehen insoweit aufgrund der Entscheidungspraxis des Verwaltungsgerichts in anderen Verfah-
ren Bedenken, ob sich das Verwaltungsgericht Kéin im Falle etwaiger Klagen gegen die in den
Missbrauchsverfahren anstehenden Entscheidungen der dargesteliten Auffassung der Beschluss-
kammer anschlieRen wird.

Aus diesem Grund hat die Beschlusskammer vorsorglich mit Datum vom 27.04.2005 gemaf §§
132 Abs.1, 134 Abs.1i.V.m. § 12 Abs. 4 TKG ein Verfahren zur vorlaufigen Festlegung einer Ver-
pflichtung zur Betreiberauswahl im Einzelwahlverfahren bzw. zur Betreibervorauswahl nach § 40
Abs. 1 TKG eingeleitet (verdffentlicht im Amtsblatt Nr. 8 der RegTP vom 04.05.2005 als Mitteilung
Nr. 106).

Die Betroffene sowie die Beigeladenen 1, 2, 4, 6, 7, 8 und 10 haben sich zur vorgesehenen Maf-
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nahme schriftlich bzw. in der am 25.05.2005 durchgefiihrten 6ffentlichen Miindlichen Verhandlung
im Wesentlichen wie folgt geéuflert:

Betroffene:

Nach Auffassung der Betroffenen sei unklar, gegen wen sich das Verfahren richte und in wel-
chem Umfang und zu welchem Zweck 11 Monate nach Inkraftreten des neuen TKG ber den
Erlass vorldufiger MaRnahmen nachgedacht werde. Es verstoRe gegen das Gebot rechtlichen
Gehors und eines fairen Verfahrens, die Betroffene zu einer Stellungnahme zu einem Verfah-
ren aufzufordern, dessen Gegenstand und Umfang nicht mitgeteilt worden sei.

Es lagen keine auflergewshnlichen Umstande vor, die einen dringenden Handlungsbedarf
rechtfertigen wiirden.

Es sei insbesondere nicht zu befiirchten, dass die Betroffene ohne die beabsichtigte Mallnah-
me ihren Kunden in naher Zukunft Call-by-Call und Preselection nicht mehr erméglichen wir-
de, da sie sich hierzu im Rahmen ihrer AGB gegeniiber ihren Endkunden verpflichtet habe.

Fir den Fall, dass aus Sicht der Beschlusskammer gleichwohl Unsicherheiten in Bezug auf
den Fortbestand einer Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung im Ubergangszeitraum bis
zur endgiiltigen Regulierungsverfligung bestehen sollten, erklare sich die Betroffene im Rah-
men einer freiwilligen Selbstverpflichtung bereit, dass diese die in den Allgemeinen Geschafts-
bedingungen enthaltenen Verpflichtungen, Call-by-Call und Preselection zu ermdéglichen, bis
zum Erlass einer endgliltigen Regulierungsverfigung nicht andern und weiterhin erfiillen wer-
de.

Ein dringender Handlungsbedarf ergebe sich auch nicht aus den anhangigen Missbrauchsver-
fahren. Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass es sich bei Preselection und Call-by-Call um
Endkundenleistungen handele. Die Einordnung als Endkundenleistung entspreche insoweit
auch dem Richtlinienrecht. Betreiberauswahl! und Betreibervorauswahl seien in Art 19 der Uni-
versaldienstrichtlinie geregelt und nicht in der Zugangsrichtlinie. Zudem sei in Art. 19 Abs. 3
URL ausdricklich vorgesehen, dass Entgelte bei den Endnutzern verlangt werden kénnten.
Eine solche Regelung wére unverstandlich, wenn die Leistung als Zugangsleistung eingestuft
wiirde. Selbst im Falle einer vorldufigen Anordnung der Preselection- und Call-by-Call-
Verpflichtung kénne eine Missbrauchsverfigung somit nicht auf § 42 TKG gestlitzt werden.

Der Erlass einer vorldufigen Anordnung sei dariiber weder geeignet noch erforderlich. Wirde
der bisherige Status Quo (Schriftform) bei Beauftragung durch einen Verbindungsnetzbetrei-
ber bis zum Erlass der endgiiltigen Regulierungsverfigung fortgefiihrt, so wiirde dies weder zu
einer Gefahrdung des Wettbewerbs fihren noch Nutzerinteressen zuwiderlaufen.

Die beabsichtigte vorldufige MaRnahme sei auch unverhaltnismégig. Die Befiirchtung, die Be-
troffene kénnte die Betreiberauswahl und Betreibervorauswabhl einstellen, sei durch keine Tat-
sache veraniasst und auch mit keinen Tatsachen belegt worden.

Sollte die Beschlusskammer die Verpflichtung zur Betreibervorauswahl nur im Hinblick auf das
Missbrauchsverfahren BK2a 04/029 auferlegen, so wére auch dies unverhaltnismagig. Eine
Anordnung nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG sei aufgrund ihres vorldufigen Charakters kein ange-
messenes Instrumentarium, um hierauf eine Missbrauchsverfiigung zu stiitzen, die ein seit



Jahren gelibtes Verfahren in Frage stelle.

Beigeladene 1:

Fir eine Weitergeltung der bisherigen Preselection-Verpflichtung aus § 43 Abs. 6 TKG (a.F.)
sprache der europarechtliche Hintergrund von § 150 Abs. 1 TKG, insbesondere Art. 16 Abs. 1
b) URL i.V.m. Art. 12 Abs. 7 der Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33 in der Fassung der
Richtlinie 98/61.

Hierauf komme es vorliegend jedoch nicht an. Auch bei einer engeren Auslegung des § 150
Abs. 1 TKG sei aufgrund der wirksam bleibenden Feststellungen zur marktbeherrschenden
Stellung der Betroffenen gemaR § 40 Abs. 1 von einer Preselection-Verpflichtung der Betroffe-
nen auszugehen, da eine ,Auswahlentscheidung” der Regulierungsbehdrde bei Feststellung
einer betrachtlichen Marktmacht nicht erforderlich sei.

