% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 2
BK 2a 06/001-R
Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen der Auferlegung von Verpflichtungen auf den Markten Nr. 1-6 ,Zugang zum 6ffentlichen
Telefonnetz an festen Standorten, 6ffentliche Inlandsgesprache an festen Standorten und 6ffent-
liche Auslandsgesprache an festen Standorten“ der Empfehlung der Kommission vom 11. Feb-
ruar 2003 Uber relevante Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen Kommunikationssek-
tors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates uber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und —dienste fur
eine Vorabregulierung in Betracht kommen (Empfehlung 2003/311/EG) (ABI. EU Nr. L 114 S.
45)

gegen:

das Unternehmen Deutsche Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, vertreten
durch den Vorstand und alle mit ihm verbundenen Unternehmen im Sinne des § 3 Nr. 29 TKG,
derzeit insbesondere die Unternehmen T-Systems International GmbH und T-Online Internatio-
nal AG,

Betroffene,

- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Redecker, Sellner, Dahs und Widmaier, Mozart-
strale 4-10, 53115 Bonn, fir die Unternehmen Deutsche Telekom AG, T-Systems Business
Services GmbH und T Systems Enterprise Services GmbH sowie Frau Dorothee Zechmann fir
das Unternehmen T-Online International GmbH

hat die Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen,

am 23.06.2006

durch

den Direktor Dipl.-Ing. Bernhard Kuhrmeyer (Vorsitzender),

den Regierungsdirektor Rainer Busch (Beisitzer 1) und
den Regierungsrat Jorg Lindhorst (Beisitzer 2)

nach anliegender von der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur getroffenen Festlegung:
+LAuf den regulierungsbedrftigen relevanten bundesweiten Markten fir:
1. den Zugang zum oOffentlichen Telefonnetz an festen Standorten, mit Ausnahme der-

jenigen Zugangsleistungen, die im Rahmen von Gesamtvertragen mit einem einzel-
nen Kunden und einem Jahresumsatz von mehr als einer Millionen € ohne Umsatz-
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steuer (d.h. netto) erbracht werden, und

2. offentliche Inlandsgesprache an festen Standorten (hierzu zahlen auch Verbindun-
gen, die Uber VolP-Dienste hergestellt werden, sofern der betreffende Dienst neben
Verbindungen innerhalb der genutzten IP-Netze auch einen Zugang ins Festnetz ge-
wahrleistet und somit Verbindungen in nationale und internationale Festnetze im Sin-
ne einer Any-to-Any-Verbindung ermdglicht), mit Ausnahme derjenigen Verbindungs-
leistungen, die im Rahmen von Gesamtvertragen mit einem einzelnen Kunden und
einem Jahresumsatz von mehr als einer Millionen € ohne Umsatzsteuer (d.h. netto)
erbracht werden,

verfigen das Unternehmen Deutsche Telekom AG und die mit ihm verbundenen Unter-
nehmen (§ 3 Nr. 29 TKG), derzeit insbesondere die Unternehmen T-Systems Internatio-
nal GmbH und T-Online International AG, im Sinne des § 11 TKG Uber betrachtliche
Marktmacht.”

folgende

Regulierungsverfidgung

beschlossen:

1. Zugang zum Offentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Markte 1-2 der EU-

Empfehlung)

a.) Verpflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl

Die Betroffene wird verpflichtet, ihren Teilnehmern bzw. Teilnehmern der mit ihr ver-
bundenen Unternehmen den Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zusammen-
geschalteten Anbieter von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit zu er-
mdglichen, und zwar sowohl durch Betreiberauswahl durch Wahlen einer Kennzahl
als auch durch Betreibervorauswahl, wobei jedoch bei jedem Anruf die Mdglichkeit
besteht, die festgelegte Vorauswahl durch Wahlen einer Betreiberkennzahl zu tber-
gehen. Der Teilnehmer soll dabei auch unterschiedliche Voreinstellungen fur Orts-
und Fernverbindungen vornehmen kénnen (§ 40 Abs. 1 TKG).

Etwaige Entgelte fir Endnutzer, welche die vorgenannten Leistungen in Anspruch
nehmen, unterliegen gemal § 40 Abs. 1 S. 5 TKG der nachtraglichen Entgeltregulie-
rung nach Maligabe des § 38 Abs. 2 bis 4 TKG.

b.) Anzeigepflicht fir Anschlussentgelte

Gemal § 39 Abs. 3 S. 1 TKG unterliegen die Entgelte der Betroffenen flr Endnutzer-
leistungen auf dem Markt fur den Zugang zum 6ffentlichen Telefonnetz an festen
Standorten der nachtraglichen Regulierung. Der Betroffenen wird dartiber hinaus
auferlegt, ihre Entgeltmal3nahmen sowie EntgeltmalRnahmen der mit ihr verbundenen
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Unternehmen im Bereich der Entgelte fur den Zugang zum 6ffentlichen Telefonnetz
an festen Standorten (Markte 1-2 der EU-Empfehlung) zwei Monate vor dem geplan-
ten Inkrafttreten der Bundesnetzagentur zur Kenntnis zu geben (§ 39 Abs. 3 S. 2
TKG). EntgeltmalRnahmen beziiglich individuell vereinbarter Leistungen, die nicht oh-
ne weiteres auf eine Vielzahl von anderen Endnutzern Ubertragbar sind, sind der
Bundesnetzagentur unmittelbar nach Vertragsabschluss zur Kenntnis zu geben, so-
fern die betroffenen Zugangsleistungen nicht ausnahmsweise im Rahmen von Ge-
samtvertragen mit einem einzelnen Kunden und einem Jahresumsatz von mehr als
einer Millionen € ohne Umsatzsteuer (d.h. netto) erbracht werden (§ 39 Abs. 3 S. 4
TKG).

2. Offentliche Inlandsgespriche an festen Standorten (Markte 3 und 5 der EU-Empfehlung)

GemalR § 39 Abs. 3 S. 1 TKG unterliegen die Entgelte der Betroffenen fur Endnutzerleis-
tungen auf dem Markt fiir 6ffentliche Inlandsgesprache an festen Standorten der nach-
traglichen Regulierung. Hierzu zahlen aufgrund der durch die Prasidentenkammer getrof-
fenen Festlegung neben den herkdmmlichen im Festnetz gefiihrten Sprachtelefondienst-
verbindungen insbesondere auch solche Verbindungen, die tber VolP-Dienste herge-
stellt werden, sofern der betreffende Dienst neben Verbindungen innerhalb der genutzten
IP-Netze auch einen Zugang ins Festnetz gewahrleistet und somit Verbindungen in nati-
onale und internationale Festnetze im Sinne einer Any-to-Any-Verbindung erméglicht.
Der Betroffenen wird darlber hinaus auferlegt, ihre EntgeltmaRnahmen, bzw. Entgelt-
mafinahmen der mit ihr verbundenen Unternehmen im Bereich der Entgelte fir &ffentli-
che Inlandsgesprache an festen Standorten (Markte 3 und 5 der EU-Empfehlung), d.h.
sowohl EntgeltmaRnahmen bei herkémmlichen Festnetz-Inlandsverbindungen als auch
Entgeltmalnahmen fiir inlandische VolP-Verbindungen zwei Monate vor dem geplanten
Inkrafttreten der Bundesnetzagentur zur Kenntnis zu geben (§ 39 Abs. 3 S. 2 TKG). Ent-
geltmalRnahmen bezuglich individuell vereinbarter Leistungen, die nicht ohne weiteres
auf eine Vielzahl von anderen Endnutzern Ubertragbar sind, sind der Bundesnetzagentur
unmittelbar nach Vertragsabschluss zur Kenntnis zu geben, sofern die betroffenen Ver-
bindungsleistungen nicht ausnahmsweise im Rahmen von Gesamtvertragen mit einem
einzelnen Kunden und einem Jahresumsatz von mehr als einer Millionen € ohne Um-
satzsteuer (d.h. netto) erbracht werden (§ 39 Abs. 3 S. 4 TKG).

3. Offentliche Auslandsgespriche an festen Standorten (Méarkte 4 und 6 der EU-
Empfehlung)

Bezlglich des Marktes fiir 6ffentliche Auslandsgesprache an festen Standorten (Markte
4 und 6 der EU-Empfehlung) ist die Prasidentenkammer nach Durchfiihrung des Markt-
definitions- und Marktanalyseverfahrens zu dem Ergebnis gelangt, dass keine marktbe-
herrschende Stellung der Deutschen Telekom AG und damit wirksamer Wettbewerb im
Sinne von § 11 Abs. 1 S. 1 TKG besteht. Damit unterliegt die Betroffene auf diesem
Markt auch nicht mehr der Entgeltkontrolle und der besonderen Missbrauchsaufsicht
nach den Vorschriften des 2. Teils des Gesetzes.

4. Anordnungen im Rahmen der Entgeltrequlierung

Die Betroffene wird verpflichtet, der Bundesnetzagentur zeitgleich mit der Vorlage der
Tarifanzeige die fiir eine fundierte Offenkundigkeitspriifung der beabsichtigten Entgelt-
mafRnahme erforderlichen Unterlagen zur Verfugung zu stellen (§ 29 Abs. 1 TKG)



|. Sachverhalt

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost bzw. der Deutschen Bundes-
post Telekom und als solche Eigentiimerin der von dieser aufgebauten Telekommunikations-
netze sowie der dazu gehdrenden technischen Einrichtungen. Damit verflgt sie Gber eine bun-
desweit flachendeckende Telekommunikationsinfrastruktur, auf deren Basis sie unter anderem
auch o6ffentlich zugangliche Telefondienste anbietet.

Im Wesentlichen aufgrund der vormaligen Monopolstellung ihrer Rechtsvorgangerin verfiigte die
Betroffene wahrend des gesamten Geltungszeitraumes des TKG (a.F.) Gber eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem Markt fur Sprachtelefondienst (vgl. zuletzt Beschlisse BK 2a 04/007,
BK2a 04/013 und BK2a 04/014 vom 25.06.2004).

Am 26.06.2004 trat das novellierte Telekommunikationsgesetz vom 22.06.2004 (BGBI. I, S.
1190) — im folgenden , TKG* — , mit dem europaische Richtlinienvorgaben

(Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002
Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -
dienste (Rahmenrichtlinie) (ABl. EG Nr. L 108 S. 33); Richtlinie 2002/20/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 7. Méarz 2002 tber die Genehmigung elekt-
ronischer Kommunikationsnetze und —dienste (Genehmigungsrichtlinie) (ABI. EG Nr. L
108 S. 21); Richtlinie 2002/19/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 7.
Marz 2002 Uber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehori-
gen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie) (ABl. EG Nr. L
108 S. 7); Richtlinie 2002/22/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7.
Mérz 2002 uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunika-
tionsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie) (ABl. EG Nr. L 108 S. 51) sowie
Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002
Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in
der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie) (ABI. EG Nr. L 201 S. 37))

umgesetzt werden, in Kraft und das TKG (a.F.) aul3er Kraft.

Mit Bescheid BK2a 04/045 wurde der Betroffenen durch die Bundesnetzagentur auferlegt, bis
zum Erlass einer auf dem Ergebnis des seinerzeit anhangigen Marktdefinitions- und Marktanaly-
severfahrens beruhenden endglltigen Regulierungsverfligung ihre Entgeltmalinahmen im Be-
reich der Entgelte fur Endnutzerleistungen fur den Zugang zum offentlichen Telefonnetz an fes-
ten Standorten, der 6ffentlichen Orts- und/oder Inlandsgesprache an festen Standorten und der
offentlichen Auslandsgesprache an festen Standorten zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttre-
ten der Regulierungsbehoérde zur Kenntnis zu geben. Diese insoweit vorlaufige Anzeigeverpflich-
tung wurde vom Verwaltungsgericht Kéln mit Urteil vom 26.01.2006 aufgehoben, weil nach Auf-
fassung des Gerichts die nach § 39 Abs. 1 S. 1 TKG zu beachtenden konkreten Tatsachen daflr
gefehlt hatten, dass die Verpflichtungen im Vorleistungsbereich oder zur Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl nicht zur Erreichung der Regulierungsziele flihrten. Insbesondere reichten
allgemeine, d.h. ohne konkreten Bezug zur Lage auf dem in Betracht kommenden Endnutzer-
markt formulierten Erwagungen nicht aus, um das in § 39 Abs. 1 S. 1 TKG normierte Regel-
Ausnahme-Verhaltnis, welches die Ex-ante-Regulierung im Verhaltnis zur Ex-post-Regulierung
lediglich als subsidiar ansehe, umzukehren (VG Kdéln Urteil vom 26.01.2006 - Az. 1 K 266/05 -).

Mit Schreiben vom 09.01.2006 hat die Beschlusskammer der Betroffenen mitgeteilt, dass sie
bzw. die mit ihr verbundenen Unternehmen nach dem Ergebnis des im Rahmen der Marktanaly-
se fur die Markte ,Zugang zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten®, ,6ffentliche In-
landsgesprache an festen Standorten® und ,6ffentliche Auslandsgesprache an festen Standor-
ten® (Markte 1-6 der EU-Empfehlung) durchgefiihrten nationalen Konsultationsverfahrens tber
eine betrachtliche Marktmacht auf dem Markt fur den ,Zugang zum o6ffentlichen Telefonnetz an
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festen Standorten® und auf dem Markt fir ,6ffentliche Inlandsgesprache an festen Standorten®
verfugen. Ferner wurde ihr mitgeteilt, welche Verpflichtungen aus Sicht der Beschlusskammer
fur die betroffenen Markte konkret in Betracht kommen.

In ihrer Stellungnahme vom 23.01.2006 hat die Betroffene diesbeziglich vorgetragen, dass un-
geachtet ihrer weiterhin bestehenden erheblichen tatsachlichen und rechtlichen Bedenken ge-
gen die Durchfihrung und das Ergebnis des Marktanalyseverfahrens aus ihrer Sicht auch die
Voraussetzungen fir die Auferlegung zusatzlicher Regulierungsverpflichtungen nicht gegeben
seien.

So stelle inshesondere die Festlegung einer Genehmigungspflicht eine der besonderen Recht-
fertigung bedurftige Ausnahme bei der Regulierung von Endkundenentgelten dar, die insoweit
gem. Art. 17 URL nur als ultima ratio in Betracht kommen kénne. Der MalRnahmenkatalog des
§ 39 TKG setze im Ubrigen die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben nur unzureichend um. Zwar
stelle der Gesetzgeber im Einklang mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben die drei Verfah-
rensarten nicht gleichberechtigt nebeneinander. Vielmehr werde ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis
vorgegeben, das zu rechtlichen Bindungen der Bundesnetzagentur bei der Ausgestaltung der
Regulierungsverfligung flihre. Danach sei das Ex-post-Verfahren der gesetzliche Regelfall, die
Auferlegung von zusatzlichen Verpflichtungen dagegen nur als ultima ratio anzusehen. Bedenk-
lich ware jedoch, dass die Eingriffsvoraussetzungen des Art. 17 Abs. 1 a) URL, die nach der
Systematik der Richtlinie eigentlich Voraussetzung fur jegliche MalRnahme sein sollten, nur in
Bezug auf die Genehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 TKG libernommen worden seien. Dage-
gen knupfe bereits die Auferlegung der Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG an geringere
Anforderungen an, wahrend die Ex-post-Regulierung nach dem Wortlaut des Gesetzes sogar
unmittelbar, d.h. ohne Entscheidung nach § 13 gelten wiirde. Gegen die Auferlegung einer Ge-
nehmigungspflicht sprache insoweit auch, dass diese eine zwingende Verknipfung zum mate-
riellen Prifungsmalfstab des § 31 TKG herstellen wirde, was dazu fihren wiirde, dass die
Preisobergrenze anhand der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung geprift werden
musste. Eine Genehmigungspflicht kdbnne daher nur dann in Betracht kommen, wenn die betrof-
fenen Entgeltmallnahmen aufgrund konkreter Anhaltspunkte einen Verstold gegen § 31 Abs. 1
S. 1 TKG beflrchten lieRen, was vorliegend nicht der Fall sei.

Im Hinblick auf die vorgesehene Anzeigeverpflichtung sei der Bundesnetzagentur die Position
der Betroffenen bekannt, so dass in diesem Verfahrensstadium auf eine vertiefte Stellungnahme
verzichtet werde.

SchlieBlich stelle sich auch die Auferlegung einer uneingeschrankten Call-by-Call- und Preselec-
tion-Verpflichtung als rechtswidrig dar. So sei es insoweit genligend, die Verpflichtung auf den
T-Net-Basis-Anschluss der Betroffenen zu beschranken.

Der Entwurf einer Regulierungsverfliigung ist im Amtsblatt Nr. 4/2006 vom 22.02.2006 als Mit-
teilung Nr. 74/2006 und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur veroffentlicht worden.
Zugleich ist den interessierten Parteien Gelegenheit gegeben worden, innerhalb einer Frist von
einem Monat ab der Veroéffentlichung dazu Stellung zu nehmen.

Innerhalb dieser Frist sind sieben schriftliche Stellungnahmen von Unternehmen und Verbanden
eingegangen, namlich von der Firma AOL Deutschland GmbH & Co. KG (AOL), dem Bundes-
verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V. (VATM), der Firma
BT Germany GmbH & Co. OHG (BT), der Firma Arcor AG & Co. KG (Arcor), der Firma Tele2
GmbH (Tele2), der Firma Verizon Business MCI Deutschland GmbH (MCI) und der Initiative
Europaischer Netzbetreiber (IEN) sowie zwei schriftliche Stellungnahmen des betroffenen Un-
ternehmens, d.h. einerseits eine gemeinsame Stellungnahme der Firmen Deutschen Telekom
AG, T-Com, T-Systems Business Services GmbH und T-Systems Enterprise Services GmbH
(DTAG) sowie andererseits eine Stellungnahme der Firma T-Online International AG (T-Online).

Die Firma AOL hat sich in ihrer Stellungnahme vom 15.03.2006 zum Entscheidungsentwurf im
Wesentlichen wie folgt geaulert:
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AOL begruft, dass die Anzeigepflicht nicht auf die eigentlichen Tarife beschrankt werde,
sondern auch die entgeltrelevanten Bestandteile der allgemeinen Geschaftsbedingungen
umfasse. Positiv sei weiterhin, dass ausdrucklich auch VolP-Verbindungsentgelte der Anzei-
gepflicht unterworfen wiirden, da nur so der Gefahr einer Ubertragung von Marktmacht aus
dem Festnetzbereich auf den VolP-Bereich begegnet werden kdnne.

Bedenklich sei allerdings, dass Paketangebote nicht der Anzeigepflicht unterliegen sollten.
Nach den Erfahrungen von AOL Deutschland seien jedoch gerade bei diesen Angeboten
Quersubventionierungen und Blindelungspraktiken zu beflirchten.

Begrult werde schliel3lich auch die Anordnung, dass die Betroffene zeitgleich mit der Tarif-
anzeige die fur die Offenkundigkeitspriifung erforderlichen Unterlagen zur Verfligung stellen
misse. Allerdings sei die Anordnung nach Auffassung von AOL noch zu wenig spezifiziert.
So seien insbesondere bei Pauschalentgelten auch detaillierte Angaben Uber erwartete und
in der Vergangenheit gemessene Nutzungscharakteristika erforderlich. Insoweit ware es
wlinschenswert, wenn die von der Betroffenen mit der Tarifanzeige vorzulegenden Unterla-
gen auch Kostennachweise einschlieRen wirden. Die verlangten Unterlagen sollten auch
aus Grinden der Rechtssicherheit im Tenor der Entscheidung ausdrticklich spezifiziert wer-
den.

Der VATM hat sich in seiner Stellungnahme vom 22.03.2006 zum Entscheidungsentwurf im We-
sentlichen wie folgt gedulert:

Der VATM begruf3t es sehr, dass die Bundesnetzagentur den personlichen und sachlichen
Anwendungsbereich der Entgeltregulierung bei Endnutzerleistungen weit versteht.

Allerdings halte der VATM fir den Bereich der Anschlussentgelte aufgrund des liberragen-
den Marktanteils die Anordnung einer Genehmigungspflicht fiir dringend geboten.

Der VATM weist ferner darauf hin, dass der Bundesnetzagentur nach Erlass einer__vorléufi-
gen Untersagungsverfligung nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG zwei weitere Monate zur Uberpri-
fung des Entgeltes zur Verfiigung stiinden.

Soweit in dem Verfiigungsentwurf davon ausgegangen werde, dass Paketangebote unter
bestimmten Vorrausetzungen nicht der Anzeigepflicht unterliegen, kdnne dem nicht zuge-
stimmt werden.

Die Anordnung, nach der die Betroffene mit der Tarifanzeige noch bestimmte Unterlagen
vorlegen musse, werde ebenfalls begrifit. Allerdings sollte die Anordnung insoweit prazisiert
werden, dass auch detaillierte Angaben zu den aktuellen und den erwarteten Kosten vorge-
legt werden muissen.

Die Firma BT hat sich in ihrer Stellungnahme vom 22.03.2006 zum Entscheidungsentwurf im
Wesentlichen wie folgt geaulert:

Nach Ansicht von BT sollte im Entscheidungsrubrum klargestellt werden, dass die Entschei-
dung nicht nur gegenuber der Deutschen Telekom AG, sondern gem. § 3 Nr. 29 TKG auch
auch gegentber den mit ihr verbundenen Unternehmen getroffen wird.

BT begrifdt ausdriicklich die vorgesehene Verpflichtung zur Netzbetreiberauswahl und Netz-
betreibervorauswahl nach § 40 Abs. 1 TKG, und zwar unterschiedslos danach, welche Ver-
einbarung die Betroffene mit ihren Anschlusskunden getroffen hat. § 40 entfalte insoweit ne-
ben dem ihm zugrunde liegenden Gedanken des Verbraucherschutz auch einen Drittschutz
fur Wettbewerbergeschaftsmodelle. Die Betroffene habe danach jedes Verhalten zu unter-
lassen, das darauf gerichtet sei, die bestehenden Verpflichtungen zu Netzbetreiberauswahl
und Netzbetreibervorauswahl zu unterlaufen. Dem kénne auch nicht entgegen gehalten wer-
den, dass andere europaische Regulierungsbehdérden keine derartigen Verpflichtungen be-
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ziglich der Endnutzervertrage ausgesprochen hatten, da die Verpflichtung zur Verbindungs-
netzbetreiberauswahl und —vorauswahl in den meisten europaischen Staaten im Rahmen
des Zusammenschaltungsregimes und nicht als Bestandteil der Endnutzerregulierung ver-
standen und behandelt werde.

Die Einbeziehung ,sprachorientierter Systemlésungen® in die Markte 1 bis 6 werden von BT
begruit. Die von der Bundesnetzagentur zur Marktabgrenzung zugrundegelegte Umsatz-
grenze von einer Millionen Euro (netto) sei nicht zu hoch angesetzt. Soweit die Betroffene
versuchen sollte, aus einer im September 2005 in GroRbritannien eingeleiteten Konsultation
eine erheblich niedrigere Obergrenze abzuleiten, misse dem widersprochen werden. Wah-
rend die Grenze in Deutschland dazu dient, die Markte 1-6 richtig abzugrenzen, diene die
von der britischen Regulierungsbehdrde Ofcom ins Auge gefasste Obergrenze lediglich da-
zu, ab einer bestimmten betragsmafRigen Grenze das Preiskontrollregime zu flexibilisieren.
Fir das vorliegende Verfahren sei die Entwicklung des Marktes in GroRbritannien insoweit ir-
relevant.

Die Firma Arcor hat sich in ihrer Stellungnahme vom 22.03.2006 zum Entscheidungsentwurf im
Wesentlichen wie folgt geduliert:

Arcor begrifie im Kern den Entwurf der Beschlusskammer.

Klarzustellen sei jedoch, dass sich die Prifung innerhalb des zweiwdchigen Anzeigeverfah-
rens nicht auf einen Vergleich mit Wettbewerberangeboten beschranken dirfe, sondern ge-
maf § 28 TKG auch die Priifung missbrauchlichen Verhaltens bei der Forderung und Ver-
einbarung von Entgelten umfassen miusse. Mafistab sei insoweit nicht der Vergleich mit den
Produkten der Wettbewerber, sondern die Beeintrachtigung der Wettbewerbsmaglichkeiten
anderer Unternehmen.

Es werde von Arcor anerkannt, dass, verglichen mit einem Genehmigungsverfahren, inner-
halb von zwei Wochen nur eine reduzierte Prifung erfolgen kénne. So sei es beispielsweise
realistisch, davon auszugehen, dass diese ,Kurzprufung® lediglich anhand der von der Be-
troffenen bereitgestellten Unterlagen erfolgen kann. Sollte im Rahmen dieser Kurzprifung
die Mdglichkeit eines VerstoRes gegen § 28 TKG nicht auszuschliefen sein, seien bei der
sich daran anschlieRenden ausfiihrlichen Prifung weitere Unterlagen anzufordern und zu
prufen.

Eine grundsatzlich zwar auch mdgliche nachtragliche Regulierung berge nach Einschatzung
von Arcor die Gefahr, dass Wettbewerber in ihren wettbewerblichen Méglichkeiten einge-
schrankt und geschadigt werden. Sie werfe zudem im Verhaltnis zu den Endnutzern erhebli-
che Riickabwicklungsprobleme auf.

Die Firma Tele 2 hat sich in ihrer Stellungnahme vom 22.03.2006 zum Entscheidungsentwurf im
Wesentlichen wie folgt geduliert:

a. Auferlegung der Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung:

Tele2 begrifit die vorgesehene Verpflichtung der Betroffenen zur Ermoglichung von Call-by-
Call und Preselection an allen festen 6ffentlichen Telefonanschlissen. Fir eine Differenzie-
rung zwischen Basisanschllissen und anderen Anschlussarten lasse § 40 Abs. 1 TKG kei-
nen Raum. Allerdings sei darauf hinzuweisen, dass sich die Preselection-Verpflichtung in der
derzeit formierten Fassung auch auf solche Anschliisse erstrecken wiirde, die im Rahmen
von GrolRkundenvertragen bereitgestellt wirden. Da die Prasidentenkammer jedoch auf dem
Markt fir Zugangsleistungen, die im Rahmen von Gesamtvertragen erbracht werden, keine
betrachtliche Marktmacht der Betroffenen festgestellt habe, sollte die Reichweite der Call-by-
Call- und Preselection-Verpflichtung entsprechend klargestellt werden.
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Tele?2 teile die Auffassung der Beschlusskammer, dass sich die Call-by-Call und Preselecti-
on-Verpflichtung der Deutschen Telekom auch auf Verbindungen erstreckt, die als solches
nicht mehr einer Regulierung unterliegen wie z.B. 6ffentliche Auslandsgesprache.

Nach § 40 Abs. 1 TKG sei es fur die Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung lediglich er-
forderlich, dass die betrachtliche Marktmacht auf dem Anschlussmarkt festgestellt worden
ist. Auf das Bestehen betrachtlicher Marktmacht auch auf den Verbindungsmarkten komme
es dabei aber nicht an. Zudem wiirde es der Betroffenen anderenfalls ermaoglicht, ihre
Marktmacht vom Anschlussbereich wieder auf den Verbindungsbereich auszudehnen.

Gegen die Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung kénne die Betroffene auch nicht mit
Erfolg einwenden, die Verpflichtung sei nicht erforderlich, da sie an ihren bestehenden Teil-
nehmeranschlissen die Mdglichkeit zum Call-by-Call und zur Preselection bereits freiwillig
einrdume.

Anders als bei § 21 TKG verflige die Bundesnetzagentur bei § 40 Abs. 1 TKG Uber keinerlei
Spielraum, ob sie die Verpflichtung zum Call-by-Call/Preselection auferlegt oder nicht. Zu-
dem ware eine Selbstverpflichtung der Betroffenen jederzeit widerruflich und entfalte damit
nicht die gleiche Bindungswirkung wie die Regulierungsverfugung. Die férmliche Auferle-
gung einer Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung sei zudem dann erforderlich, wenn
man — was hier nicht zu entscheiden ist — annehmen wirde, dass eine Missbrauchskontrolle
nach § 42 Abs. 1 TKG nur fir auferlegte Zugangsleistungen moglich sei.

. Verpflichtung zur Bereitstellung der Elektronischen Schnittstelle fur Preselection-Auftrage:

Aus Sicht von Tele2 sollte die vorgesehene Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung al-
lerdings um eine Verpflichtung der Betroffenen zur Bereitstellung einer elektronischen
Schnittstelle flr Preselection-Auftrage erganzt werden.

Die Betreiber(vor)auswahl sei eines der wichtigsten Regulierungsinstrumente fir die wettbe-
werbliche Entwicklung der Telekommunikationsmarkte. Dies zeigt sich bereits daran, dass
der Bundesnetzagentur in § 40 Abs. 1 TKG kein Ermessen eingeraumt wird, ob sie die
Betreiber(vor)auswahl einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf dem Markt fir
feste o6ffentliche Telefonanschllsse auferlegt oder nicht. Die Call-by-Call und Preselection-
Verpflichtung sei jedoch in ihrer Effizienz als Regulierungsinstrument in erheblichem Umfang
davon abhangig, dass Preselection-Auftrage diskriminierungsfrei, kostengunstig und zeitnah
entgegengenommen und bearbeitet werden. Dies sei nur durch die elektronische Schnittstel-
le gewahrleistet. Um die Effizienz des Regulierungsinstruments der Betreiber(vor)auswahl
nicht in das Belieben des regulierten Unternehmens zu stellen, sollte die Verpflichtung zur
Bereitstellung der elektronischen Schnittstelle fir Preselection-Auftrage als flankierende
Mafinahme zur Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung auferlegt werden.

Die hierflir notwendige Verpflichtungsbefugnis ergebe sich fir die Bundesnetzagentur aus §
21 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Werde eine Zugangsleistung bereits erbracht, kdnne in diesen Fallen
dem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zumindest die Verpflichtung nach § 21
Abs. 2 Nr. 2 TKG auferlegt werden, den Zugang nicht nachtraglich zu verweigern (so auch
Tomatschki, Berliner Kommentar zum TKG § 21 Rdnr. 94).

Die elektronische Schnittstelle werde derzeit von der Betroffenen als Folge der Preisregulie-
rung der Preselection-Umstellungsentgelte geman §§ 25 Abs. 1, 24 Abs. 1 TKG 1996 am
Markt angeboten und von dem ganz Uberwiegenden Teil des Marktes auch genutzt. Die
Bundesnetzagentur ware anderenfalls aber grundsatzlich auch berechtigt, die Betroffene
gemal § 21 Abs. 2 Nr. 5 TKG zum Zugang zur elektronischen Schnittstelle zu verpflichten.
Die Voraussetzungen flr eine derartige Zugangsverpflichtung Iagen nach Auffassung von
Tele 2 insoweit vor. Die Verpflichtung stiinde insbesondere in einem angemessenen Ver-
haltnis zu den Regulierungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG.
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c. Verpflichtung zu entbiindeltem Anschlussresale:

In ihrem Entwurf zur Regulierungsverfigung bringe die Beschlusskammer zum Ausdruck,
dass eine Verpflichtung der Betroffenen zum ,entbiindelten“ Anschlussresale derzeit recht-
lich ausgeschlossen sei. Tele2 teile diese Auffassung nicht.

§ 150 Abs. 5 TKG, der den Ausschluss des entbindelten Anschlussresale bis zum
30.06.2008 enthalte, sei insoweit offensichtlich mit den EG-Richtlinien vom 07.03.2002 nicht
vereinbar und stehe mangels Anwendbarkeit daher einer Verpflichtung der Betroffenen zur
Ermdglichung des entblndelten Anschlussresale nicht entgegen.

Ginge man gleichwohl davon aus, dass die Betroffene das entblindelte Anschlussresale erst
zum 01.07.2008 zur Verfligung stellen muss, so kdnne und misse die Beschlusskammer im
Rahmen der anstehenden Regulierungsverfligung die Betroffene jedenfalls verpflichten, das
entblndelte Anschlussresale zum 01.07.2008 bereitzustellen.

Ausgehend von friheren Annahmen der Bundesnetzagentur sei von einem Implementie-
rungszeitraum von 18 Monaten fiir das entbiindelte Anschlussresale auszugehen. Die Be-
troffene musste daher spatestens zum 01.01.2007 mit der Implementierung beginnen, um
tatsachlich am 01.07.2008 zur Bereitstellung des entblndelten Anschlussresale in der Lage
zu sein. Die Verpflichtung der Betroffenen zur Implementierung von Manahmen, um zum
01.07.2008 das entblindelte Anschlussresale zur Verfligung stellen zu kénnen, werde durch
§ 150 Abs. 5 TKG nicht ausgeschlossen.

Durch die Verpflichtung der Deutschen Telekom zu Implementierungsmaflnahmen werde
diese gesetzgeberische Zielsetzung des § 150 Abs. 5 TKG nicht berihrt. Eine vorzeitige Be-
reitstellung des entbundelten Anschlussresale vor dem 01.07.2008 werde gerade nicht ver-
langt, das Endkundengeschaft der Deutschen Telekom mit Telefonanschliissen bliebe bis
zum 30.06.2008 unangetastet.

Umgekehrt gebe es jedoch auch keine sachliche Rechtfertigung dafir, die Regelung des §
150 Abs. 5 TKG lber dessen Regelungsgehalt hinaus auszudehnen. Dabei sei zu beachten,
dass § 150 Abs. 5 TKG eine Ausnahmebestimmung zu § 21 Abs. 1 TKG darstellt, die als
solche restriktiv auszulegen sei. Wollte man § 150 Abs. 5 TKG so verstehen, dass die Be-
troffene auch erst zum 01.07.2008 zu Implementierungsmafinahmen verpflichtet werden dir-
fe, so wiirde der Betroffenen der Anschlussbereich aufgrund der 18-monatigen Implementie-
rungszeit sogar mindestens bis zum 31.12.2009 erhalten bleiben. Dies stinde aber offen-
sichtlich nicht mit dem gesetzgeberischen Willen in Einklang, wonach — als Ausnahme zu §
21 Abs. 1, 2 Nr. 3 TKG - das entsprechende Geschaftsfeld der Betroffenen eben nur bis zum
30.06.2008 geschitzt werden sollte. Die in § 21 TKG geregelten Voraussetzungen flr eine
derartige Zugangsverpflichtung nach § 21 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 TKG lagen nach Auffassung
von Tele2 insoweit jedenfalls vor. Die Verpflichtung stiinde in einem angemessenen Verhalt-
nis zu den Regulierungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG. Die Mdglichkeit, das entblndelte
Anschlussresale anzuordnen stiinde zudem im Einklang mit den Prifungskriterien des § 21
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-7. SchlieB3lich sei auch ein gemaR § 21 Abs. 2 Nr. 3 S. 2 zu beachtender
besonderer Investitionsschutz der Betroffenen nicht erkennbar.

Sollte aus Sicht der Beschlusskammer die Auferlegung des entbiindelten Anschlussresale
ab 01.07.2008 derzeit nicht moglich sein, ware aus Sicht von Tele2 die jetzt zu erlassende
Regulierungsverfiigung jedenfalls so zu gestalten, dass eine Uberpriifung der Regulierungs-
verfugung zum 01.01.2007 vorgenommen werden kénne. Hierzu sollte eine Befristung der
Regulierungsverfiigung in diesem Punkt vorgesehen werden.

d. Ex-ante/Ex-post-Requlierung:

Die Beschlusskammer sehe in ihrem Entwurf in Ziffer 1 b) und Ziffer 2 des Tenors vor, dass
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die Endnutzerentgelte von der Betroffenen fur Telefonanschlisse und Inlandsverbindungen
an festen Standorten geman § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG der Ex-post Regulierung unterliegen.
Tele2 kdnne dieser Einschatzung der Beschlusskammer allenfalls fur die Inlandsverbindun-
gen an festen Standorten zustimmen. Die Endnutzerentgelte flir feste 6ffentliche Telefonan-
schlisse sollten dagegen aus Sicht von Tele2 der Genehmigungspflicht unterworfen werden.

Die Beschlusskammer habe Uberzeugend dargestellt, dass die derzeit bestehenden Regulie-
rungsinstrumente im Vorleistungsbereich nicht ausreichen, um die Regulierungsziele des § 2
Abs. 2 TKG auf dem Endkundenmarkt flr Anschlisse zu erreichen. Dies liege vor allem
auch daran, dass eines der wirksamsten Regulierungsinstrumente des Vorleistungsbereichs
zur Offnung des Endkundenanschlussmarktes — das entblindelte Anschlussresale — bis zum
01.07.2008 nicht zur Verfigung stehe.