Diesem Ergebnis stehe insoweit auch nicht die Rechtsprechung des VG KéIn zum § 150 Abs.
1 TKG entgegen. Zwar kénne die Regulierungsbehérde Malnahmen zur Durchsetzung der
Verpflichtungen eines marktbeherrschenden Unternehmen grundsatzlich erst dann treffen,
wenn die jeweilige Verpflichtung durch eine Regulierungsverfiigung auferlegt worden sei. Je-
doch habe das VG KélIn in der E-Plus-Entscheidung vom 11.04.2005 jedenfalls bis zum Ab-
schluss der Marktanalyse eine Ausnahme von dieser Zweistufigkeit anerkannt und ausgefiihrt,
dass es vertretbar sei, die Voraussetzungen fir eine Zugangsgewahrung i.S.v. § 18 Abs. 1
TKG im Rahmen einer Entscheidung nach § 25 Abs. 1 TKG bzw. Abs. 5 TKG zutreffen. Das
Gericht habe weiter ausgefihrt, dass es in der Ubergangsphase bis zum Abschluss des
Marktanalyseverfahrens auch eine férmliche Regulierungsverfiigung — dort §§ 13 Abs. 3, 18,
21 TKG, hier §§ 13 Abs. 3, 40 TKG - fiir nicht erforderlich halte, ,wenn eine Marktanalyse
nach § 11 TKG durch eine konkretindividuelle Feststellung der Regulierungsbehérde zum Be-
stehen einer marktbeherrschenden Stellung nach § 150 TKG ersetzt werden kann®.

‘Gegen eine Zweistufigkeit fir die Preselection-Verpflichtung spreche insoweit auch der Wort-
laut des § 40 Abs. 1 TKG, der keinen Zweifel daran lasse, dass die Preselection-Verpflichtung
ohne Priifung sonstiger Voraussetzungen — sozusagen ,automatisch” — nach Feststellung der
betrachtlichen Marktmacht wirke. Die Auferlegung der Regulierungsverfiigung gemaR § 13
Abs. 1 TKG stehe daher nicht im Gestaltungsspielraum bzw. Ermessen der Regulierungsbe-
hérde, sondern erfolge jedenfalls fiir den Anschlussmarkt im Festnetz nach § 40 Abs. 1 TKG
nur deklaratorisch. Vor diesem Hintergrund sei selbst dann, wenn man der restriktiven Ausle-
gung des VG Kéins zu § 150 Abs. 1 TKG folge, vorliegend keine Entscheidung nach § 12 Abs.
2 S. 4 TKG erforderlich.

Beigeladene 2:

Nach Auffassung der Beigeladenen 2 bestehe keine Notwendigkeit fiir ein Vorgehen nach § 12
Abs. 2 Nr. 4 TKG, da bei einer richtlinienkonformen Auslegung des § 150 Abs. 1 TKG in der
Ubergangszeit bis zur Uberpriifung dieser Verpflichtungen im Rahmen eines Marktanalysever-
fahrens von einer Fortgeltung der bisherigen Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung aus-
zugehen sei.

Selbst wenn man hiffsweise von der Nichtfortgeltung der bisherigen Verpflichtungen ausgehen



wollte, so ware jedenfalls der Erlass einer Regulierungsverfiigung nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG
i.V.m. § 40 Abs. 1 TKG geboten. Die Betroffene sei unter Verweis auf die Marktabgrenzungen
fur die Markte 1-6 der Kommissionsempfehlungen ohne weiteres bei der Bereitstellung des
Anschlusses an das 6ffentliche Telefonnetz und dessen Nutzung als Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht i.S.v. § 40 Abs. 1 TKG einzustufen. Als solches sei die Betroffene zur
Ermoglichung der Betreiber(vor)auswahl zu verpflichten, ohne dass der Regulierungsbehdrde
insoweit ein EntschlieBungsermessen zukomme. Das Auswahlermessen der Behérde werde
durch die Vorgaben in Satz 1 und Satz 4 weiter gesteuert. Danach sei zu gewahrleisten, dass
durch die Betreiber(vor)auswahl Anreize zu effizienten Investitionen in Infrastruktureinrichtun-
gen nicht entfielen. Diese Regelung sei mit der entsprechenden Regelung des bisherigen TKG
identisch, so dass zumindest fir die Zwecke einer auf § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG gestitzten Regu-
lierungsverfugung insoweit der bisherige Regulierungsstand fortgefiihrt werden kénne.

Des weiteren lagen auch aufergewdhnliche Umsténde i.S.v. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG vor. Diese
lagen darin, dass, wollte man die Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG nicht als hinrei-
chende Regulierungsgrundlage ansehen, ohne Erlass einer auf § 40 Abs. 1 TKG gestitzten
Regulierungsverfiigung nicht eindeutig geregelt ware, dass die Betroffene uberhaupt eine Ver-
pflichtung zur Erméglichung der Betreiber(vor)auswahi unterliege. Dies fiihre dazu, dass dem
gesamten Geschaft der Verbindungsnetzbetreiber, welches auf Call-by-Call und Preselection
aufbaue, der rechtliche Boden entzogen wére. Jedenfalls diene eine solche Regulierungsver-
figung auch der Absicherung effektiven Vorgehens im Rahmen der Missbrauchsaufsicht.

SchlieRlich liege auch dringender Handlungsbedarf vor. Dieser ergebe sich insoweit daraus,
dass die Durchfuhrung formlicher Marktpriifungen nach § 12 Abs. 1. TKG und des Notifizie-
rungsverfahrens nach § 12 Abs. 2 Nr. 1-3 TKG zu erheblichen Verzégerungen fihren wirden.
Fur diesen Zeitraum bestiinde weiter erhebliche Rechtsunsicherheit im Markt. Dariiber hinaus
ware die Regulierungsbehérde gehindert, nach § 42 TKG effektiv gegen missbrauchliches
Verhalten der Betroffenen vorzugehen. Dies sei gerade unter Berlicksichtigung der auf Wett-
bewerbsfdorderung ausgerichteten Zielsetzung des TKG nicht hinnehmbar.

Beigeladene 4:

Die Voraussetzungen fiir eine vorlaufige MaRnahme nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG l&gen, insbe-
sondere auch unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des VG Kéln, vor.

Die Regulierungsbehdrde habe mit ihrem im Amtsbiatt 23/2004 veréffentlichen Entwurf zur
Marktdefinition und Marktanalyse das erforderliche Marktdefinitionsverfahren abgeschlossen.
Danach sei die Betroffene insbesondere auf den Méarkten fir den Zugang zum 6&ffentlichen Te-
lefonnetz (Teilnehmeranschluss) marktbeherrschend. Damit miisse die Betroffene geman § 40
Abs. 1 TKG verpflichtet werden, Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl anzubieten. Von
diesem Ergebnis gehe im Ubrigen auch die Marktanalyse aus.

Aufiergewdhnliche Umsténde fir den Erlass einer vorlaufigen Manahme nach § 12 Abs. 2 Nr.
4 TKG lagen unzweifelhaft vor. Diese ergében sich zum einen aus der Eindeutigkeit der Ver-
pflichtung zur Gewéhrung von Call-by-Call und Preselection. Diese gesetzliche Verpflichtung
liege so offen zu Tage, dass es der Betroffenen offensichtlich zunachst selber nicht aufgefallen
sei, dass die Rechtslage mdéglicher weise einen Hauch einer Unsicherheit bieten wiirde, die
sich zum eigenen Vorteil nutzen lieRe. Zum anderen ergében sich die auflergewohnlichen Um-
stdnde aus der wichtigen Bedeutung, die Call-by-Call und Preselection fiir den Telekommuni-
kationssektor selbst hatten. Die Betroffene werde durch die MalRnahme auch nicht unange-



messen belastet, da sie beide Dienste derzeit anbiete und in kurzer Frist wieder anbieten mus-
se. Andererseits stehe der Wettbewerb im gesamten Call-by-Call- und Preselection-Markt vor
dem Aus, wenn auch nur fur einen kurzen Zeitraum die Call-by-Call- und Preselection-
Leistungen nicht mehr von der Betroffenen erbracht wiirden.

Beigeladene 6:

Gerade vor dem Hintergrund der nur schwer zu prognostizierenden Rechtsprechung des VG

KéIn zur Reichweite und den Voraussetzungen von § 150 Abs. 1 und 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG sei
es erforderlich, dass die Beschlusskammer alternative Voraussetzungen fiir die Zugangsver-

pflichtung aufstelle.

Die von der Betroffenen im Verfahren erklarte Selbstverpflichtung sei keinesfalls ausreichend,
die erforderliche Rechtssicherheit zu gewahrleisten. Die Betroffene sei namlich nicht bereit,
diese Verpflichtung auch gegeniiber ihren Wettbewerbern anzuerkennen. Sie beschrénke die
Reichweite der Verpflichtung gegeniiber den Endnutzern. Auflerdem sei unklar, welche Rechte
nach dem TKG die Wettbewerber aus einer Selbstverpflichtung ableiten kénnten. Nach §22
TKG i.V.m. § 25 TKG kénnten nur Anspriiche aus Zugangsverpflichtungen, nicht aber aus
Selbstverpflichtungen durchgesetzt werden.

Gerade weil die Betroffene das Bestehen einer Zugangsverpflichtung gegeniiber den Wettbe-
werbern wiederholt bestreite, sei auch dringender Handlungsbedarf nach § 12 Abs. 2 Nr. 4
TKG gegeben. Hier miisse es der Regulierungsbehdrde méglich sein, bereits bei Bestehen der
Gefahr fiir die Verweigerung der Zugangsleistung eine entsprechende Zugangsverpflichtung
aufzuerlegen, nicht erst bei Realisierung der Gefahr.

Die Regelung des § 40 TKG diene insoweit auch dem Schutz der Wettbewerber. Materiell lie-
f3en sich die Verpflichtungen des § 40 TKG auch auf den Katalog aus § 21 Abs. 2 und Abs. 3
TKG stellen. Die Regelung des § 40 TKG sei im Ubrigen auch in § 13 Abs. 3 TKG erwéhnt.
Diesbezigliche Zugangsverpflichtungen lagen also im gesetzlichen Handlungsbereich der Re-
gulierungsbehdrde.

Beigeladene 7:

Die Beigeladene 7 begriifie die Eréffnung des Verfahrens. Insbesondere die seitens des VG
Koin ergangenen unanfechtbaren Eilentscheidungen hatten gezeigt, dass das gerichtliche
Verstandnis der Ubergangsvorschrift in § 150 TKG entgegen der Auffassung der Regulie-
rungsbehdrde und vieler Marktteilnehmer die beabsichtigte Kontinuitat bei der Marktregulie-
rung durchbrochen und zudem alte Licken aufgerissen habe. Da die Regulierungsbehérde
andererseits trotz anders lautender Sichtweise der EU-Kommission die Ergebnisse der Markt-
analyse nicht mit der Regulierungsverfigung nach § 13 Abs. 1 TKG verkniipfe, entstinden
auch zeitliche Liicken fiir die Anwendung von Verpflichtungen nach dem neuen TKG. Diese
miissten durch vorlaufige Maflnahmen nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG geschiossen werden.

In Bezug auf die Feststellung der betrachtlichen Marktmacht kénne insoweit nach der Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichts K&in auf den am 24.11.2004 im Amtsblatt der Regulie-
rungsbehdrde veréffentlichen Entwurf zur Marktdefinition und Marktanalyse verwiesen werden.

Im Ubrigen lagen bei einem Nichtfortgelten der bisherigen Preselection- und Call-by-Call-
Verpflichtung nach § 43 Abs. 6 TKG (a.F.) auflergewdhnliche Umstande unzweifelhaft vor.