Die Anzeigepflicht flr die Endkundenentgelte flir Anschliisse reiche jedoch nicht aus, um die
Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG auf den Endkundenanschlussmarkten zu erreichen.
Sie konne allenfalls offensichtlich missbrauchliche Endkundenpreisgestaltungen unterbin-
den. Tele2 kénne der Beschlusskammer nicht darin zustimmen, ihre Ermessenserwagungen
auf die Erreichung der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 Nr. 1 und 2 TKG zu begrenzen.
Auch die in § 2 Abs. 2 Nr. 3 — 8 TKG genannten Regulierungsziele sollten durch geeignete
Regulierungsmalnahmen sichergestellt werden. Ein Rangverhaltnis innerhalb der einzelnen
Regulierungsziele etwa dergestalt, dass die Ziele der Nr. 1 und 2 den Zielen der Nr. 3 -8
vorgingen, sehe das TKG nicht vor. Es kénne daher nicht — wie die Beschlusskammer auf
Seite 13 vorsieht - dahinstehen, ,0b aufgrund vorliegender Tatsachen die Annahme gerecht-
fertigt ware, dass ohne den Erlass zusatzlicher regulatorischer Verpflichtungen gegebenen-
falls auch die Erreichung weiterer Regulierungsziele gemaf § 2 Abs. 2 Nr. 3 — 8 TKG, wie
etwa die Forderung effizienter Infrastrukturen oder die Férderung der Entwicklung des euro-
paischen Binnenmarktes, nicht hinreichend sichergestellt ware.*

Bis zur Verpflichtung der Betroffenen zur Ermdglichung des entbiindelten Anschlussresale
konnen die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG auf dem festen 6ffentlichen Telefonan-
schlussmarkt aus Sicht von Tele2 nur durch die Auferlegung einer Genehmigungspflicht fur
die Endkundenentgelte fir Anschliisse der Deutschen Telekom sichergestellt werden. Wie
bereits erwahnt, kdnne die Anzeigepflicht lediglich offensichtliche Missbrauche bei der Preis-
gestaltung verhindern. Die Anzeigepflicht beschranke sich in ihrer Wirkung daher darauf, le-
diglich einen Beitrag zur Erreichung der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG (Wah-
rung der Nutzer- und Verbraucherinteressen) und Nr. 2 TKG (Sicherstellung eines chancen-
gleichen Wettbewerbs) zu leisten. Sichergestellt wird der chancengleiche Wettbewerb auf
dem Anschlussmarkt - wie dies § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG fordert - durch die Anzeigepflicht je-
doch nicht. Dies kénne nur die Auferlegung der Genehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 TKG
leisten.

Tele2 stimme der Beschlusskammer jedoch zu, dass fir den Markt der Inlandsgesprache an
festen Standorten lediglich die ex post-Regulierung der Endnutzertarife der Betroffenen in
Betracht komme. Tele2 begriifit insofern die ausdriickliche Feststellung durch die Be-
schlusskammer. Zwar ergebe sich die fortbestehende Ex-post-Regulierung bereits aus dem
Gesetz. Durch die Feststellung in der Regulierungsverfligung wird jedoch klargestellt, dass
die Endnutzerentgelte der Betroffenen fur Inlandsverbindungen an festen Standorten weiter-
hin der sektorspezifischen Regulierung unterfallen. Allerdings ware es wiinschenswert, wenn
die Beschlusskammer die Klarstellung auch auf die mit der Betroffenen nach § 36 Abs. 2
und 37 Abs. 1 und 2 GWB verbundenen Unternehmen (T-Systems und T-Online) erstrecken
wirde, so wie § 3 Nr. 29 TKG dies vorsieht. Dies wirde der Marktanalyse der Prasidenten-
kammer entsprechen und damit die angestrebte Rechtsklarheit erhéhen.

. Auferlequng einer Anzeigepflicht fir Anschlussentgelte:

Sollte die Beschlusskammer die Genehmigungspflicht fir die Endnutzeranschlussentgelte
der Betroffenen nicht anordnen wollen, so sei auch aus Sicht von Tele2 zumindest die Aufer-
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legung der Anzeigepflicht geboten. Der Beschlusskammer sei zuzustimmen, dass Verpflich-
tungen im Zugangsbereich sowie die Betreiber(vor)-auswahl allein nicht ausreichten, um die
Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen.

Nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG sei die Auferlegung der Anzeigepflicht davon abhangig, dass
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur
Betreiber(vor)auswahl nach § 40 TKG wirden nicht ausreichen, um die Regulierungsziele
nach § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen (§ 39 Abs. 1 Satz 1 TKG). Das VG Kaln habe in seiner
Entscheidung vom 26.01.2006 (Az. 1 K 266/05) die Auffassung vertreten, dass die Bundes-
netzagentur bei der Prifung der Voraussetzungen des § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG ihre Erwa-
gungen auf ,Tatsachen® stlitzen misse. Zudem sollten ihre auf Tatsachen gestitzten Erwa-
gungen einen Bezug zur konkreten Lage auf dem in Betracht kommenden Endnutzermarkt
erkennen lassen.

Neben den von der Beschlusskammer dargelegten Beispielsfallen lasse sich als weiterer Be-
leg flr wettbewerbswidriges Verhalten der Deutschen Telekom zudem der von der Deut-
schen Telekom seit dem 01.07.2005 — auch gegenlber Privatkunden - angebotene Tarif
»Call Profi“ anflhren, der nicht nur eine unverhaltnismaRig lange Kiindigungsfrist enthalte,
sondern auch noch eine Mindestumsatzklausel vorsehe, die einen Wechsel zu einem Wett-
bewerber erheblich erschwere.

Die Ermessenserwagungen zu den Regulierungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG sollten aller-
dings nicht auf die ersten beiden Ziele (Wahrung der Nutzer und Verbraucherinteressen; Si-
cherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und Férderung nachhaltig wettbewerbs-
orientierter Markte) beschrankt bleiben, sondern auch die Ubrigen Regulierungsziele in die
Erwagungen einbeziehen.

Zudem koénnte die Beschlusskammer zur weiteren Absicherung ihre Erwagungen in Bezug
auf den Endkundenmarkt fir Inlandsverbindungen weiter konkretisieren.

Die von der Beschlusskammer vertretene Auffassung, unter bestimmten Bedingungen seien
Anschlussbiindelprodukte, die auch nichtanzeigepflichtige Leistungsbestandteile beinhalten,
von der Anzeigepflicht ausgenommen, werde von Tele2 dagegen nicht geteilt.

GemalR § 39 Abs. 3 Satz 3 TKG solle die Behdrde die ihr angezeigten Entgelte daraufhin
Uberprifen, ob sie offenkundig gegen § 28 TKG verstof3en oder nicht. Die Anzeigepflicht soll
die Prufung also Uberhaupt erst ermdglichen. Mit der vorgesehenen Regelung werde jedoch
das Ergebnis dieser Prifung bereits zur Bedingung der Anzeigepflicht gemacht. Es liege auf
der Hand, dass die Anzeigepflicht auf diese Weise leer lauft.

Die von der Beschlusskammer vorgesehene Ausnahme der Anzeigepflicht fir Anschlusspa-
kete bestehend aus anzeigepflichtigen und nicht-anzeigepflichtigen Leistungen ware zudem
mit § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG unvereinbar.

Eine sachlich ungerechtfertigte Bindelung nach § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG kdnne nach kartell-
rechtlicher Rechtsprechung bereits dann vorliegen, wenn ein Unternehmen, das auf einem
Markt marktbeherrschend sei, eine Blindelung auf einem anderen Markt vornehme, auf dem
es nicht marktbeherrschend sei. Es sei nicht erforderlich, dass das blindelnde Unternehmen
auf beiden Markten marktbeherrschend sei. Vor diesem Hintergrund kénne es nicht darauf
ankommen, ob ein Produkt, das mit einem anzeigepflichtigen Produkt gebiindelt werden soll,
seinerseits anzeigepflichtig ist oder nicht. Entscheidend sei vielmehr, dass das blndelnde
Unternehmen durch die Blndelung in die Lage versetzt werde, seine marktbeherrschende
Stellung auf den anderen Markt zu Gbertragen oder zu verstarken. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG er-
fordere daher, dass Blindelprodukte bereits dann anzuzeigen seien, wenn wenigstens ein
Leistungsbestandteil von der Beschlusskammer als anzeigepflichtig festgelegt worden sei.

Soweit die Beschlusskammer darauf verweise, dass die Beschrankung der Anzeigepflicht fur
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Paketangebote ihrer stdndigen Spruchpraxis entspreche, stol3e auch dies auf Bedenken.

Die diesbezlgliche Spruchpraxis der Beschlusskammer betreffe die Genehmigungspflicht
von Paketangeboten. Tele2 habe im Verfahren Az. BK2a-04/009 im Einzelnen dargelegt,
dass diese Spruchpraxis mit den Vorgaben des TKG 1996 nicht vereinbar sei. Sie habe im
Widerspruch zu § 25 Abs. 1 TKG 1996 gestanden, der keine Ausnahme von der Genehmi-
gungspflicht entsprechend den von der Beschlusskammer formulierten Bedingungen vorge-
sehen habe. Bereits dies stehe einer Ubertragung dieser Spruchpraxis auf die Anzeigepflicht
entgegen.

Hinzu komme, dass diese Spruchpraxis zur Genehmigungspflicht die alte Rechtslage des
TKG 1996 betroffen habe. Das TKG 2004 habe jedoch die Regelungen zur Endnutzerent-
geltregulierung in einem relevanten Umfang konkretisiert bzw. erweitert. Eine einfache Uber-
tragung der Spruchpraxis zum TKG 1996 auf die neue Rechtslage unter dem TKG 2004
rechtfertige sich daher nicht.

Anzeigepflicht fir Inlandsverbindungsentgelte:

Tele2 begrifie die Absicht der Beschlusskammer, der Betroffenen auch fir ihre Endnutzer-
entgelte fur Inlandsverbindungen an festen Standorten eine Anzeigepflicht aufzuerlegen.

Tele?2 teile die Auffassung der Beschlusskammer, dass die Verpflichtungen im Zugangsbe-
reich sowie die Betreiber(vor)auswahl allein nicht ausreichten, um die Regulierungsziele des
§ 2 Abs. 2 TKG auf dem Markt fir Inlandsverbindungen Uber feste Telefonanschliisse zu er-
reichen. Sie stimme der Beschlusskammer insbesondere zu, dass dies u.a. durch den kos-
tenunterdeckenden ,10-Cent-Tarif“ belegt werde. Als weitere Tatsache fiir die Gefahr kos-
tenunterdeckender Tarife durch die Betroffene liel3e sich zusatzlich auch die Einflihrung des
Tarifs "Call Time 240" anfiihren. Auch dieser Tarif sei nach Auffassung von Tele2 kostenun-
terdeckend. Zwar habe die Bundesnetzagentur den Tarif nach Durchflihrung eines Ex-post-
Entgeltregulierungsverfahrens letztlich unbeanstandet gelassen. In ihrem Schreiben vom
12.10.2005 habe die Beschlusskammer jedoch noch gegenlber der Betroffenen hervorge-
hoben, dass es der Betroffenen jedenfalls im Rahmen der Vorermittlungen nicht gelungen
ware, den Vorwurf kostenunterdeckender Entgelte zu entkraften. Auch der Einstellungsbe-
schluss der Bundesnetzagentur vom 12.12.2005 mache deutlich, dass der Tarif aus Sicht
der Beschlusskammer nur als gerade noch kostendeckend angesehen werden kénne. Der
Tarif ,Call Time 240“ belege insofern zusatzlich zu dem 10-Cent-Tarif, dass auf dem Endnut-
zermarkt fUr Inlandsgesprache an festen Standorten trotz der bereits auferlegten Zugangs-
verpflichtungen und der Fortfliihrung der Verpflichtung zur Betreiber(vor)auswahl die erhebli-
che Gefahr fur kostenunterdeckende Tarife durch die Betroffene bestehe.

Ebenso stimme Tele2 der Beschlusskammer in der Annahme zu, dass auch auf dem Markt
fur VolP-Verbindungen Wettbewerb durch Zugangsverpflichtungen sowie durch die Ver-
pflichtung zur Bertreiber(vor)auswabhl allein nicht sichergestellt werden kénne. Auch hier
konnte die Beschlusskammer aus Sicht von Tele2 auf einen konkreten Fall hinweisen. Daflr
wurde sich das ,0-Cent Angebot® des Tochterunternehmens T-Online International AG an-
bieten, wonach der Kunde mit T-Online DSL-Telefonie flat fir 0 Cent unbegrenzt ins deut-
sche Festnetz telefonieren kénne. Es sei zumindest prifwurdig, ob 0-Cent-Angebote fir
VolP-Produkte kostendeckend sein kdnnten.

Soweit die Beschlusskammer unter bestimmten Bedingungen die Anzeigepflicht fur solche
Bundelprodukte ausnehmen wolle, in denen anzeigepflichtige Festnetz-Inlandsverbindungen
mit anderen Leistungen geblndelt werden, sei dies jedoch auch hier unzulassig. Bei den
Festnetz-Inlandsverbindungen komme jedoch noch hinzu, dass die Bundesnetzagentur die
Ausnahmeregelung anscheinend nicht nur auf solche Blindelprodukte erstrecken wolle, bei
denen das anzeigepflichtige Produkt mit einer nicht-anzeigepflichtigen Leistung gebundelt
werde. Selbst bei der Blindelung von zwei anzeigepflichtigen Leistungen soll méglicherweise
die Ausnahmeregelung greifen, wenn die Leistungen jeweils fur sich und zu den angezeigten
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Tarifen bezogen werden kdnnen und nicht kostenunterdeckend seien. Dies ergebe sich dar-
aus, dass bei der Einschrankung der Anzeigepflicht nicht — wie bei den Anschlussprodukten
- danach unterschieden werde, ob die weitere im Paket enthaltene Leistung ihrerseits anzei-
gepflichtig sei oder nicht. Entscheidend solle vielmehr lediglich sein, dass ,die weiteren im
Paket enthaltenen Leistungen jeweils fir sich kostendeckend sind“. Es ware aus Sicht von
Tele2 jedoch kaum nachvollziehbar, warum einzelne Leistungen fiir sich genommen anzei-
gepflichtig wéaren, die Anzeigepflicht jedoch entfallt, wenn die an sich anzeigepflichtigen Pro-
dukte geblndelt angeboten wirden.

g. Verpflichtung zur Vorlage von geeigneten Unterlagen:

Tele2 unterstlitze die vorgesehene Entscheidung der Beschlusskammer, die Betroffene be-
reits in der Regulierungsverfigung gemaf § 29 Abs. 1 Nr. 1 TKG zur Vorlage geeigneter Un-
terlagen fiur die Offenkundigkeitspriifungen zu verpflichten.

Die Erfahrungen im Call Time 240-Verfahren, Az. BK2c 05/003, hatten gezeigt, dass die von
der Betroffenen vorgelegten Unterlagen selbst fir eine Offenkundigkeitsprifung unzurei-
chend seien. So habe die Beschlusskammer in dem Anzeigeverfahren zu Call Time 240 le-
diglich einen Tarifvergleich mit den Wettbewerberpreisen vornehmen kénnen. Ein Vergleich
mit den Wettbewerberpreisen sei jedoch nicht aussagekraftig, da Wettbewerber mangels be-
trachtlicher Marktmacht durchaus kostenunterdeckende Tarife am Markt anbieten durften
und unter Umstanden zwecks Gewinnung von Marktanteilen anbieten missten. Die von der
Beschlusskammer geforderte Vorlage detaillierter Angaben Uber erwartete und in der Ver-
gangenheit gemessene Nutzungscharakteristika sei daher eine notwendige und richtige Ver-
pflichtung der Betroffenen, damit die Bundesnetzagentur wenigstens eine fundierte Offen-
kundigkeitsprifung durchflihren kénne.

Die Firma MCI hat sich in ihrer Stellungnahme vom 22.03.2006 zum Entscheidungsentwurf im
Wesentlichen wie folgt geduliert:

Als Ergebnis der Marktdefinition und -analyse habe die Prasidentenkammer der Bundes-
netzagentur aus Sicht von MCI zutreffend festgestellt, dass die DTAG und die mit ihr ver-
bundenen Unternehmen (§ 3 Nr. 29 TKG), derzeit insbesondere die Unternehmen T-
Systems und T-Online International AG, als marktméachtig im Sinne des § 11 TKG einzustu-
fen seien.

Der vorliegende Entwurf gebe dieses Ergebnis nicht richtig wieder, da im Rubrum lediglich
die Deutsche Telekom AG T-Com, nicht aber die mit ihr verbundenen Unternehmen ver-
pflichtet werden sollen.

Um zu verhindern, dass den gemafR § 3 Nr. 29 verbundenen Unternehmen der DTAG, zu-
mindest formal, keine AbhilfemaRnahme auferlegt werden kénnen, werde insoweit eine
Rubrumsanderung angeregt. Diese sollte so aussehen, dass entsprechend den Feststellun-
gen des Marktdefinitions und —analyse-Verfahrens auch alle mit der Deutsche Telekom AG
verbundenen Unternehmen (§ 3 Nr. 29), derzeit insbesondere die Unternehmen T-Systems
International GmbH und T-Online International AG, als Betroffene in die Regulierungsverfu-
gung als Adressaten mit einbezogen werden.

Aus Sicht von MCI sei zu begriif’en, dass der nunmehr vorliegende Entwurf einer Regulie-
rungsverfigung die DTAG und die mit ihr verbundenen Unternehmen auf den Markten fir
den Zugang zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Markte 1 und 2 der Kom-
missionsempfehlung 2003/311/EG) gemal} § 40 TKG verpflichte, ihren Teilnehmern den Zu-
gang zu den Diensten aller unmittelbar zusammengeschalteten Anbieter von Telekommuni-
kationsdiensten fir die Offentlichkeit zu ermdglichen (sog. Netzbetreiberauswahl). Die Ver-
pflichtung zur Netzbetreiberauswahl und zur Netzbetreibervorauswahl solle unabhangig da-
von gelten, welche Vereinbarung die Betroffene(n) mit inrem Anschlusskunden getroffen ha-
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be. Demzufolge durften sowohl die Netzbetreiberauswahl und -vorauswahl unabhangig vom
Vorliegen eines Standard- oder eines Individualvertrages nicht ausgeschlossen werden.

Diese Herangehensweise stimme mit der Sichtweise von MCI Uberein. Die Verpflichtete dir-
fe damit die Geltung der Verpflichtung gegentiber dem Endkunden weder individualvertrag-
lich noch im Rahmen allgemeiner Geschaftsbedingungen ausschlieRen. Wichtig erscheine
auch, dass die bestehenden Verpflichtungen zur Netzbetreiberwahl und Netzbetreibervor-
auswahl auch nicht durch sonstiges Verhalten umgangen werden durften. Dies trage dem
Gedanken des Verbraucherschutzes Rechnung. Auch die EU-Kommission habe in ihrer Stel-
lungnahme vom 21.12.2005 nach Art. 7 Abs. 3 RRL darauf hingewiesen, dass sie mit der
Feststellung wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt flir Auslandsgesprache Ubereinstimme,
jedoch die Auferlegung von Verpflichtungen zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl
unabdingbar fur einen wettbewerbsfahigen Status dieses Marktes sei.

Zusatzlich sei darauf hinzuweisen, dass das Vorgehen der Bundesnetzagentur mit dem Vor-
gehen anderer nationaler Regulierungsbehoérden in Europa Ubereinstimme, welche ihrerseits
eine Verpflichtung beziglich der Endnutzervertrage auferlegt hatten. In einer Vielzahl euro-
paischer Staaten werde die Verpflichtung zur Netzbetreiberauswahl und -vorauswahl nam-
lich als Bestandteil des Zusammenschaltungsregimes auf den Markten 8 bis 10 der Kom-
missionsempfehlung 2003/311/EG verstanden.

Die Verpflichtung bestehe folglich in erster Linie gegeniber dem zusammengeschalteten al-
ternativen Netzbetreiber. Der Endnutzer selbst sei lediglich hinsichtlich der Auswirkungen
betroffen. Der alternative Netzbetreiber habe als Zusammenschaltungspartner einen An-
spruch darauf, dass das Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ihm Verkehre von sei-
nen Anschlusskunden zufiihre, und zwar losgelést vom Inhalt des Endnutzervertrags. Dem-
zufolge kann dem Ansatz der Bundesnetzagentur auch nicht entgegengehalten werden,
dass die gegenstandliche Auferlegung von Verpflichtungen von anderen europaischen Re-
gulierungsbehorden auf den Markten 1 bis 6 der Kommissionsempfehlung 2003/311/EG
nicht vorgenommen worden seien.

MCI begriiRe, dass grundsatzlich auch die sog. ,Sprachorientierten Systemldésungen® infolge
der Einbeziehung in die Marktdefinition und Marktanalyse nunmehr Gegenstand der im ge-
genstandlichen Entwurf auferlegten AbhilfemalRnahmen seien.

Diesem Ansatz kdnne auch nicht die gegenwartige Entwicklung in anderen europaischen
Landern entgegengehalten werden. Insbesondere betreffe die aktuell in GroRbritannien ge-
fuhrte Preisobergrenzendiskussion einen nicht vergleichbaren Sachverhalt.

Wie bereits in den friiheren Stellungnahmen von MCI ausgeflihrt, erscheine aber der Aus-
schluss der sog. ,Sprachorientierten Systemlésungen® im oberen Segment weiterhin nicht
nachvollziehbar und rein willklirlich — ohne Ricksicht auf die tatsachlichen Gegebenheiten
des nationalen Marktes- festgelegt. Im Rahmen der aktuellen Stellungnahme werde noch
einmal darauf hingewiesen, dass angesichts der insgesamt weiter steigenden Inanspruch-
nahme von Telekommunikationsdienstleistungen eine regelmaRige Uberpriifung der von der
Bundesnetzagentur gezogenen Umsatzgrenze durchgeflihrt werden misse, um dem wan-
delnden Telekommunikationsmarkt und dessen Anforderungen Rechnung tragen zu kénnen.
Eine solche erneute Uberpriifung dieser Obergrenze sollte bereits jetzt in den Text der Re-
gulierungsverfligung aufgenommen werden.

MCI begridt ausdriicklich, dass die Bundesnetzagentur in dem Entwurf einer Regulierungs-
verfligung ausdriicklich ihre Position zu der Frage der Uberlassung von ISDN- und Analog-
Anschlissen erneut klarstellt und die Verpflichtung der Betroffenen wiederholt, wonach diese
dazu verpflichtet ist, Anschliisse zu den jeweils gliltigen Endkunden-AGB-Preisen zu tUber-
lassen. Dies entspreche nicht nur der zutreffenden Sichtweise der Bundesnetzagentur, son-
dern auch der inzwischen mehrfach bestatigten Rechtsprechung der Zivil- und Verwaltungs-
gerichte in dieser Sache. MCI hoffe insofern, dass hierdurch die notwendige Rechtssicher-
heit fir die Marktteilnehmer geschaffen werden konne, welche die Betroffene durch immer
neue Gerichtsverfahren in Frage zu stellen versuche.
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Der Bundesnetzagentur sei aber zu widersprechen, wenn sie feststelle, dass ,eine Nachfra-
ge nach einem gebiindelten Resale-Angebot derzeit nicht festgestellt werden kénne“. Diese
Aussage entspreche nicht den Tatsachen. Es sei vielmehr so, dass nach Kenntnis von MCI
zahlreiche Anbieter (darunter MCI) mehrfach bei der Betroffenen um die Vorlage eines An-
gebots fir geblndeltes Resale nachgefragt hatten. Die Betroffene sei trotz dieser — bei MCI
dokumentierten Nachfragen — bis heute die Vorlage eines solchen Angebotes schuldig
geblieben. Diese Sichtweise wird dadurch bestatigt, dass das Verfahren BK2a 04/026 bis
heute bei der Bundesnetzagentur anhangig und noch keiner Entscheidung zugefiihrt worden
sei. Vielmehr ist aktueller Verfahrensstand (Schreiben der DTAG vom 18.3.2005), dass die-
se sogar ein freiwilliges (!) Angebot fir Verbindungsresale erarbeite, was interessierten Ab-
nehmern vorgelegt werden solle. Aktueller Sachstand ist bedauerlicherweise auch hier, dass
trotz offensichtlich bestehender Nachfragen die Betroffene die Vorlage eines solchen (freiwil-
ligen) Angebots oder die Vorlage eines gebindelten Angebots ohne ersichtliche Rechtferti-
gung weiter verzogere.

Die Feststellung der Bundesnetzagentur in diesem Zusammenhang entspreche daher nicht
den Tatsachen, vielmehr sollte die Betroffene jedenfalls dazu verpflichtet werden, ein ge-
blndeltes Resale-Angebot vorlegen zu mussen.

Die IEN hat sich in ihrer Stellungnahme vom 22.03.2006 zum Entscheidungsentwurf im Wesent-
lichen wie folgt gedulert:

Die IEN kritisiert ebenfalls das aus ihrer Sicht zu enge Rubrum des Entscheidungsentwurfs
und regt insoweit ebenfalls die ausdriickliche Benennung der mit der Deutschen Telekom
AG verbundenen Unternehmen, insbesondere T-Systems und T-Online International an.

Ebenso wie einige Wettbewerber begrif3t die IEN die in dem Entwurf dargelegte Auffassung
der Beschlusskammer, dass die Betroffene ihre Preselection- und Call-by-Call-Verpflichtung
nicht vertraglich abbedingen darf.

Ferner weist auch die IEN auf die unterschiedliche regulatorische Einstufung der Preselecti-
on- und Call-by-Call-Verpflichtungen in anderen EU-Mitgliedsstaaten hin.

Auch die IEN begrif3t insoweit die Einbeziehung sogenannter sprachorientierter Systeml6-
sungen in den Anwendungsbereich der auferlegten AbhilfemalRnahmen.

SchlieRlich begruf3t die IEN die Feststellung, dass die Betroffene auch weiterhin verpflichtet

sei, Telekommunikationsanbietern analoge Anschliisse und ISDN-Anschliisse zu den jeweils
gultigen Endkundenpreisen anzubieten.

Die DTAG hat sich in ihrer schriftlichen Stellungnahme vom 22.03.2006 im Wesentlichen wie
folgt zur vorgesehenen Entscheidung geaulert:

a. Rechtswidrigkeit der Marktdefinition und Marktanalyse:

Die Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur habe im Rahmen der Marktanalyse nach §
11 TKG festgestellt, dass die Deutsche Telekom AG und die mit ihr verbundenen Unterneh-
men auf den Markten 1, 2, 3 und 5 Uber betrachtliche Marktmacht verfigen. Diese Marktana-
lyse sei formell und materiell rechtswidrig. Da sich die erkennende BeschluBkammer auf-
grund der Zustandigkeitskonzentration auf die Prasidentenkammer an die Marktbeurteilung
der Prasidentenkammer gebunden flhle, beschranke man sich an dieser Stelle auf eine
stichpunktartige Aufzahlung der wesentlichen Einwande. Im (brigen wird auf die detaillierte
Argumentation der Betroffenen im Marktanalyseverfahren Bezug genommen.
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(1) Die Bundesnetzagentur gehe zu Unrecht davon aus, dass nicht zwischen Markten fir
Privat- und Geschéaftskunden unterschieden werden kann. Dies stehe in offensichtli-
chem Widerspruch zu Erwagungsgrund 6 der Markteempfehlung der Kommission.

(2) Marktdefinition und Marktanalyse seien rechtswidrig, weil sprachorientierte Systeml6-
sungen nicht Bestandteil der von der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der Emp-
fehlung der Kommission abgegrenzten Markte seien und die Betroffene dort nicht tber
betrachtliche Marktmacht verfuge.

(3) Die Bundesnetzagentur verkenne, dass VolP kein Substitut zur Sprachtelefonie dar-
stelle und daher nicht Bestandteil der Markte 3 und 5 sei. Ihre gegenlaufige Entschei-
dung beruhe auf einer unvollstidndigen und fehlerhaften Untersuchung von VolP-
Diensten.

(4) Die Marktdefinition und -analyse sei unter Verstol3 gegen § 12 Abs. 1 Satz 1 und Satz
2 TKG sowie den Grundsatz rechtlichen Gehors zustande gekommen.

Gegenuber dem urspriinglichen Entwurf der Marktanalyse vom 24.11.2004 sei der fort-
geschriebene Entwurf vom 03.08.2005 grundlegend inhaltlich geandert worden. Dies
gelte namentlich fir den Umstand, dass nunmehr auch die Verbindungen, die tber
VolP-Dienste hergestellt werden, von der Marktdefinition umfasst seien und hierfir ei-
ne betrachtliche Marktmacht der Betroffenen festgestellt werde.

Diese grundlegenden Anderungen hétten eine erneute Anhdrung nach § 12 Abs. 1
Satz 1 TKG erforderlich gemacht. Hierzu hatte der wesentlich gednderte Entwurf er-
neut im Amtsblatt der Bundesnetzagentur verdffentlicht werden missen. Nur dies ent-
falte die mit der Veroffentlichung im Amtsblatt verbundene AnstoRRfunktion fiir Dritte,
die mdglicherweise nicht durch den Inhalt des urspringlichen Entwurfs, wohl aber
durch seine Anderungen im fortgeschriebenen Entwurf Anlass zur Stellungnahme ge-
sehen hatten.

Die Bundesnetzagentur habe gegen diese Grundsatze verstof3en. Sie habe — trotz der
beschriebenen grundséatzlichen Anderungen des Entwurfes vom 24.11.2004 — den
Entwurf der Ergebnisse nach §§ 10 und 11 TKG vom 03.08.2005 weder im Amtsblatt
noch auf ihrer Internetseite veroffentlicht. Der Entwurf sei lediglich denjenigen Unter-
nehmen zugesandt worden, die bereits zum Entwurf vom 24.11.2004 Stellung genom-
men hatten. Auf diesen Verfahrensfehler habe auch der VATM in seiner Stellungnah-
me vom 31.08.2005 hingewiesen.

Soweit die unterrichteten Unternehmen Stellung genommen hatten, habe es die Bun-

desnetzagentur ferner versaumt, diese Stellungnahmen nach § 12 Abs. 1 Satz 2 TKG
zu verdffentlichen.

b. Rechtswidrigkeit der Auferlegung einer Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung:

Die beabsichtigte Auferlegung einer Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung nach § 40
TKG ware aus folgenden Griinden rechtswidrig.

ba) Doppelte Marktmacht erforderlich

Die Bundesnetzagentur gehe unzutreffend davon aus, dass die betrachtliche Marktmacht
entgegen dem Wortlaut des § 40 Abs. 1 TKG auf den Markten 1 und 2 fir die Auferlegung
von Pflichten nach § 40 Abs. 1 TKG ausreiche.

Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG drfe die dort geregelte Verpflichtung nur dann auferlegt wer-
den, wenn das betroffene Unternehmen "bei der Bereitstellung des Anschlusses an das 6f-
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fentliche Telefonnetz und dessen Nutzung an festen Standorten als Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht eingestuft" wurde. Flr beide Markte misse also die betrachtliche
Marktmacht vorliegen.

Bei dem "Anschluss an das 6ffentliche Telefonnetz und dessen Nutzung an bestimmten fes-
ten Standorten" handele es sich um einen Markteverbund, dem die Markte 1 bis 6 der Emp-
fehlung der Kommission i.S.v. § 10 Abs. 2 Satz 3 TKG entsprachen. Hierauf werde im An-
hang zur Empfehlung der Kommission unter Ziffer 6. ausdricklich hingewiesen. Danach dur-
fe einem Unternehmen, das zwar Uber betrachtliche Marktmacht auf dem Markt fir den "Zu-
gang zum o6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten” i.S. der Markte 1 und 2 der Emp-
fehlung verfuge, nicht aber auf den Markten fur Verbindungsleistungen i.S. der Méarkte 3 bis
6 der Empfehlung, eine Verpflichtung zur Betreiber(vor-)auswahl nicht auferlegt werden.

Die betroffenen Unternehmen verfligten auf den Markten 4 und 6 fiir Auslandsverbindungen
nach den Feststellungen der Prasidentenkammer nicht tber betrachtliche Marktmacht. Da-
her dirfe eine Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung fiir den Marktverbund der Markte
1 und 2 einerseits und 4 und 6 andererseits nicht auferlegt werden.

bb) § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG als Abwégungsentscheidung

Die Bundesnetzagentur lege ihrer beabsichtigten Regulierungsverfiigung die Rechtsauffas-
sung zugrunde, dass sie eine Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung auferlegen mius-
se, wenn die betroffenen Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht auf den Markten 1
und 2 verfiigen. Auch dies ware rechtswidrig. § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG sei keine gebundene
Entscheidung. Vielmehr misse die Bundesnetzagentur im Wege einer Abwagung festlegen,
ob und inwieweit die Verpflichtung zur Betreiber(vor-)auswahl auferlegt werde.

Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG verpflichte die Behdrde zu Betreiberauswahl und Betreiber-
vorauswahl ,nach MaRgabe des Satzes 4“. Nach § 40 Abs. 1 Satz 4 TKG sei im Rahmen der
Ausgestaltung der zur Erflllung dieser Verpflichtung erforderlichen Zusammenschaltung bei
Entscheidungen nach Teil 2 des Gesetzes zu gewahrleisten, dass Anreize zu effizienten In-
vestitionen in Infrastruktureinrichtungen nicht entfallen, die langfristig einen starkeren Wett-
bewerb sichern.

Damit werde der Bundesnetzagentur fiir die Entscheidung tber die Auferlegung von Ver-
pflichtungen nach § 40 Abs. 1 TKG ein umfassendes Abwagungsprogramm auferlegt, bei
dem die Ziele des § 2 Abs. 2 TKG zugrunde zu legen seien. Fir das Ziel des § 2 Abs. 2

Nr. 3 TKG folge dies schon aus dem Wortlaut des § 40 Abs. 1 Satz 4 TKG. Fir die Ziele der
Wahrung der Interessen der Nutzer (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) und der Sicherstellung eines
chancengleichen Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) folge dies aus dem Zweck des § 40
Abs. 1 Satz 1 TKG, der diese Ziele umsetze und konkretisiere. Dies bestatige die Gesetzes-
begrindung, ausweislich derer diese Regelung die Ziele des Art. 8 Abs. 2 RRL insgesamt
bertcksichtige; (BT-Drucks. 15/2316, S. 70); die Ziele des Art. 8 Abs. 2 RRL wiederum sind
in § 2 Abs. 2 TKG umgesetzt worden (BT-Drucks. 15/2316, S. 56).

Das somit nach § 40 Abs. 1 TKG der Bundesnetzagenur auferlegte Prifungsprogramm er-
fordere eine umfassende Abwagung zwischen den teilweise gegenlaufigen Belangen des

§ 2 Abs. 2 TKG. Wahrend die Nutzerinteressen und die Interessen von Wettbewerbern ten-
denziell dafiir sprechen kénnten, die Bedingungen fir die Betreiberauswahl weitest mdglich
zu erleichtern, spreche das Ziel zu gewahrleisten, dass Anreize zu effizienten Investitionen
in Infrastruktureinrichtungen nicht entfallen, méglicherweise gegen derartige Erleichterun-
gen. Fur eine sachgerechte Auslibung des Auswahlermessens bei der Auferlegungsent-
scheidung nach § 40 Abs. 1i.V.m. § 13 Satz 1 TKG ist es deshalb unerlasslich, dass diese
miteinander im Konflikt stehenden Belange im konkreten Einzelfall umfassend und ord-
nungsgemafl abgewogen werden.

Das (nicht rechtskraftige) Urteil des VG Koéln vom 26.10.2005 - 21 K 4639/05 - gebe insoweit
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Anlass zu der Klarstellung, dass die Betroffene damit nicht eine Prufung der Voraussetzun-
gen der Zusammenschaltung nach § 40 Abs. 1 Satz 4 TKG im Rahmen der Regulierungs-
verfugung fordere. Vielmehr ziehe die Betroffene aus dem Umstand, dass im Rahmen der
Entscheidungen nach § 40 Abs. 1 Satz 4 TKG bei der Umsetzung der Betreiber-
(vor-)auswahl eine Abwagung erfolge, den Schluss, dass dann erst Recht eine Abwagung
bei der Auferlegung der eigentlichen Verpflichtung erfolgen misse. Hatte die Bundesnetz-
agentur namlich keinerlei Handlungsspielraum bei der Auferlegung der Verpflichtung zur
Betreiber(vor-)auswahl, ware die Auferlegung der Call-by-Call- und Preselection-
Verpflichtung durch Regulierungsverfigung uberflissig und bloRe Férmelei. In diesem Fall
hatte sie als unmittelbar kraft Gesetzes geltende Verpflichtung formuliert werden kénnen.

bc) Fehlen einer Abwagungsentscheidung

Die beabsichtigte Regulierungsverfligung werde diesen Anforderungen an eine Abwagungs-
entscheidung nicht gerecht. Die Bundesnetzagentur weise lediglich darauf hin, dass beide
Vorgaben des Satzes 4" durch bestimmte Entscheidungen der Beschlusskammer 4 im Vor-
leistungsbereich sichergestellt" seien. Der Verweis auf die betreffenden Entscheidungen ge-
nige den Anforderungen des Satzes 4 jedoch nicht. Die Beachtung der MalRgaben von Satz
4 erfordere eine aktuelle Priifung des vollstandigen Abwagungs- und Entscheidungspro-
gramms. Die Bundesnetzagentur hatte daher priifen missen, ob und welche weitergehen-
den Mallnahmen gegenwartig zur Umsetzung dieser Vorgaben erforderlich werden.

UnverhaltnismaRigkeit der Auferlequng einer uneingeschrankten Call-by-Call- und Preselec-
tion-Verpflichtung:

Die beabsichtigte Verpflichtung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG solle ohne Einschrankung den
Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zusammengeschalteten Anbieter von Telekommu-
nikationsdiensten fiir die Offentlichkeit erméglichen. Eine solche Verpflichtung wére unver-
haltnismaRig; jedenfalls ware es nicht berechtigt, diese Verpflichtung auch auf kundenindivi-
duelle Vertrage, VolP sowie den Sozialtarif zu erstrecken.

ca) Beschrankung der Verpflichtung auf den BasisAnschluss

Aus Grinden der VerhaltnismaRigkeit ware es bereits geboten, die Call-by-Call- und Prese-
lectionverpflichtung auf den BasisAnschluss (Call Plus T-Net und T-ISDN) zu beschranken.

Die Regelung des § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG diene dem Schutz des Endnutzers. Zu seinem
Schutz werde der Regulierungsbehoérde die Befugnis verliehen, eine Verpflichtung zum An-
gebot von Call-by-Call und Preselection aufzuerlegen, sofern der Wettbewerb seine Kontroll-
und Steuerungsfunktion auf einem Verbindungsmarkt noch nicht vollstandig erfiillen kénne.
Ob dies der Fall sei, sei von der Regulierungsbehérde im Rahmen des Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahrens sowie bei der Entscheidung tber die Auferlegung nach § 40 Abs. 1
TKG zu prifen.

Hierbei sei sie auch bei der Entscheidung nach § 40 TKG nicht nur berechtigt, sondern auch
verpflichtet, sachgerechte Differenzierungen vorzunehmen. Auch die Verpflichtung nach §
40 Abs. 1 Satz 1 TKG unterliege dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Bestinden sach-
gerechte Erwagungen fir einen Preselectionausschluss fir den Zugang zu einzelnen Diens-
ten, dirfe die Betreibervorauswahl nach § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG deshalb fiir diese Dienste
nicht auferlegt werden. Eine dennoch ausgesprochene Verpflichtung oder eine flachende-
ckende Verpflichtung nach § 40 Abs. 1 TKG ware unverhaltnismalig und damit rechtswidrig.

Eine differenzierende Verpflichtung sei auch mit dem Wortlaut der Regelung vereinbar. Das
Gesetz fordere nicht, das marktmachtige Unternehmen zu verpflichten, durch Call-by-Call
und Preselection den Zugang zu allen Diensten der unmittelbar zusammengeschalteten
Wettbewerber zu ermdglichen, sondern den Zugang zu ,den Diensten aller unmittelbar zu-
sammengeschalteten Wettbewerber*.
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Ausgehend von diesen Grundsatzen sei eine flachendeckende Auferlegung der Verpflich-
tung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 TKG rechtswidrig. Sie stiinde im Widerspruch zu den differen-
zierten Zielen des § 2 Abs. 2 TKG. Hierflr sei namentlich bedeutsam, dass in § 2 Abs. 2 Nr.
3 TKG die ,Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen® ausdricklich als neues Ziel der
Regulierung aufgenommen worden sei. Fir den Bereich der Endnutzerdienste bedeute Inf-
rastrukturwettbewerb insbesondere auch Anschlusswettbewerb in Form des Aufbaus eigener
Infrastruktur im Anschlussbereich. Zur Entwicklung des Anschlusswettbewerbs bediirfe es
indessen einer Eingrenzung der Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung. Gerade welil
die Auswahl von Verbindungsnetzbetreibern méglich sei, entschieden sich Kunden gegen
AnschlUsse alternativer Teilnehmernetzbetreiber. Die Verpflichtung zu Angeboten von Call-
by-Call und Preselection fihre daher zu einer Beeintrachtigung des Anschlussmarktes und
damit der Teilnehmernetzbetreiber.

Die Unverhaltnismafigkeit einer ,flachendeckenden® Verpflichtung zu Call-by-Call und Pre-
selection nach § 40 Abs. 1 TKG gelte insbesondere auch flir Geschaftskunden, die ihre Te-
lekommunikationsbedlrfnisse sehr genau analysierten und eine kaufmannisch objektive
Entscheidung fir einen bestimmten Tarif trafen. Die Inanspruchnahme von Call-by-Call oder
Preselection fihre u.U. sogar dazu, dass die z.T. auf Volumenrabatten basierenden Tarife
nicht optimal i.S. des Kunden genutzt wiirden. Eine Call-by-Call- und Preselection-
Verpflichtung fur Geschaftskunden ergebe somit erkennbar keinen Sinn. Ebenso kann der
Zweck zur Foérderung des Wettbewerbs hiermit nicht erreicht werden, da der Wettbewerb um
diese Kunden bereits eine Stufe vorher stattgefunden habe. Denn die Telekommunikations-
diensteanbieter boten eine Vielfalt von Tarifen speziell fur Geschaftskunden an, wie die Bun-
desnetzagentur auf Seite 53 des Notifizierungsentwurfes fiir die Markte 1 bis 6 der Kommis-
sionsempfehlung selbst feststelle. Wenn ein Kunde sich erst einmal fiir einen im Wettbewerb
angebotenen Tarif entschieden habe, werde er sich nicht fur einen weiteren Tarif entschei-
den.

cb) Jedenfalls: Ausschluss der Betreiber(vor-)auswahl fiir kundenindividuelle Vertrage

Jedenfalls unverhaltnismallig ware die Auferlegung der Betreiber(vor-)auswahl im Rahmen
von kundenindividuellen Vertrage bis 1 Mio. € Jahresumsatz (netto). Hier gelte das vorste-
hend bzgl. der Geschéaftskunden ausgefiihrte umso mehr. Solche kundenindividuellen Ver-
trage seien in besonderer Weise auf die individuellen Bedurfnisse des Kunden zugeschnit-
ten. Bei diesen handele es sich um untrennbare Leistungsangebote mit Anschllssen, Ver-
bindungen und I6sungsspezifischen Mehrwertdiensten, die in kundenspezifischer Weise auf-
einander abgestimmt werden. Sie zeichneten sich durch eine besondere Leistungsbreite und
ihren individuellen Zuschnitt aus, der sich auch in den Preismodellen widerspiegele, indem
z.B. Preisstaffelungen in Abhangigkeit des Gesprachsvolumen vereinbart werden. Aufgrund
der Abstimmung samtlicher Leistungen auf die individuellen Bedrfnisse des Kunden und ein
ausdifferenziertes Preissystem entscheidee sich der Kunde bewusst dafiir, samtliche Leis-
tungen aus einer Hand zu beziehen.

cc) Ausschluss von Betreibervorauswahl und Call-by-Call bei Inanspruchnahme des Sozial-
tarifes

Auch die Auferlegung der Betreibervorauswahl und des Call-by-Call fir den Sozialtarif ware
unverhaltnismafig, weil die Gewahrung eines Sozialtarifes nicht Ausfluss betrachtlicher
Marktmacht sei. Die gewahrten Verglinstigungen seien freiwillige Leistungen der Betroffenen
T-Com, welche diese aus sozialen Griinden fiir einzelne Nutzergruppen wie behinderte oder
sozial bedirftige Menschen erbringe.

cd) Ausdriicklicher Ausschluss der Verpflichtung nach § 40 Abs. 1 TKG fiir VolP-
Verbindungen

In ihrem Konsultationsentwurfs der Regulierungsverfiigung flihre die Beschlusskammer aus,
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die Verpflichtung nach § 40 Abs. 1 TKG laufe in Bezug auf den Zugang zu VolP-Diensten
leer, da diese unabhangig von einem bestimmten Anschluss genutzt werden kénnten. Dies
sei zutreffend, finde aber im regelnden Teil der Regulierungsverfiigung nicht den entspre-
chenden Niederschlag. Abgesehen davon, dass VolP-Verbindungen von der vorstehenden
Regulierungsverfigung generell ausgenommen werden muissten, ware jedenfalls im Rah-
men der Ziff. 1a des Entscheidungstenors eine ausdriickliche Regelung geboten.

ce) Keine Begriindung von Rechten zugunsten von Verbindungsnetzbetreibern

Rechtswidrig sei schliel3lich auch die Erwagung der Bundesnetzagentur, dass § 40 Abs. 1
Satz 1 TKG eine "drittschitzende Wirkung" zugunsten von Verbindungsnetzbetreibern habe
(Seite 11 des Konsultationsentwurfs). Diesen Ausfihrungen kame, weil sie tragender Teil
der Entscheidungsbegrindung waren, regelnde Wirkung i.S.v. § 35 Satz 1 VwVfG zu. Auf-
grund dieser Ausfihrungen wiirde die rechtsgestaltende Wirkung der Regulierungsverfi-
gung daher auf die Begriindung von subjektiven Rechten von Verbindungsnetzbetreibern an
der Auferlegung gem. Ziff. 1a des Entscheidungstenors erstreckt.

Die Verpflichtung nach § 40 Abs. 1 TKG begriinde - nicht anders als die Verpflichtung nach
§ 43 Abs. 6 TKG 1996 - keine drittschitzende Wirkung zugunsten anderer Netzbetreiber (VG
KolIn, Beschluss vom 04.04.2001 - 1 L 298/01 -, Blatt 4 BA).

Rechtswidrigkeit der Regelung zur nachtraglichen Entgeltrequlierung gem. § 39 Abs. 3 Satz
1 TKG (Ziff. 1b Satz 1, Ziff. 2 Satz 1 des Entscheidungstenors)

In Ziff. 1b Satz 1 und Ziff. 2 Satz 1 des Entscheidungstenors des Konsultationsentwurfs ver-
fuge die Bundesnetzagentur, dass die Entgelte der Betroffenen fir Endnutzerleistungen auf
dem Markt fur den Zugang zum o6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten sowie die
Entgelte der Betroffenen fir Endnutzerleistungen auf dem Markt fur 6ffentliche Inlandsge-
sprache an festen Standorten der nachtraglichen Regulierung gem. § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG
unterlagen. Es sei unklar, ob es sich insofern um eine eigenstandige verbindliche Regelung
im Sinne von § 35 Satz 1 VwVfG handele. Auch wenn sich in der Begrindung des Konsulta-
tionsentwurfs hierzu keine Ausfiihrungen fanden, spreche fiir einen eigenstandigen Rege-
lungscharakter doch die Tatsache, dass sich im regelnden Teil des Verwaltungsaktes (sog.
Entscheidungstenor) hierzu ausdriickliche Aussagen finden.

Vorsorglich sei deshalb darauf hinzuweisen, dass eine solche Feststellung rechtswidrig wa-
re. Zwar entspricht die Feststellung der gesetzlichen Bestimmung des § 39 Abs. 3 Satz 1
TKG. Diese Vorschrift sei aber gemeinschaftsrechtswidrig.

da) Vorgaben des Gemeinschaftsrechts flir die Regulierung von Endnutzerentgelten

Das Gemeinschaftsrecht knlipfe die Auferlegung samtlicher regulatorischer Verpflichtungen
daran, dass aufgrund einer durchgefihrten Marktanalyse auf dem nach Art. 15 RRL ermittel-
ten Endnutzermarkt kein wirksamer Wettbewerb bestehe und die Vorleistungsregulierung
oder Betreiber(vor-)auswahl nicht zur Erreichung der in Art. 8 RRL vorgegebenen Ziele fuh-
ren wirde (Art. 17 Abs. 1 URL). Lagen diese Voraussetzungen vor, misse die nationale Re-
gulierungsbehdrde eine Verpflichtung auf der Rechtsfolgenseite auferlegen. Sie treffe hierbei
eine Auswahl aus den in Art. 16 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie genannten spezifischen Ver-
pflichtungen. Entscheidend sei hierbei, dass diese Pflichten von den nationalen Regulie-
rungsbehdrden durch eigene konstitutive Entscheidung auferlegt wiirden.

db) Unzureichende Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben

§ 39 TKG setze diese gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben nur unzureichend um.

Bezogen auf die Ex-post-Regulierung sei vor allem zu beanstanden, dass diese gemalf} § 39
TKG kraft Gesetzes bereits dann gelte, wenn nur die betrachtliche Marktmacht auf einem
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Markt festgestellt sei. Eine Entscheidung der Bundesnetzagentur Uber ihre Auferlegung nach
§ 13 TKG sei in diesem Fall also entbehrlich.

Auch die Vorgaben von Art. 17 URL zur Rechtsfolgenseite seien unzureichend umgesetzt.
Wahrend gemal Art. 17 Abs. 1 und 2 URL ,geeignete regulatorische Verpflichtungen® aufer-
legt werden miussten, die ,der Art des festgestellten Problems entsprechen® und angesichts
der Ziele nach Art. 8 RRL verhaltnismafig und gerechtfertigt seien, seien im TKG auller der
Entgeltregulierung keine weiteren Abhilfemalinahmen fiir Endnutzermarkte, wie sie insbe-
sondere in Erwagungsgrund 26 URL aufgezahlt sind, vorgesehen.

dc) Folge: Rechtswidrigkeit einer gesonderten Feststellung, dass die Endnutzerentgelte der
nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG unterliegen

Aus der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG folge, dass die in Ziff. 1b
Satz 1 und Ziff. 2. Satz 1 des Konsultationsentwurfs vorgesehene Feststellung rechtswidrig
ware.

. Rechtswidrigkeit der Auferlequng der Anzeigepflicht flir Anschluss- und Verbindungsleistun-
gen

Soweit die Bundesnetzagentur beabsichtige, einheitlich flr alle diejenigen Endkundenmarkte
der Kommissions-Empfehlung, fur die sie im Marktdefinitionsverfahren eine Regulierungsbe-
dirftigkeit und im Marktanalyseverfahren eine betrachtliche Marktmacht der Betroffenen
festgestellt habe, die Anzeigepflicht aufzuerlegen, ware eine solche Verpflichtung ebenfalls
rechtswidrig. Die Bundesnetzagentur verkehre das eindeutige Regel-Ausnahme-Verhaltnis
von § 39 TKG, indem sie die als besondere Ausnahme vorgesehene (subsidiare) Anzeige-
pflicht zur flachendeckenden Regel mache. Zudem sei die Begriindung des Konsultations-
entwurfs auf Erwagungen gestutzt, die ohne erkennbaren Bezug zur konkreten Lage auf den
in Betracht kommenden Endnutzermarkten formuliert seien.

ea) Anforderungen an die Auferlegung einer Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG

Nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG kénne die Bundesnetzagentur ,unter Beachtung von Abs. 1
Satz 1“ Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verpflichten, ihr EntgeltmaRnahmen
zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten zur Kenntnis zu geben. Bei diesem Verweis auf
§ 39 Abs. 1 Satz 1 TKG handele es sich um eine Tatbestandsvoraussetzung, bei deren Vor-
liegen erst das Ermessen, eine Anzeigepflicht nach Abs. 3 Satz 2 aufzuerlegen oder nicht,
eroffnet sei (VG Kaln, Urteil vom 26.01.2006 - 1 K 266/05 -, Blatt 6 UA.)

Tatbestandsvoraussetzungen:

Nach § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG misse die Bundesnetzagentur "Tatsachen" ermitteln, die die
Annahme rechtfertigten, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich, worunter sowohl die
Zugangsverpflichtung an sich als auch die Entgeltregulierung nach dem vorherigen Unterab-
schnitt verstanden werden (BT-Drucks. 15/2316, S. 70) oder zur Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl nach § 40 TKG nicht zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2
Abs. 2 TKG flhren wiirden. Eine abstrakte Bewertung, dass die Vorleistungsregulierung im
betrachteten Endnutzermarkt keine Wirkung entfalte, geniige nicht. Die Bundesnetzagentur
musse vielmehr konkrete Anhaltspunkte fiir das Versagen der Vorleistungsregulierung bzw.
der Betreiber(vor)auswahl in den jeweiligen Markten haben (Koenig/Winkler, TKMR 2003,
171, 178).

Die insoweit notwendige Prognose beziehe sich darauf, ob die im Gesetz bezeichneten Ver-
pflichtungen im Vorleistungsbereich oder zur Betreiber(vor-)auswahl ausreichten, um die Zie-
le des § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen. Die Bundesnetzagentur misse von der Auferlegung ab-
sehen, wenn entweder die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder diejenigen nach § 40
TKG zur Erreichung der Ziele geniigten. Das Fehlen wirksamen Wettbewerbs alleine kénne
hierbei nicht ausreichen. Die marktmachtige Stellung sei bereits fir sich Voraussetzung von
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§ 39 TKG, so dass die Prognose nach § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG darlber hinausgehen misse
(Koenig/Winkler, TKMR 2003, 171, 177).

Aufgrund des Prinzips des Vorrangs der Vorleistungsregulierung bzw. der Betrei-
ber(vor)auswahl misse die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer Prognose auch die Eig-
nung zukinftiger MalRnahmen in diesen Bereichen berticksichtigen und zunachst die Vorleis-
tungsregulierung ausschoépfen (Koenig/Winkler, TKMR 2003, 171, 178).

Dies schliel3e die Notwendigkeit einer Prognose Uber die kiinftige Entwicklung der Markte —
ohne Auferlegung einer Anzeigepflicht — ein.

Da schlieBlich die Ziele nach § 2 Abs. 2 TKG ihrerseits teilweise gegenlaufig seien, misse
die Bundesnetzagentur fir die Feststellung, ob ,die” Ziele des § 2 Abs. 2 TKG erreicht seien,
eine Abwagung zwischen diesen Zielen sowie die Feststellung treffen, welche Folgen die
Auferlegung der Anzeigepflicht fur diese Ziele jeweils hatte.

Ermessensausibung nach § 39 Abs. 3 TKG:

Komme die Bundesnetzagentur zu dem Ergebnis, dass die Annahme i.S.v. § 39 Abs. 1 Satz
1 TKG gerechtfertigt sei, so misse sie in einem zweiten Schritt von dem ihr nach § 39 Abs. 1
Satz 1 TKG erdéffneten Ermessen Gebrauch machen. Selbst wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigten, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl nach § 40 TKG nicht zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2
Abs. 2 TKG flhren wirden, misse die Bundesnetzagentur die eroffnete Auferlegungsent-
scheidung nicht treffen. Sie kénne dies lediglich tun. Daher misse die Bundesnetzagentur
auch im Rahmen des Ermessens Gesichtspunkte anfiihren, warum im konkreten Einzelfall
ein Anzeigeverfahren durchgeflhrt werden solle.

eb) Fehlerhaftigkeit der beabsichtigten Entscheidung der Bundesnetzagentur
Diesen gesetzlichen MalRstédben genlige der Konsultationsentwurf nicht.

Keine hinreichenden Tatsachenfeststellungen:

Der Konsultationsentwurf enthalte keine konkreten, auf die einzelnen Markte bezogenen
Tatsachen, sondern stiitzte die Entscheidung nur auf mégliche Praktiken der betroffenen Un-
ternehmen und die mogliche Gefahr des missbrauchlichen Verhaltens eines Unternehmens
mit betrachtlicher Marktmacht.

Die von der Beschlusskammer beziiglich des Anschlussmarktes benannten (angeblichen)
Tatsachen rechtfertigten nicht die Notwendigkeit einer Anzeigepflicht. Abgesehen davon,
dass ein einziges Beispiel (vermeintlich) missbrauchlichen Verhaltens der Betroffenen fiir die
Annahme der Unzureichendheit der Vorleistungsregulierung nicht genligen kénne, sei das
angegebene Beispiel auch deshalb ungeeignet, weil die Bundesnetzagentur seinerzeit auf
die Anzeige der betreffenden TarifmalRnahme durch die Betroffenen keinen offenkundigen
Verstold gegen § 28 TKG hatte erkennen kénnen. Auch im Anschluss an die jeweils durch-
gefuhrten Anzeigeverfahren wurde in keinem Fall Bedarf fur die Einleitung eines Verfahrens
der nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 38 TKG gesehen.

Auch die hier von der Beschlusskammer angestellten Erwagungen genlgten keineswegs,
um Tatsachen aufzuzeigen, welche die Annahme rechtfertigten, dass die Verpflichtungen im
Zugangsbereich oder nach § 40 TKG nicht zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2
Abs. 2 TKG flhren wirden.

Der Hinweis auf die (vermeintlich) "immer noch Uberragende Marktstellung" der Betroffenen
sei pauschal. Eine betrachtliche Marktmacht allein reiche als Prognosegrundlage im Rah-
men von § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG nicht aus. Hiervon abgesehen kénne angesichts der neu-
esten Zahlen des Tatigkeitsberichts 2004/2005 der Bundesnetzagentur (Stand: Dezember



23

2005) auch keine Rede davon sein, dass es sich um eine ,lUberragende” Marktstellung han-
dele. Nach dem Tatigkeitsbericht sei der Anteil der Betroffenen an den Verbindungsminuten
bei den Inlandsverbindungen von 60 % auf 56 % zurlickgegangen. Angesichts dieser Ent-
wicklung sei die Annahme im Konsultationsentwurf der Bundesnetzagentur umso weniger
gerechtfertigt, die Betroffene werde sich allein wegen ihrer Marktstellung kiinftig missbrauch-
lich verhalten.

Auch der Hinweis auf die seinerzeit vorgesehene Einflihrung des 10-Cent-Tarifs rechtfertige
eine solche Annahme nicht. Abgesehen davon, dass dieses Beispiel recht weit zurlckliege,
sei die Ablehnung der Genehmigung auch rechtswidrig gewesen, da sie auf einer fehlerhaf-
ten Anwendung der damals mafRgeblichen IC+25%-Formel beruht habe.

Fehlerhaftigkeit der Prognose im Ubrigen:

Hiervon abgesehen leide die in der Begrindung des Konsultationsentwurfs enthaltene Prog-
nose, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder nach § 40 TKG nicht zur Erreichung
der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fuhren wirden, an weiteren Rechtsfehlern.

Die von der Bundesnetzagentur angenommene ,Gefahr®, die Betroffene werde sich kiinftig
durch Dumping-, Preis-Kosten-Schere- oder Bindelungs-Strategien missbrauchlich verhal-
ten, bestehe nicht. Die Bundesnetzagentur habe nicht hinreichend berlcksichtigt, dass sie in
der Vergangenheit hinsichtlich der von der Betroffenen angezeigten Tarife in keinem einzi-
gen Fall einen Tarif im Rahmen des Anzeigeverfahrens beanstandet habe. In keinem Fall sei
es zu einer Beanstandung nach § 39 Abs. 3 Satz 3 TKG wegen offensichtlichen VerstolRes
gegen die maligeblichen materiellen Vorschriften gekommen.

Soweit — in einem einzigen Fall - ein Verfahren der nachtraglichen Entgeltregulierung nach §
38 TKG durchgefiihrt worden sei, sei dies ausschlieRlich auf die Anzeige von Wettbewerbs-
unternehmen erfolgt. Auch dieses Verfahren habe nicht zu einer Beanstandung des dort ver-
fahrensgegenstandlichen Entgelts geflhrt.

Dies belege gleichzeitig, dass ein Anzeigeverfahren nicht erforderlich sei. Denn die Mdglich-
keit von Wettbewerbern, bei der Bundesnetzagentur vermeintliche Verstéf3e von Tarifen ge-
gen die gesetzlichen Malistabe anzuzeigen und Beschwerde zu erheben, bleibe ihnen auch
bei fehlender Auferlegung der Anzeigepflicht stets unbenommen.

Bei ihrer Prognose habe die Bundesnetzagentur auch nicht hinreichend die kinftige Markt-
entwicklung berlicksichtigt. Diese belege die Wirksamkeit der Zugangsregulierung sowohl fiir
die Anschlussmarkte als auch die Verbindungsmarkte.

Der Anschlussmarkt (Markte 1 und 2 der Empfehlung der Kommission) sei durch eine hohe
Dynamik der Marktanteilsverluste bei Anschllissen gekennzeichnet.

Ausweislich der siebten gemeinsamen Marktanalyse zur Telekommunikation von Dialog
Consult/VATM, hatten die alternativen Carrier im Jahr 2005 erneut eine deutliche Zunahme
der absoluten Kundenzahlen verzeichnet. Die hdchste relative Steigerung weise das Seg-
ment der Komplettanschlusskunden mit 43,5% auf, die zudem erheblich mehr Minuten gene-
rierten als andere Kunden der Wettbewerber.

Diese Entwicklung habe auch die Bundesnetzagentur in ihrem Tatigkeitsbericht 2004/2005
bestatigt. Demnach hatten bereits im 1. Quartal 2005 71 Unternehmen neben der DTAG ei-
nen analogen oder ISDN-Direktanschluss angeboten, so dass fir mehr als die Halfte der
Bevdlkerung eine Wahlmaoglichkeit zwischen mehr als einem Anschlussbetreiber bestand
(vgl. Seite 13 des Tatigkeitsberichts). Im Sprechzettel zur Veréffentlichung des Tatigkeitsbe-
richts habe der Prasident der Bundesnetzagentur insoweit ausgeflihrt, dass sich in den ver-
gangenen Jahren die Position der Teilnehmernetzbetreiber deutlich verbessert habe. Die In-
tensivierung des Wettbewerbs im Anschlussbereich durch das geblindelte Angebot von Te-
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lefon- und Breitbandanschlissen werde durch die dynamisch steigende Zahl von vermiete-
ten Teilnehmeranschlussleitungen dokumentiert. Die Bundesnetzagentur gehe daher davon
aus, dass zum Jahresende 2005 mehr als 3 Mio. Teilnehmeranschlussleitungen von Wett-
bewerbern genutzt wirden. Auf den Verbindungsmarkten (Markte 3 und 5 der Empfehlung
der Kommission) verhalte es sich nicht anders. Auch dies belege die Studie von Dialog Con-
sult und VATM.

Abwagungsmangel:

Hiervon abgesehen leide der Konsultationsentwurf an einer Reihe weiterer, jeweils durch-
greifender Abwagungsmangel. Die Begriindung des Konsultationsentwurfs setze sich mit
den gegenlaufigen Belangen des § 2 Abs. 2 TKG nicht hinreichend auseinander, sondern
stelle einseitig die Interessen der Wettbewerber der Betroffenen in den Vordergrund. Zudem
beruhe die Begriindung teilweise auf sachfremden Erwagungen. Schlielllich setze sich die
Bundesnetzagentur mit den Belastungen, die flr die Betroffene speziell mit der Anzeige-
pflicht verbunden seien, nicht hinreichend auseinander. Im einzelnen:

Nicht sachgerecht sei die Begriindung des Konsultationsentwurfs, die als Folge der Anzei-
gepflicht gesetzlich vorgesehene "2-monatige Karenzzeit" bis zum vorgesehenen Inkrafttre-
ten der geplanten Tarifmalinahme kénne von den Wettbewerbern dazu genutzt werden, sich
mit entsprechenden eigenen Produkten auf die Tarifmallnahme der Betroffenen einzustellen.
Hiermit werde der Zweck der Vorschrift des § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG verfehlt. Die Anzeige-
pflicht diene ausschliellich dazu, die Bundesnetzagentur von einer standigen Marktbeo-
bachtung zu entlasten, um etwaig missbrauchliche EntgeltmaRnahmen aus der Vielzahl von
Entgelten herauszufiltern. Sie habe jedoch nicht den Zweck, Wettbewerbern die Mdglichkeit
zu verschaffen, zeitgleich mit den betroffenen Unternehmen neue Tarife einzufiihren und so
einen auf innovativen Produkten beruhenden Wettbewerbsvorteil zu zerstéren. Eine solche
Zweckrichtung widersprache auch dem Prinzip wirksamen Wettbewerbs. Dieser ist gekenn-
zeichnet als ein Prozess von Vorstol und Verfolgung, dessen wesentliches Merkmal darin
bestehe, dass Vorreitervorteile des vorstolienden Wettbewerbers maoglich sind und erst zeit-
versetzt durch den nachstoRenden Wettbewerb anderer Unternehmen wieder aufgezehrt
wurden.

Nicht sachgerecht sei auch die Erwagung, das Anzeigeverfahren habe deshalb einen glins-
tigen Effekt, weil Wettbewerber vor Markteinflihrung die Einleitung eines Ex-post-Verfahrens
innerhalb der 2-Monatsfrist "beantragen” kénnten. Ein Antragsrecht Dritter auf Einleitung ei-
nes Ex-post-Verfahrens bestehe nicht (Heun, CR 2004, 893, 904). Die Wettbewerber kdnn-
ten lediglich mit einer Anzeige bei der Bundesnetzagentur versuchen, diese zur Einleitung
eines ex post-Verfahrens von Amts wegen zu veranlassen. Diese Mdglichkeit einer Anzeige
mit dem Ziel, die Bundesnetzagentur zur Verfahrenseinleitung von Amts wegen zu veranlas-
sen, bestehe aber auch ohne Auferlegung einer Anzeigepflicht. Die diesbezligliche Erwa-
gung in der Begriindung des Konsultationsentwurfs vermoge daher die Auferlegung dieser
vorgesehen Malinahme nicht zu rechtfertigen.

Hiervon abgesehen sei auch die Annahme, § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG verpflichte das betroffe-
ne Unternehmen, die geplante EntgeltmaRnahme erst nach Ablauf von 2 Monaten nach ihrer
Anzeige in Kraft treten zu lassen, offensichtlich fehlerhaft. Die Frist des § 39 Abs. 3 Satz 2
TKG stelle sicher, dass ein Verfahren der nachtraglichen Entgeltregulierung geman § 38
Abs. 3 TKG vor der geplanten Einfihrung der EntgeltmaRnahme durch den marktbeherr-
schenden Betreiber abgeschlossen sei. Das langstens zwei Monate dauernde Verfahren der
nachtraglichen Entgeltregulierung werde aber nur dann in Gang gesetzt, wenn die Bundes-
netzagentur gemaf § 39 Abs. 3 Satz 3 TKG innerhalb von zwei Wochen nach Anzeige der
EntgeltmalRnahme feststelle, dass das Entgelt offenkundig nicht mit den Missbrauchsmalf3-
staben des § 28 TKG vereinbar sei. Werde eine TarifmaRnahme innerhalb dieser Zwei-
Wochen-Frist nicht beanstandet, spreche nichts dagegen, dass die MalRnahme unmittelbar
umgesetzt werde. Die Zurlickstellung der Einflihrung um weitere sechs Wochen ware bei ei-
nem im Rahmen der Offenkundigkeitsprifung nicht beanstandeten Tarif dagegen unange-
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messen (Ebenso auch die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten zur ,Wettbe-
werbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedin-
gungen®, Bonn, Dezember 2005, S. 73).

Hiervon abgesehen leide die vorgesehene Auferlegung der Anzeigepflicht auch an einer
Abwagungsdisproportionalitdt. Mit der einschrankungslosen Auferlegung einer Anzeigepflicht
fur samtliche TarifmaRnahmen, fir welche die Bundesnetzagentur eine betrachtliche Markt-
macht der Betroffenen festgestellt habe, wiirden die Ziele des § 2 Abs. 2 TKG nicht zu einem
sachgerechten Ausgleich gebracht. Die Begriindung des Konsultationsentwurfs nehme eine
nur potentielle Moglichkeit oder Gefahr kiinftigen missbrauchlichen Verhaltens der Betroffe-
nen zum Anlass, dieser durchweg und ohne jede Einschrankung eine Anzeigepflicht nach §
39 Abs. 3 Satz 2 TKG aufzuerlegen. Sie setze sich hierbei weder mit der Eingriffsintensitat
hinreichend auseinander, die diese MaRhahme fiir die Betroffene zur Folge hat, noch mit der
Schutzbedirftigkeit der Wettbewerber. Dies gelte zumal angesichts der Tatsache, dass die
Bundesnetzagentur der Auffassung sei, die Anzeigepflicht hindere die Betroffene daran, in-
nerhalb der 2-monatigen Frist des § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG die geplante Tarifmanahme in
Kraft treten zu lassen. Diese Rechtsauffassung fihre dazu, dass die Anzeigepflicht verfah-
rensrechtlich wie ein Genehmigungsverfahren wirke. Dies werde im Konsultationsentwurf
durchaus erkannt (so Blatt 14 oben des Konsultationsentwurfs: "praventiver Charakter").
Diese Wirkung werde durch die Anordnung der Vorlage von Unterlagen nach § 29 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 TKG, zu denen auch Kostenunterlagen in Form von Nutzungsdaten zahlen sol-
len, nochmals verstarkt. Eine solche MaRnahme flihre gegentber der bisherigen Rechtslage
nach dem TKG 1996 nicht zu einer Verringerung der Belastungen aus der sektorspezifi-
schen Entgeltregulierung fir die betroffenen Unternehmen, sondern im Gegenteil sogar zu
einer erheblichen Mehrbelastung. Wirde die Regulierungsverfigung mit dem Inhalt des
Konsultationsentwurfs erlassen, waren die Betroffenen auch fiir den ex post regulierten Be-
reich verfahrensrechtlichen Anforderungen ausgesetzt, die sich von den Anforderungen ei-
nes ex ante Genehmigungsverfahrens nicht unterschieden. Zugleich gewahrte das Anzeige-
verfahren den betroffenen Unternehmen jedoch nicht die Rechtssicherheit einer Entgeltge-
nehmigung. Derart weitreichende Folgen widersprachen evident der vom Gesetzgeber des
TKG ebenso wie auch vom Gemeinschaftsrecht gewollten Einordnung der Regulierung von
Endnutzerentgelten als einer ,ultima ratio®.

Die Bundesnetzagentur lehne eine Differenzierung der Auferlegung von Regulierungsmalf}-
nahmen fir unterschiedliche Produktgruppen der betroffenen Unternehmen ab. Sie flhre
aus, es wurden sich keine Kriterien erkennen lassen, die es einerseits der Bundesnetzagen-
tur ermoéglichen wirden, die Vorlageverpflichtung auf wettbewerblich besonders kritische Ta-
rifmalinahmen zu beschranken, ohne der Betroffenen nicht gleichzeitig auch den Weg zu ei-
ner Umgehung der beabsichtigten Kontrolle zu er6ffnen (Seite 22 des Konsultationsent-
wurfs). Dies sei nicht nur unzutreffend. Die ausnahmslose Auferlegung der Anzeigepflicht
verstofde auch gegen das in § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG und Art. 17 Abs. 2 URL verankerte
Prinzip, wonach die Auferlegung der Anzeigepflicht als MaRgabe der Endnutzerentgeltregu-
lierung die (seltene) Ausnahme sei.

Das Instrument der Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG sei in zweifacher Weise
subsidiar ausgestaltet. Nicht nur sei die Regulierung von Endnutzerdiensten per se subsidiar
gegenuber der Regulierung von Vorleistungsprodukten; auch zwischen den drei moglichen
Regulierungsinstrumenten bestehe eine Stufenfolge. Die Anzeigepflicht bedlirfe daher der
besonderen Rechtfertigung.

Dies entspreche auch zwingenden gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Der Grundsatz der
mehrfachen Subsidiaritdt der Regulierung von Endnutzerdiensten finde sich in Art. 17 Abs. 1
lit. a) und b) URL (Schutz/Attendorn, MMR Beilage 4/2002, 1, 18; Husch/ Kemm-
ler/Ohlenburg, MMR 2003, 139,144; Koenig/ Winkler, TKMR 2003, 171, 174; Holzna-
gel/Hombergs, K&R 2003, 322, 325 f.). Auch 26 URL betone dies, wonach die nationale Re-
gulierungsbehorde nur die Befugnis haben solle, einem Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht Regulierungsmafinahmen in Bezug auf Endnutzer als ,letztes Mittel“ aufzuerle-
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gen. Somit sei schon die Regulierung von Endnutzerdiensten ultima ratio und bedarf beson-
derer Begrindung.

Demgegentiber sehe der Konsultationsentwurf die Anzeigepflicht fir alle Markte und alle
Endnutzerentgelte vor, die nach dem Ergebnis von Marktdefinition und Marktanalyse der
Regulierung nach dem Teil 2 des TKG unterliegen. Hierdurch werde die nach der zwingen-
den gesetzlichen und gemeinschaftsrechtlichen Konzeption nur als (seltene) Ausnahme vor-
gesehene Anzeigepflicht zur (flachendeckenden) Regel. Dies verstolte sowohl gegen § 39
Abs. 3 Satz 2 TKG als auch gegen Art. 17 Abs. 2 URL.

ec) Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Regulierungsverfligung aufgrund undifferenzierter
Auferlegung der Anzeigepflicht

SchlieBlich ware eine Auferlegung der Anzeigepflicht aber auch fiir einzelne Bereiche sach-
lich verfehlt.

Keine Anzeigepflicht fir VolP-Verbindungsleistungen

Die beabsichtigte Auferlegung der Anzeigepflicht fir Verbindungsleistungen ware rechtswid-
rig. Angebote flr Verbindungsleistungen, die Gber VolP-Dienste hergestellt wiirden, seien
von Verbindungsleistungen, die Uber PSTN realisiert wirden, sachlich abgrenzbar. Fur diese
Angebote lagen die Voraussetzungen des § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG nicht vor.