Sowohl nach dem alten als auch nach dem neuen europarechtlichen Rahmen sei die Ver-
pflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl eine zentrale Verpflichtung von Un-
ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zur Sicherstellung des Wettbewerbs. Dies komme
darin zum Ausdruck, dass die Verpflichtung zur Betreibervorauswahl in Art. 19 Universaidienst-
richtlinie und nicht in der Zugangsrichtlinie enthalten sei und dort nicht als Ermessensbestim-
mung sondern als gebundene Entscheidung der Regulierungsbehérde ausgestaltet sei. Da die
Universaldienstrichtlinie die grundlegenden Verpflichtungen im Interesse der Nutzer enthalte,
bedeute schon die Stellung und Formulierung des § 19 Universaldienstrichtlinie, dass die dor-
tigen Verpflichtungen unmittelbar umzusetzen sind. Diese Formulierung lasse sogar an eine
unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie zugunsten der Nutzer denken. Dementsprechend
misse die Regulierungsbehérde einen Zustand vermeiden, der diese Verpflichtung im nationa-
len Recht (wenn auch nur zeitweise) aufhebe. Denn dies hatte genau die negativen Folgen fur
Wettbewerb und Nutzerinteressen , die durch die Ermachtigung fiir voridufige Mainahmen in
§ 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG verhindert werden sollen.

SchlieBlich seien auch die Tatbestandsvoraussetzungen des § 40 Abs. 1 TKG erfiilt. In Bezug
auf die betrachtliche Marktmacht kénne auf den bereits erwdhnten Entwurf der Marktanalyse
verwiesen werden. Weitere Voraussetzungen seien nicht zu prifen.

Beigeladene 8:

Aus Sicht der Beigeladenen 8 stelle sich die Auferlegung einer Call-by-Call- und Preselection-
Verpflichtung als regulatorische Selbstverstandlichkeit dar, die sowohl in § 40 TKG als auch in
Art. 19 Universaldienstrichtlinie normiert sei.

Das neue TKG ermogliche der Regulierungsbehdrde dabei verschiedene Méglichkeiten, die
Verpflichtungen in der Ubergangsphase bis zum Abschluss der Marktanalysen durchzusetzen.

Zum einen kénne sie auf der Grundlage des § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG im Wege einer Dringlich-
keitsentscheidung eine entsprechende Verpflichtung aussprechen, wobei es nach Rechtspre-
chung des VG Kéln ausreiche, dass bereits ein entsprechender Marktanalyseentwurf verof-
fentlicht worden sei.

Alternativ béte sich fur die Beschlusskammer die Méglichkeit, ihre Entscheidung gem. §§ 40,
150 TKG zu treffen. Danach ware die Betroffene bereits auf der Grundlage der Ubergangsbe-
stimmungen zu Cali-by-Call verpflichtet. Selbst bei restriktiver Auslegung der Rechtsprechung
des VG KéIn kénnte die Call-by-Call- / Preselection-Verpflichtung nach § 40 Abs. 1 TKG ohne
Priifung sonstiger Voraussetzungen wirken.

In Anbetracht der dargesteilten Optionen sei es geboten, die Entscheidung auf mehrere Sdu-
len zu Stitzen.

Die von der Betroffenen ausgesprochene Selbstverpflichtung, die den Endkunden auf Basis
der geanderten AGB angeboten werden solle, sei jedenfalls nicht geeignet, die formliche Fest-
legung einer Verpflichtung zur Betreiberauswahi und Betreibervorauswahl zu ersetzen, da eine
entsprechende Selbstverpflichtung lediglich das Verhaltnis zum Endkunden und nicht das In-
ter-Carrier-Verhdltnis zu den Wettbewerber betreffe. Auf diese Weise blieben beispielsweise
Regelungen der Unternehmen aber die elektronische Schnittstelle unberiicksichtigt.

Zudem sei darauf hinzuweisen, dass die vorliegend zu treffende Entscheidung auch im Lichte
des Art. 19 Universaldienstrichtlinie zu betrachten sei. Diese Vorschrift betreffe entgegen der
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Auffassung der Betroffenen auch das Verhaltnis zu Wettbewerbsunternehmen. Dies ergebe
sich insbesondere aus der Stellung im Kapitel Il der Universaldienstrichtlinie unter der Uber-
schrift ,Regulierungsmafnahmen in Bezug auf Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht
auf speziellen Markten*. Wrrde es sich tatsachlich um einen reinen Kundenanspruch handeln,
hatte der europaische Richtliniengeber die Vorschrift in Kapitel IV ,Interessen und Rechte der
Endnutzer* verortet. Im Ubrigen kénne eine Selbstverpflichtung der Betroffenen grundsatzlich
nicht dazu fiihren, dass die Regulierungsbehdrde von einer behérdlichen Entscheidung abse-
he.

Beigeladene 10:

Nach Auffassung der Beigeladenen 10 haben die Eilentscheidungen des VG Kéin zur Ausle-
gung des § 150 Abs. 1 TKG die vom Gesetzgeber beabsichtigte Kontinuitét bei der Marktregu-
lierung durchbrochen und dadurch Liicken gerissen, die die Wettbewerbsféhigkeit von Vorleis-
tungsnachfragern sowie die Entstehung nachhaltig wettbewerbsféhiger Endnutzermérkte
ernsthaft gefahrdeten.

Festzuhalten sei aber auch, dass diese Licken an der Schnittstelle zwischen altem und neuen
TKG nicht zuletzt deswegen entstiinden, weil die Regulierungsbehdérde unnétiger Weise die
Ergebnisse der Marktanalyse verfahrensmaRig getrennt von der Regulierungsverfiigung be-
handele und notifiziere und dadurch erhebliche zeitliche Verzégerungenin Kauf nehme, inner-
halb derer nun NotfallmalRnahmen zur Aufrechterhaltung der wichtigsten Marktbereiche erfor-
derlich seien. Vor diesem Hintergrund werde die Einleitung des Verfahrens begriifit.

Die Voraussetzungen fiir ein Einschreiten nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG seien vorliegend erfilllt.
Bei der Feststellung der betrachtlichen Marktmacht kénne unter Beriicksichtigung der Recht-

sprechung des Verwaltungsgerichts Kéin auf den am 09.11.2004 veréffentlichten Entwurf der
Marktanalyse fiir die Mérkte 1-6 zurlickgegriffen werden.