Die Bundesnetzagentur gehe zu Unrecht davon aus, dass sie iber keine Kriterien verfiige,
um VolP-Angebote von PSTN-Angeboten zu unterscheiden. Diese Angebote seien ohne
weiteres voneinander trennbar. Hierflir spreche bereits, dass die Tatsache, dass Verbin-
dungsleistungen technisch unterschiedlich realisiert wiirden, im Konsultationsentwurf auch
durchaus eingeraumt werde. Die Bundesnetzagentur fiihre insoweit zutreffend aus, dass zur
Realisierung von VolP-Angeboten auf andere Vorleistungsprodukte zuriickgegriffen werden
musse als bei PSTN-Angeboten. Auch die Marktanalyse gehe davon aus, dass es sich bei
VolP-Telefonie und PSTN-Telefonie zwar um zusammengehdrende, aber dennoch unter-
schiedliche Produktbereiche handele, die technisch unterschiedlich realisiert werden (S. 60
der Marktanalyse). Dies spiegele auch die tatsachliche Marktsituation wider. VolP-Angebote
wurden haufig zusammen mit einem Internetzugangstarif und einem BreitbandAnschluss von
Internet Service Providern angeboten und stellten ein Aliud gegenuber dem PSTN-
Anschluss und der klassischen Sprachtelefonie dar, die von Teilnehmer- bzw. Verbindungs-
netzbetreiber erbracht werden.

Im Hinblick auf VolP-Angebote gelte in besonders augenfalliger Weise, dass Tatsachen fehl-
ten, welche die Annahme rechtfertigten, die Regulierung des Vorleistungsmarktes sei nicht
ausreichend, um die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen. Die Kommission
habe die Mitgliedstaaten zu einer zuriickhaltenden Regulierung von VolP-Produkten aufge-
rufen (Mitteilung der Kommission vom 20.02.2006, KOM (2006) 68, S. 10).

Dies bestatigten auch die Ausfiihrungen der Bundesnetzagentur in ihrem Tatigkeitsbericht
fur 2004/2005 als auch ihr Jahresbericht vom 16.03.2006. Die Bundesnetzagentur un-
terstreiche hierin jeweils, dass die Marktentwicklung von VolP-Diensten durch eine hohe
Marktdynamik und hohe Markteintritte gekennzeichnet sei. Die Zahl der VolP-Anbieter sei
demnach von 15 Unternehmen im Jahr 2004 auf 50 Anbieter Ende 2005 gestiegen. Dies be-
lege, dass keine Markteintrittsschranken bestehen, sondern eine Vielzahl von Wettbewer-
bern unter Rickgriff auf die Vorleistungsprodukte der Betroffenen Angebote entwickeln kdn-
nen.

Die Marktdaten belegten, dass die Betroffene im Bereich von VolP-Diensten keine heraus-
gehobene Marktposition innehabe. GemaR Studie ,Voice over IP Nutzungs- und Nachfra-

gerparameter im Privatkundenmarkt“ der Hochschlue Heilbronn verfliige die T-Online nur (-
ber einen Marktanteil von 6 %. Dominiert werde das Angebot von VolP-Diensten durch die
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Unternehmen Skype, 1&1 und Web.de. Weitere marktstarke Unternehmen seien die Firmen
GMX, freenet und Schlund & Partner. Zudem haben Uberaus finanzkraftige Unternehmen
wie z.B. Microsoft, Yahoo und Google ihren Markteintritt bereits angekiindigt.

Diese Umstande seien auch bei der Abwagungsentscheidung nach § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG
zu berticksichtigen. Die Auferlegung einer Anzeigepflicht fir VolP-Dienste sei zur Erreichung
der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG nicht erforderlich. Sie sei insbesondere nicht zur
Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und zur Férderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Markte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) geboten. Die vorliegenden Marktdaten be-
legten vielmehr, dass fir den Bereich der VolP-Dienste bereits lebhafter Wettbewerb herr-
sche.

Insoweit bestehe auch insbesondere nicht die Gefahr einer Ubertragung von Marktmacht der
Betroffenen ,im Festnetzbereich auf den VolP-Bereich®, wie im Konsultationsentwurf ausge-
fuhrt werde. Wie die Bundesnetzagentur zutreffend festgestellt habe, unterbreite die Betrof-
fene Deutsche Telekom AG, T-Com, keine eigenen VolP-Angebote am Markt. Die von der
Bundesnetzagentur angenommene Marktmacht der T-Com im Bereich der PSTN-
Verbindungen und im Anschlussbereich sei daher flir sich genommen fiir das Angebot von
VolP-Verbindungen irrelevant. Da eine Substitutionswirkung zwischen PSTN-Verbindungen
und VolIP nur vom PSTN zu VolIP hin, nicht aber umgekehrt, bestehe, seien fiir die Wechsel-
entscheidung des Endkunden die Angebote und Entgelte fir VolP-Verbindungsleistungen
malfdgeblich, nicht fir PSTN-Verbindungen. VolP-Verbindungsleistungen wiirden von der Be-
troffenen Deutsche Telekom AG, T-Com, aber nicht am Markt angeboten.

Dementsprechend begriinde die Bundesnetzagentur ihre Befiirchtung einer Marktmacht-
Ubertragung auch nur damit, die Betroffene konne ,durch eine entsprechende Ausgestaltung
der VolP-Angebote ihrer Tochter T-Online International AG* versuchen, Wettbewerber mit
gezielten Preismissbrauchsstrategien ,aus diesem sich noch in einer Frihphase des Wett-
bewerbs befindlichen Marktsegment [zu] verdrangen®. Fir eine solche Annahme bestiinden
keine Anhaltspunkte. Die Bundesnetzagentur Ubersehe bei ihrer Argumentation bereits, dass
es sich bei der Deutschen Telekom AG und der T-Online International AG um rechtlich ei-
genstandige juristische Personen handele. Ein beherrschungsvertragliches Weisungsrecht
bestehe eben sowenig wie ein Gewinnabflhrungsvertrag. Hiervon abgesehen sei auch nicht
erkennbar, wie durch ,gezielte Dumping und Cost-Prize-Squeeze-Strategien oder Blinde-
lungsstrategien® (so Blatt 19 oben des Konsultationsentwurfs) gerade die Anbieter von VolP-
Verbindungen vom Markt verdrangt werden kdnnen sollten.

SchlieBlich habe die Bundesnetzagentur in ihrem Konsultationsentwurf nicht hinreichend be-
ricksichtigt, dass es sich bei dem Angebot von VolP-Telefonie um ein neues, bisher nicht
hinreichend etabliertes Produkt handele. Selbst wenn man insofern die Marktabgrenzung der
Marktanalyse der Bundesnetzagentur zugrundelegen und davon ausgehen wirde, dass der
Markt fir VolP-Verbindungen kein eigenstandiger, gegeniiber den Markten 3 und 5 sachlich
abgegrenzter Markt sei, griffen insofern doch die dem Erwagungsgrund 15 der Markte-
Empfehlung der Kommission zugrundeliegenden Uberlegungen, aus denen heraus ein Re-
gulierungsbedarf fir neue Markte nicht bestehe. Der dem Erwagungsgrund 15 zugrundelie-
gende Gedanke sei der des vorstoRenden Wettbewerbs. Sofern auf neuen oder sich ab-
zeichnenden Markten Marktmacht aufgrund von Vorreitervorteilen bestehe, kdmen diese
Markte deshalb bei einer sektorspezifischen Regulierung nicht in Betracht, da nach dem
Konzept des vorstoRenden Wettbewerbs Vorreitervorteile durch den nachstoRenden Wett-
bewerb anderer Unternehmen aufgezehrt wiirden.

Diese Uberlegungen seien in ihrer Berechtigung nicht nur auf die Frage der Regulierungs-
bedurftigkeit fir neue oder sich abzeichnende Markte beschrankt. Sie griffen entsprechend
auch fur neue Produkte, die Teil von bestehenden sachlich relevanten Markten seien. Inso-
fern misse bei der Entscheidung Uber den Umfang der Regulierung fur diese Markte eben-
falls dem Konzept des vorstoflenden Wettbewerbs Rechnung getragen werden. Aus solchen
Grunden habe die Beschlusskammer 3 der damaligen RegTP die Entgelte fur DSL-
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Anschlisse rechtlich nicht beanstandet. (RegTP, Beschluss vom 30.03.2001 - BK 3b-
00/032, S. 44 ff. des BU).

Vor dem Hintergrund des neuen Regulierungsrahmens nach dem TKG 2004 misse die
Bundesnetzagentur diesem Gedanken schon bei ihren Entscheidungen im Rahmen der Re-
gulierungsverfigung Rechnung tragen. Sofern hier nach der Konstruktion des TKG — unge-
achtet der dargelegten gemeinschaftsrechtlichen Bedenken — eine Ex-post-Regulierung
nicht vollstandig ausscheide, sei bei neuen Produkten jedenfalls von der Auferlegung einer
Anzeigepflicht abzusehen. Die im Konsultationsentwurf vorgesehene Anzeigepflicht hinge-
gen wirde nicht nur dem Ausnahmecharakter der Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 Satz 2
TKG widersprechen, sondern auch dem Umstand, dass bei neuen Markten allein schon das
Bestehen von Vorreitervorteilen noch keine besonderen Regulierungsmaflnahmen rechtfer-
tige.

ed) Keine Anzeigepflicht fiir kundenindividuelle Vertrage

Auch die Auferlegung einer Anzeigepflicht fir kundenindividuelle Vertrage ware rechtswidrig.
Entgegen den Ausflihrungen im Konsultationsentwurf sei es unzutreffend, dass sich keine
Kriterien erkennen liel3en, die es einerseits der Bundesnetzagentur erméglichten, die Vorla-
geverpflichtung auf wettbewerblich besonders kritische Tarifmalnahmen zu beschranken,
ohne der Betroffenen gleichzeitig andererseits den Weg zu einer Umgehung der beabsichtig-
ten Kontrolle zu eréffnen.

Kundenindividuelle Vertrage stellten eine eigenstandige Produktgruppe dar. Hiervon gehe
auch der Gesetzgeber aus, da er es flr notwendig befunden habe, durch § 39 Abs. 3 Satz 4
TKG hierfir eine eigenstandige gesetzliche Regelung zu treffen. Die Regelung in § 39 Abs.
3 Satz 4 TKG ziele auf Vertrage ab, die aufgrund einer spezifischen Nachfrage, die durch
AGB-Produkte nicht befriedigt werden kdnne, spezifische Leistungsbedingungen vorsahen.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung gehérten hierzu "vornehmlich", aber nicht nur, Vertra-
ge, die ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht nach Durchflihrung eines Ausschrei-
bungsverfahrens eingegangen sei (BT-Drucks. 15/2316, S. 70 zu § 38 Abs. 1 Satz 3).

Die Auferlegung der Anzeigepflicht flir kundenindividuelle Vertrage ware abwagungsfehler-
haft. Bei der Entscheidung Uber die Auferlegung einer Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 Satz
2 TKG sei malgeblich zu berlcksichtigen, dass Einzelvertrage erheblich geringere Bedeu-
tung flr den Wettbewerb hatten als flachendeckend, im Massengeschaft angebotene Stan-
dardvertrage (Kihling/Neumann, Berliner Kommentar zum TKG, § 39 Rdnr. 101.) Bestatigt
werde dies durch die spanische Regulierungsbehérde Comision des Mercado de las Tele-
comunicaciones (CMT), die bei der Auferlegung von Verpflichtungen fir den Telefondienst-
markt anerkenne, dass bei individuell vereinbarten Vertragen eine Disziplinierung des
marktmachtigen Unternehmens bereits durch die Nachfragemacht der Kunden stattfinde und
dieses somit nicht Gber einen vollkommen unkontrollierten Verhaltensspielraum verflige. Aus
diesem Grunde habe die spanische Regulierungsbehérde CMT auch fiir Individualvertrage
bis zu einer betragsmafigen Grenze von 600.000 € (netto) keine Verpflichtungen auferlegt.
Die Auferlegung von Verpflichtungen sei nicht geboten, weil aufgrund der wirtschaftlich star-
ken Position der Kunden keine Gefahr der Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
durch das marktmachtige Unternehmen bestehe.

Diese Grundsatze misse die Bundesnetzagentur auch vorliegend — ausgehend von der von
ihr vorgenommenen Grenzziehung in Hohe von 1 Mio. € - beachten. Sie misste dann ge-
nauso verfahren wie der spanische Regulierer, weil auch auf dem deutschen Markt aufgrund
der wirtschaftlich starken Position der Kunden keine Gefahr der missbrauchlichen Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung durch die Betroffenen bestehe.

Auch sei zu beachten, dass eine Anzeigepflicht selbst dann einen unangemessenen Verwal-
tungsaufwand verursache, wenn nur eine Vertragskopie vorgelegt werden misse, insbeson-
dere auch dann wenn dies bei jeder Vertragsanderung gelten soll. Typischerweise wirden in
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derartigen individuellen Vertragen kontinuierlich z.B. Anschllisse neu einbezogen oder aus-
genommen, so dass auch die Entgeltbestimmungen kontinuierlich angepasst wirden.

Vor allem fiihre die Vorlagepflicht individueller Vertrage auch zur Verunsicherung der End-
kunden. In der Vergangenheit hat sich im Zusammenhang mit dem Verfahren "Feststellung
der Genehmigungspflicht der Entgelte flir geschlossene Benutzergruppen" gezeigt, dass die
Wettbewerber allein den Umstand der moéglichen "Regulierbarkeit" derartiger Vertrage dazu
nutzen, Endkunden dahingehend zu beeinflussen, Vertrage nicht abzuschlieRen oder zu
kindigen. Nicht anders werde es sich verhalten, wenn individuelle Vertrage anzeigepflichtig
seien. Es kdnne jedoch nicht Ziel des TKG sein, dass Wettbewerber einen Wettbewerbsvor-
sprung durch verfahrensrechtliche Vorschriften erlangten.

Die Auferlegung der Anzeigepflicht fur kundenindividuelle Vertrage ware zudem unverhalt-
nismafig. Insoweit stehe als milderes Mittel die Moglichkeit der Ex-post-Kontrolle der indivi-
duell vereinbarten Vertrage zur Verfligung. Die Bundesnetzagentur habe jederzeit die Mog-
lichkeit bei Bekanntwerden von Tatsachen, die die Annahme rechtfertigten, dass die Entgel-
te der betreffenden Leistungen nicht den Mal3staben des § 28 TKG entsprechen (§ 39 Abs.
2i.V.m. § 38 Abs. 2 TKG), ein Verfahren der nachtraglichen Entgeltkontrolle einzuleiten.
Diesen Weg habe auch der spanische Regulierer in der bereits zitierten Entscheidung ein-
geschlagen. Er habe den spanischen Incumbent lediglich dazu verpflichtet, Individualvertra-
ge ein Jahr vorzuhalten, damit diese auf Nachfrage der Regulierungsbehdérde tibergeben
werden kénnten. Eine vergleichbare Regelung ware auch in Deutschland als milderes Mittel
vorzusehen.

ee) Keine Anzeigepflicht flir Paketangebote

Die Bundesnetzagentur halte auch Paketangebote, die aus (1) aus ihrer Sicht anzeigepflich-
tigen Leistungen (Anschlisse, offentliche Festnetz-Inlandsverbindungen; inlandische VOIP-
Verbindungen) und (2) ,weiteren im Paket enthaltenen Leistungen® bestiinden, grundsatzlich
fur anzeigepflichtig. Solche Paketangebote sollten nur dann nicht der Anzeigepflicht unterlie-
gen, ,wenn die in dem Paket enthaltenen Standard-Anschlussleistungen einzeln angeboten
und vom Endkunden auch weiterhin zu den angezeigten Tarifen in Anspruch genommen
werden kénnen und die weiteren im Paket enthaltenen Leistungen kostendeckend sind, d.h.
nicht durch die Anschlussentgelte querfinanziert werden miissen“ (Seite 16 des Konsultati-
onsentwurfs) bzw. ,wenn die in dem Paket enthaltenen offentlichen Festnetz-
Inlandsverbindungen und inlandischen VOIP-Verbindungen einzeln angeboten und vom
Endkunden auch weiterhin zu den angezeigten Tarifen in Anspruch genommen werden kon-
nen und die weiteren im Paket enthaltenen Leistungen jeweils fir sich kostendeckend sind*
(Blatt 21 unten des Konsultationsentwurfs).

Die Betroffene halte insoweit weiterhin an ihren Einwanden gegen die bisherige Spruchpra-
xis der Beschlusskammer 2 zu den Paketangeboten fest. Diese Spruchpraxis flihre zu einer
— noch weitergehenden - Ausdehnung der Regulierung auf weitere Leistungsmerkmale, die
auch nach der Regulierungsverfligung — flr sich betrachtet — nicht anzeigepflichtig waren.
Dies sei vor dem Hintergrund, dass die Regulierung der Endnutzerentgelte unter dem TKG
2004 die ,ultima ratio“ sein solle, (noch) weniger hinzunehmen als unter dem bisher gelten-
den TKG 1996. In der Sache bestehe fur die Ausdehnung der Anzeigepflicht weiterhin keine
Rechtfertigung. Sie beruhte genau besehen auf der Pramisse, dass (1.) die in dem Paket
enthaltenen zusatzlichen Leistungsmerkmale zu dem Preis, der sich aus der Differenz zwi-
schen dem Paketpreis und den darin enthaltenen anzeigepflichtigen Entgelten ergibt, nicht
kostendeckend angeboten werden kdnnten und dass (2.) diese Kostenunterdeckung gerade
aus dem Entgeltautfkommen der regulierten Entgelte finanziert werde, nicht hingegen aus
anderen (unregulierten) Quellen. Eine Begrindung fur diese Annahme liefere die Bundes-
netzagentur nicht.

Rechtswidrigkeit der Anordnung nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG
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Auch die beabsichtigte Anordnung nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG sei rechtswidrig. Die
Verpflichtungen nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG durfen nicht im Rahmen einer Regulie-
rungsverfigung, losgeldst von jeglichem Zusammenhang zu konkreten Entgeltregulierungs-
verfahren, auferlegt werden. Die Anordnung stehe auch im Widerspruch zu den materiell-
rechtlichen Maf3staben des Ex-post-Verfahrens.

fa) Keine Auferlegung von Verpflichtungen nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG im Rahmen
von Regulierungsverfligungen

Anordnungen nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG durften nicht im Rahmen von Regulie-
rungsverfugungen auferlegt werden. Dies folge schon aus dem Wortlaut sowohl des § 13
TKG als auch des § 29 TKG.

AbschlieRender Charakter von § 13 TKG

Durch die Regulierungsverfiigung entscheide die Bundesnetzagentur Gber die Auferlegung,
Anderung, Beibehaltung oder den Widerruf von Verpflichtungen. Diese Verpflichtungen sei-
enin § 13 Abs. 1 Satz 1 TKG abschlieRend aufgelistet. Es handelt sich nur um Verpflichtun-
gen nach den §§ 19, 20, 21, 24, 30, 39, 40 und 41 Abs. 1 TKG. Die Verpflichtung nach § 29
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG sei hierin nicht aufgeflihrt. Schon deshalb sei die beabsichtigte Re-
gelung in Ziff. 4 des Konsultationsentwurfs kein zulassiger Teil einer Regulierungsverfugung.

VerstoRR gegen § 29 Abs. 1 Satz 1 TKG

Eine Auferlegung der Kostennachweispflicht nach § 29 TKG im Rahmen einer Regulierungs-
verfiigung nach § 13 TKG verstoRRe auch gegen § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG. Nach § 29
Abs. 1 Nr. 1 TKG konne die Regulierungsbehdrde nur "im Rahmen oder zur Vorbereitung
von Verfahren der Entgeltregulierung” unter den weiteren Voraussetzungen der Vorschrift
Anordnungen treffen. Abweichend von § 31 Abs. 1 Nr. 1 TKG 1996, der entsprechende An-
ordnungen nur im Rahmen eines bereits eingeleiteten Entgeltregulierungsverfahren zuge-
lassen habe (VG Koln, Beschluss vom 21.02.1998 - 1 L 4287/97, S. 7 des BU), kdnne die
Bundesnetzagentur nunmehr zwar auch "zur Vorbereitung von Verfahren", also im Vorfeld
eines Regulierungsverfahrens Anordnungen treffen. Der Wortlaut von § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 TKG erfordere insoweit aber stets einen konkreten zeitlichen und sachlichen Zusammen-
hang zu einem bestimmten Entgeltregulierungsverfahren (Groebel, Berliner Kommentar zum
TKG, § 29 Rdnr. 14: "im Vorfeld des eigentlichen Verfahrens"). Die Anordnung nach § 29
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG sei damit auf konkrete Entgeltregulierungsverfahren beschrankt.

Demgegentber werde durch die Regulierungsverfligung im Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 1
TKG das marktmachtige Unternehmen (individuell) verpflichtet, die auferlegten Verpflichtun-
gen fUr eine unbestimmte Vielzahl von Fallen (abstrakt) einzuhalten. Die Regulierungsverfi-
gung weise damit gerade keinen Bezug zu einem konkreten Entgeltregulierungsverfahren
auf. Sie wirke nicht individuell-konkret, sondern individuell-abstrakt.

fb) Verstold gegen materiell-rechtliche MaRstdbe des Ex-post-Verfahrens

Die von der Bundesnetzagentur beabsichtigte Anordnung nach § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG
verkehre zudem das Anzeigeverfahren in ein "Quasi-Genehmigungsverfahren". Dies erfolge
insbesondere dadurch, dass die Betroffene dazu verpflichtet werde, detaillierte Angaben G-
ber erwartete und in der Vergangenheit gemessene Nutzungscharakteristika, also Kostenun-
terlagen i.S.v. § 33 TKG vorzulegen. Dies verstolRe gegen den Charakter des Anzeigeverfah-
rens als Teil des Verfahrens der nachtraglichen Entgeltregulierung.

Anzeigeverfahren als Teil der nachtraglichen Entgeltregulierung:

Das Anzeigeverfahren sei ausweislich der Uberschrift von § 38 TKG ein Verfahren der nach-
traglichen Regulierung. Es handele sich um ein Ex-post-Verfahren, das sich nur durch die
Verpflichtung des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht, die Entgelte bereits vor ihrer
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Markteinfihrung der Bundesnetzagentur anzuzeigen, vom klassischen Ex-post-Verfahren
unterscheide. Aufgrund der Anzeigepflicht solle die Bundesnetzagentur nur von einer standi-
gen Marktbeobachtung entlastet werden, um etwaig mibrauchliche Entgeltmalnahmen aus
der Vielzahl von Entgelten herauszufiltern und friihzeitig ein Ex-post-Verfahren einleiten zu
kénnen.

Mit dem Anzeigeverfahren sei hingegen gerade nicht die Verpflichtung des betroffenen Un-
ternehmens verbunden, schon mit der Anzeige der EntgeltmalRnahme Kostenunterlagen
vorzulegen. Dies wirde auch der Systematik der Prifungsmethodik im Ex-post-Verfahren
widersprechen, weil nach § 38 Abs. 2 Satz 3 TKG ein Vorrang der Vergleichsmarktbetrach-
tung besteht (Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.08.2005 — BK 3¢-05/036, S. 30; Heun, CR
2004, 398 (903); Koenig/Loetz/Neumann, S. 148). Nur dann, wenn eine solche nicht moglich
sei, etwa weil kein Vergleichsmarkt existiere oder eine Ermittlung der MiBbrauchsgrenze auf-
grund grundsatzlicher struktureller Unterschiede der Vergleichsmarkte nicht moglich sei
(Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.08.2005 — BK 3¢-05/036, S. 30; Schutz, Rdnr. 769) durfe
die Bundesnetzagentur "nach § 33 vorgehen”, d.h. sie konne nach § 33 Abs. 5 Satz 2 TKG
Unterlagen im Sinn von § 33 Abs. 1 TKG unter Fristsetzung anfordern (BT-Drucks. 15/2316,
S. 114; kritisch Mayen, CR 2005, 21 (30)).

Denaturierung des Anzeigeverfahrens zu einem Quasi-Genehmigungsverfahren bei Kombi-
nation mit § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG:

Diese Systematik wirde in ihr Gegenteil verkehrt, wenn die Betroffenen bereits mit der An-
zeige Unterlagen, insbesondere Kostenunterlagen fiir die Offenkundigkeitspriifung vorlegen
muften. Das Anzeigeverfahren wirde dann in ein Quasi-Genehmigungsverfahren umge-
wandelt werden. Daher musse die Prifung anhand von Kostenunterlagen dem Ex-post-
Verfahren vorbehalten bleiben. Dort bestehe auch eine gesteigerte Mitwirkungs- und Hinwir-
kungspflicht der Bundesnetzagentur. Unklarheiten hinsichtlich der tatsachlich anfallenden
Kosten mussten durch Nachweis- und Erlauterungsaufforderungen der Bundesnetzagentur
ausgeraumt werden (OVG Munster, MMR 2003, 615, 617).

Erforderlichkeit einer Ubergangsregelung

Sollte die Bundesnetzagentur in der endglltigen Regulierungsverfligung an der Anzeige-
pflicht festhalten, misse sie aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit eine Ubergangsregelung
fur solche Tarifmalinahmen vorsehen, deren Markteinfihrung nach Erlass der Regulierungs-
verfligung, aber vor Ablauf der 2-Monatsfrist nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG vorgesehen sei.

ga) Notwendigkeit einer Ubergangsregelung

Die Bundesnetzagentur lege § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG dahingehend aus, dass angezeigte Ta-
rifmalinahmen vor Ablauf der 2-Monatsfrist nicht am Markt eingefiihrt werden durften. Daher
kénnten Markteinfiihrungszeitpunkte, die bereits vor Erlass der Regulierungsverfiigung von
den betroffenen Unternehmen festgelegt worden seien, mit der 2-Monatsfrist kollidieren,
wenn auch diese TarifmafRnahmen nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG angezeigt werden mussten.

Fir diese Falle sei es erforderlich, die Regulierungsverfigung dahingehend einzugrenzen,
dass nur solche TarifmaRnahmen der Anzeigepflicht unterliegen, die friihestens 2 Monate
nach dem Erlass der Regulierungsverfiugung in Kraft treten sollen. Dies kdnne dadurch er-
reicht werden, dass die Wirkung der Regulierungsverfiigung durch aufschiebende Befristung
erst 2 Monate nach ihrem Erlass eintreten soll.

gb) Rechtliche Zuléssigkeit einer Ubergangsregelung

Rechtlich ware eine solche aufschiebende Befristung nach § 36 Abs. 2 VwVfG zulassig. Da-
nach dirfe ein Ermessensverwaltungsakt nach pflichtgemaflen Ermessen mit einer Neben-
bestimmung erlassen werden. Diese Voraussetzungen seien erfilllt. Eine aufschiebende Be-
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fristung sei eine Nebenbestimmung i.S.v. § 36 Abs. 2 Nr. 1 VWVfG. Jedenfalls nach der Auf-
fassung der Bundesnetzagentur sei die Auferlegung von Verpflichtungen nach § 39 TKG ein
Verwaltungsakt, der in ihrem Ermessen stehe.

Es sei erforderlich und verhaltnismaRig, die Regulierungsverfigung mit einer aufschieben-
den Befristung nach § 36 Abs. 2 Nr. 1 VwWVfG zu erlassen. Die Bundesnetzagentur misse
einen reibungslosen Ubergang der derzeit geltenden Ex-post-Regulierung zu den Verpflich-
tungen nach § 13i.V.m. § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG gewahrleisten und auch den betroffenen
Unternehmen einen kontinuierlichen Produktfluss erméglichen. Zudem haben die betroffe-
nen Unternehmen keinen Einfluss auf den Zeitpunkt des Erlasses der Regulierungsverfi-
gung, weshalb fir sie eine zeitliche Koordinierung von Tarifmalinahmen mit dem Zeitpunkt
des Erlasses der Regulierungsverfiigung in der Ubergangsphase nicht mdglich sei. So
missten sie neben der erforderlichen Schulung der Mitarbeiter des Vertriebs und der Ver-
sorgung der T-Punkte mit Informationsmaterial zu den neuen Tarifbedingungen vor allem
auch mit ausreichendem zeitlichen Abstand vor der Einfihrung des Tarifs Werbemal3nah-
men in Auftrag geben sowie die 1V-Systeme auf die neuen Tarifbedingungen umstellen. Da
in der Kommunikation gegenuber dem Kunden in der Regel verbindliche Markteinfihrungs-
termine genannt wirden, misse schon zum Zeitpunkt der Durchfiihrung dieser Mallnahmen
Gewissheit Uber die Mdglichkeit bestehen, die betreffenden Tarife einflihren zu kénnen.

Die aufschiebende Befristung in Verbindung mit der Auflage, die Tarifmal3nahmen nach Er-
lass der Regulierungsverfiigung unverziglich mitzuteilen, laufe auch nicht dem Zweck des
Verwaltungsaktes zuwider.

Die Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG habe ausschliel3lich den Zweck, der Regu-
lierungsbehorde vor Einfiihrung eines Tarifes ausreichend Zeit zu geben, diesen Tarif zu
prufen und ggf. ein Ex-post-Verfahren einzuleiten. Daher kénne auch die Bundesnetzagentur
- jedenfalls fir einen Ubergangszeitraum - auf diese Frist verzichten. Die 2-Monatsfrist nach
§ 39 Abs. 3 Satz 2 TKG habe hingegen keine drittschiitzende Wirkung zugunsten von Wett-
bewerbern. Zudem kénne die Bundesnetzagentur aufgrund der Mitteilung aller betroffenen
TarifmalRnahmen unverziiglich ein Ex-post-Verfahren einleiten.

h. Verfahrensfragen:

Die DTAG behalte sich vor, zu eventuellen Stellungnahmen Dritter zum Konsultationsentwurf
der Regulierungsverfiigung oder im Anschluss an die 6ffentlich mindliche Verhandlung er-
ganzend vorzutragen. Die mindliche Verhandlung sei nach § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG zwin-
gend vorgeschrieben. Die abweichenden Erwagungen des VG Koln in seinem Urteil vom
17.11.2005 (Az. 1 K 2924/05, Blatt 13 UA) seien auf den Abschlufd des Marktdefinitions- und
Marktanalyseverfahrens beschrankt.

Die Firma T-Onilne als Betroffene hat sich in ihrer schriftlichen Stellungnahme vom 22.03.2006
im Wesentlichen wie folgt zur vorgesehenen Entscheidung gedulert:

a. Fehlen der formell-rechtlichen Voraussetzungen flr den Erlass der Requlierungsverfiigung

Der Entwurf enthalte tatsachliche Feststellungen zu Voice over Internet Protokoll (,VolP*).
Gem. § 13 Abs. 3 TKG ergehen Entscheidungen nach § 39 TKG mit den Ergebnissen der
Verfahren nach §§ 10 und 11 als einheitlicher Verwaltungsakt. Aus diesem Grund habe die
Bundesnetzagentur die Festlegung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur zur
Marktdefinition und Marktanalyse als Anlage 2 der Mitteilung 74/2006 veroffentlicht und sich
in dem Entwurf auf diese bezogen.

Konstitutiv fur alle MalRnahmen der Marktregulierung nach Teil 2 des TKG sei gem. § 9 Abs.
1 TKG die Durchfiihrung eines rechtmafligen Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens,
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das einen Markt nach § 10 TKG bestimme, flr den eine Marktanalyse nach § 11 TKG erge-
ben habe, dass kein wirksamer Wettbewerb vorliege. Die Regulierungsverfiigung wiirde mit
der Festlegung zur Marktdefinition und zur Marktanalyse gem. § 13 Abs. 3 TKG als einheitli-
cher Verwaltungsakt ergehen (vgl. VG Koln, Urteil vom 26.01.2006, Az. 1K 266/05). Dieser
einheitliche Verwaltungsakt ware rechtswidrig, da die Regulierungsverfiigung auf einer
Marktdefinition und Marktanalyse beruhen wiirde, die mit schwerwiegenden formellen und
inhaltlichen Fehlern behaftet sei. Vor diesem Hintergrund sei es erforderlich — trotz des ent-
gegenstehenden Wunsches der Bundesnetzagentur in der Mitteilung Nr. 74/2006 — die
schwerwiegenden formellen und inhaltlichen Fehler des Verfahrens der Marktdefinition und
Marktanalyse darzulegen.

aa) Mangel des Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens gem. § 12 TKG

Im Rahmen der Durchfiihrung des Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens gem. § 12
TKG sei es zu mehreren gravierenden Verfahrensverstofien gekommen.

So sei der Firma T-Online gem. § 12 Abs. 1 Satz 1 TKG als Interessierte Partei keine ausrei-
chende Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf der Ergebnisse der Marktdefinition und
—analyse und dabei insbesondere zu dem nach Durchfliihrung des Konsultationsverfahrens
wesentlich modifizierten Verfligungsentwurfes gegeben worden.

Dieser schwerwiegende Verfahrensfehler sei der Bundesnetzagentur auch bekannt gewe-
sen, da der Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V.
(VATM) in seiner Stellungnahme vom 31. August 2005 zum modifizierten Entwurf der Bun-
desnetzagentur zur Marktdefinition und Marktanalyse der Markte Nr. 1 bis 6 der Mark-
teempfehlung der EU-Kommission ausdrucklich auf diesen hingewiesen habe. Gleichwonhl
habe die Bundesnetzagentur den modifizierten Entwurf der EUKommission notifiziert, ohne
den Erfordernissen des § 12 Abs. 1 TKG nachzukommen.

Fehlerhaft sei ferner die fehlende Veroffentlichung des Anhérungsverfahrens und deren Er-
gebnisse gem. § 12 Abs. 1 Satz 2 TKG. Die Bundesnetzagentur hatte insoweit das Anho-
rungsverfahren sowie dessen Ergebnisse zum modifizierten Entwurf einer Marktdefinition
und —analyse flr die Markte Nr. 1 bis 6 der Markteempfehlung der EU-Kommission in ihrem
Amtsblatt und auf ihrer Internetseite veréffentlichen missen. Dies sei nicht geschehen.

ab) Inhaltliche Mangel der durchgeflihrten Marktdefinition und —analyse

Auch in inhaltlicher Hinsicht weise das Marktdefinitions- und —analyseverfahren zu den
Markten Nr. 1 bis 6 schwerwiegende Mangel auf, die zur Rechtswidrigkeit einer darauf ge-
stlitzten Regulierungsverfligung flihren wirden. Insbesondere seien eine Vielzahl internatio-
naler Anbieter von VolP-Diensten unbertcksichtigt gelassen worden, obgleich deren Ange-
bote in Deutschland Uber das Internet genutzt werden kénnen. Die Marktdefinition und —
analyse sei insoweit fehlerhaft und kénne nicht als Grundlage fir Mallhahmen der Regulie-
rung nach Teil 2 des TKG fungieren, die zu massiven Eingriffen in verblrgte Grundrechte
fuhren kénnten.

Daruber hinaus habe die Bundesnetzagentur in ihrer Marktanalyse unbertcksichtigt gelas-
sen, dass so genannte ,unmanaged VolP-Dienste* spezifische Produktmerkmale aufwiesen,
die eine besondere analytische Sorgfalt im Rahmen der Marktanalyse erforderten.

Zudem lasse sich nicht erkennen, inwieweit die Bundesnetzagentur tatsachlich zwischen rei-
ner onNET- und off NET-Kommunikation Uber VolP-Dienste im Rahmen der Marktdefinition
und —analyse unterschieden habe.

Soweit Uberhaupt Markdaten vorlagen, belegten diese, dass die T-Online im Bereich von
VolP-Diensten keine herausgehobene Marktposition innehabe. Vor diesem Hintergrund rau-
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me die Bundesnetzagentur letztlich selbst ein, dass die von ihr fir den modifizierten Entwurf
der Marktdefinition und Marktanalyse im Wege einer Internetrecherche zugrunde gelegten
Zahlen aufgrund der starken Marktdynamik Ende 2005 bereits ihre Gultigkeit verloren hatten.
Aufgrund der extrem dynamischen Entwicklung des Marktes mit hohen Zahlen an
Markteintritten sei der Entwurf bzw. die Festlegung der Marktdefinition und Marktanalyse be-
reits heute Uberholt und beruhe in keiner Weise auf belastbaren Marktdaten, die eine Prog-
nose flr den in § 14 Abs. 2 TKG vorgesehenen Regelzeitraum von 2 Jahren Uberhaupt zu-
lieRen. Die Festlegung der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur bezeichne nicht ein-
mal, welches konkrete Unternehmen in Bezug auf welche VolP-Dienste ber betrachtliche
Marktmacht verfligen solle.

ac) Keine Anwendung der Ubergangsbestimmung des § 150 Abs. 1 TKG auf VolP-Dienste

Der Erlass einer rechtmaBigen Regulierungsverfiigung im Hinblick auf VolP-Dienste setze
wegen der schwerwiegenden Fehler des Verfahrens der Marktdefinition und Marktanalyse
voraus, dass das Verfahren gem. §§ 10ff. TKG erneut durchgefiihrt werden misse. Obwohl
die Bundesnetzagentur gegenlber der Firma T-Online in dem Entwurf keine regulatorischen
Mafinahmen vorsahe, sei anzumerken, dass im Hinblick auf VolP fiir die Anwendung der
Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG kein Raum bestlinde. Die T-Online sei unter der
Geltung des TKG 1996 weder als marktbeherrschendes Unternehmen auf einem VolP-
relevanten Markt identifiziert worden, noch seien der T-Online regulatorische Verpflichtungen
auferlegt worden. Die Feststellungen zur marktbeherrschenden Stellung der Deutschen Te-
lekom AG nach dem TKG 1996 seien der T-Online als eigenstandig handelndes bérsenno-
tiertes Unternehmen nicht zuzurechnen. Solche Feststellungen existierten im Ubrigen bezo-
gen auf VoIP auch nicht und kdmen daher selbst im Hinblick auf die Deutsche Telekom AG
nach der Rechtsprechung des VG Koln (vgl. Urteil vom 26.01.2006, Az. 1 K 266/05) allen-
falls fur Sprachtelefondienste fir Endkunden, die im Rahmen der Lizenzklasse 4 nach § 6
TKG 1996 erbracht wurden, in Betracht.

ad) Fazit

Aufgrund der aufgezeigten schwerwiegenden formellen und inhaltlichen Mangel

der Marktdefinition und Marktanalyse zu den Markten Nr. 1 bis 6 der Markteempfehlung der
EU-Kommission bestehe derzeit keine Basis flir den Erlass einer rechtmaligen Regulie-
rungsverfigung im Hinblick auf VolP-Dienste.

. Hilfsweise: Rechtswidrigkeit der Auferlequng von Anzeigepflichten nach § 39 Abs. 3 Satz 2
TKG fiur EntgeltmalRnahmen fir VolP

Wie bereits oben dargelegt worden sei, lagen die formellen Voraussetzungen der Regulie-
rung der Firma T-Online nach Teil 2 des TKG nicht vor. Eine Anzeigepflicht der Deutsche
Telekom AG gem. § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG scheide mithin von vornherein aus. Die nachfol-
genden Ausfihrungen im Hinblick auf die VolP-Angebote fir die Endnutzer der T-Online In-
ternational AG basierten daher auf einer in doppelter Hinsicht hypothetischen Betrachtung.

ba) Anforderungen an die Auferlegung einer Anzeigepflicht

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG waren auch im Hinblick
auf die VolP-Angebote der T-Online International AG nicht gegeben. Nach der genannten
Bestimmung konne die Bundesnetzagentur unter Beachtung von § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verpflichten, ihr ihre Entgeltmalinahmen zwei
Monate vor dem geplanten Inkrafttreten zur Kenntnis zu geben. Die gesetzlichen Vorgabe
,unter Beachtung von § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG" bedeute, dass die Auferlegung der Pflicht zur
vorherigen Kenntnisgabe der Entgelte (Anzeigepflicht) davon abhange, ob die in § 39 Abs. 1
Satz 1 TKG genannten Voraussetzungen erflllt seien. Bei dem Verweis handele es sich
nach Struktur und Wortlaut um ein Tatbestandsmerkmal fiir die Auferlegung einer Anzeige-
pflicht (vgl. VG KélIn, Urteil vom 26.01.2006, Az. 1K 266/05). Auch die Auferlegung einer
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Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG kdnne daher nur die Ausnahme sein und nur als
Jetztes Mittel” in Betracht kommen (,ultima ratio-Grundsatz). Im Vordergrund stehe nach der
Novellierung des TKG die sektorspezifische Regulierung im Vorleistungsbereich.

Nichts anderes ergebe sich aus den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben des TKG. Der in §
39 Abs. 1 TKG ausdriicklich verankerte ultima ratio-Grundsatz gelte fir alle MalRnahmen der
nachtraglichen Entgeltregulierung gem. § 39 TKG, insbesondere auch fur die Auferlegung
einer Anzeigepflicht. Die gebotene gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des TKG lasse
keine andere Schlussfolgerung zu. § 39 TKG diene der Umsetzung von Art 17 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 tber
den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -
diensten (,Universaldienstrichtlinie®). Die Bestimmung unterscheide nicht zwischen Ex-ante-
und Ex-post-MaRRnahmen im Hinblick auf die Regulierung von Endnutzerleistungen. Die sek-
torspezifische Missbrauchsaufsicht in diesem Bereich stehe gem. Art. 17 Abs. 1 Buchstabe
b) Universaldienstrichtlinie generell unter der Bedingung, dass mdgliche Verpflichtungen im
Vorleistungsbereich bzw. im Zusammenhang mit der Betreiberauswahl und Betreibervor-
auswahl nicht ausreichten, um wirksamen Wettbewerb im Sinne des Art. 8 der Rahmenricht-
linie zu gewahrleisten. Der Erwagungsgrund 26 der Universaldienstrichtlinie stelle insofern
unmissverstandlich klar: ,[...] Regulierungsmaflinahmen in Bezug auf Dienste flir Endnutzer
sollten jedoch nur auferlegt werden, wenn die nationalen Regulierungsbehoérden der Auffas-
sung sind, dass entsprechende MalRnahmen auf GrofRkundenebene oder MaRnahmen hin-
sichtlich der Betreiberauswahl oder Betreibervorauswahl die Erreichung des Ziels der Si-
cherstellung eines wirksamen Wettbewerbs und der Wahrung 6ffentlicher Interessen nicht
gewabhrleisten wirden.”

Im Ubrigen wiirde die Auferlegung einer Anzeigepflicht einen schwerwiegenden VerstoR ge-
gen das Konsistenzgebot gem. § 27 Abs. 2 TKG darstellen. Insoweit seien die dort niederge-
legten Ziele der Entgeltregulierung in Erinnerung zu rufen: Die Bestimmung regele, dass al-
le EntgeltregulierungsmaflRnahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt werden
mussten. Das so formulierte Konsistenzgebot gelte gem. § 27 Abs. 2 Satz 2 TKG insbeson-
dere in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht sowie im Lichte der Ziele des § 2 Abs. 2 TKG. Dies
unterstreiche, dass die Entgeltregulierung kein Selbstzweck sei, sondern sich zeitlich und in-
haltlich in eine Gesamtkonzeption einfligen misse. Die Notwendigkeit der Auferlegung einer
Anzeigepflicht konne sich also einerseits erst dann ergeben, nachdem eine substantielle und
analytisch einwandfreie Marktuntersuchung, an die sich ein angemessener Beobachtungs-
zeitraum anschlielRen muss, nahe lege, dass eine Fehlentwicklung am Markt gegeben sei.
Andererseits setze die Auferlegung einer Anzeigepflicht im Zusammenhang mit Endkunden-
entgelten in inhaltlich konzeptioneller Hinsicht voraus, dass zunachst regulatorische Maf3-
nahmen auf der Vorleistungsebene ausgeschdpft seien, bevor die Anwendung des schwer-
wiegenden staatlichen Interventionsinstrumentariums der Entgeltregulierung im Endkunden-
bereich erwogen werden kénne. Jegliche staatliche Intervention in das dynamische und
durch erheblichen Wettbewerb gekennzeichnete Marktumfeld flir VoIP misse sich letztlich
anhand des Grundsatzes einer offenen Marktwirtschaft, dem alle Mitgliedstaaten der EU und
die Gemeinschaft selbst gem. Art. 4 Abs. 1 EGV verpflichtet seien, messen lassen. Vor die-
sem Hintergrund l&age eine Konzentration der Bundesnetzagentur auf den Bereich der Vor-
leistungsebene nahe (vgl. in diesem Sinne auch die schwedische Regulierungsbehérde
.Post & Telestyrelsen® (PTS), die franzdsische Regulierungsbehdrde ,Autorité de Régulation
des Communication Electroniques et des Postes® (ARCEP) und die danische Regulierungs-
behoérde ,IT-og Telestyrelsen®).

bb) Ziele des § 2 Abs. 2 TKG wirden durch Regulierung des Zugangsbereich erreicht

Im Lichte der vorstehend skizzierten Grundsatze fur die Auferlegung einer Anzeigepflicht
werde deutlich, dass die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG durch die gegenwartige bzw.
absehbare Regulierung des Zugangsbereichs erreicht wirden. Somit sei die zentrale Vor-
aussetzung fur die Auferlegung einer Anzeigepflicht gem. § 39 Abs. 3 Satz2i.V.m. § 39
Abs. 1 Satz 1 TKG zu verneinen.



36

Auch die Bundesnetzagentur gehe in ihrem Entwurf davon aus, dass ausreichende Vorleis-
tungen fur die Erbringung von VolP-Angeboten zur Verfigung stinden.

Trotzdem bezweifele die Bundesnetzagentur, dass der Status Quo zur Sicherstellung der
Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG ,im Endnutzerbereich® (vgl. S. 10 des Entwurfs) ge-
ndgten. Sie diskutiere indes nicht, inwieweit die Verpflichtungen im Vorleistungsbereich aus-
reichend seien oder ob ggf. weiterreichende Zugangsverpflichtungen im Lichte der Regulie-
rungsziele des § 2 Abs. 2 TKG angezeigt erschienen, sondern es werde im Weiteren ledig-
lich eine isolierte Betrachtung des Endnutzerbereichs vorgenommen. Dies entspreche weder
dem Wortlaut des § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG noch den in dieser Stellungnahme dargelegten
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts sowie des Telekommunikationsgesetzes insge-
samt.

Die Bundesnetzagentur resimiere nur das - aus ihrer Sicht zufrieden stellende - Angebot an
gegenwartigen Zugangsleistungen. Sie priife aber nicht, ob die Regulierungsziele des § 2
Abs. 2 TKG — falls diese nicht bereits erflllt seien — durch die Auferlegung von regulatori-
schen Verpflichtungen auf der Vorleistungsebene gewahrleistet werden konnten. Vielmehr
blendete sie in ihrer isolierten Betrachtung des Endnutzerbereichs die auch vor dem Hinter-
grund des Konsistenzgebots anzustellende Gesamtbetrachtung vollstandig aus. Stattdessen
wirden eine Reihe abstrakter Uberlegungen zur méglichen Entwicklung des VolP-Bereichs
angestellt, z.B. dass die betroffene Deutsche Telekom AG versuchen koénne, ,durch eine
entsprechende Ausgestaltung der VolP-Angebote ihrer Tochter T-online International AG
[...], Wettbewerber mit gezielten Dumping- und Cost- Prize-Squeeze-Strategien oder Bunde-
lungs-Strategien aus diesem sich noch in einer Frilhphase des Wettbewerbs befindlichen
Marktsegments zu drangen.“ Tatsachliche Anhaltspunkte fiir die abstrakten Uberlegungen,
aus denen sie die Notwendigkeit der Auferlegung einer Anzeigepflicht ableiten wolle, nenne
die Bundesnetzagentur in dem Entwurf nicht.

§ 39 Abs. 1 Satz 1 TKG, dessen Voraussetzungen § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG als Tatbe-
standsmerkmal aufnehme, setzte dagegen gerade voraus, dass , Tatsachen® die Annahme
rechtfertigen, die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur Betreiberauswahl und Betrei-
bervorauswahl genigten nicht, um die Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen.
Tatsachen wirden von der Bundesnetzagentur hingegen nicht genannt. Die Auferlegung ei-
ner Anzeigepflicht auf der Basis von Vermutungen oder Erwagungen ohne Bezug zur kon-
kreten Lage wirden jedoch das in § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG normierte Regel-Ausnahme-
Verhaltnis umkehren (VG Kéln, Urteil vom 26.01.2006, Az. 1 K 266/05). Die Regulierungs-
verfligung ware auch aus diesem Grunde rechtswidrig.

Die von der Bundesnetzagentur vorgenommene isolierte Betrachtung des Endnutzerbe-
reichs sei darliber hinaus ermessensfehlerhaft. Die nach § 39 Abs. 1 Satz 1 TKG vorzuneh-
mende Abwagung im Lichte der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG kdnne nicht auf der
Basis einer isolierten Betrachtung des Endnutzerbereichs erfolgen. Vielmehr setze Wortlaut
und Systematik der Bestimmung sowie die anzustellende gemeinschaftsrechtskonforme
Auslegung voraus, dass zunachst alle Mittel der Regulierung im Vorleistungsbereich ausge-
schopft wirden. Regulatorische Malinahmen im Endkundenbereich sollten im Lichte der
Vorschrift auch nach der Gesetzesbegrindung nur die Ausnahme, das ,letzte Mittel“ bleiben
(BT-Drs. 15/2316, S. 70). Aufgrund der isolierten Betrachtung des Endnutzerbereichs durch
die Bundesnetzagentur finde die nach dem Vorgesagten anzustellende Abwagung aber gar
nicht statt. Die Bundesnetzagentur habe zum Beispiel nicht bertcksichtigt, welche Schluss-
folgerungen sich aus dem mittlerweile durchgefiihrten Verfahren der Marktdefinition und
Marktanalyse zu dem Markt Nr. 12 der Markte-Empfehlung der EU-Kommission ergaben.
Auch lasse die Bundesnetzagentur die anstehenden Ergebnisse der beratenden Projekt-
gruppe ,Rahmenbedingungen der Zusammenschaltung IP-basierter Netze®, die sie im Au-
gust 2005 selbst ins Leben gerufen habe, unbericksichtigt. Daraus folge, dass die Regulie-
rungsverfugung auch unter den hier angefuhrten Erwagungen ermessensfehlerhaft ware.
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Aufgrund der zitierten abstrakten Uberlegungen der Bundesnetzagentur zu einem mdglichen
missbrauchlichen Verhalten der betroffenen Deutsche Telekom AG sei abschlie3end aus-
dricklich hervorgehoben, dass die T-Online International AG ein eigenstandig handelndes,
boérsennotiertes Unternehmen sei. Zum Stichtag 31.12.2005 hatten sich 9,86% der Aktien im
Streubesitz befunden. T-Online sei nicht an Weisungen der Deutsche Telekom AG als Mehr-
heitsaktionarin gebunden. Ein Beherrschungsvertrag gem. § 308 AktG bestehe

ebenfalls nicht. Vielmehr fiihre der Vorstand der T-Online ihre Geschéafte unter eigener Ver-
antwortung (§ 76 Abs. 1 AktG) und entscheide eigenverantwortlich tber ihr VolP-Angebot flr
Endnutzer. Die Deutsche Telekom AG sei auch nicht in die Entscheidungen der Organe der
T-Online eingebunden. Die abstrakten Uberlegungen, die von der Bundesnetzagentur zur
Rechtfertigung der regulatorischen MaRnahmen angefiihrt wirden, schieden also tatsachlich
von vornherein aus. Die T-Online sei zudem einem erheblichen Wettbewerbsdruck ausge-
setzt. Anzeichen fur ein Marktversagen im VolP-Bereich seien nicht erkennbar. Im Gegenteil:
Die hohe Zahl der Markteintritte in einem dynamischen Wettbewerbsumfeld zeige, dass sich
ein marktwirtschaftlicher Idealzustand abzeichne, bei dem staatliche Interventionen in jeder
Hinsicht tunlichst zu unterbleiben hatten. Im besonders schnelllebigen Internetgeschaft, in
dem neue Tarife schnell geschnlrt und an den Markt gebracht werden muissten, stelle die
Auferlegung einer Anzeigepflicht mit der zweimonatigen Vorlaufzeit einen gravierenden Ein-
griff in die unternehmerische Freiheit dar. Eine Anzeigepflicht kdme einer staatlich angeord-
neten Diskriminierung gleich. Die T-Online International AG wiirde an den dulersten Rand
des Wettbewerbs um Endkunden in einem der wettbewerbsintensivsten Bereiche, den
Deutschland derzeit erlebt, gedrangt.

Eine Anzeigepflicht fir Paketangebote, die VolP-Dienste beinhalteten, wiirde bereits auf-
grund der vorstehend dargelegten Griinde ausscheiden. Es sei zudem angemerkt, dass
auch die von der Bundesnetzagentur in ihrem Entwurf geduRerte Ansicht, sie kbnne unter
bestimmten Bedingungen das staatliche Interventionsinstrumentarium der Entgeltregulierung
- ausgehend von einem mit einer Anzeigepflicht belegten VolP-Tarif - auch auf solche Be-
standteile eines Paketangebots anwenden, die nicht der Regulierung unterliegen, rechtsfeh-
lerhaft sei. Eine entsprechende Regulierungsverfligung ware auch insofern rechtswidrig.

SchlieRlich ware auch eine Verpflichtung gem. Ziffer 4 des Tenors, wonach ,zeitgleich mit
der Vorlage der Tarifanzeige die fir eine fundierte Offenkundigkeitsprifung der beabsichtig-
ten Entgeltmalinahmen erforderlichen Unterlagen® auch im Lichte der von der Bundesnetz-
agentur angefiihrten Begrindung viel zu unbestimmt. Der Umfang der Anzeigepflicht gem. §
39 Abs. 3 Satz 2 TKG koénne allenfalls eine knappe Leistungsbeschreibung mit Preisangabe
umfassen. Anderenfalls wirde sich die im Rahmen des § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG vorzuneh-
mende Offenkundigkeitsprifung im Ergebnis zu einer verkappten Entgeltgenehmigungsun-
tersuchung wandeln, die nicht mit dem dreistufig gestalteten System der Regulierung im
Endkundenbereich gem. § 39 TKG kompatibel ware.

Zu dem dreistufig gestalteten System der Regulierung im Endkundenbereich gem. § 39 TKG
sei schlieRlich anzumerken, dass in erster Linie die Auferlegung der nachtraglichen Entgelt-
regulierung im Sinne des § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG erwogen werden musse. Auch dieses
schwachste der drei mdglichen Regulierungsinstrumente setze aufgrund der damit verbun-
denen Eingriffe in die Grundrechte der betroffenen Unternehmen immer voraus, dass die
Bundesnetzagentur im Rahmen einer allgemeinen Regulierungsverfliigung bestimme, dass
Uberhaupt MaRnahmen der Entgeltregulierung im Hinblick auf ein bestimmtes Unternehmen
anzuwenden seien. Dazu bedirfte es aber — neben einer rechtmafigen Festlegung zur
Marktdefinition und Marktanalyse — einer spezifischen Begriindung der Bundesnetzagentur,
da auch die Auferlegung der nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 39 Abs. 3 Satz 1 TKG
einen erheblichen Eingriff in die unternehmerische Freiheit des betroffenen Unternehmens
darstelle.

bc) Fazit

Vor dem Hintergrund der schwerwiegenden formellen und inhaltlichen Mangel des Verfah-
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rens der Marktdefinition und Marktanalyse zu den Markten Nr. 1 bis 6 der Markte-
Empfehlung der EU-Kommission ware der Erlass einer Regulierungsverfligung ohne die
Durchfuhrung eines neuen Verfahrens nach §§ 10ff. TKG rechtswidrig. Im Lichte der daher
nur hilfsweise angestellten hypothetischen Betrachtung wiirde aber auch die Auferlegung ei-
ner Anzeigepflicht fur VolP-Angebote nach § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG zur Rechtswidrigkeit der
Regulierungsverfliigung fihren.

c. Hilfsweise: Notwendigkeit eines ausdricklichen Ausschlusses von Call-by-Call und Prese-
lection im Hinblick auf VolP-Dienste

Nach dem Entwurf sollten der Deutsche Telekom AG als Betroffene Call-by-Call und Prese-
lection-Verpflichtungen auferlegt werden. Der Entwurfstenor sehe in Ziffer 1 Buchstabe b)
nicht ausdrticklich vor, dass die Verpflichtung nach § 40 Abs. 1 TKG in Bezug auf VolP keine
Anwendung finde. Dagegen wird auf Seite 11 des Entwurfs zutreffend ausgefiihrt, dass die
Call-by-Call und Preselection- Verpflichtung in Bezug auf den Zugang zu VolP-Diensten leer
laufe, da diese unabhangig von einem bestimmten Anschluss genutzt werden koénnten. Ent-
sprechend der angestellten hilfsweisen und hypothetischen Betrachtung wére es daher zu-
mindest erforderlich, VolP-Dienste vom Verfligungstenor der Ziffer 1 Buchstabe b) ausdriick-
lich auszunehmen.

Die Stellungnahmen der interessierten Parteien sind als Ergebnis des Konsultationsverfahrens
im Amtsblatt Nr. 7/2006 vom 05.04.2006 als Mitteilung Nr. 105/2006 veroffentlicht worden. Hier-
auf wird bezlglich der weiteren Einzelheiten des jeweiligen Vortrages Bezug genommen.

Um den Entscheidungsentwurf schnellstméglich bei der EU-Kommission notifizieren zu kénnen,
hat die Beschlusskammer das Bundeskartellamt mit Schreiben von 17.03.2006 gebeten, der
Bundesnetzagentur bereits vorab eine etwaige Stellungnahme zukommen zu lassen.

Diesbezuglich hat sich das Bundeskartellamt mit Schreiben vom 24.03.2006 wie folgt zum Ent-
scheidungsentwurf gedulert:

Soweit auf Seite 3 unter Ziffer 3 des Ubersandten Entwurfes angefiihrt werde, dass auf dem
Markt fur 6ffentliche Auslandsgesprache an festen Standorten ,keine marktbeherrschende
Stellung® der Deutschen Telekom AG bestehe, werde angeregt, die Formulierung ,verfligt
nicht Uber betrachtliche Marktmacht“ zu verwenden. Diese sei deshalb vorzuziehen, weil der
Marktbeherrschungsbegriff des TKG und des GWB nicht vdllig deckungsgleich seien. So be-
stiinden Unterschiede in Bezug auf die Marktanteilsschwelle, ab der betrachtliche Markit-
macht/Marktbeherrschung vermutet werde. Die Beschlussabteilung habe bereits mit Schrei-
ben vom 14.11.2005 an die Bundesnetzagentur, mit dem sie ihr Einvernehmen zur Marktde-
finition der Markte 1-6 erklart habe, darauf hingewiesen, dass die Feststellung der fehlenden
betrachtlichen Marktmacht auf dem Markt fur 6ffentliche Auslandsverbindungen keine Bin-
dungswirkung fiir die Prifung einer marktbeherrschenden Stellung i.S.v. § 19 GWB oder Art.
82 EGV habe.

Bezuglich der nicht vorgesehenen Auferlegung einer Inkasso- und Fakturierungsverpflich-
tung merkt das Bundeskartellamt an, dass es bei § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG darauf ankomme,
dass eine solche Vereinbarung ,mit dem Uberwiegenden Teil des Marktes” geschlossen
worden sei und nicht nur, wie auf Seite 9 des Entwurfes angeflihrt, mit einem ,,Grol¥teil des
Marktes“. Ferner bezweifelt das Bundeskartellamt, ob man automatisch davon ausgehen
kénne, dass die Deutsche Telekom AG ihre bisherige Praxis unverandert beibehalten werde,
weil sie diese Leistungen bislang aufgrund eines Regulierungseingriffs erbracht habe. Auch
sei dem Bundeskartellamt nicht bekannt, seit wann die Deutsche Telekom AG, wie in dem
Entwurf angefiihrt, diskriminierungsfrei Zugang zu ihren Inkasso- und Fakturierungsleistun-
gen anbiete. Im Jahr 2003 hatte es jedenfalls gerade zum Inkasso sowohl beim Bundeskar-
tellamt als auch bei der Bundesnetzagentur noch zahireiche Beschwerden und zudem zahl-
reiche kartellrechtliche Zivilstreitigkeiten vor den ordentlichen Gerichten gegeben.
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Bezuglich der in dem Entwurf enthaltenen Feststellung, dass die der Deutschen Telekom AG
auferlegte Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung auch fir ansonsten nicht mehr der
Regulierung unterliegende offentliche Telefongesprache, z.B. 6ffentliche Auslandsgesprache
gelte, weist das Bundeskartellamt darauf hin, dass sich seiner Auffassung nach eine ent-
sprechende Verpflichtung auch aus § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB ergeben diirfte.

Dem Bundeskartellamt ist ferner mit Schreiben vom 05.05.2006 Gelegenheit gegeben worden,
sich abschlieRend zum Entscheidungsentwurf zu auf3ern. Mit Schreiben vom 10.05.2006 hat das
Bundeskartellamt von einer tber das Schreiben vom 24.03.2006 hinausgehenden Stellungnah-
me abgesehen.

Unter dem 15.05.2006 hat die Bundesnetzagentur den Entwurf der Regulierungsverfiigung der
EU-Kommission und gleichzeitig den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitglied-
staaten zur Verfligung gestellt und diese davon unterrichtet.

Mit Schreiben vom 15.06.2006 hat sich die EU-Kommission wie folgt zum Entscheidungsentwurf
geadullert:

1.

Effektivitat der vorgeschlagenen AbhilfemalRnahmen

Die DTAG verflige im Markt flir den Zugang zum Telefonnetz iber einen Marktanteil von un-
gefahr 94%. Der Wettbewerbsdruck, der von der Entblindelung ausgehe, kdnne insbesonde-
re in bestimmten geographischen Gebieten begrenzt sein. Angebote zum Wiederverkauf der
Teilnehmeranschlussleitungen auf Vorleistungsebene (wholesale line rental (,WLR®)) seien
in Deutschland innerhalb eines absehbaren Zeitraums nicht verfligbar, so dass es fir alter-
native Anbieter schwieriger sei, auf der Investitionsleiter Investitionen bis zur Entblindelung
der Teilnehmeranschlussleitung vorzunehmen. Da die Deutsche Telekom AG auf dem End-
kundenmarkt nur begrenzt (potentiellem) Wettbewerb ausgesetzt sei, sei die Kommission
der Ansicht, dass das Risiko tGbermaRiger Bepreisung durch die Deutsche Telekom AG nicht
ausgeschlossen werden kdénne. Eine nachtragliche Preiskontrolle erscheine zum Schutz der
Verbraucher gegen dieses Risiko nicht hinreichend wirksam zu sein, insbesondere ange-
sichts der Tatsache, dass die nach dem TKG vorgesehene nachtragliche Entgeltregulierung
nur das Verbot von solchen Entgelten ermégliche, die offenkundig missbrauchlich waren.
Daher sollte die Bundesnetzagentur erwagen, einen effizienten Preiskontrolimechanismus
aufzuerlegen.

Nichtauferlegung der Kostenorientierung fur die CS-/CPS-Verpflichtung

Artikel 19 Abs. 4 der Universaldienstrichtlinie sehe vor, dass die Betreiberauswahl (carrier
selection (,CS*)) und Betreibervorauswahl (carrier preselection (,CPS*)) auf einer kostenori-
entierten Basis angeboten werden missten. Auf Grundlage dieser Vorschrift und weiter von
Artikel 8 der Rahmenrichtlinie erinnere die Kommission die Bundesnetzagentur an Artikel 19
Abs. 3 der Universaldienstrichtlinie, der vorsehe, dass CS/CPS auf einer kostenorientierten
Basis bereitgestellt werden mussten. Die Kommission ersuche daher die Bundesnetzagen-
tur, klarzustellen, wie sie diese Verpflichtung implementieren werde.

Nichtauferlegung der Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung

Die Kommission sei der Ansicht, dass die Bundesnetzagentur zur effektiven Behebung des



40

identifizierten Marktversagens auf den Endkundenmarkten flr den Zugang und fur die In-
landsgesprache der Deutschen Telekom AG eine Verpflichtung zur getrennte Buchfiihrung
auferlegen sollte. Ohne eine solche Verpflichtung werde es fir die Bundesnetzagentur
schwierig sein, jegliche Art der Preiskontrolle wirksam auszutiben. Eine solche Verpflichtung
zur getrennten Buchfilihrung erscheine auch notwendig, um die Verpflichtung zur Kostenori-
entierung von CS-/CPS-Entgelten, wie sie in Artikel 19 Abs. 3 der Universaldienstrichtlinie
vorgesehen sei, zu implementieren.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten Bezug genommen.

Il. Grinde

Vorbemerkung

Mit dem novellierten Gesetz ist gegenliber den Regelungen des TKG (a.F.) ein durch das
zugrundeliegende Richtlinienpaket der Europaischen Union (s.0.) ausgeloster neuer Regulie-
rungsansatz im Bereich der Marktregulierung eingefiihrt worden. Danach ergeben sich die Ver-
pflichtungen eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht regelmaRig nicht mehr unmit-
telbar aus dem Gesetz, sondern sind ihm aufgrund des Ergebnisses eines zuvor nach §§ 10 ff
TKG durchgeflihrten Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens durch eine Regulierungsver-
fugung geman § 13 TKG aufzuerlegen.

Voraussetzung fir die Auferlegung der im TKG vorgesehenen Regulierungsverpflichtungen
nach dem 2. Teil des TKG durch eine Regulierungsverfigung ist gemal § 9 TKG, dass die Bun-
desnetzagentur sachlich und rdumlich relevante Telekommunikationsmarkte festlegt, die fir eine
Marktregulierung nach den Vorschriften des zweiten Teils des TKG in Betracht kommen (Markt-
definition, § 10 Abs. 1 TKG) und im Rahmen einer Marktanalyse feststellt, ob auf den betreffen-
den Markten wirksamer Wettbewerb besteht (§ 11 Abs. 1 S. 1 TKG). Erst wenn die Marktanaly-
se ergeben hat, dass auf einem relevanten Telekommunikationsmarkt kein wirksamer Wettbe-
werb besteht, weil ein oder mehrere Unternehmen auf diesem Markt Gber betrachtliche Markt-
macht verfligen (§ 11 Abs. 1 S. 2 TKG), werden solchen Unternehmen MalRnahmen nach dem
2. Teil des TKG auferlegt (§ 9 Abs. 2 TKG). Ein EntschlieBungsermessen hinsichtlich des ,,ob*
einer Regulierung von Betreibern mit betrachtlicher Marktmacht besteht daher nicht. Solche
Maflnahmen, die durch eine Regulierungsverfiigung (§ 13 Abs. 1 S. 1 TKG) auferlegt werden,
konnen u.a. die Auferlegung eines Diskriminierungsverbots (§ 19 TKG), einer Transparenzver-
pflichtung (§ 20 TKG), von Zugangsverpflichtungen (§ 21 TKG) und einer getrennten Rech-
nungsflhrung (§ 24 TKG), MalRnahmen zur Regulierung von Entgelten flir Zugangsleistungen
(§ 30 TKG) und Endnutzerleistungen (§ 39 TKG) sowie die Auferlegung einer Verpflichtung zur
Ermoglichung der Netzbetreiberauswahl und Netzbetreibervorauswahl (§ 40 Abs. 1 TKG) sein.

Auferlegung von Verpflichtungen

Rechtliche Grundlage fiir die der Betroffenen in Ziffer 1. - 3. des Tenors (Endnutzerleistungen)
auferlegten MalRnahmen sind

e §9ADbs. 2TKGi.V.m. §§ 13 Abs. 1, 40 Abs. 1 TKG, soweit die Betroffene gemal Ziffer 1 a).
verpflichtet worden ist, ihren Teilnehmern den Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zu-
sammengeschalteten Anbietern von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit zu
ermoglichen, und zwar sowohl durch Betreiberauswahl durch Wahlen einer Kennzahl als
auch durch Betreibervorauswahl, wobei jedoch bei jedem Anruf die Méglichkeit besteht, die
festgelegte Vorauswahl durch Wahlen einer Betreiberkennzahl zu Gbergehen.
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§ 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 39 Abs. 3 TKG, soweit die Entgelte der Betroffenen fiir
den Zugang zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Markte 1-2 der EU-
Empfehlung) gemal Ziffer 1. b) einer Anzeigepflicht unterworfen werden.

§ 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 39 Abs. 3 TKG, soweit die Entgelte der Betroffenen fiir
offentliche Inlandsgesprache an festen Standorten (Markte 3 und 5 der EU-Empfehlung)
gemal Ziffer 2. einer Anzeigepflicht unterworfen werden.

Nicht Gegenstand der auferlegten Verpflichtung ist insoweit die in Ziffer 1b Satz 1 und Ziffer 2
Satz 1 des Entscheidungstenors getroffene Aussage, dass die Entgelte der Betroffenen fir End-
nutzerleistungen auf dem Markt fir den Zugang zum 6éffentlichen Telefonnetz an festen Standor-
ten und dem Markt fiur offentliche Inlandsgesprache an festen Standorten der nachtraglichen
Entgeltregulierung unterliegen. Vielmehr ergibt sich fur Unternehmen, die nach dem Ergebnis
des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens von der Prasidentenkammer als Unterneh-
men mit betrachtlicher Marktmacht identifiziert worden sind, die Geltung einer nachtraglichen
Entgeltregulierung insofern bereits aus § 39 Abs. 3 S. 1 TKG selbst.

1. Zustandigkeit und Verfahren fur die Auferlegung von MaRnahmen nach dem 2. Teil des

Telekommunikationsgesetzes

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Auferlegung der tenorierten Verpflichtungen
gemal § 9 Abs. 2i.V.m. §§ 13 Abs. 1 S. 1, 39 und 40 TKG ergibt sich aus § 116 TKG i.V.m.
§ 132 Abs. 1 S. 1 TKG.

Danach entscheidet die Bundesnetzagentur im Bereich der im 2. Teil des TKG normierten
Marktregulierung durch Beschlusskammern, wobei die in diesem Bereich zu treffende Festle-
gungen nach den §§ 10 und 11 TKG entsprechend der Regelung § 132 Abs. 4 S. 2 TKG be-
reits durch die Prasidentenkammer getroffenen worden sind (siehe Anlage).

Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir den Erlass einer Regulierungsverfligung sind
eingehalten worden:

Das Verfahren wurde mit Schreiben vom 09.01.2006 gegenuber der Betroffenen eroffnet.
Entgegen der Auffassung der Betroffenen war es insoweit auch nicht erforderlich, die Einlei-
tung des Verfahrens neben der Deutschen Telekom AG formell auch noch gegenlber samtli-
chen gemaR § 3 Nr. 29 TKG verbundenen Tochterunternehmen, beispielsweise gegeniiber
T-Online oder T-Systems bekannt zu geben. Soweit sich die Firma T-Online dahingehend
eingelassen hat, geschaftlich und rechtlich eigenstandig von ihrer Konzernmutter handeln zu
kénnen, steht dieser nicht weiter belegten Behauptung der Vermutungstatbestand des § 36
Abs. 2 GWB i.V. m. § 17 Abs. 2 AktG entgegen, nach dem von einem in Mehrheitsbesitz ste-
henden Unternehmen vermutet wird, dass es von dem an ihm mit Mehrheit beteiligten Unter-
nehmen abhangig ist. Diese Vermutung trifft im Verhaltnis von T-Online zur Deutschen Tele-
kom AG unzweifelhaft zu, da letztere immer noch Gber 90% der Aktien von T-Online halt.
Soweit sich T-Online in diesem Zusammenhang darauf beruft, dass zwischen der Deutschen
Telekom AG kein Beherrschungsvertrages im Sinne von § 308 AktG abgeschlossen worden
sei, kann dieser Umstand, tréfe er denn zu, keinesfalls dazu fiihren, das Unternehmen inso-
weit von der Regulierung nach den Vorschriften des TKG freizustellen. Anderenfalls bestinde
fur das marktbeherrschende Unternehmen die Mdglichkeit, sich bereits auferlegten regulato-
rischen Verpflichtungen problemlos dadurch zu entziehen, in dem es seine Geschéafte auf -
mangels Beherrschungsvertrag — ,rechtlich eigenstandige® Tochterunternehmen Ubertragt.

Der Entwurf einer Regulierungsverfiigung sowie das Ergebnis des nationalen Konsultations-
verfahrens sind jeweils gemaR §§ 13 Abs. 1S. 1, 12 Abs. 1 TKG i.V.m. § 5 TKG am
22.02.2006 im Amtsblatt und auf den Internetseiten der Bundesnetzagentur veroffentlicht
worden.
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Entgegen der Auffassung der Betroffenen und von Tele2 ist es auch nicht verfahrensfehler-
haft, dass die Beschlusskammer im vorliegenden Verfahren von der Durchfiihrung einer o6f-
fentlichen mundlichen Verhandlung abgesehen hat. Ausgehend von der Entscheidung des
VG Koéln vom 24.8.2005 (Az. 1 L 803/05), in der das Verwaltungsgericht das Erfordernis der
Durchfiihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung fir das Marktanalyseverfahren ver-
neint hat, weil § 12 TKG ein von den ublichen Anhérungsbestimmungen des § 135 Abs. 1
und 2 TKG abweichendes ,besonderes Anhdrungs- und Konsultationsverfahren® vorsieht,
muss dies folgerichtiger Weise auch fir das Verfahren zur Auferlegung von Regulierungsver-
pflichtungen nach § 13 Abs. 1 TKG so gelten. Denn fir dieses Verfahren finden insoweit ge-
maflk § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 12 Abs. 2 Nr. 1 die Vorschriften tber das ,besondere Anho-
rungs- und Konsultationsverfahren® entsprechende Anwendung, sofern die MalRnahme, wie
im vorliegenden Fall, Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten hat.