Die auBergewdhnlichen Umsténde ergaben sich aus der Verpflichtung der Regulierungsbe-
hérde, die sich aus Art. 19 Universaldienstrichtlinie ergebenden Verpflichtungen unmitteibar
umzusetzen. Dementsprechend miisse die Regulierungsbehérde einen Zustand vermeiden,
der diese Verpflichtung im nationalen Recht (wenn auch nur zeitweise) aufhebt.

SchlieBlich seien auch die Tatbestandsvoraussetzungen des § 40 Abs. 1 TKG erfillit. Die dort
erforderliche betrachtliche Marktmacht ergebe sich zwanglos aus der Regulierungsverfiigung
zur Teilnehmeranschlussleitung, die ausfiihre, dass die Betroffene auch auf der Endnutzersei-
te eine betrachtliche Marktmacht innehabe. Weitere Voraussetzungen seien nicht zu priufen.
Ein Ermessen der Regulierungsbehérde scheide aus, weil es sich bei § 40 Abs. 1 TKG um ei-
ne gebundene Entscheidung handele.

Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 08.07.2005 Gelegenheit gegeben, sich zur be-
absichtigten Entscheidung zu duRiern.

Die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes hat diesbeziiglich mit Schreiben vom
15.07.2005 mitgeteilt, dass sie der vorlaufigen Festlegung einer Call-by-Cali- und Preselection-
Verpflichtung zustimme.
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Die vorlaufige Festlegung einer Verpflichtung zur Betreiberauswahl im Einzelwahlverfahren bzw.
zur Betreibervorauswahl der einstweiligen MaBnahme beruht auf §§ 132 Abs.1, 134 Abs.1, § 12
Abs. 4 TKGiV.m. § 40 Abs. 1 TKG

1. Formelle RechtmaBigkeit

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

b) Dem Bundeskartellamt wurde gemaR § 123 TKG Gelegenheit zur Stellungnahme einge-
raumt.

c) Die sich aus §§ 132 Abs. 4 TKG i.V.m. § 10 ff GO RegTP zur Wahrung einer einheitlichen
Spruchpraxis ergebenden Abstimmungs- Auskunfts- und Informationspflichten wurde in-
soweit beachtet.

2. Voraussetzungen fur die Verpflichtungen zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl:

Gemal § 40 Abs. 1 TKG muss die Regulierungsbehérde Unternehmen, die bei der Bereitstel-
lung des Anschlusses an das &ffentliche Telefonnetz und dessen Nutzung an festen Standor-
ten als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft wurden, nach MalRgabe des
Satzes 4 verpflichten, ihren Teilnehmern den Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zu-
sammengeschalteten Anbietern von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit zu er-
méglichen, und zwar sowohl durch Betreiberauswahl durch Wéahlen einer Kennzahl als auch
durch Betreibervorauswahl, wobei jedoch bei jedem Anruf die Méglichkeit besteht, die festge-
legte Vorauswahl durch Wabhlen einer Betreiberkennzahl zu iibergehen. Der Teilnehmer soll
dabei auch unterschiedliche Voreinstellungen fur Orts- und Fernverbindungen vornehmen
kénnen. Die Voraussetzungen fir eine Verpflichtung der Betroffenen zur Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl sind vorliegend erfulit.

a) Betrachtliche Marktmacht:

Die Betroffene verfugt insoweit bei der Bereitstellung des Anschlusses an das &ffentliche
Telefonnetz und dessen Nutzung an festen Standorten tber eine betrachtlicher Markt-
macht. Insoweit kann zwar vorliegend entgegen der Auffassung der Beigeladenen nicht auf
den am 24.11.2004 im Amtsblatt Nr. 23/2004 der Regulierungsbehorde verdffentlichten
Entwurf der Marktdefinition und Marktanalyse fur die Markte 1-6 der Marktempfehiungen
der EU-Kommission zurlickgegriffen werden, da die Ergebnisse nach Mitteilung des zu-
standigen Fachreferates nach Durchfiihrung des Konsultationsverfahrens in bestimmten
Bereichen nochmals einer Uberpriifung unterzogen werden miissen. Eine betrachtliche
Marktmacht auf dem hier relevanten Markt fiir die Bereitstellung des Anschlusses an das
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offentliche Telefonnetz und dessen Nutzung an festen Standorten ergibt sich insoweit je-
doch unter anderem aus den entsprechenden Feststellungen der Regulierungsbehérde im
Rahmen der Beschliisse der BK2a 04/009 vom 08.06.2004 bzw. BK 2a 04/007, BK2a
04/013 und BK2a 04/014 vom 25.06.2004. Die in den genannten, noch nach TKG (a.F.)
getroffenen Entscheidungen enthaltene Feststellung, dass die Betroffene auf den Markten
fir Sprachtelefondienstleistungen (Anschliisse, Inlandsverbindungen und Auslandsverbin-
dungen) uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt, behalt aufgrund der vom Gesetz-
geber getroffenen Ubergangsregelungen in § 150 Abs. 1 TKG weiterhin Geltung.

b) Anreize zu effizienten Investitionen in Infrastruktureinrichtungen

Gemal § 40 Abs. 1 S. 1 TKG sind im Zusammenhang mit der Auferlegung der Verpflich-
tung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl auch die Malgaben des Satzes 4 zu
beachten. Danach ist im Rahmen der Ausgestaltung der zur Erfiillung dieser Verpflichtung
erforderlichen Zusammenschaitungsleistungen bei Entscheidungen nach Teil 2 des Geset-
zes zu gewahrleisten, dass Anreize zu effizienten Investitionen in Infrastruktureinrichtungen
nicht entfallen, die langfristig einen starkeren Wettbewerb sichern, und dass eine effiziente
Nutzung des vorhandenen Netzes durch ortsnahe Zufiihrung erfolgt. Beide Vorgaben wur-
den insoweit durch entsprechende Entscheidungen der Beschlusskammer 4 im Vorleis-
tungsbereich sichergestellt (vgl. insbesondere Beschliisse BK 4¢-02-045/213.12.02 vom
21.02.2003, BK 4e-03-004/203.02.03 vom 27.03.2003 und BK 4d-03-024 /Z219.05.03 vom
11.07.2003).