Dies bedeutet im Ergebnis, dass eine gesetzliche Verpflichtung zur Durchflihrung einer 6f-
fentlichen mundlichen Verhandlung nicht besteht. Ob es daneben im Einzelfall méglicher
Weise sachdienlich und zweckmalig sein kann, innerhalb der festgelegten Konsultationsfrist
zusatzlich auch noch einen 6ffentlichen Anhdérungstermin anzuberaumen, liegt ausschlief3lich
im Verfahrensermessen der mit dem Verfahren betrauten Beschlusskammer. Danach er-
scheint die Durchfiihrung eines zusatzlichen mindlichen Anhérungstermins angesichts der
ohnehin bereits umfassenden Stellungnahmerechte interessierter Parteien und des auch so
schon betrachtlichen zeitlichen und administrativen Aufwandes des Verfahrens im vorliegen-
den, die Endnutzermarkte betreffenden, Verfahren verfehilt.

Zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ist die Entscheidung gemaf § 132 Abs. 4 TKG
behoérdenintern abgestimmt worden. Darlber hinaus ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit
gegeben worden, sich zum Entscheidungsentwurf zu auftern (§ 123 Abs. 1 S. 2 TKG).

SchlieBlich ist der Entwurf der Regulierungsverfliigung der EU-Kommission und gleichzeitig
den nationalen Regulierungsbehérden der anderen Mitgliedstaaten gemaf §§ 13 Abs. 1 S. 1,
12 Abs. 2 Nr. 1 TKG zur Verfigung gestellt worden, weil die beabsichtigten Mallnahmen Aus-
wirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten haben.

2. Betrachtliche Marktmacht der Betroffenen

Nach dem Ergebnis der auf der Grundlage der §§ 10ff. TKG durchgefiihrten Marktdefinition
und Marktanalyse sind die bundesweiten Markte fir den Zugang zum 6ffentlichen Telefon-
netz an festen Standorten und 6ffentliche Inlandsgesprache (d.h. Festnetz-
Inlandsverbindungen und inlandischen VolP-Verbindungen) an festen Standorten regulie-
rungsbedurftig i.S.d. § 10 Abs. 2 TKG. Auf diesen Markten verfugt die Betroffene insoweit
nach wie vor Uber eine betrachtliche Marktmacht. Dagegen wurde auf dem Markt fir 6ffentli-
che Auslandsgesprache an festen Standorten (Markte 4 und 6 der EU-Empfehlung) keine
marktbeherrschende Stellung der Betroffenen und damit wirksamer Wettbewerb im Sinne
von § 11 Abs. 1 S. 1 TKG festgestellt.

Dies ergibt sich im Einzelnen aus der als Anlage beigefligten, gemaR § 132 Abs. 4 S. 2 TKG
von der Prasidentenkammer getroffenen Festlegung, die wegen § 13 Abs. 3 TKG Inhalt die-
ser Regulierungsverfiigung ist und auf die daher Bezug genommen wird. Die Prasidenten-
kammer hat im Rahmen der Konsolidierung der Ergebnisse der Marktdefinition und Markt-
analyse fur die Markte Nr. 1-6 der EU-Empfehlung die Stellungnahme der EU-Kommission
vom 21.12.2005 weitestgehend berlcksichtigt.

Soweit in den Stellungnahmen der Betroffenen als auch in den Stellungnahmen der Wettbe-
werber das Verfahren, bzw. das Ergebnis des durchgefihrten Marktdefinitions- und Markt-
analyseverfahrens beanstandet wird, ist darauf hinzuweisen, dass die Festlegungen nach
den §§ 10 und 11 TKG gemaR § 132 Abs. 4 S. 2 TKG der Prasidentenkammer vorbehalten
sind und die Beschlusskammer bei ihrer Entscheidung Uber die aufzuerlegenden Regulie-
rungsverpflichtungen an diese Festlegungen gebunden ist. Diesbezlglich wird der Vortrag
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der Betroffenen und der Wettbewerber zur Kenntnis genommen. Er kann insoweit aber nicht
Gegenstand der vorliegenden Anhoérung sein.

Aus den genannten Griinden besteht entgegen der Anregung von MCI auch keine Mdglich-
keit, in den Text der Regulierungsverfligung einen ,Uberprifungsvorbehalt hinsichtlich der
von der Prasidentenkammer festgelegten Obergrenze fiir die den Markten 1-6 zugeordneten
,Sprachorientierten Systemlésungen® aufzunehmen.

Bestehende Zugangsverpflichtungen

Im Hinblick auf die mdgliche Auferlegung von Verpflichtungen nach § 39 Abs. 1 TKG (Ge-
nehmigungspflicht) und § 39 Abs. 3 TKG (Anzeigepflicht) muss die Bundesnetzagentur zu-
nachst prufen, ob Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Verpflichtungen im Zu-
gangsbereich oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach § 40 TKG nicht zur
Ermdglichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fuhren wirden. In diesem Zu-
sammenhang bedarf es zunachst der Feststellung, welchen Zugangsverpflichtungen die Be-
troffenen im Hinblick auf die unter Punkt 2. genannten Markte unterworfen ist. Dabei sind im
Hinblick auf die verschiedenen technischen Infrastrukturen fir Betreiber von Festnetzen oder
Internet teilweise unterschiedliche Vorleistungen erforderlich.

a. Festnetz-Sprachtelefondienstangebote

In Bezug auf das Angebot von Festnetz-Sprachtelefondienstleistungen lassen sich ent-
weder als Ergebnis der bereits durch die Bundesnetzagentur auferlegten Verpflichtungen
oder aufgrund bereits am Markt vorhandener Angebote der Betroffenen insbesondere
folgende Zugangsmaglichkeiten anderer Unternehmen zu Vorleistungen der Betroffenen
feststellen.

Regelverpflichtungen

Die in § 21 Abs. 3 TKG vorgesehenen Regelverpflichtungen (Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung, Zusammenschaltung von Telekommunikationsnetzen sowie Kollokation
und gemeinsame Nutzung von Einrichtungen) wurden der Betroffen durch die Be-
schlusskammer 4 der Bundesnetzagentur mit Beschlissen BK4a 04/075 R vom
20.04.2005 und BK4a 05/002 R vom 05.10.2005 und BK4a 05/005 R vom 16.11.2005 im
Festnetz auferlegt.

Resale-Angebote

Eine Verpflichtung der Betroffenen, anderen Unternehmen zum Zwecke des Weiterver-
triebes an Dritte gemal § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG einen ,entbindelten Zugang zu 6ffentli-
chen Festnetzanschliissen an festen Standorten zu GroRhandelsbedingungen zu gewah-
ren, ist derzeit rechtlich ausgeschlossen. Hintergrund hierfiir ist, dass die Vorschrift des §
21 Abs. 2 Nr. 3 TKG gemaR § 150 Abs. 5 TKG bis zum 30. Juni 2008 nur mit der Mal3-
gabe angewendet werden darf, dass Anschlisse nur in Verbindung mit Verbindungsleis-
tungen zur Verfigung gestellt werden missen, so dass ein entblindeltes Anschluss-
Resale zu Grofthandelsbedingungen bis zu diesem Zeitpunkt ausgeschlossen ist. Im Ub-
rigen ist auch eine Nachfrage nach einem ,gebiindelten“ Resale-Angebot aktuell nicht
erkennbar.

Soweit seitens des Unternehmens Tele2 die Geltung des § 150 Abs. 5 TKG wegen an-
geblicher Unvereinbarkeit mit europarechtlichen Vorschriften in Abrede gestellt worden
ist, ist festzustellen, dass die Bundesnetzagentur als obere Bundesbehoérde an die inso-
weit eindeutige gesetzliche Regelung gebunden ist, zumal diese auch keinen Spielraum
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fur eine etwaige Auslegung enthalt.

Angesichts des Umstandes, dass ausweislich der Stellungnahmen seitens der Wettbe-
werber offensichtlich ein starkes Interesse an einem entblindelten Anschluss-Resale-
Angebot der Betroffenen jedenfalls fur die Zeit nach dem 30.Juni 2008 zu bestehen
scheint, wird die Betroffene auf ihre Verpflichtung hingewiesen, rechtzeitig alle erforderli-
chen Vorkehrungen daflr zu treffen, um den Wettbewerbern rechtzeitig zum 1. Juli 2008
ein akzeptables entblindeltes Anschluss-Resale-Angebot zur Verfligung zu stellen.

Entgegen dem Vortrag von MCI liegen der Beschlusskammer auch keine Anhaltspunkte
fur eine konkrete Nachfrage nach einem geblindelten Resale-Angebot vor. Soweit von
MCI diesbeziiglich auf ein bei der Beschlusskammer 2 unter dem Aktenzeichen BK2a
04/026 anhangiges Missbrauchsverfahren hingewiesen wird, wurde seinerzeit die Forde-
rung nach einem entsprechenden Angebot von der Beschwerdefiihrerin in dem betref-
fenden Verfahren nur dulerst hilfsweise vorgetragen. Als Indiz fUr eine tatsachliche
Nachfrage reicht dies nach Auffassung der Beschlusskammer jedenfalls nicht aus, zumal
die Antragstellerin weder im Konsultationsverfahren eine Stellungnahme abgegeben hat,
noch auf entsprechende Anfrage der Beschlusskammer ihren damaligen Antrag hinrei-
chend konkretisiert hat.

Fir den Fall, dass zuklnftig dennoch konkrete Anhaltspunkte fiir eine ernsthafte Nach-
frage nach einem gebiindelten Resale zu Tage treten sollten, behalt sich die Beschluss-
kammer vor, eine entsprechende Zugangsverpflichtung auszusprechen.

Unabhangig vom Bestehen einer Resale-Verpflichtung ist die Betroffene allerdings be-
reits jetzt verpflichtet, Telekommunikationsdiensteanbietern weiterhin analoge Telefon-
anschlisse und ISDN-Anschlisse entsprechend denjenigen Bedingungen, wie sie in ih-
ren derzeit geltenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen Telefondienst i.V.m. den ,Zu-
séatzlichen Bedingungen fiir Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Of-
fentlichkeit” geregelt sind, zu den jeweils guiltigen Endkunden-AGB-Preisen zu Uberlas-
sen (vgl. u.a. Beschluss BK2a 04/028 vom 11.11.2005). Damit ist die Mdglichkeit gege-
ben, dass insbesondere kleinere Telekommunikationsdienstleistungsanbieter Paketan-
gebote der Betroffenen auch dann anbieten kénnen, wenn beispielsweise die Anmietung
einer Teilnehmeranschlussleitung fir sie mit einer Gberproportional hohen Kostenbelas-
tung verbunden ware.

Inkasso und Fakturierung

Gemal § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG kommt eine Verpflichtung zur Zugangsgewahrung zu
Dienstleistungen im Bereich der einheitlichen Rechnungsstellung sowie zur Entgegen-
nahme oder dem Einzug von Zahlungen nur in Betracht, soweit der betroffene Netz-
betreiber nicht eine Vereinbarung mit dem Uberwiegenden Teil des insoweit relevanten
Marktes der von ihren Anschlusskunden auswahlbaren Anbietern abgeschlossen hat
bzw. auch anderen Anbietern, die nicht an einer solchen Vereinbarung beteiligt sind, dis-
kriminierungsfrei Zugang zu diesen Dienstleistungen nach den in der Vereinbarung nie-
dergelegten Bedingungen gewahrt.

Von der Auferlegung einer formellen Verpflichtung hat die Bundesnetzagentur bislang je-
doch abgesehen, weil die Betroffene aufgrund entsprechender vertraglicher Vereinba-
rungen fur einen Grof3teil der am Markt agierenden Verbindungsnetzbetreiber und sons-
tigen Diensteanbieter Inkasso- und Fakturierungsleistungen erbringt und der Bundes-
netzagentur diesbezlglich auch keine Beschwerden seitens der Wettbewerber in Bezug
auf eine unzureichende Erflllung dieser Leistungen durch die Betroffene vorliegen. Es
liegen auch keine Hinweise dafur vor, dass die Betroffene Anbietern, die keine Vereinba-
rung geschlossen haben, einen diskriminierungsfreien Zugang zu diesen Dienstleistun-
gen verweigert.
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Soweit in der Stellungnahme des Bundeskartellamtes darauf hingewiesen wurde, dass
nach § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG im Hinblick auf die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung
darauf abgestellt werden miisse, ob eine Vereinbarung mit dem ,iiberwiegenden® Teil
des insoweit relevanten Marktes abgeschlossen worden sei, halt die Beschlusskammer
dieses Merkmal dann fir erfillt, wenn entsprechende Vereinbarungen, wie im vorliegen-
den Fall, mit dem Grol3teil der Marktteilnehmer abgeschlossen worden sind.

Soweit das Bundeskartellamt die implizit zum Ausdruck kommende Forderung nach einer
diesbezlglichen Verpflichtung damit begriindet, dass die Deutsche Telekom AG seiner-
zeit Uberhaupt erst nach einer Erlass Missbrauchsanordnung der Regulierungsbehérde
bereit gewesen sei, fir Wettbewerber Inkasso- und Fakturierungsleistungen zu erbrin-
gen, lasst sich daraus keinesfalls der Schluss ziehen, dass die Deutsche Telekom AG
entsprechende Leistungen zukiinftig alleine deshalb nicht mehr erbringen wird, weil in
der vorliegenden Verfigung von einer formliche Zugangsverpflichtung abgesehen wird.
Im Gegenteil hatte die Deutsche Telekom AG in den vergangenen zwei Jahren seit In-
krafttreten des neuen Gesetzes ausreichend Gelegenheit gehabt, die Erbringung von In-
kasso- und Fakturierungsleistungen fiir Wettbewerber in Frage zu stellen. Der Umstand,
dass sie dies nicht getan hat, spricht vielmehr daflr, dass sie diese Leistungen auch wei-
terhin ohne entsprechende férmliche Verpflichtung auf freiwilliger Basis anbieten wird.

SchlieBlich ist festzustellen, dass die Wettbewerber selbst die Erbringung von Inkasso-
und Fakturierungsleistungen durch die Deutsche Telekom AG im Unterschied zum Bun-
deskartellamt nicht als besonders problematisch zu erachten scheinen. So sind, wie be-
reits dargelegt, zumindest bei der Bundesnetzagentur keine entsprechenden Beschwer-
den bekannt. Auch die zur vorgesehenen Regulierungsverfligung eingegangenen Wett-
bewerberstellungnahmen behandeln dieses Thema nicht.

Elektronische Schnittstelle fiir Preselection-Auftrage

Entgegen der Auffassung von Tele2 sieht die Beschlusskammer vorliegend auch keine
Notwendigkeit, die Betroffene zur Bereitstellung von elektronischen Schnittstellen fur die
Ubermittlung von Preselection-Auftragen zu verpflichten.

Elektronische Schnittstellen fir die Ubermittlung von Preselection-Auftragen werden von
der Betroffenen bereits seit mehreren Jahren auf einzelvertraglicher Basis an nachfra-
gende Wettbewerber bereit gestellt. Der Beschlusskammer ist insoweit auch nicht be-
kannt, dass es, abgesehen von einigen Detailfragen, wie etwa der Frage einer schriftli-
chen Willenserklarung des Endkunden oder der Ausgestaltung vertraglicher Schadens-
ersatzregelungen (vgl. Beschl. BK2a 04/029 vom 18.07.2005) vom , zu nennenswerten
Problemen gekommen ware, welche das Funktionieren der elektronischen Schnittstelle
als solches in Frage gestellt hatten. Gegen eine praventive Regelung spricht im Ubrigen
auch, dass die in Betracht kommenden Missbrauchskonstellationen aufRerst vielgestaltig
sein kénnen und sich haufig auch nicht vorhersehen lassen. Im Hinblick auf eine praven-
tiv wirkende Zugangsregelung ware daher eine Regelungstiefe erforderlich, die so durch
die Bundesnetzagentur kaum geleistet werden kann. Darlber hinaus zeigen die bisheri-
gen Erfahrungen, dass das Instrumentarium der besonderen Missbrauchaufsicht durch-
aus ausreicht, um im Falle eines tatsachlichen Missbrauchs effektiv und angemessen re
agieren zu kdnnen.

Fir den Fall, dass sich die derzeitige Situation in Bezug auf die Bereitstellung elektroni-
scher Schnittstellen dahingehend verandern sollte, dass entgegen der derzeitigen Ein-
schatzung doch ein akuter Regelungsbedarf entstehen sollte, - beispielsweise, weil die
Betroffene ihren bisherigen vertraglichen Verpflichtungen gegenliber den Wettbewerbern
ohne nachvollziehbaren Grund nicht mehr nachkommt — behalt sich die Beschlusskam-
mer vor, die vorliegende Regulierungsverfligung um eine entsprechende Zugangsver-
pflichtung zu erganzen.
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b. VolP-Angebote

Hinsichtlich des Angebotes an Vorleistungen fur VolP-Anbieter konnen neben den zuvor
dargestellten Zugangsmaoglichkeiten insbesondere die Méglichkeiten eines gemeinsa-
men Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung (Line-Sharing) und eines Zugangs zu
breitbandigen T-DSL ZISP-Anschlissen (vgl. BK4a 05/013 vom 03.08.2005 zur Absen-
kung der Line-Sharing-Entgelte BK3b 04/019 vom 29.09.2004 und BK3d 05/041 vom
28.10.2005 zur Senkung der Nutzungsentgelte fir T-DSL-ZISP) angefiihrt werden.

Daneben bietet die Betroffene Unternehmen mit begrenzter Netzinfrastruktur mit dem
Produkt "Internet Service Provider - Gate" (ISP-Gate) die Mdglichkeit, die Breitband-
Zugangsplattform der Betroffenen zu nutzen und sich T-DSL-Verkehre an einem oder
mehreren Standorten auf ihr eigenes Backbone Uibergeben lassen.

Durch Nutzung des Produkts ,,OnlineConnect” kénnen Internetserviceprovider ihren Onli-
ne-Dienst auf der flachendeckenden IP-Plattform der Betroffenen realisieren, ohne inso-
weit Investitionen in eigene Netzinfrastruktur vornehmen zu missen. Die gesamte tech-
nische und administrative Umsetzung erfolgt hier durch die Betroffene.

Auch in Bezug auf die Realisierung von VolP-Verbindungen kann aufgrund der Feststel-
lungen der Marktanalyse davon ausgegangen werden, dass die notwendigen Zusam-
menschaltungsleistungen um eigenstandig VolP-Verbindungen am Markt anzubieten,
grundsatzlich vorhanden sind.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass VolP-Anbietern ihre Dienste auch anbieten kénnen,
ohne selbst Anbieter des Anschlusses zu sein. Voraussetzung ist lediglich, dass der
Endnutzer insoweit Uber irgendeine - wenn mdglich breitbandige - Zugangsmaoglichkeit
zum Internet verfligt.

Als Zwischen-Resumee lasst sich somit festhalten, dass im Vorleistungsbereich die erforder-
lichen Zugangsmoglichkeiten zwar bestehen, es jedoch noch einer weiteren Prifung bedarf,
ob diese zur Sicherstellung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG im Endnutzerbereich
allein ausreichen.

Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung

Die Verpflichtung der Betroffenen, ihren Teilnehmern gemaR Ziffer 1 a) des Tenors Zugang
zu den Diensten aller unmittelbar zusammengeschalteten Anbietern von Telekommunikati-
onsdiensten fiir die Offentlichkeit zu ermdglichen, beruht auf § 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13
Abs. 1, 40 Abs. 1 TKG.

a. Voraussetzungen der Verpflichtung zur Netzbetreiberauswahl und Netzbetreibervoraus-
wabhl

Gemal § 40 Abs. 1 TKG muss die Bundesnetzagentur Unternehmen, die bei der Bereit-
stellung des Anschlusses an das o6ffentliche Telefonnetz und dessen Nutzung an festen
Standorten als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft wurden, nach
Mafgabe des Satzes 4 verpflichten, ihren Teilnehmern den Zugang zu den Diensten al-
ler unmittelbar zusammengeschalteten Anbieter von Telekommunikationsdiensten fur die
Offentlichkeit zu ermdglichen, und zwar sowohl durch Betreiberauswahl durch Wéahlen
einer Kennzahl als auch durch Betreibervorauswahl, wobei jedoch bei jedem Anruf die
Méglichkeit besteht, die festgelegte Vorauswahl durch Wahlen einer Betreiberkennzahl
zu ubergehen. Der Teilnehmer soll dabei auch unterschiedliche Voreinstellungen fur
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Orts- und Fernverbindungen vornehmen kénnen. Die Voraussetzungen flr eine Ver-
pflichtung der Betroffenen zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl sind vorliegend
erfllt.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen steht der Beschlusskammer bei der Frage, ob
sie eine Call-by-Call- oder Preselectionverpflichtung nach § 40 Abs. 1 TKG auferlegt,
kein Ermessen zu (so auch Koenig/Loetz/Neumann Telekommunikationsrecht 1. Auflage
Seite 151). Durch die Regelung § 40 Abs. 1 TKG werden insoweit uneingeschrankt die
Vorgaben des Art. 19 URL umgesetzt, nach dem die nationalen Regulierungsbehdrden
Unternehmen, die gem. Art. 16 Abs. 3 URL als Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht bei Bereitstellung des Anschlusses und dessen Nutzung an festen Standorten
gemeldet wurden, verpflichten, ihren Teilnehmern den Zugang zu den Diensten aller zu-
sammengeschalteten Anbieter 6ffentlich zuganglicher Telefondienste zu ermdglichen,
ohne dass den betreffenden Regulierungsbehdrden insoweit ein Entscheidungsspiel-
raum eingeraumt wird. Dass die Auferlegung dieser Verpflichtung wegen ihrer wesentli-
chen Bedeutung fiir das Entstehen von Wettbewerb im Verbindungsbereich nicht im Er-
messen der Behorde stehen kann, verdeutlichen aber auch die Vorschriften des Art 17
Abs. 1 litb) URL und des § 39 Abs. 1 TKG. Danach muss die Regulierungsbehérde, be-
vor sie Uberhaupt MaRnahmen der Endnutzermarktregulierung in Erwagung ziehen kann,
zunachst prifen, inwieweit die Regulierungsziele bereits durch die Verpflichtungen im
Zugangsbereich oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl sichergestellt wer-
den kénnen. Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber der Call-by-Call- und Preselection-
Verpflichtung insoweit einen vergleichbaren gleichen Stellenwert eingerdumt hat, wie et-
wa auch denin § 21 Abs. 3 TKG geregelten Regelverpflichtungen, fir deren Auferlegung
der Regulierungsbehérde ebenfalls kein Ermessensspielraum eingeraumt worden ist.
Der Betroffenen kann auch nicht zugestimmt werden, dass es sich, nahme man keinen
Spielraum fiir eine Ermessensausibung an, die Auferlegung einer Call-by-Call- und Pre-
selection-Verpflichtung tberflissig und blofie Formelei sei. Nach Auffassung der Be-
schlusskammer entspricht es im Gegenteil gerade der grundsatzlichen Systematik der
europarechtlichen Vorgaben, dass die Verpflichtungen fir die betroffenen Unternehmen
sich nicht unmittelbar aus dem jeweiligen Telekommunikationsgesetz ergeben, sondern
erst auf der Grundlage eines zuvor durchgefiihrten Marktdefinitions- und Marktanalyse-
verfahrens von der jeweiligen Regulierungsbehdrde auferlegt sollen. Dabei hangt es von
den gesetzlichen Vorgaben ab, in welchem Umfange der Behoérde diesbeziiglich ein Er-
messensspielraum eingerdumt wird. Im Ubrigen kennt das Verwaltungsrecht an vielen
Stellen die Unterscheidung zwischen gebundenen Entscheidungen und Ermessensent-
scheidungen. Gebundene Entscheidungen machen insoweit insbesondere dann Sinn,
wenn der Gesetzgeber die Frage, ob Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Verpflichtung
erfillt sind, nicht der Beurteilung des Birgers bzw. im vorliegenden Fall des betroffenen
Unternehmen (berlassen méchte. Hatte also der Gesetzgeber im vorliegenden Fall die
Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung als unmittelbar kraft Gesetz geltende Ver-
pflichtung formuliert, so ware es durchaus zweifelhaft, ob die Betroffene, legt man ihre
Ausflhrungen zum Vorliegen betrachtlicher Marktmacht zugrunde, eine derartige geset-
zesunmittelbar geltende Verpflichtung - zumindest, was den Bereich der Auslandsver-
bindungen betrifft - Gberhaupt anerkennen wirde.

aa) Vorliegen betrachtlicher Marktmacht

Nach den anliegenden Feststellungen der Prasidentenkammer verfiigt die Betroffene in-
soweit bei der Bereitstellung des Anschlusses an das 6ffentliche Telefonnetz und dessen
Nutzung an festen Standorten auch weiterhin tber eine betrachtliche Marktmacht i.S.v.

§ 40 Abs. 1 TKG.

Danach ist es flr die Auferlegung einer Call-byCall- und Preselection-Verpflichtung nach
§ 40 Abs. 1 TKG erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Betroffene auf dem Markt
fir den Zugang zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Markte 1-2 der Mark-
te-Empfehlung der EU-Kommission) Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt.
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Entgegen der Auffassung der Betroffenen sprechen sowohl Wortlaut, Systematik als
auch Sinn und Zweck der Regelung des § 40 Abs. 1 TKG daflr, als Voraussetzung fur
die Auferlegung einer Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung allein auf das Vorlie-
gen einer betrachtlichen Marktmacht auf den Anschlussmarkten 1 und 2 der EU-
Empfehlung abzustellen.

aaa) Grammatikalische Auslegung:

Die grammatikalische Auslegung erfordert es, den Sinn einer Rechtsnorm méglichst na-
he an ihrem Wortsinn festzusetzen. Danach ist die Verpflichtung der Ermdglichung zur
Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl gegenlber solchen Unternehmen auszu-
sprechen, “die bei der Bereitstellung des Anschlusses an das 6ffentliche Netz und des-
sen Nutzung an festen Standorten als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ein-
gestuft wurden®. Danach unterscheidet der Gesetzgeber hinsichtlich des Vorliegens der
betrachtlichen Marktmacht offensichtlich zwischen der ,Bereitstellung des Anschlusses
an das o6ffentliche Netz“ einerseits und ,dessen Nutzung an festen Standorten” anderer-
seits. Unklar ist allerdings, was der Gesetzgeber mit seiner Formulierung ,,dessen Nut-
zung an festen Standorten® Gberhaupt gemeint hat. Die Betroffene scheint dies dahinge-
hend zu interpretieren, dass fiir die Auferlegung einer Call-by-Call- oder Preselection-
Verpflichtung nicht nur das Vorliegen einer betrachtlichen Marktmacht bei der Bereitstel-
lung des Anschlusses, sondern zusatzlich auch eine betrachtliche Marktmacht auf von
der EU-Empfehlung umfassten Verbindungsmarkten (Markten 3-6) erforderlich ist.

Diese Deutung des Wortsinnes ist jedoch keineswegs zwingend. Vielmehr spricht die ge-
rade die Verwendung des Begriffs ,dessen Nutzung®“ dafir, dass insoweit allein auf die
Bereitstellung und Nutzung des Anschlusses und damit gerade nicht zusatzlich auf be-
nachbarte Verbindungsmarkte abzustellen ist. Insoweit ist zu berticksichtigen, dass die
Erbringung der Anschlussleistung nicht nur die betriebsfahige Bereitstellung des An-
schlusses, sondern auch die Uberlassung des Anschlusses zur Nutzung durch den Kun-
den umfasst. Die betriebsfahige Bereitstellung des Anschlusses (Installation) wird inso-
weit in der Regel durch ein einmaliges Bereitstellungsentgelt und die Nutzung durch ein
monatlich zu entrichtendes Uberlassungsentgelt abgedeckt. Mit der Uberlassung des
Anschlusses zur Nutzung erhalt der Kunde nicht nur die Méglichkeit, andere Teilnehmer
anzurufen, sondern auch selber angerufen zu werden. Darlber hinaus beschrankt sich
die Nutzungsmaglichkeit auch nicht blof auf Verbindungen innerhalb des Festnetzes
(Markte 3-6 der EU-Empfehlung). Vielmehr kann der Nutzer Gber den Anschluss eben-
falls Verbindungen in Mobilfunknetze, zu Mehrwertdiensten oder in das Internet herstel-
len. Trafe die von der Betroffenen vertretene Auffassung zu, wonach im Hinblick auf die
Feststellung der betrachtlichen Marktmacht Anschluss- und Verbindungsmarkte in ihrer
Gesamtheit zu betrachten sind, so stellte sich die Frage, warum dies nicht konsequenter
Weise auch fir Verbindungen in Mobilfunknetze oder Verbindungen zu Onlinediensten
oder ins Internet gelten sollte.

aab) Systematische Auslegung

Im Unterschied zur grammatikalischen Auslegung setzt die systematische Auslegung
nicht bei der auszulegenden Norm als solcher an, sondern versucht, deren Inhalt durch
Ruckschlisse aus ihrer Stellung im Geflige des betreffenden Gesetzes oder aus dem In-
halt anderer Normen zu bestimmen.

Die von der Betroffenen vertretene Auslegung beruht im wesentlichen auf der Erwagung,
dass sich der Gesetzgeber bei der Formulierung des Gesetzes am europaischen Richtli-
nienrecht orientiert habe und diesbezuglich in der EU-Markte-Empfehlung ausgefihrt
werde, dass die Markte 1-6 dem ,Anschluss an das 6ffentliche Telefonnetz und dessen
Nutzung an festen Standorten® entsprachen. Insoweit sei zu folgern, dass die EU-
Kommission im Hinblick auf die Betreiberauswahl und -vorauswahl die Markte 1-6 in lhrer
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Gesamtheit betrachte. Dafir sprache auch die in der Empfehlung verwendete Formulie-
rung ,Marktverbund®. Insoweit erscheint es jedoch eher zweifelhaft, ob der EU-
Richtliniengeber die Auferlegung einer Preselection- und Call-by-Call-Verpflichtung tat-
sachlich vom Vorliegen einer betrachtlichen Marktmacht auf samtlichen in der Empfeh-
lung genannten Endnutzermarkten abhangig machen wollte. Dagegen spricht, dass die
EU-Kommission beispielsweise im Konsolidierungsverfahren der 6sterreichischen Regu-
lierungsbehdérde nicht beanstandet hat, dass letztere bei der Auferlegung der Verpflich-
tung zur Ermdglichung der Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl allein auf die
Wettbewerbssituation auf den Anschlussmarkten 1 und 2 abgestellt hat. Dass die Euro-
paische Kommission die Ausfiihrungen zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl in
Art. 19 URL und in der Markte-Empfehlung bei weitem nicht so formal am Wortlaut inter-
pretiert, wie es die Stellungnahme der Betroffenen nahelegen kénnte, zeigt auch der
Umstand, dass die schwedische Regulierungsbehérde PTS dem Unternehmen TeliaSo-
nera zwar einerseits aufgrund seiner betrachtlichen Marktmacht auf den Anschlussmark-
ten 1 und 2 eine Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung auferlegt hat, andererseits
aber die Verbindungsmarkte 3-6 aufgrund fehlender Marktbeherrschung aus der sektor-
spezifischen Regulierung herausgenommen hat, ohne dass die Kommission diesbezlg-
lich irgendwelche Einwande erhoben hatte.

aac) Teleologische Auslegung

SchlieRlich spricht auch nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung alles dafir, die
Auferlegung der Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung ausschlieRlich vom Beste-
hen einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Anschlussmarkt abhangig zu machen.
Ziel der Verpflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl ist es insoweit, die
Wettbewerbsentwicklung auf den Verbindungsmarkten von der Entwicklung auf dem An-
schlussmarkt soweit wie mdglich zu entkoppeln. In Verbindung mit einer effektiven,
streng an den Kosten orientierten Vorleistungsregulierung (TAL und IC-Leistungen) ver-
hindert die Verpflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl, dass Markt-
macht vom Anschlussbereich auf den Verbindungsbereich Ubertragen werden kann. Das
Bestehen der Preselection- und Call-by-Call-Verpflichtung war somit neben den streng
kostenorientierten IC-Entgelten der wesentlicher Faktor dafir, dass sich der Wettbewerb
auf den Verbindungsmarkten wesentlich schneller entwickelt konnte, als auf den An-
schlussmarkten. Vor diesem Hintergrund entbehrt es jeglicher Logik, die Moglichkeit der
Auferlegung einer entsprechenden Verpflichtung zusatzlich vom Bestehen einer Markt-
beherrschenden Stellung auf den Verbindungsmarkten abhangig zu machen. Eine derar-
tige Interpretation hatte namlich zur Folge, dass den alternativen Verbindungsnetzbetrei-
bern, die mit ihren Angeboten ganz mafigeblich zur Entwicklung des Wettbewerbs auf
den Verbindungsmarkten beigetragen haben, ausgerechnet in dem Moment die Grund-
lage entzogen wirde, wenn sich auf dem am wettbewerblich am weitesten entwickelten
Markt der vom Gesetz bezweckte nachhaltige und funktionsfahige Wettbewerb gerade
erst etabliert hat.

Ebenso unsinnig und insoweit auch unverhaltnismalig ware es allerdings, die Betroffene
auf Markten mit nur noch geringen Marktanteilen und eindeutigen wettbewerblichen
Strukturen allein deshalb ,kunstlich® in der Marktbeherrschung zu lassen, um insoweit die
Call-by-Call und Preselection-Verpflichtung aufrecht zu erhalten. Eine Entlassung aus
der sektorspezifischen Regulierung kdme in diesem Fall wenn Uberhaupt, frihestens
dann in Betracht, wenn die Betroffene auch auf den Anschlussmarkten nicht mehr als
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht einzustufen ware, was nach Einschatzung
der Beschlusskammer noch eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen durfte. Eine derartige
Koppelung der Regulierung auf den Telefon-Verbindungsmarkten an die Marktentwick-
lung auf den Anschlussmarkten kann nach Auffassung der Beschlusskammer weder vom
Richtlinien- noch vom Gesetzgeber gewollt gewesen sein.

Selbst wenn man mit der Betroffenen davon ausgehen wollte, dass nach dem Wortlaut
des § 40 Abs. 1 TKG bei der Auferlegung der Call-by-Call- und Preselection-
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Verpflichtung sowohl auf eine Marktbeherrschung bei den Anschluss-, als auch bei den
Verbindungsmarkten ankommt, erscheint es vorliegend erforderlich, den Tatbestand im
Wege einer teleologischen Reduktion auf das nach der Intention des Gesetzes Gemeinte
einzugrenzen. Im Falle der teleologischen Reduktion wird - aus dem Gedanken heraus,
dass das Gesetz mit einer Regelung einen bestimmten Zweck verfolgt - die Rechtsfolge
einer Norm nicht angewendet, obwohl der Wortsinn der Norm den Sachverhalt unzwei-
felhaft erfassen wirde. Voraussetzungen dafiir ist, dass die vom Wortlaut umfassten Fal-
le der inneren Teleologie des Gesetzes zuwiderlaufen wirden. Dies ist vorliegend aus
den oben bereits dargelegten Griinden der Fall. Insbesondere kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass nach der Intention der auf Wettbewerbsoéffnung auf den Verbin-
dungsmarkten gerichteten gesetzlichen Regelung des § 40 Abs. 1 TKG beabsichtigt ge-
wesen ist, die Verpflichtung zu Preselection und Call-by-Call fortfallen zu lassen, sobald
auch nur auf einem der relevanten Verbindungsmarkte Nr. 3-6 der EU-Empfehlung funk-
tionsfahige Wettbewerbbedingungen eingetreten sind.

ab) 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 MaRgaben des Satzes 4 zu
beachten. Danach ist im Rahmen der Ausgestaltung der zur Erfiillung dieser Verpflich-
tung erforderlichen Zusammenschaltungsleistungen bei Entscheidungen nach Teil 2 des
Gesetzes zu gewabhrleisten, dass Anreize zu effizienten Investitionen in Infrastrukturein-
richtungen nicht entfallen, die langfristig einen starkeren Wettbewerb sichern und dass
eine effiziente Nutzung des vorhandenen Netzes durch ortsnahe Zufiihrung erfolgt. Bei-
de Vorgaben wurden insoweit durch entsprechende Entscheidungen der Beschluss-
kammer 4 im Vorleistungsbereich sichergestellt. In dieser Hinsicht kann insbesondere
auf die nach alter Rechtslage ergangenen Anordnungen BK 4c¢-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 sowie auf die am 05.10.2005 ergangene Regulierungsverfiigung BK 4c-
05-002/R fur die Markte 8-10 verwiesen werden.

Wirkung der Call- by-Call- und Preselection-Verpflichtung

Nach Auffassung der Beschlusskammer wirkt die Call-by-Call- und Preselection-
Verpflichtung nicht nur gegeniiber dem Teilnehmer, dem insoweit ein unmittelbarer recht-
licher Anspruch zur Auswabhl eines alternativen Netzbetreibers gegeniber der Betroffe-
nen eingeraumt wird. Den genannten Vorschriften kommt entgegen der Auffassung der
Betroffenen insofern auch eine drittschiitzende Wirkung zugunsten der Verbindungs-
netzbetreiber zu, die im Zusammenhang mit der Verfolgung ihres Geschaftsmodells not-
wendig darauf angewiesen sind, dass die Betroffene ihrer entsprechenden Verpflichtung
insoweit auch vollumfanglich, d.h. ohne Einschrankungen auch im Verhaltnis zu ihren
Wettbewerbern, nachkommt (vgl. Beschluss BK2a 05/002 vom 18.07.2005 Seiten 14f.).
Dies bedeutet, dass die Betroffene die Geltung der Verpflichtung gegeniiber dem End-
kunden im Grundsatz weder individualvertraglich noch im Rahmen ihrer allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen ausschlielRen darf. Darliber hinaus hat sie nach standiger Spruch-
praxis der Beschlusskammer grundsatzlich auch jedes sonstige Verhalten zu unterlas-
sen, das darauf gerichtet ist, die Verpflichtung zur Netzbetreiberwahl und Netzbetreiber-
vorauswahl zu unterlaufen.

Des Weiteren ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die Call-by-Call-
Preselection-Verpflichtung nach Auffassung der Bundesnetzagentur nicht nur fir 6ffentli-
che Inlandsgesprache, sondern auch fur ansonsten nicht mehr der Marktregulierung un-
terliegenden o6ffentliche Telefongesprache, z.B. flr 6ffentliche Auslandsgesprache an
festen Standorten gilt. Insofern wird durch die Verpflichtung eine Ubertragung von Markt-
macht vom Anschlussbereich auf den Verbindungsbereich verhindert.
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Folgerichtig hat auch die EU-Kommission in ihrer Stellungnahme vom 21.12.2005 darauf
hingewiesen, dass sie mit der Feststellung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt
fur Auslandsgesprache Ubereinstimme, der wettbewerbsfahige Status dieses Marktes je-
doch von der Existenz aufgelegter Verpflichtungen zur Betreiberauswahl und Betreiber-
vorauswahl abhangig sei.

Dagegen lauft die Verpflichtung in Bezug auf den Zugang zu VolP-Diensten insoweit
leer, da diese sich nach den Feststellungen der Marktanalyse gerade dadurch auszeich-
nen, dass sie unabhangig von einem bestimmten Anschluss im Sinne eines Netzab-
schlusspunkts genutzt werden konnen. Erforderlich ist lediglich eine entsprechende Zu-
gangsmoglichkeit zum Internet. Insoweit besteht aus Sicht der Beschlusskammer auch
kein Bedurfnis, den Entscheidungstenor, wie von der Betroffenen gefordert, dahingehend
klarzustellen, dass VolP-Verbindungen von der Call-by-Call- und PreselectionVerpflich-
tung nicht betroffen seien. Ein derartiges Klarstellungsbeduirfnis kénnte sich allenfalls
dann ergeben, wenn den Anschlussmarkten 1 und 2 der EU-Empfehlung zuklnftig noch
weitere Anschlussarten zugeordnet werden sollten.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist nach dem Ergebnis der Marktanalyse kein
Grund erkennbar, der es rechtfertigen wiirde, in Bezug auf die Auferlegung einer Ver-
pflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl auf dem Markt fiir den Zugang
zum o6ffentlichen Festnetz zwischen normalen ,AGB-Anschlissen® einerseits und dem
Angebot von Anschliissen im Rahmen kundenindividueller Vertrage bis 1 Millionen €
Jahresumsatz anderseits zu differenzieren.

Fir die Beschlusskammer ist es auch nicht nachvollziehbar, warum die Auferlegung der
Preselection- und Call-by-Call-Verpflichtung im Hinblick auf den von der Betroffenen an-
gebotenen Sozialtarif unverhaltnismafiig sein soll. Der Beschlusskammer ist derzeit kein
Anschlusstarif bekannt, bei dem die Betroffene ihren Kunden aus sozialen Griinden Ver-
glnstigungen gewahrt. Soziale Verglinstigungen werden nach eigenem Vortrag der Be-
troffenen vielmehr mit den Verbindungsentgelten verrechnet. Dies bedeutet, dass der
Kunde nur dann in den Genuss der sozialen Vergunstigungen kommen kann, wenn er
insoweit auch die Verbindungsleistungen der Betroffenen in Anspruch nimmt. Ein Grund,
betreffenden Kunden grundsatzlich die Méglichkeit abzusprechen, auf die Vorteile des
Sozialtarifs zu verzichten und stattdessen die Leistungen anderer Verbindungsnetz-
betreiber zu beziehen, ist nicht ersichtlich.

Zur Stellungnahme des Bundeskartellamtes ist in diesem Zusammenhang anzumerken,
dass die hierin geaulierte Ansicht, eine Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung kon-
ne sich gegebenenfalls auch aus § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB ergeben, eher fragwurdig er-
scheint. Da jedoch eine Relevanz dieser Fragestellung fir die getroffenen Entscheidung
nicht ersichtlich ist, kann eine Klarung insoweit dahingestellt bleiben.

Soweit die EU-Kommission in ihrer Stellungnahme im Zusammenhang mit der Auferle-
gung der Verpflichtung zur Netzbetreiberauswahl und Netzbetreibervorauswahl darauf
hinweist, dass diese Leistungen gemaf Art. 19 Abs. 3 URL auf einer kostenorientierter
Basis angeboten missten, ist zunachst darauf hinzuweisen, dass sich die von der Deut-
schen Telekom AG erhobenen Entgelte fur die Bereitstellung von Preselection mit jeweils
4,40 € (netto) fur die Leistungen ,Preselection Ort*, ,Preselection Fern“ und ,Preselection
Ort und Fern® auf einem Niveau bewegen, welches sich auch im Vergleich mit den Ent-
gelten ehemaliger Incumbents in anderen europaischen Staaten durchaus als sehr mo-
derat darstellt. Darlber hinaus zeigen sowohl der Umstand, dass ausweislich des Tatig-
keitsberichts 2004/2005 der Bundesnetzagentur u.a. die Anzahl der Verbindungsminuten
Preselection-Anbietern im Zeitraum 2002 bis 2004 um 45% auf 24,3 Milliarden angestie-
gen und fir 2005 mit einem weiteren deutlichen Anstieg zu rechnen ist, als auch der
Umstand, dass die Anzahl der Preselection-Kunden im gleichen Zeitraum von 4,14 auf
Uber 6 Millionen angestiegen ist, dass die geltenden Preselection-Tarife die Verbraucher
nicht davon abhalten, von ihrer Méglichkeit zur Netzbetreibervorauswahl Gebrauch zu



52

machen. Unabhangig hiervon sind der Bundesnetzagentur in der Vergangenheit weder
von Seiten der Endkunden, noch von Seiten der Wettbewerber Beschwerden in Bezug
auf Uberhdhte Preselection-Entgelte bekannt geworden.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Preselection-Entgelte der Betroffenen ge-
maf § 40 Abs. 1 TKG auf jeden Fall auch der nachtraglichen Regulierung nach § 38
Abs. 2-4 i.V.m. 28 TKG unterliegen wirden. Insoweit umfasst die Vorschrift des § 28
TKG neben dem Wettbewerberschutz auch den Schutz des Kunden vor missbrauchlich
Uberhéhten Preisen.

5. Entgeltregulierung (Anschliisse)

Die Festlegung einer Anzeigepflicht fir den Markt ,Zugang zum o6ffentlichen Telefonnetz an
festen Standorten® (Markte 1 und 2 der EU-Markte-Empfehlung) geman Ziff. 1. b) beruht auf
§ 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13 Abs. 1, 39 Abs. 3 TKG.

GemalR § 39 Abs. 3 S. 2 TKG kann die Bundesnetzagentur unter Beachtung von Abs. 1 Un-
ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht dazu verpflichten, ihr EntgeltmaRnahmen zwei
Monate vor dem geplanten Inkrafttreten zur Kenntnis zu geben.

Aus den nachfolgend angestellten Erwagungen ist die Beschlusskammer in Bezug auf den
Zugang zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten zu dem Ergebnis gelangt, dass
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur
Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl auf dem Markt flr Inlandsgesprache allein nicht
zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fuhren (§ 39 Abs. 3S. 2. V. m.
Abs. 1 S. 1 TKG) und insoweit die Auferlegung einer Anzeigepflicht gemaf § 39 Abs. 3 S. 2
TKG erforderlich ist.

a. Vorbemerkung:

Bevor nachfolgend im Einzelnen auf das Vorliegen der rechtlichen Voraussetzungen fir
die Auferlegung einer Anzeigepflicht eingegangen wird, halt es die Beschlusskammer -
insbesondere vor dem Hintergrund der in Ziffer 1 der Stellungnahme der EU-Kommission
zum Ausdruck kommenden Einschatzung zur Situation auf den Markten 1 und 2 der EU-
Empfehlung — fur sinnvoll, nochmals klarzustellen, dass es sich bei der Anzeigpflicht ge-
maf § 39 Abs. 3 S. 2 TKG nicht nur um ein bloRes Instrument zur Herstellung von mehr
Transparenz handelt, sondern um ein effektives Mittel zur praventiven Verhinderung von
Dumpingpreisen, Preis-Kosten-Scheren und unzulassigen Blindelprodukten, aber auch
von missbrauchlich Uberhdhten Preisen.

Ebenso, wie im Entgeltgenehmigungsverfahren, ist es auch im Anzeigeverfahren még-
lich, EntgeltmalRnahmen jedenfalls dann bereits vor dem Inkrafttreten zu untersagen,
wenn im Rahmen Durchfihrung einer fundierten Offenkundigkundigkeitsprifung festge-
stellt worden ist, dass sie nicht mit den Mal3stdben des § 28 TKG vereinbar sind. Selbst
dann, wenn sich kein offenkundiger VerstoR feststellen lasst, ermoglicht es die unmittel-
bare Geltung der nachtraglichen Regulierung nach § 39 Abs. 3 S. 1 TKG i.V.m. § 38 Abs.
2-4, § 28 TKG der Bundesnetzagentur, bei entsprechendem Verdachtsmomenten jeder-
zeit eine nachtragliche vollumfangliche Uberpriifung der betroffenen Entgelte durchzu-
fihren und im Falle Verstol3 gegen § 28 TKG untersagen. Dabei kann die Behdrde im
Bedarfsfall auch auf der Basis von Kostenunterlagen entscheiden, falls eine Uberpriifung
nach dem Vergleichsmarktsprinzip nicht méglich sein sollte.

b. Realisierung der Requlierungsziele durch Vorleistungsrequlierung
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Gemal § 39 Abs. 3 S. 2 TKG i.V.m. § 39 Abs. 1 TKG ist zunachst priifen, ob Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass die Auferlegung der Verpflichtungen im Zugangsbereich
oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach § 40 TKG nicht zur Erreichung
der Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fiihren wirden. Im Hinblick auf die Entgeltre-
gulierung von Endnutzerleistungen von besonderer Bedeutung sind dabei einerseits das
in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG genannte Ziel der Wahrung der Nutzer- und der Verbraucherinte-
ressen auf dem Gebiet der Telekommunikation und andererseits die in § 2 Abs. 2 Nr. 2
vorgesehenen Ziele der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der
Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation im Bereich
der Telekommunikationsdienste und —netze einschlieldlich der zugehdérigen Einrichtun-
gen und Dienste, auch in der Flache.

Bei der Prifung dieser Voraussetzungen durch die Bundesnetzagentur handelt es sich
um eine besondere Sachkompetenz erfordernde Prognoseentscheidung, bei der der Be-
hérde durch das Gesetz ein eigenstandiger Beurteilungsspielraum eingeraumt worden
ist. Dementsprechend weist die Betroffene auch zutreffend darauf hin, dass eine rein
abstrakte Bewertung nicht ausreicht. Allerdings dirfen aufgrund des Prognosecharakters
keine unerflllbaren Anforderungen in Bezug auf die der Prognose zugrunde liegenden
Tatsachen gestellt werden. Vielmehr muss es ausreichen, wenn die Beschlusskammer
aufgrund hinreichend konkreter Anhaltspunkte zu dem Ergebnis gelangt, dass alleine die
Verpflichtungen im Vorleistungsbereich und die Verpflichtung zur Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl aller Voraussicht nach nicht zur Erreichung der Regulierungsziele
fihren wirden. Konkrete Anhaltspunkte kénnen sich dabei auch daraus ergeben, dass
aufgrund des Verhaltens der Betroffenen in der Vergangenheit damit zu rechnen ist,
dass die Betroffene ihre weiterhin bestehende Marktmacht auf den Endnutzermarkten
missbrauchlich ausnutzt, um durch Dumping-, Preis-Kosten-Scheren- oder Biindelungs-
strategien Marktanteile zu verteidigen oder aber sogar Wettbewerber zuriickzudrangen.

In Austibung ihres Beurteilungsspielraumes ist die Beschlusskammer zu dem Ergebnis
gelangt, dass aus den nachfolgenden Griinden die Verpflichtungen im Zugangsbereich
allein nicht ausreichen, um die Nutzerinteressen zu wahren und chancengleichen Wett-
bewerb sicherzustellen.

So ist zunachst festzustellen, dass sich, obwohl fur alternative Teilnehmernetzbetreiber,
wie oben bereits dargestellt, die Mdglichkeit zum entblindelten Zugang zur Teilnehmer-
anschlussleitung besteht und obwohl das Entgelt flr diese zentrale Vorleistung Ex-ante
reguliert ist und sich dementsprechend an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung orientiert, der Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt fiir Anschliisse deutlich weni-
ger stark entwickelt hat als im Verbindungsbereich.

Auch die Auferlegung der Verpflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl
nach § 40 TKG andert an dieser wettbewerblichen Situation auf dem Anschlussmarkt
nichts, da die Auferlegung einer entsprechenden Verpflichtung zwar grundsatzlich geeig-
net ist, die Entwicklung der Verbindungsmarkte sowohl im Orts-, Fern-, als auch im Aus-
landsbereich zu férdern und sicherzustellen, jedoch keine direkten Auswirkungen auf die
Entwicklung des Anschlussmarktes hat.

Insoweit ist festzustellen, dass die Betroffene trotz ihrer bestehenden Verpflichtungen im
Zugangsbereich und ihrer Verpflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl
im Anschlussbereich - nicht zuletzt aufgrund ihrer immer noch aufierst hohen Marktantei-
le sowohl bei den Absatz- als auch bei den Umsatzzahlen - nach wie vor Gber eine sehr
starke Marktmacht verfligt und sie zumindest derzeit noch einem im Vergleich zu den
Verbindungsmarkten weniger starken Wettbewerbsdruck seitens der konkurrierenden al-
ternativen Teilnehmernetzbetreiber ausgesetzt ist. Gegenliber einer potentiellen — im
Licht der Beobachtungen der Beschlusskammer jedoch relativ unwahrscheinlichen — Ge-
fahr eines Preishohenmissbrauchs kritischer und auch wahrscheinlicher ist die Gefahr,
dass die Betroffene versuchen kénnte, ihre Gberragende Marktstellung dadurch zu ver-
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teidigen, dass sie auf den zunehmenden Wettbewerb mit gezielten Dumping-, Cost-
Prize-Squeeze- oder Bindelungs-Strategien reagiert. Dies gilt umso mehr, als der Ver-
lust eines Anschlusskunden fur das betroffene Unternehmen in der Regel wesentlich
schwerer wiegt, weil hiermit eine unmittelbare und in der Regel langerfristige Kundenbin-
dung verloren geht. Dass es sich hierbei nicht nur um eine theoretische Gefahr handelt,
verdeutlich auch das folgende Beispiel. So hat die Betroffene Ende 2005 die Tarife flr
ISDN-Anschlisse innerhalb der Optionsangebote CallPlus, CallXXL; CallXXL Freetime
und CallXXL Fulltime jeweils um 4 Euro (inkl. USt) abgesenkt, wenn der Endnutzer bei
der Betroffenen zugleich einen DSL-Anschluss zubucht. Begrindet wurde diese Tarif-
mafinahme hier nicht etwa mit realisierten Kosteneinsparungen, sondern damit, dass der
ISDN-Anschluss mit der zunehmenden Verbreitung des DSL-Anschlusses an Bedeutung
verliere. Die Argumentation der Betroffenen lasst insoweit befiirchten, dass sie gegebe-
nenfalls auch kostenunterdeckende Anschlussentgelte in Kauf nehmen wirde, um den
Endnutzer als Kunden zu behalten.

Zwar wirde auch die Ex-post-Regulierung grundsatzlich die Mdglichkeit einrdumen, ent-
sprechende Tarifmafnahmen einer nachtraglichen Uberpriifung nach § 28 Abs. 2 Nr. 2
und 3 TKG zuzufihren. Allerdings bestlinde bei einer reinen Ex-post-Kontrolle die Ge-
fahr, dass die Wettbewerbsmadglichkeiten der betroffenen Netzbetreiber bis zu einer
wirksamen Entscheidung der Bundesnetzagentur bereits nachhaltig und ggf. irreversibel
geschadigt werden kdnnten. Ein weiterer wichtiger Vorteil der Anzeigepflicht besteht dar-
in, dass potentielle Kunden im Falle offenkundig missbrauchlicher TarifmaRnahmen vor
den nachteiligen Folgen einer ggf. erforderlich werdenden Ruckabwicklung des ge-
schlossenen Vertragverhaltnisses geschutzt werden.

Aufgrund der dargelegten Tatsachen ist daher davon auszugehen, dass die fiir die End-
nutzerleistungen als Regelfall vorgesehene Ex-post-Regulierung im Hinblick auf das in §
2 Abs. 2 Nr. 1 TKG genannte Ziel der Wahrung der Nutzer- und der Verbraucherinteres-
sen auf dem Gebiet der Telekommunikation und andererseits im Hinblick auf die in § 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG vorgesehenen Ziele der Sicherstellung eines chancengleichen Wett-
bewerbs und der Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommu-
nikation im Bereich der Telekommunikationsdienste und —netze nicht ausreichend ist,
sondern es vielmehr der Festlegung zusatzlicher regulatorischer Verpflichtungen bedarf.

Erreichung der Regulierungsziele

Im Rahmen des ihr gemaR § 39 Abs. 3 S. 2 TKG eingerdumten EntschlieBungsermes-
sens ist die Beschlusskammer vorliegend zur Uberzeugung gelangt, dass die Auferle-
gung einer Anzeigeverpflichtung zum Zwecke der Erreichung der Regulierungsziele des
§ 2 Abs. 2 TKG und dabei insbesondere zur Sicherstellung eines chancengleichen Wett-
bewerbs und der Férderung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes erforder-
lich, aber auch ausreichend ist. Insoweit kann vorliegend dahinstehen, ob aufgrund vor-
liegender Tatsachen die Annahme gerechtfertigt ware, dass ohne den Erlass zusatzli-
cher regulatorischer Verpflichtungen gegebenenfalls auch die Erreichung weiterer Regu-
lierungsziele gemall § 2 Abs. 2 Nr. 3 - 8 TKG, wie etwa die Foérderung effizienter Infra-
strukturen oder die Férderung der Entwicklung des europaischen Binnenmarktes, nicht
hinreichend sichergestellt waren. Jedenfalls kann entgegen der Auffassung der Betroffe-
nen nicht festgestellt werden, dass eine Anzeigepflicht flir Anschlussentgelte den in § 2
Abs. 2 Nr. 3 — 8 TKG enthaltenen Regulierungszielen zuwiderlaufen wirde.

ca) Geeignetheit der Anzeigepflicht

Die Anzeigepflicht ist nach Auffassung der Beschlusskammer geeignet, die zuvor be-
schriebenen Risiken entscheidend zu reduzieren und damit entscheidend zur Erreichung
der gesetzlichen Regulierungsziele beizutragen, da sie die Betroffene dazu verpflichtet,
jede von ihr geplante Tarifmalinahme im Anschlussbereich mindestens 2 Monate vor In-
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Kraft-Treten bei der Bundesnetzagentur bekannt zu geben. Hierdurch wird der Weg er-
offnet, zumindest offensichtlich nicht mit § 28 TKG zu vereinbarende Tarifmallnahmen
bereits im Vorfeld der Markteinfihrung zu untersagen und damit wettbewerbsschadigen-
de Auswirkungen von vornherein zu unterbinden. Insoweit kommt der Anzeigepflicht in
ihrer Wirkung im gewissem Umfange durchaus ein praventiver Charakter zu.

Daruber hinaus er¢ffnet die Anzeigepflicht fir die Behdrde die Mdglichkeit, auch solche
Telekommunikationsdienstleistungsangebote, die zwar selbst nicht unmittelbar der An-
zeigepflicht unterworfen sind, die jedoch als Bestandteil auch Anschlussleistungen bein-
halten, z.B. Paketangebote, die fir sich keiner Anzeigeverpflichtung unterliegen, in Be-
zug auf weitere Vereinbarkeit mit § 28 TKG zu untersuchen und gegebenenfalls frihzei-
tig entsprechende MalRnahmen einzuleiten. Dabei ist allerdings zu beachten, dass Pa-
ketangebote betreffende TarifmalRnahmen der Betroffenen nach standiger Spruchpraxis
der Beschlusskammer dann insgesamt keiner Anzeigepflicht unterliegen, wenn die in
dem Paket enthaltenen Standard-Anschlussleistungen einzeln angeboten und vom End-
kunden auch weiterhin zu den angezeigten Tarifen in Anspruch genommen werden kon-
nen und die weiteren im Paket enthaltenen Leistungen kostendeckend sind, d.h. nicht
durch die Anschlussentgelte querfinanziert werden mussen (vgl. auch unten Punkt 5. c.).

SchlieBlich kann sich auch aus der gesetzlich vorgesehen 2-monatigen Karenzzeit bis
zum vorgesehenen In-Kraft-Treten der geplanten TarifmaRnahme ein fur die Wettbe-
werbsmadglichkeiten konkurrierender Unternehmen glinstiger Effekt ergeben, wenn eine
zunachst unbeanstandet gebliebene Tarifmallnahme von der Betroffenen ggf. bereits vor
dem geplanten Markteinfihrungstermin, d.h. der konkreten Bezugsméglichkeit durch den
Kunden, bekannt gegeben wird. In diesem Fall kdnnte die verbleibende Frist von den
Wettbewerbern dazu genutzt werden, sich mit entsprechenden eigenen Produkten auf
die TarifmaRnahme der Betroffenen einzustellen oder erforderlichenfalls noch vor Markt-
einfiihrung die Einleitung eines Ex-post-Verfahrens zu beantragen.

Soweit diesbeziiglich von der Betroffenen die Auffassung vertreten wird, dass sie im Fal-
le einer nicht untersagten EntgeltmalRnahme berechtigt sei, den betreffenden Tarif ent-
gegen dem ausdriicklichen Wortlaut der Vorschrift bereits vor Ablauf der 2-Monatsfrist
am Markt anzubieten, ist dem nachdriicklich zu widersprechen. Nach Auffassung der
Bundesnetzagentur folgt nicht nur aus dem Wortlaut, sondern auch aus Sinn und Zweck
der Vorschrift, dass vor Ablauf der 2 Monate noch keine wirksamen Vertrage abge-
schlossen werden durfen. Hierdurch soll der Bundesnetzagentur unabhangig vom Aus-
gang des zweiwochigen Anzeigeverfahrens die Moglichkeit eingeraumt werden, Gber die
Offenkundigkeitsprifung hinausgehenden Bedenken, beispielsweise aufgrund von ersten
Wettbewerberbeschwerden, nachgehen zu kénnen. Unabhangig davon macht die Lesart
der Betroffenen aber auch deshalb keinen Sinn, weil die gesetzlich vorgesehene 2-
Monatsfrist im Ergebnis leer laufen wirde und damit Uberflussig ware. Trafe die Interpre-
tation der Betroffenen zu, so hatte es vollig ausgereicht, auf eine Frist fiir die Vorlage der
Tarifanzeige zu verzichten und den Zeitpunkt der Tarifanzeige insoweit in das Ermessen
des betroffenen Unternehmens zu stellen. Dieses hatte in diesem Fall die Moglichkeit
gehabt, selbst zu entscheiden, ob es beispielsweise bei kritischeren Tarifen vorsichtshal-
ber die Dauer eines sich an die zweiwdchige Priifung anschlieRenden nachtraglichen
Uberprifungsverfahren einkalkuliert und die Tarifanzeige entsprechend friiher einreicht
oder ob es bei aus seiner Sicht weniger kritischen Tarifen einen Zeitraum von 2 Wochen
vor Markteinfihrung als ausreichend erachtet. Aufgrund der insofern eindeutigen Rechts-
lage kann sich die Beschlusskammer auch nicht den von der Betroffenen zitierten Aus-
fihrungen der Monopolkommission in ihrem Sondergutachten zur Wettbewerbsentwick-
lung im Bereich bei der Telekommunikation anschlieen, wonach eine Zurtickstellung
von im Rahmen der Offenkundigkeitspriifung nicht beanstandeter Tarife unangemessen
ware.

Die Anzeigepflicht erscheint dartber hinaus aber auch ausreichend, um einen chancen-
gleichen Wettbewerb sicherzustellen und die Entstehung eines nachhaltig wettbewerbs-
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orientierten Anschlussmarktes zu férdern. Belegt wird die disziplinierende Wirkung einer
Anzeigepflicht insbesondere auch durch die Erfahrungen mit der durch Beschluss BK2a
04/045 vom 14.12.2004 fiir den Ubergangszeitraum bis zur endgliltigen Regulierungsver-
fligung bereits festgelegten vorlaufigen Anzeigepflicht fliir ehemals der Genehmigungs-
pflicht unterliegenden Sprachtelefondienstentgelte. Danach ist festzustellen, dass sich
die von der Betroffenen in dem betreffenden Zeitraum angezeigten TarifmaRnahmen
durchgangig im marktiblichem Rahmen bewegt haben.

In ihren Stellungnahmen hat die Gberwiegende Anzahl der Wettbewerber die Eignung
der Anzeigepflicht insbesondere wegen der immer noch tiberragenden Marktmacht in
Frage gestellt und sich stattdessen fir die Auferlegung einer Genehmigungspflicht aus-
gesprochen.

Dem vermag sich die Beschlusskammer nicht anzuschlief3en. In Bezug auf eine Bewer-
tung der Wettbewerbsverhaltnisse kann es nicht ausreichen, lediglich auf den statischen
Marktanteil abzustellen. Vielmehr muss vorliegend auch der bei einem Verlust von mo-
natlich mehr als 100.000 Anschlissen gerade in den vergangenen zwei Jahren immer
dynamischer werdenden Marktentwicklungsprozess in die Betrachtung mit einbezogen
werden. Die statische Betrachtung berticksichtigt nicht, dass die Betroffene einem zu-
nehmenden Wettbewerbsdruck nicht nur von Seiten anderer Teilnehmernetzbetreiber,
sondern auch von Seiten der Anbieter von Internetdiensten, Mobilfunkanbietern und Ka-
belnetzbetreibern ausgesetzt sein wird, die in zunehmendem Malle mit substituierenden
Angeboten in den Telefondienstmarkt drangen. Diese Dynamik sowie der zunehmende
Wettbewerbsdruck sind fiir die Frage einer Genehmigungspflicht entscheidend und koén-
nen nicht aul3er Acht gelassen werden.

Ferner ist zu beachten, dass nach der Intention des Gesetzgebers die Auferlegung einer
Genehmigungspflicht Gberhaupt nur in besonders begriindeten Ausnahmefallen in Be-
tracht kommen soll. Ein solcher Ausnahmefall wiirde etwa dann vorliegen, wenn der
Wettbewerb auf dem betreffenden Markt noch so wenig ausgepragt ist, dass es sich das
marktbeherrschende Unternehmen erlauben kann, gegentiber dem Kunden deutlich
Uberhohte Preise durchzusetzen, ohne insoweit mit Absatzrickgangen rechnen zu mus-
sen. Eine derartige Gefahr eines Preish6henmissbrauchs kann jedoch trotz des immer
noch hohen Marktanteils der Betroffenen im Bereich der 6ffentlichen Anschlisse nicht
festgestellt werden. Im Gegenteil wurde in der Vergangenheit gerade in diesem Bereich
seitens der Wertbewerber der Vorwurf vorgetragen, dass insbesondere der Preis fiir den
analogen Endkundenanschluss im Vergleich zum Preis fur die Teilnehmeranschlussleis-
tung zu niedrig bemessen sei. Betrachtet man die oben bereits dargestellten Marktver-
haltnisse, so erscheint es eher fernliegend, dass die Betroffene ausgerechnet in der ak-
tuellen Wettbewerbssituation dazu Ubergehen sollte, gegenliber dem Endnutzer Gber-
héhte Anschlusspreise durchzusetzen. Vielmehr misste sie in diesem Fall damit rech-
nen, dass viele Kunden etwa eine Erhéhung des monatlichen Uberlassungsentgelts fiir
den analogen Anschluss zum Anlass nehmen wirden, einen Wechsel zu einem anderen
Anschlussanbieter in Erwagung zu ziehen.

cb) Erforderlichkeit der Anzeigepflicht

Die Auferlegung einer Anzeigepflicht ist nach Auffassung der Beschlusskammer vorlie-
gend auch erforderlich. Sowohl nach den allgemeinen Grundsatzen des deutschen Ver-
waltungsrechts als auch nach dem europarechtlichen Proportionalitdtsgrundsatz ist eine
MafRnahme dann erforderlich, wenn kein anderes Mittel zur Verfligung steht, dass min-
destens genau so geeignet ist, den Zweck zu erreichen, gleichzeitig aber den Betroffe-
nen weniger belastet. Dies ist vorliegend der Fall. Zwar ware insoweit mdglicherweise
auch die Auferlegung einer Genehmigungspflicht geeignet gewesen, die Regulierungs-
ziele des § 2 Abs. 2 TKG zu fordern und sicherzustellen. Allerdings wirde eine diesbe-
zugliche Verpflichtung fir die Betroffene nicht einen weniger, sondern im Gegenteil sogar
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deutlich starker belastenden Eingriff in die grundsatzlich auch der Betroffenen zustehen-
den unternehmerischen Betatigungsfreiheit darstellen als die Auferlegung einer Anzeige-
pflicht. Insoweit stellt sich die Anzeigepflicht im Vergleich zur Genehmigungspflicht als
zwar ebenso geeignetes jedoch im Hinblick auf die sich flr das betroffene Unternehmen
ergebenden Belastungen mildere Mittel dar.

cc) Angemessenheit der Anzeigepflicht

SchlieBlich stellt sich die Festlegung einer Anzeigepflicht nach Abwagung aller in Be-
tracht kommenden 6ffentlichen und privaten Interessen auch als angemessene Mal}-
nahme dar. Angemessen ist eine Manahme dann, wenn die Nachteile, die fiir das be-
troffene Unternehmen mit der Maflnahme verbunden sind, nicht vollig auRer Verhaltnis
zu den Vorteilen stehen, die sie bewirkt.

Dies ist vorliegend der Fall. Wie bereits oben dargelegt, dient die Festlegung der Anzei-
gepflicht dem Zweck, die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen, das heif3t
insbesondere einen chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen und die Entstehung
eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes zu férdern, aber auch die Interessen
der Nutzer und Verbraucher zu schitzen.

Insoweit besteht also sowohl ein allgemeines offentliches Interesse als auch ein subjekti-
ves Interesse der auf dem betreffenden Markt aktiven Wettbewerber an der Auferlegung
einer Anzeigepflicht. Diese Uberwiegen vorliegend gegeniiber den subjektiven Interessen
der Betroffenen, insbesondere gegeniiber dem Interesse an einer ungehinderten Aus-
Ubung der unternehmerischen Betatigungsfreiheit.

Dabei war insbesondere zu berlicksichtigen, dass die Festlegung einer Anzeigepflicht fur
die Betroffene einen deutlich weniger belastenden Eingriff in die unternehmerische Frei-
heit der Betroffenen darstellt als etwa die Festlegung einer Genehmigungspflicht. Dar-
Uber hinaus tragt die Auferlegung einer Anzeigepflicht dem Umstand Rechnung, dass
der nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 39 Abs. 3 S. 1 TKG zumindest im Endnut-
zerbereich grundsatzlich Vorrang eingeraumt werden soll, wahrend die Auferlegung einer
Genehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 TKG bzw. die Auferlegung einer Anzeigepflicht
nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG nur ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer Voraussetzun-
gen in Betracht kommen kann. Dabei kommt die Anzeigepflicht der Ex-post-Kontrolle er-
heblich ndher, da ihr zwar durchaus ein gewisser praventiver Charakter zukommt, ihre
Prifungsmalstabe aber insoweit mit denen einer reinen Ex-post-Kontrolle tibereinstim-
men. Wahrend im Genehmigungsverfahren gemaf §§ 31 TKG ff. auf den Malstab einer
strengen Kostenorientierung abzustellen ist, verweist § 39 Abs. 3 S. 3 TKG insoweit auf
den auch im Ex-post-Verfahren geltenden Prufungsmalfistab des § 28 TKG. Der enge
Zusammenhang zwischen Anzeigepflicht und Ex-post-Kontrolle wird aber auch daran
deutlich, dass das Verfahren im Falle einer Untersagung automatisch in ein normales
Verfahren der ,Ex-post-Regulierung” Gbergeleitet wird.

Im Hinblick auf die Interessen der Betroffenen war schliellich zu berticksichtigen, dass
zwar auch die Anzeigepflicht fur sie durchaus mit Einschrankungen ihrer unternehmeri-
schen Betatigungsfreiheit verbunden ist, dass sie jedoch durch die Festlegung einer Ge-
nehmigungspflicht einer weitaus starkeren Belastung ausgesetzt werden wirde. So ist
es, anders als im Genehmigungsverfahren, im Rahmen des Anzeigeverfahrens bereits
wegen des auf eine Offenkundigkeitsprifung eingeschrankten Prifungsumfanges und
der auf 2 Wochen begrenzten Priifungsdauer in der Regel nicht mdglich, von der Betrof-
fenen zusatzlich zu den fur die Offenkundigkeitsprufung erforderlichen Unterlagen noch
weitere Unterlagen flr eine vertiefte Kostenpriifung nachzufordern, so dass sich die Pri-
fung im Normalfall auf einen Vergleich mit entsprechenden Wettbewerberangeboten be-
schranken muss, so dass die Anzeigeverpflichtung fur die Betroffene eine durchaus zu-
mutbare Belastung auferlegt.
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Dessen ungeachtet besteht flir die Betroffene selbstverstandlich die Mdglichkeit, ent-
sprechende Unterlagen im Vorfeld eines Anzeigeverfahrens freiwillig bei der Bundes-
netzagentur vorzulegen, um etwaige Zweifel in Bezug auf eine Vereinbarkeit der Tarif-
mafRnahme mit § 28 TKG bereits im Vorfeld der Einflhrung auszuraumen.

Die in diesem Zusammenhang von der Betroffenen vertretene Auffassung, die Be-
schlusskammer habe im Rahmen der zu treffenden Abwagungsentscheidung die Inte-
ressen des betroffen Unternehmens nicht ausreichend bericksichtigt und sich auch nicht
hinreichend mit den sich flr sie aus einer Anzeigepflicht ergebenen Belastungen ausei-
nandergesetzt, ist unrichtig. Die Beschlusskammer hat sich intensiv mit der Frage ausei-
nandergesetzt, welche Folgen die vorgesehene Regulierungsverfligung flir das betroffe-
nen Unternehmen haben wirde. Aus diesem Grunde hat sich die Beschlusskammer
auch nicht fir eine Genehmigungspflicht, sondern fiir eine die Betroffene weniger belas-
tende Anzeigepflicht ausgesprochen. Soweit die Betroffene offensichtlich davon auszu-
gehen scheint, dass sich die Anzeigepflicht inhaltlich oder in Bezug auf die Eingriffsin-
tensitat beschranken lasse, ist dem entgegenzuhalten, dass die gesetzlichen Vorgaben
eine derartige Beschrankung, etwa auf besonders wettbewerbskritische Tarifkonstellatio-
nen nicht zulassen. Diesbezlglich lassen sich insbesondere auch aus dem Ergebnis der
Marktanalyse keine Besonderheiten erkennen, die eine differenzierte Ausgestaltung der
im TKG vorgesehenen Verpflichtungen innerhalb eines Marktes sachlich rechtfertigen
kénnten. Auch der Vorwurf, die Bundesnetzagentur habe sich nicht ausreichend mit der
Schutzbedirftigkeit der Wettbewerber auseinandergesetzt, ist unbegriindet. Die Betrof-
fene verkennt insoweit, dass es bei der Festlegung der Anzeigepflicht gerade nicht um
den individuellen Schutz bestimmter Wettbewerber, sondern um die Sicherstellung und
Forderung des Wettbewerbs auf den betroffenen Markten generell geht.