Im vorliegenden Fall bedarf es des weiteren keines vorherigen Konsultations- und Konsolidie-
rungsverfahrens (§ 13 Abs. 1 S. 1 TKG). Es liegen aulergewdhnliche Umstéande vor. Die
Kammer ist der Ansicht, dass dringend mit angemessen vorlaufigen Manahmen gehandelt
werden muss, um den Wettbewerb zu gewahrleisten und die Nutzerinteressen zu schitzen
(vgl. § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG).

a. Vorliegen aulergewdhnlicher Umsténde

Voraussetzung fUr den Erlass vorlaufiger Manahmen im Sinne des § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG
ist zunachst das Vorliegen auflergewthnlicher Umstande. Diese ergeben sich aus Sicht
der Beschlusskammer vorliegend aus dem Umstand, dass aufgrund der jingsten Ent-
scheidungen des Verwaltungsgerichts Kéln zur Auslegung von § 150 Abs. 1 TKG erhebli-
che Unsicherheiten in Bezug auf die Frage einer Preselection- und Call-by-Call-
Verpflichtung der Betroffenen entstanden sind.

Zwar geht die Beschlusskammer, wie im Sachverhalt bereits dargestelit, nach wie vor von
einer Fortgeltung der bisherigen Preselection- und Call-by-Call-Verpflichtung aus. Anderer-
seits besteht jedoch ein nicht unerhebliches Risiko, dass sich das Verwaltungsgericht Kéin
im Falle etwaiger Klagen, bspw. gegen die in den 0.g. Missbrauchsverfahren anstehenden
Entscheidungen der dargestellten Auffassung der Beschlusskammer nicht anschlielen
kénnte. So hat die 1. Kammer Verwaltungsgericht KéIn etwa in seinem Beschluss v.
11.04.2005 (Az 1 L 277/05 ) die Auffassung vertreten, dass die den §§ 36, 37, 39 2. Alt.
TKG (a.F.) innewohnende Zusammenschaltungspflicht und die daran anknipfende Unter-
werfung unter die Anordnungsbefugnis der Regulierungsbehérde zur Festlegung von Zu-
sammenschaltungsentgelten nicht vom Anwendungsbereich des § 150 Abs. 1 S. 3 TKG er-
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fasst wird, da dies nach Ansicht des Verwaltungsgerichts auf eine Fortgeltung abstrakter
gesetzlicher Verpflichtungen und Befugnisse und damit der alten Rechtslage hinausliefe,
was nach Ansicht des Gerichts weder mit dem Wortlaut, noch mit Sinn und Zweck der U-
bergangsregelung vereinbar wére. Mit der 0.g. Rechtsprechung sind nunmehr auch erheb-
liche Zweifel aufgetreten, inwieweit die bisherige Preselection- und Call-by-Call-
Verpflichtung rechtlich weitergilt, zumal sich nunmehr auch die 21. Kammer des Verwal-
tungsgerichts Kéln in seinem Beschluss 21 L 319 / 05 vom 03.06.05 offensichtlich der
Rechtsauffassung der 1. Kammer bezuglich der Nichtfortgeltung bisheriger gesetzlicher
Verpflichtungen angeschlossen hat. Waren die Aussagen des Verwaltungsgerichts Kéin
auch auf die bisher in § 43 Abs. 6 TKG a.F. gesetzlich geregelte Preselection- und Call-by-
Call-Verpflichtung tibertragbar, so hatte dies zu Folge, dass in Deutschland entgegen dem
in Art. 27 der Rahmenrichtlinie i.V.m. Art. 16 Abs. 1 b) Universaldienstrichtlinie zum Aus-
druck kommenden Willen des Richtliniengebers die Verpflichtung zur Betreiberauswahl
und Betreibervorauswah! nach der Richtlinie 97/33/EG des Européischen Parlamentes und
des Rates vom 30.06.1997 iiber die ,Zusammenschaltung in der Telekommunikation im
Hinblick auf die Sicherstellung eines Universaldienstes und der Interoperabilitit durch An-
wendung der Grundsétze fiir einen offenen Netzzugang (ONP)“ im Ubergangszeitraum bis
zum Erlass einer auf dem Ergebnis der Marktanalyse fiir die Markte 1-6 beruhenden Regu-
lierungsverfiigung nicht mehr sichergestellt ware. Die sich aus der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts Kéln in Bezug auf die Geltung der Call-by-Call- und Preselection-
Verpflichtung im Ubergangszeitraum bis zur endgiiltigen Regulierungsverfiigung ergeben-
den Risiken stellen insoweit aus Sicht der Beschlusskammer ungewdhnliche Umsténde im
Sinne des § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG dar.

Dringender Handlungsbedarf

Die Beschlusskammer ist ferner der Ansicht, dass aufgrund der unter a) dargesteliten au-
Rergewothnlichen Umstande dringend gehandelt werden muss, um den Wettbewerb zu
gewahrleisten und die Nutzerinteressen zu schitzen.

Es kann zwar auf den Méarkten fiir Verbindungsleistungen trotz betréchtlicher Marktmacht
des ehemaligen Monopolunternehmens und betrachtlicher anhaltender Marktzutritts-
schranken eine Entwicklung hin zu wettbewerblichen Verhéltnissen beobachtet werden .
Gleichwohl ist der Fortbestand des Wettbewerbs auf den Verbindungsmarkten nur dann
hinreichend abzusichern, wenn die Betroffene als Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht bei der Bereitstellung des Anschlusses an das 6ffentliche Telefonnetz und dessen
Nutzung an festen Standorten verpflichtet ist, gegeniiber ihren Anschlusskunden das
Recht auf freie Betreiberauswahl bzw. Betreibervorauswahl sicherzustellen. Dies ergibt
sich insoweit bereits aus den Wertungen des § 40 Abs. 1 TKG und des Art. 19 Abs. 1 Uni-
versaldienstrichtlinie.