Entgegen der in der Stellungnahme von Arcor vertretenen Auffassung sieht die Be-
schlusskammer auch keinen dahingehenden Klarstellungsbedarf, das sich die Offenkun-
digkeitsprifung im Normalfall nicht auf den bloRen Vergleich mit Wettbewerberangebo-
ten beschranken durfe, sondern zusatzlich auch eine Kurzprifung der Entgelte nach § 28
TKG durchgefiihrt werden musse. Arcor verkennt insofern, dass das Gesetz zur Prifung
der Missbrauchstatbestande nach § 28 im Bereich der Ex-post-Kontrolle von Endnutzer-
entgelten gemaR § 39 Abs. 2 i.V.m. § 38 Abs. 2 TKG und der Uberpriifung nach dem
Vergleichsmarktprinzip grundsétzlichen Vorrang gegeniiber einer Uberpriifung von Kos-
tennachweisen nach § 33 TKG eingeraumt hat. Der Beschlusskammer ist sich diesbe-
ziglich zwar durchaus bewusst, dass ein Vergleich mit Wettbewerberangeboten gerade
in einer wettbewerbsintensiveren Marktphase, in der beispielsweise viele heterogene
Anbieter in den Markt dréngen, durchaus problematisch sein kann. Allerdings sieht die
Beschlusskammer gerade in Bezug auf das zweiwdchige Anzeigeverfahren keine Mog-
lichkeit, entgegen der ausdriicklichen gesetzgeberischen Intention vom Vergleichmarkts-
prinzip abzusehen und stattdessen Priifungen von Kostenunterlagen durchzufiihren. Ge-
gen detaillierte Kostenuntersuchungen im Anzeigeverfahren spricht, wie bereits darge-
legt, im Ubrigen auch der Offenkundigkeitscharakter der Priifung nach § 39 Abs. 3 S. 2
TKG, nach der die Nichteinhaltung der Anforderungen des § 28 TKG fur die Regulie-
rungsbehdrde von Kostennachweisen auf der Grundlage bereits vorhandener Unterla-
gen, Kenntnisse und Erfahrungen ohne weiteres ersichtlich, d.h. evident sein muss. Dies
ist jedoch nicht der Fall, wenn es zur Entscheidung erst noch einer detaillierten Prifung
von Kostennachweisen bedarf. Eine derartige Prufung muss insoweit einem sich ggf.
spater anschliellenden Ex-post-Verfahren vorbehalten bleiben. Aus den genannten
Grunden ist es auch nicht mdglich, nach Eingang der Tarifanzeige noch weitere Kosten-
unterlagen von der Betroffenen nachzufordern und somit dem Anzeigeverfahren den
Charakter eines ,Quasigenehmigungsverfahrens” zu verleihen.

Entgegen der Auffassung von Arcor ist die Bundesnetzagentur auch nicht verpflichtet,
das Anzeigeverfahren zwangslaufig in ein Verfahren der nachtraglichen Entgeltregulie-
rung Uberzuleiten, wenn sich nach Abschluss der Prifung die Méglichkeit eines Versto-
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Res gegen § 28 TKG nicht ausschlieRen lasst. Eine derartige automatische Uberleitung
in ein Ex-post-Verfahren sieht das Gesetz gemaf § 38 Abs. 3 S. 3 TKG insoweit nur fiir
den Fall vor, dass die angezeigte TarifanmalRinahme wegen eines offenkundigem Ver-
stoRes gegen § 28 TKG von der Beschlusskammer vorlaufig untersagt werden muss.
Unabhangig davon besteht fur die Bundesnetzagentur selbstverstandlich die Mdglichkeit,
etwaige Zweifel bezlglich der Vereinbarkeit mit § 28 TKG gegeniber der Betroffenen
mitzuteilen und im Falle eines konkreten Anfangsverdachts gegebenenfalls auch ent-
sprechende Vorermittlungen im Hinblick auf ein sich moglicherweise spater anschlielRen-
des Ex-post-Verfahren durchzuflihren, wobei dann auch entsprechenden Hinweisen von
Wettbewerbern eine besondere Bedeutung zukommen kann.

Umfang der Anzeigepflicht

Der Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 1 TKG unterliegen nach dem Verstandnis der Bun-
desnetzagentur alle Standardanschlussentgelte der Betroffenen sowie der mit ihr ver-
bundenen Unternehmen, d.h. derzeit insbesondere die Entgelte und entgeltrelevanten
Bestandteile der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen flr den analogen CallPlus/T-Net-
Anschluss, den CallPlus/T-ISDN-Anschluss, CallPlus/Basisanschluss und
CallPlus/Primarmultiplexanschluss PMX entsprechend der Leistungsbeschreibung und
Preisliste ,T-Com CallPlus/T-Net, CallPlus/T-ISDN und CallPlus/Anlagenanschluss® der
Betroffenen sowie die Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen fiir den T-Net Anschluss-Business und den T-ISDN Mehrgeratean-
schluss Business entsprechend der Leistungsbeschreibung und Preisliste ,T-Net An-
schluss Business“ und , T-ISDN Mehrgerateanschluss Business® des mit der betroffenen
verbundenen Unternehmens T-Systems Enterprise Services GmbH.

Nach Auffassung der Bundesnetzagentur unterliegen der Anzeigepflicht nach § 39 TKG
i.V.m. Art. 17 Abs. 4 URL insoweit nicht nur die eigentlichen Endnutzertarife, sondern
auch andere endnutzerrelevante Aspekte, d.h. insbesondere auch die entgeltrelevanten
Bestandteile der Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Diese Auffassung hat insoweit
auch das Verwaltungsgericht Kéln in seinem Beschluss 1 L 1832/04 vom 06.09.2004
ausdricklich bestétigt (Vgl. Seite 3, 4 des Beschlusses).

EntgeltmalRnahmen fur Produkte, bei denen die Anschlussleistungen gemeinsam mit
weiteren nicht anzeigepflichtigen Leistungen angeboten werden (sog. Paketangebote)
unterliegen dagegen nach standiger Spruchpraxis der Beschlusskammer nicht der An-
zeigepflicht, wenn die in dem Paket enthaltenen Standard-Anschlussleistungen einzeln
angeboten und vom Endkunden auch weiterhin zu den angezeigten Tarifen in Anspruch
genommen werden kdnnen und die weiteren im Paket enthaltenen Leistungen kostende-
ckend sind, d.h. nicht durch die Anschlussentgelte querfinanziert werden mussen. Hin-
tergrund ist die Erwagung, dass bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen in Bezug
auf die in das Paketangebot eingegangen Anschlussleistungen ein Verstol gegen die
Missbrauchstatbestande des § 28 TKG nicht mehr in Betracht kommen kann, anderer-
seits aber eine Unterwerfung von Paketangeboten unter die Anzeigepflicht zur Folge hat-
te, dass auch die eigentlich nicht regulierungsbediirftigen Bestandteile der Pakete zu-
mindest mittelbar ebenfalls einer staatlichen Kontrolle unterworfen wirden. Eine derarti-
ge Ausdehnung der Regulierung ware insoweit auch mit dem Zweck des novellierten
TKG, die sektorspezifische Regulierung soweit wie mdglich zurlckzufihren, nur schwer
Zu vereinbaren.

Soweit in diesem Zusammenhang von Tele2 darauf hingewiesen wird , dass die bisheri-
ge Spruchpraxis den Umfang Genehmigungspflicht nach § 25 Abs. 1 TKG (a.F.) und
damit nicht den Umfang der Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG betroffenen hat,
trifft dies zwar zu. Dennoch halt die Beschlusskammer eine Ubertragung auf die Anzei-
gepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG nicht nur fir méglich, sondern auch flir geboten, da
die wesentliche Erwagung, namlich die Vermeidung von Uberregulierung, in beiden
Konstellationen identisch ist.
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Insoweit kann sich die Beschlusskammer auch nicht der insbesondere von Wettbewer-
berseite geduRerten Forderung nach einer uneingeschrankten Regulierung samtlicher
Paketangebote anschlief3en. Eine derart undifferenzierte Losung liefe im Ergebnis darauf
hinaus, dass sich die Regulierung zwangslaufig auch auf solche Leistungen und Produk-
te erstrecken wiirde, die zwar Ublicherweise haufig zusammen mit Telefondienstleistun-
gen angeboten werden, die selbst jedoch eindeutig nicht den hier relevanten Markten fir
offentliche Anschlisse und Inlandsverbindungen zugeordnet werden kénnen. Zu denken
ist in diesem Zusammenhang insbesondere an die kaum noch Gberschaubare Zahl von
Angeboten, deren Leistungsumfang neben Telefondienstleistungen auch noch sonstige
Dienstleistungen, wie etwa Telekommunikations-Hardware, Mobilfunk- oder Internet-
dienstleistungen umfasst. Ein Bedurfnis, solche natlirlichen Blindelangebote einer An-
zeigepflicht zu unterwerfen, besteht aus Sicht der Beschlusskammer jedenfalls dann
nicht, wenn der regulierte Preis fiir die in dem Paketangebot enthaltene Telefondienst-
leistung ungeschmalert in den Paketpreis einfliet und damit auch nicht zur Finanzierung
anderer Leistungsbestandteile herangezogen werden kann. Die Beschlusskammer geht
insoweit davon aus, dass die aufgestellten Kriterien flir eine Ausnahme von der Anzeige-
pflicht in der Regel ausreichen werden, um mogliche Verstélie gegen § 28 TKG mit hin-
reichender Sicherheit auszuschlielen, zumal die Beschlusskammer jederzeit die Mog-
lichkeit hat, die betreffenden Paketangebote im Falle eines spateren Missbrauchver-
dachts einer nachtraglichen Entgeltkontrolle nach § 39 Abs. 3 S. 1 TKG zuzufiihren.

Entgegen der Auffassung von Tele 2 steht die unter den genannten Voraussetzungen
mogliche Ausnahme von Paketangeboten von der Anzeigepflicht auch nicht in Wider-
spruch zur Regelung des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG. Insbesondere durch die Bedingungen,
dass die in dem Paket enthaltenen Standard-Anschlussleistungen einzeln angeboten
und vom Endkunden auch weiterhin zu den angezeigten Tarifen in Anspruch genommen
werden konnen und der bereits angezeigte Preis ungeschmalert in den Gesamtpaket-
preis einbezogen werden muss, wird insoweit gerade verhindert, dass dem Endnutzer
keine Leistungen aufgezwungen werden, an denen er eigentlich kein Interesse hatte.

Fir den Fall, dass die zukiinftigen Erfahrungen zeigen sollten, dass sich die Betroffene
im Zusammenhang mit der Erflllung der Anzeigepflicht nicht an die von der Beschluss-
kammer aufgestellten Kriterien halt, behalt sich die Beschlusskammer vor, die Regulie-
rungsverfugung abzuandern und die Anzeigepflicht auf sémtliche Paketangebote zu
erstrecken.

EntgeltmalRnahmen bezulglich individuell vereinbarter Leistungen sind der Bundesnetz-
agentur unmittelbar nach Vertragsschluss zur Kenntnis zu geben (vgl. § 39 Abs. Abs. 3
S. 4 TKG). Nach Sinn und Zweck der Regelung handelt es sich hierbei um eine im Ver-
haltnis zur Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG eigenstandige Regelung. Hinsicht-
lich des Umfanges der einzureichenden Unterlagen ist zu beachten, dass darin alle In-
formationen enthalten sein missen, welche die Bundesnetzagentur fiir eine mégliche
spatere Uberpriifung benétigt (Bsp.: Vertragskopie).

Aus Sicht der Beschlusskammer lassen sich insoweit auch keine Kriterien erkennen, die
es einerseits der Bundesnetzagentur erméglichen wirden, die Anzeigeverpflichtung auf
wettbewerblich besonders kritische TarifmaRnahmen zu beschranken, ohne der Betrof-

fenen nicht gleichzeitig auch den Weg zu einer Umgehung der beabsichtigten Kontrolle

zu eréffnen.

6. Entgeltregulierung (Inlandsgesprache)

Die materiell-rechtliche Grundlage fur die Auferlegung einer Anzeigepflicht bezuglich der
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Entgelte der Betroffenen fiir 6ffentliche Inlandsgesprache an festen Standorten (Markte 3
und 5 der EU-Empfehlung) gemaR Ziff. 1. b) ergibt sich aus § 9 Abs. 2 TKG i.V.m. §§ 13
Abs. 1, 39 Abs. 3 TKG.

GemalR § 39 Abs. 3 S. 2 TKG kann die Bundesnetzagentur unter Beachtung von Abs. 1 Un-
ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht dazu verpflichten, ihre EntgeltmaRnahmen zwei
Monate vor dem geplanten Inkrafttreten zur Kenntnis zu geben.

Aus den nachfolgend angestellten Erwagungen ist die Beschlusskammer in Bezug auf die
Inlandsgesprache zu dem Ergebnis gelangt, dass insofern Tatsachen die Annahme rechtfer-
tigen, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur Betreiberauswahl und Betrei-
bervorauswahl auf dem Markt fir Inlandsgesprache allein nicht zur Erreichung der Regulie-
rungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG fuhren (§ 39 Abs. 3S. 2i. V. m. Abs. 1 S. 1 TKG) und inso-
weit speziell zur Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und zur Férderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation im Bereich der Telekom-
munikationsdienste und —netze nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG zusatzlich die Auferlegung einer
Anzeigepflicht gemaR § 39 Abs. 2 S. 2 TKG erforderlich ist.

a. Realisierung der Regulierungsziele durch Vorleistungsrequlierung

Des weiteren ist auch hier nach § 39 Abs. 1 TKG zu prifen, ob Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass die Auferlegung der Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur
Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach § 40 nicht zur Erreichung der Regulie-
rungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG flihren wiirden.

Dabei ist aufgrund der unterschiedlichen Verpflichtungen im Zugangsbereich zu differen-
zieren, ob es sich bei betroffenen 6ffentlichen Inlandsgesprachen um reine Festnetzver-
bindungen, d.h. um den direkten Transport und die Vermittlung von Sprache in Echtzeit
zwischen den Netzabschlusspunkten des 6ffentlichen vermittelnden Netzes (herkdmmili-
che Sprachtelefondienstverbindungen) oder um sog. Voice over IP-Verbindungen (VolP-
Verbindungen), d.h. Sprach-Verbindungen innerhalb der genutzten IP-Netze, Sprach-
Verbindungen aus dem IP-Netz in das 6ffentliche vermittelnde Netz bzw. Sprach-
Verbindungen aus dem o6ffentlichen vermittelnden Netz in das IP-Netz handelt. Insoweit
werden die Verbindungen mittels technologisch unterschiedlicher Netze, die somit auch
spezifische Kostenstrukturen aufweisen, bereitgestellt.

aa) Herkdmmliche Sprachtelefondienstverbindungen

In Bezug auf herkémmliche Sprachtelefondienstverbindungen ist die Betroffene zwar
verpflichtet, ihren Wettbewerbern die notwendigen Zusammenschaltungsleistungen, wie
etwa die entblindelte Teilnehmeranschlussleitung, die Kollokation oder Zufiihrungs- und
Terminierungsleistungen bereitzustellen und ihren Teilnehmern die Netzbetreiberaus-
wahl und Netzbetreibervorauswahl zu ermdglichen, so dass es auch alternativen Anbie-
tern grundsatzlich méglich ist, eigenstandig Verbindungen am Markt anzubieten (s.0).

Allerdings reichen auch hier die Verpflichtungen im Zugangsbereich und die Verpflich-
tung zur Netzbetreiberauswahl und Netzbetreibervorauswahl jedenfalls in der derzeitigen
Marktsituation fur sich genommen noch nicht aus, um insbesondere dem Ziel der Sicher-
stellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Férderung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Marktes und dem Ziel der Wahrung der Nutzerinteressen hinrei-
chend Rechnung zu tragen.

Insbesondere sind die bestehenden Zugangsverpflichtungen nicht geeignet, der Gefahr
entgegenzuwirken, dass die Betroffene versuchen kdnnte, ihre immer noch Uberragende
Marktstellung dadurch zu verteidigen, dass sie auf den zunehmenden Wettbewerb mit
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gezielten Dumping- und Cost-Prize-Squeeze-Strategien oder mit Blindelungs-Strategien
reagiert. Dass es sich hierbei nicht nur um eine theoretische Gefahr handelt, zeigen die
entsprechenden Erfahrungen insbesondere im Bereich der Optionsentgelte. Ein konkre-
tes Beispiel hierfur ist, wie oben bereits dargelegt, die von der Betroffenen vorgesehene
Einflhrung des kostenunterdeckenden ,10 Cent-Tarifs®, der sich insoweit nicht nur durch
seine fehlende Kostendeckung ausgezeichnet hat, sondern auch dadurch, dass die Be-
troffene offensichtlich den Versuch unternommen hat, mit diesem Tarif die Preisflhrer-
schaft im Bereich der Langtelefonierer zu ibernehmen. Nur die Auferlegung einer Anzei-
gepflicht wirde insoweit fur die Behorde die Moglichkeit eréffnen, einen derartigen, im
Vergleich mit Wettbewerberangeboten aus dem Rahmen fallenden Optionstarif im Vor-
feld zu verhindern.

Damit wird der Gefahr begegnet, dass die Wettbewerbsmoglichkeiten der betroffenen al-
ternativen Netzbetreiber bis zu einer wirksamen Entscheidung der Bundesnetzagentur
bereits nachhaltig und ggf. irreversibel geschadigt werden kénnten. Dartber hinaus dient
die Anzeigpflicht im Falle einer offenkundig missbrauchlichen TarifmaRnahme auch dem
Schutz potentieller Kunden vor den nachteiligen Folgen einer ggf. erforderlich werdenden
Rickabwicklung des geschlossenen Vertragverhaltnisses.

Insofern ist auch im Hinblick auf die Situation auf dem Markt flr 6ffentliche Inlandsge-
sprache an festen Standorten festzustellen, dass nach allen vorliegenden Erkenntnissen
die Verpflichtungen im Zugangsbereich allein nicht ausreichen, um die Nutzerinteressen
zu wahren und chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen. Die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen fir die Auferlegung einer Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S, 2 TKG sind
damit auch hier erfullt.

ab) VolP-Verbindungen

Auch in Bezug auf VolP-Verbindungen geht die Beschlusskammer aufgrund der Feststel-
lungen der Marktanalyse davon aus, dass die notwendigen Zusammenschaltungsleis-
tungen, um eigenstandig VolP-Verbindungen am Markt anzubieten, grundsatzlich vor-
handen sind (s.0.).

Der Frage einer Verpflichtung zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl in Bezug
auf VolP-Dienstleistungen alternativer Anbieter kommt dagegen keine weitere Bedeutung
zu, da diese Dienste aufgrund ihrer technischen Realisierung auch ohne Vorwahl einer
Netzbetreiberkennzahl genutzt werden kdonnen.

Allerdings reichen nach Auffassung der Beschlusskammer die Verpflichtungen im Zu-
gangsbereich in der derzeitigen Marktsituation fir sich genommen noch nicht aus, um
insbesondere dem Ziel der Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der
Forderung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes und dem Ziel der Wahrung
der Nutzerinteressen hinreichend Rechnung zu tragen.

Insbesondere sind die bestehenden Zugangsmaoglichkeiten nicht geeignet, der Gefahr
einer Ubertragung der immer noch Uberragenden Marktstellung der Betroffenen im Fest-
netzbereich auf den VolP-Bereich entgegen zu wirken. Diese konnte insbesondere darin
bestehen, dass die Betroffene durch eine entsprechende Ausgestaltung der VolP-
Angebote ihrer Tochter T-Online International AG versucht, Wettbewerber mit gezielten
Dumping- und Cost-Prize-Squeeze-Strategien oder Blindelungs-Strategien aus diesem
sich noch in einer Frihphase des Wettbewerbs befindlichen Marktsegment zu verdran-
gen. Zwar wurde auch hier die Ex-post-Regulierung grundsatzlich die Mdglichkeit ein-
raumen, entsprechende TarifmaRnahmen einer nachtraglichen Uberpriifung nach § 28
Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG zuzuflihren. Allerdings bestiinde bei einer reinen Ex-post-
Kontrolle die Gefahr, dass die Wettbewerbsmoglichkeiten der betroffenen alternativen
Anbieter in diesem sich noch in einer Anfangsphase des Wettbewerbs befindlichen
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Marktsegment bis zu einer wirksamen Entscheidung der Bundesnetzagentur bereits
nachhaltig und ggf. irreversibel geschadigt werden kdnnten. Dartiber hinaus schiitzt die
Anzeigepflicht auch hier potentielle Kunden im Falle einer offenkundig missbrauchlichen
Tarifmalinahme vor den nachteiligen Folgen einer ggf. erforderlich werdenden Riickab-
wicklung des geschlossenen Vertragsverhaltnisses.

Insofern ist auch hier festzustellen, dass nach allen vorliegenden Erkenntnissen die Ver-
pflichtungen im Zugangsbereich allein nicht ausreichen, um die Nutzerinteressen zu
wahren und chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen. Die tatbestandlichen Voraus-
setzungen flr die Auferlegung einer Anzeigepflicht flr VolP-Verbindungen nach § 39
Abs. 3 S, 2 TKG sind damit ebenfalls erfullt.

Erreichung der Regulierungsziele

Im Rahmen des ihr geman § 39 Abs. 3 S. 2 TKG eingerdumten EntschlieBungsermes-
sens ist die Beschlusskammer beziiglich des Marktes fiir offentliche Inlandsgesprache
zur Uberzeugung gelangt, dass die Auferlegung einer Anzeigeverpflichtung zum Zwecke
der Erreichung der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG und dabei insbesondere zur
Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und der Forderung eines nachhaltig
wettbewerbsorientierten Marktes erforderlich, aber auch ausreichend ist.

Der Ansicht sowohl der Betroffenen als auch der Firma Tele2 , dass bei der Prifung des
Tatbestandsmerkmales ,Erreichung der Regulierungsziele“ samtliche der in § 2 Abs. 2
TKG aufgelisteten Ziele Berlicksichtigung finden missen, kann die Beschlusskammer in
dieser Allgemeinheit nicht folgen. So Iasst sich nur schwer einschatzen, welcher Einfluss
die Auferlegung einer Anzeigepflicht beispielsweise auf die in § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG vor-
gegebenen Ziele der Férderung effizienter Infrastrukturinvestitionen und der Unterstiit-
zung von Innovationen haben kénnte. Dies gilt insoweit erst recht fir die weiteren Regu-
lierungsziele, wie die Férderung der Entwicklung des Binnenmarktes der Europaischen
Union (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 TKG), Sicherstellung einer flachendeckenden Grundversorgung
mit Telekommunikationsdiensten zu erschwinglichen Preisen (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG), die
Forderung von Telekommunikationsdiensten bei 6ffentlichen Einrichtungen (§ 2 Abs. 2
Nr. 6 TKG), die Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von Fre-
quenzen (§ 2 Abs. 2 Nr. 7 TKG) und schlielich der Gewahrleistung einer effizienten
Nutzung von Nummerierungsressourcen (§ 2 Abs. 2 Nr. 8 TKG), die insoweit gerade
nicht Gegenstand der Marktregulierung nach den Vorschriften des zweiten Teils des Ge-
setzes sind. Der Erreichung dieser Regulierungsziele dienen vielmehr andere Vorschrif-
ten dieses Gesetzes, wie zum Beispiel §§ 52 ff. TKG fir die Frequenzregulierung, §§ 66,
67 TKG flr die Nummerierung oder §§ 78 ff. TKG flir den Universaldienst.

ba) Geeignetheit der Anzeigepflicht

Die Anzeigepflicht ist nach Auffassung der Beschlusskammer geeignet, die unter Punkt
a) beschriebenen Risiken entscheidend zu reduzieren, da sie die Betroffene dazu ver-
pflichtet, jede von ihr geplante Tarifmalinahme im Bereich der Festnetz-
Inlandsverbindungen und inlandischen VolP-Verbindungen mindestens 2 Monate vor In-
Kraft-Treten bei der Bundesnetzagentur bekannt zugeben. Hierdurch wird der Weg eroff-
net, zumindest offensichtlich nicht mit § 28 TKG vereinbare TarifmaRnahmen bereits im
Vorfeld der Markteinfiihrung zu untersagen und damit wettbewerbsschadigende Auswir-
kungen von vornherein zu unterbinden. Insofern kommt der Anzeigepflicht in ihrer Wir-
kung im gewissem Umfange durchaus ein praventiver Charakter zu.

Darliber hinaus eroffnet die Anzeigepflicht fiir die Behorde die Moglichkeit, auch solche
Telekommunikationsdienstleistungsangebote, die zwar selbst nicht unmittelbar der An-
zeigepflicht unterworfen sind, die jedoch als Bestandteil auch das Fihren von 6ffentli-
chen Inlandsgesprachen an festen Standorten beinhalten - wie z.B. Paketangebote - in
Bezug auf weitere Vereinbarkeit mit § 28 TKG zu untersuchen und gegebenenfalls frih-
zeitig entsprechende Malinahmen einzuleiten.
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Schlielich kann sich auch aus der gesetzlich vorgesehen 2-monatigen Karenzzeit bis
zum geplanten In-Kraft-Treten der geplanten TarifmalRnahme im Bereich der Festnetz-
Inlandsverbindungen und inlandischen VolP-Verbindungen ein fir die Wettbewerbsmaog-
lichkeiten konkurrierender Unternehmen giinstiger Effekt ergeben, wenn eine unbean-
standet gebliebene Tarifmalinahme von der Betroffenen bereits vor dem geplanten
Markteinflhrungstermin bekannt gegeben wird. In diesem Fall kdnnte die verbleibende
Frist von den Wettbewerbern dazu genutzt werden, sich mit entsprechenden eigenen
Produkten rechtzeitig auf die Tarifmalinahme der Betroffenen einzustellen oder erforder-
lichenfalls noch vor Markteinflihrung die Einleitung eines Ex-post-Verfahrens zu beantra-
gen.

Die Anzeigepflicht fir TarifmaRnahmen im Bereich der &ffentlichen Inlandsgesprache er-
scheint darlber hinaus aber auch ausreichend, um einen chancengleichen Wettbewerb
sicherzustellen und die Entstehung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes fir
offentliche Inlandsgesprache an festen Standorten zu fordern. Belegt wird diese Ein-
schatzung zum einen durch die positiven Erfahrungen mit der durch Beschluss BK2a
04/045 vom 14.12.2004 fiir den Ubergangszeitraum bis zur endgiiltigen Regulierungsver-
fugung bereits festgelegten vorlaufigen Anzeigepflicht fur ehemals der Genehmigungs-
pflicht unterliegenden Sprachtelefondienstentgelte. Danach ist, wie oben bereits darge-
legt, festzustellen, dass sich die von der Betroffenen in dem betreffenden Zeitraum vor-
gelegten TarifmalRnahmen durchgangig im marktiiblichen Rahmen bewegt haben.

Insgesamt wird der Wettbewerb im Bereich der 6ffentlichen Inlandsgesprache durch die
vorliegende Festlegung einer Anzeigepflicht somit hinreichend abgesichert, so dass es

einer zusatzlichen Einschrankung der Verhaltensspielraume der Betroffenen durch Ein-
fihrung einer auf strenge Kostenorientierung ausgerichteten Genehmigungspflicht nach
Auffassung der Beschlusskammer nicht bedarf.

bb) Erforderlichkeit der Anzeigepflicht

Die Auferlegung einer Anzeigepflicht ist nach Auffassung der Beschlusskammer vorlie-
gend auch erforderlich. Wie oben bereits dargestellt, ist die Erforderlichkeit einer Mal3-
nahme nach den allgemeinen Grundsatzen des deutschen Verwaltungsrechts bzw. nach
dem europarechtlichen Proportionalitdtsgrundsatz dann zu bejahen, wenn kein anderes
Mittel zur Verfliigung steht, dass mindestens genauso geeignet ist, den Zweck zu errei-
chen, gleichzeitig aber den Betroffenen weniger belastet. Dies ist vorliegend nicht der
Fall. Zwar ware diesbeziiglich méglicherweise auch die Auferlegung einer Genehmi-
gungspflicht geeignet gewesen, die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG zu férdern
und sicherzustellen. Allerdings wiirde eine diesbeziigliche Verpflichtung fir die Betroffe-
ne nicht einen weniger, sondern im Gegenteil sogar deutlich starker belastenden Eingriff
in die grundsatzlich auch der Betroffenen zustehende unternehmerische Betatigungsfrei-
heit darstellen als die Auferlegung einer Anzeigepflicht. Insoweit stellt sich die Anzeige-
pflicht im Vergleich zur Genehmigungspflicht als das mildere Mittel dar.

bc) Angemessenheit der Anzeigepflicht

Schlieflich stellt sich die Festlegung einer Anzeigepflicht nach Abwagung aller in Be-
tracht kommenden 6ffentlichen und privaten Interessen auch als angemessene Mal}-
nahme dar. Angemessen ist eine Mallnahme dann, wenn die Nachteile, die fur das be-
troffene Unternehmen mit der MaRnahme verbunden sind, nicht vollig aul3er Verhaltnis
zu den Vorteilen stehen, die sie bewirken soll.

Dies ist nach Ansicht der Beschlusskammer vorliegend der Fall. Wie bereits oben darge-
legt, bezweckt die Beschlusskammer mit der Festlegung der Anzeigepflicht die Errei-
chung der Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG, das heil3t insbesondere einen chan-
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cengleichen Wettbewerb sicherzustellen und die Entstehung eines nachhaltig wettbe-
werbsorientierten Marktes zu férdern.

Diesbeziiglich besteht also sowohl ein allgemeines 6ffentliches Interesse, als auch ein
subjektives Interesse der auf dem betreffenden Markt aktiven Wettbewerber an der
Durchflihrung dieser MalRnahme. Diese Uberwiegen vorliegend gegenuber den subjekti-
ven Interessen der Betroffenen, insbesondere gegenliber dem Interesse an einer unge-
hinderten Auslibung der unternehmerischen Betatigungsfreiheit.

Dabei war insbesondere zu berlicksichtigen, dass die Festlegung einer Anzeigepflicht fur
offentliche Festnetz-Inlandsverbindungen und inlandischen VolP-Verbindungen fir die
Betroffene einen deutlich weniger belastenden Eingriff in ihre unternehmerische Freiheit
darstellt als etwa die Festlegung einer Genehmigungspflicht. Darlber hinaus tragt die
Auferlegung einer Anzeigepflicht dem Umstand Rechnung, dass der nachtraglichen Ent-
geltregulierung nach § 39 Abs. 3 S. 1 TKG zumindest im Endnutzerbereich grundsatzlich
Vorrang eingerdumt werden soll, was unter anderem daran deutlich wird, dass die Ex-
post-Regulierung gemaf § 39 Abs. 3 S. 1 TKG bereits unmittelbar gilt, wahrend die Auf-
erlegung einer Genehmigungspflicht nach § 39 Abs. 1 TKG bzw. die Auferlegung einer
Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG nur ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer
Voraussetzungen in Betracht kommen kann. Dabei kommt die Anzeigepflicht der Ex-
post-Kontrolle erheblich naher, da ihr zwar durchaus ein gewisser praventiver Charakter
zukommt, ihre Prifungsmalstabe aber in dieser Hinsicht mit denen einer reinen Ex-post-
Kontrolle Ubereinstimmen. Wahrend im Genehmigungsverfahren insofern gemaf §§ 31
TKG ff. auf den Malstab einer strengen Kostenorientierung abzustellen ist, verweist § 39
Abs. 3 S. 3 TKG insoweit auf den auch im Ex-post-Verfahren geltenden Prifungsmal-
stab des § 28 TKG. Der enge Zusammenhang zwischen Anzeigepflicht und Ex-post-
Kontrolle wird aber auch daran deutlich, dass das Verfahren im Falle einer Untersagung
automatisch in ein normales Verfahren der ,Ex-post-Regulierung” Gibergeleitet wird. Da
die Anzeigepflicht also der vom Gesetzgeber im Regelfall favorisierten Regulierungsform
deutlich naher kommt, als das Genehmigungsverfahren, ist ihr im Zweifel auch der Vor-
zug einzurdumen.

Im Hinblick auf die Interessen der Betroffenen in die Abwagung mit einzubeziehen war
ferner der Umstand, dass zwar auch die Anzeigepflicht fir diese durchaus mit zumutba-
ren Einschrankungen ihrer unternehmerischen Betatigungsfreiheit verbunden ist, dass
diese jedoch durch die Festlegung einer Genehmigungspflicht einer weitaus strengeren
Belastung ausgesetzt werden wirde.

Umfang der Anzeigepflicht

Der Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 1 TKG unterliegen alle EntgeltmaRnahmen, die Ande-
rungen bestehender bzw. neuer Entgelte und entgeltrelevanten Bestandteile der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen fur 6ffentliche Inlandsgesprache an festen Standorten
betreffen. Soweit die Betroffene diesbezliglich die Forderung aufgestellt hat, zumindest
VolP-Verpindungen von der Anzeigepflicht auszunehmen, ist festzuhalten, dass sich
nach dem Ergebnis der vorliegenden Marktanalyse keine geeigneten Kriterien identifizie-
ren lassen, die eine entsprechende Differenzierung innerhalb des Marktes fur 6ffentliche
Inlandsgesprache an festen Standorten sachlich rechtfertigen kdnnten.

Wie oben bereits ausgefiihrt unterliegen nach Auffassung der Bundesnetzagentur der
Anzeigepflicht nach der § 39 TKG i.V.m. Art. 17 Abs. 4 URL nicht nur die eigentlichen
Endnutzertarife, sondern auch andere endnutzerrelevante Aspekte, d.h. insbesondere
auch die entgeltrelevanten Bestandteile der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen. Diese
Auffassung hat, wie ebenfalls bereits dargelegt, auch das Verwaltungsgericht Koln in
seinem Beschluss 1 L 1832/04 vom 06.09.2004 ausdrticklich bestatigt (Vgl. Seite 3, 4
des Beschlusses). EntgeltmalRnahmen fir Produkte, bei denen offentliche Inlandsge-
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sprache gemeinsam mit weiteren Leistungen angeboten werden (sog. Paketangebote)
unterliegen dagegen nicht der Anzeigepflicht, wenn die in dem Paket enthaltenen o&ffent-
lichen Festnetz-Inlandsverbindungen und inlandischen VolP-Verbindungen einzeln an-
geboten und vom Endkunden auch weiterhin zu den angezeigten Tarifen in Anspruch
genommen werden kénnen und die weiteren im Paket enthaltenen Leistungen jeweils fir
sich kostendeckend sind, d.h. nicht durch die angezeigten Entgelte fir Festnetz-
Inlandsverbindungen bzw. inlandischen VolP-Verbindungen querfinanziert werden mus-
sen. Hintergrund ist auch hier die Erwagung, dass bei Vorliegen der genannten Voraus-
setzungen in Bezug auf die in das Paketangebot eingegangen Verbindungsleistungen
ein Verstold gegen die Missbrauchtatbestinde des § 28 TKG nicht mehr in Betracht
kommen kann, andererseits aber eine Unterwerfung von Paketangeboten unter die An-
zeigepflicht zur Folge hatte, dass auch die eigentlich nicht regulierungsbedurftigen Be-
standteile der Pakete zumindest mittelbar ebenfalls einer staatlichen Kontrolle unterwor-
fen wiirden. Eine derartige Ausdehnung der Regulierung lieRe sich, wie oben bereits
ausgefihrt insoweit auch mit dem Zeck des novellierten TKG, die sektorspezische Regu-
lierung soweit wie maoglich zuriickzuflihren, nur schwer vereinbaren.

Klarstellend ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die vorgenannten
Kriterien fur ,Verbindungs-Anschlusspakete® denjenigen entsprechen, die insoweit auch
bei der Frage einer Anzeigepflicht fir ,Anschluss-Paketangebote“ zu beachten sind. Der
von Tele2 offensichtlich beflirchtete Fall, nach der die Betroffene die Anzeigepflicht da-
durch umgeht, dass sie zwei unabhangig von einander der Tarifanzeigepflicht unterlie-
gende Leistungen nur als gemeinsames Paket anbietet, kann bereits deshalb nicht ein-
treten, weil die Anzeigpflicht nur dann entfallt, wenn die Leistungen vom Endkunden
auch einzeln zu den angezeigten Tarifen in Anspruch genommen werden koénnen.

Der Forderung der Betroffenen, Paketangebote generell von der Anzeigepflicht auszu-
nehmen, kann sich die Beschlusskammer auch nicht anschlieRen. Die Betroffene ver-
kennt, dass dann, wenn eine der in dem Paket enthaltenen und flr sich betrachtet nicht
der Entgeltregulierung unterliegenden Leistungen nicht kostendeckend ist, insoweit in
Bezug auf das regulierte Produkt ein zusatzlicher Rabatt ausgeldst wird. Insofern ermdg-
licht die Anzeigeverpflichtung die Prifung, ob die in diesem Fall bestehende