Wie die bei der Beschlusskammer derzeit anhéngigen Missbrauchsverfahren zeigen, ist
die Betroffene bestrebt, dass im Zusammenhang mit der Umsetzung der Betreibervoraus-
wahl offensichtlich vorhandene betrachtliche Missbrauchspotential zu Lasten der Wettbe-
werber zu erhdhen. Dieses ware ohne Auferlegung der Verpflichtung zur Betreiberauswahi
und Betreibervorauswahl bis zum Erlass einer abschlieBenden Regulierungsverfiigung ei-
ner Kontrolle durch die Regulierungsbehérde génzlich entzogen.

So zeigen die bei der Beschlusskammer derzeit anhangigen Missbrauchsverfahren nach §
42 TKG beziglich des Angebotes von Telefonendgeraten mit Call-by-Call- und Preselecti-
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on-Sperre bzw. beziglich der Abwicklung von Preselection-Auftrégen lber eine elektroni-
sche Schnittstelle, dass sich die zwischen der Betroffenen einerseits und den auf die ord-
nungsgemafe Erfullung der Betreiberauswahl- und Betreibervorauswahl ebenfalls ange-
wiesenen alternativen Verbindungsnetzbetreibern andererseits bestehenden erhebliche
Differenzen in Bezug auf die Art und Weise der Call-by-Call- und Preselection-Abwicklung
verstarkt haben.

Es ist festzustellen, dass die Betroffene die unsichere Rechtslage in der Ubergangsphase
vom TKG 1996 zum TKG 2004 ganz offensichtlich dazu nutzt, ihre Verhaltensspielraume
zu Lasten der auf Call-by-Call und Preselection angewiesenen Verbindungsnetzbetreiber in
missbrauchlicher Weise auszuweiten. So hat die Beschlusskammer der Betroffenen mit
Beschluss BK2a 04/028 vom 03.12.2004 im Wege einer vorldufigen Anordnung geman §
130i.V.m. § 42 TKG untersagt, ihre Call-by-Cali- und Preselection-Verpflichtung durch in
Verkehr bringen der Endgerate ,T-Sinus 711 Net* und ,T-Sinus 721 Net* missbrauchlich
einzuschranken. Dariiber hinaus hat die Betroffene ihre mit verschiedenen Verbindungs-
netzbetreibern abgeschlossenen Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Prese-
lection-Auftragsdaten Anfang Juni 2004, d.h. unmittelbar vor Auslaufen des TKG 1996 mit
Wirkung zum 15.09.2004 gekiindigt und den betroffenen Verbindungsnetzbetreibern inso-
weit eine geénderte Vereinbarung (Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Pre-
selection-Auftragsdaten —Version 4.0 vom 02.06.2004) unterbreitet. Die geanderte Verein-
barung rdumt der Betroffenen unter anderem zusétzlich zur bisherigen Regelung ein Recht
auf Ziehung von Stichproben von Kundenunterschriften ein und bedeutet insoweit eine
Verscharfung in Bezug auf die von den betroffenen Verbindungsnetzbetreibern ohnehin
bereits als missbrauchlich erachtete Ausgangs-Vereinbarung. Ohne den Erlass einer vor-
ldufigen Verpflichtung zur Erméglichung der Betreiberauswahl und Betreibervorauswahi
gem. § 40 TKG bestiinde insoweit das Risiko, dass die Betroffene die in den genannten
Missbrauchsverfahren noch ausstehenden endguiltigen Entscheidungen der Regulierungs-
behdrde vor dem Verwaltungsgericht K6in mit der Begriindung angreift, dass eine rechtlich
verbindliche Festlegung der Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung gemaf § 40 Abs.
1 TKG bislang noch nicht ausgesprochen worden ist. Dartiber hinaus ist zu erwarten, dass
die Betroffene im Falle einer weiteren Verzogerung der anhangigen Missbrauchverfahren
nicht mehr bereit sein wird, die Verlangerung der urspriinglich Vereinbarung zur elektroni-
schen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten auf unbestimmte Zeit zu tolerieren.
Dies hétte zur Folge, dass die Betroffenen entweder die aus ihrer Sicht missbrauchliche
neue Vereinbarung unterzeichnen oder aber ihre Preselection-Auftrage zukiinftig (iber die
herkémmliche Fax-Schnittstelle abwickeln miissten, was angesichts der hohen Anzahl von
monatlichen Preselection-Auftragen gerade bei gréeren Anbietern nicht realisierbar ware
und damit dem Wettbewerb auf den Markten fiir Orts- und Inlandsverbindungen einen
ganz erheblichen Schaden zufiigen wiirde.

Insoweit ist es nach Auffassung der Beschlusskammer nicht ausreichend, dass sich die
Betroffene bereit erklart hat, gegeniiber ihren Endnutzern die in ihren Aligemeinen Ge-

. schaftsbedingungen enthaltenen Verpflichtungen, Call-by-Call und Preselection zu ermég-
lichen, bis zum Erlass einer endgultigen Regulierungsverfiigung nicht zu &ndern und wei-
terhin zu erfullen. Entgegen der Ansicht der Betroffenen lasst sich der Zweck der in § 40
Abs. 1 TKG und in Art. 19 Universaldienstrichtlinie zwingend vorgeschriebenen Verpflich-
tung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl insoweit nicht auf den bloen Schutz
des Endnutzers reduzieren. Die genannten Vorschriften dienen vielmehr auch dem Schutz
der Verbindungsnetzbetreiber, die im Zusammenhang mit der Verfolgung ihres Ge-
schaftsmodells darauf angewiesen sind, dass die Betroffene ihrer entsprechenden Ver-
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pflichtung insoweit auch vollumfanglich, d.h. ohne Einschrankungen auch im Verhaltnis zu
ihren Wettbewerbern, nachkommt.

. Angemessenheit der vorlaufigen MaRnahme

Im Rahmen der nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG zu treffenden Ermessenserwégungen ist die
Beschlusskammer zu dem Ergebnis gelangt, dass die Auferlegung einer vorlaufigen Ver-
pflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl vorliegend eine geeignete, erfor-
derliche und angemessene MaRnahme darstelit, um den Wettbewerb zu gewahrieisten und
die Nutzerinteressen zu schiitzen.

Die MaRnahme ist geeignet, den Zweck zu erreichen, weil sie der Regulierungsbehérde die
Moglichkeit er6ffnet, bei Vorliegen missbrauchlicher Praktiken der Betroffenen im Zusam-
menhang mit der Abwicklung der Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl einschreiten
zu kdénnen.

Die Maf3nahme ist auch erforderlich, da kein anderes Mittel zur Verfugung steht, das eben-
so (oder sogar besser) geeignet ist, den Zweck zu erreichen, gleichzeitig aber denjenigen,
den die MaRnahme betrifft, weniger belastet. Insoweit stellt insbesondere die von der Be-
troffenen angebotene ,freiwillige Selbstverpflichtung” kein ebenso geeignetes Mittel dar.
Dies ware allenfalls dann vorstellbar, wenn die Betroffene entsprechend den aus derzeiti-
ger Sicht durchaus berechtigten Forderungen der Wettbewerber bereit ware, auf den Ver-
kauf von Endgeraten mit Call-by-Call- und Preselection-Sperre zu verzichten oder der U-
bermittlung von Preselection-Auftrdgen tber eine elektronische Schnittstelie nicht vom Vor-
liegen einer schriftlichen Willenserkldrung und einer zusétzlichen stichprobenartigen Pra-
vention des Teilnehmers abhdngig zu machen. Diesbeziglich hat die Betroffene jedoch
weder in der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung noch im Rahmen der anhdngigen Miss-
brauchsverfahren eine Bereitschaft zu irgendwelchen Zugesténdnisse erkennen lassen.
Sie beharrt vielmehr auch weiterhin auf ihren nach Einschatzung der Beschlusskammer
von den Wettbewerbern durchaus zu Recht missbrauchlich eingestuften Rechtspositionen.

Die MaBnahme ist schlieflich auch angemessen, da die Nachteile, die mit der MalRnahme
insbesondere fir die Betroffene verbunden sind, nicht véllig auler Verhéltnis zu den Vortei-
len stehen, die sie bewirkt.

Insoweit ist zunachst zu beriicksichtigen, dass die Betroffene fiir die Ubergangsphase nicht
UbermaRig belastet wird, da die Betroffene bereits nach der aiten Rechtslage zur Sicher-
stellung der freien Verbindungsnetzbetreiberauswahl und —vorauswahl verpflichtet gewe-
sen ist und sie aufgrund ihrer offenkundig nach wie vor bestehenden Uberragenden
Marktmacht im Anschlussbereich bei Erlass der endgiiltigen Regulierungsverfiigung zur
Erméglichung von Call-by-Call und Preselection verpflichtet werden muss.

Ferner ist zu beachten, dass die Betroffene, wie oben bereits dargestellt, die unsichere
Rechtslage in der Ubergangsphase vom TKG 1996 zum TKG 2004 ganz offensichtlich da-
zu nutzt, ihre Verhaltensspielrdume zu Lasten der auf Call-by-Call und Preselection ange-
wiesenen Verbindungsnetzbetreiber in missbrauchlicher Weise auszuweiten. Ohne den Er-
lass einer vorlaufigen Verpflichtung zur Erméglichung der Betreiberauswahl und Betreiber-
- vorauswahl gem. § 40 TKG bestlinde insoweit die Gefahr, dass die Betroffene die in den
genannten Missbrauchsverfahren noch ausstehenden endgiiltigen Entscheidungen der
Regulierungsbehérde vor dem Verwaltungsgericht Kéin mit der Begriindung angreifen
kénnte, dass eine rechtlich verbindliche Festlegung der Call-by-Call- und Preselection--
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Verpflichtung gemafR § 40 Abs. 1 TKG bislang noch nicht ausgesprochen worden ist. Dar-
uiber hinaus muss, wie oben bereits dargestellt, davon ausgegangen werden, dass die Be-
troffene im Falle einer weiteren Verzégerung der anhangigen Missbrauchsverfahren nicht
mehr bereit sein wird, die Verlangerung der urspriinglichen Vereinbarung zur elektroni-
schen Ubermittiung von Preselection-Auftragsdaten nicht auf unbestimmte Zeit zu dulden.
In diesem Fall mussten die Betroffenen entweder die aus ihrer Sicht missbrduchliche neue
Vereinbarung unterzeichnen oder aber ihre Preselection-Auftrédge zukiinftig Uber die her-
ko&mmiliche Fax-Schnittstelle abwickeln. Angesichts der hohen Anzahl von monatlichen
Preselection-Auftragen wiirde dies gerade bei gréRReren Anbietern zu ganz erheblichen
Verzégerungen und schlimmstenfalls sogar zu einem Erliegen der Bearbeitung von Prese-
lection-Auftragen fuhren und bei allen Beteiligten erhebliche Mehrkosten verursachen. Dem
Wettbewerb auf den Verbindungsmaérkten wiirde insoweit ein erheblicher Schaden zuge-
fugt.

Die Anordnung dient dariber hinaus auch dem Schutz der Nutzerinteressen. Denn auch
diese kdnnen nur geschitzt werden, wenn die bestehenden Wettbewerbstendenzen nicht
durch einen zwischenzeitlichen etwaigen offenkundigen Missbrauch der Marktmacht in der
Ubergangsphase bis zur ersten Regulierungsverfiigung zunichte gemacht werden.

Insgesamt Uberwiegt daher ganz eindeutig der mit der vorlaufigen Malnahme bezweckte
Schutz des Wettbewerbs auf Verbindungsmérkten und der Nutzerinteressen gegentiber
dem Interesse der Betroffenen, bis zum Erlass einer endgiiltigen Regulierungsverfligung
nicht zur Erméglichung der Betreiberauswahl bzw. Betreibervorauswahl verpflichtet zu
werden.

Rechtsbehelfsbelehrung

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

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

Falls die Frist durch das Verschulden eines von Ihnen Bevollméachtigten versdumt werden sollte,
wirde dessen Verschulden thnen zugerechnet.

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

Kuhrmeyer Busch Lindhorst
(Vorsitzender) (Beisitzer) (Beisitzer)



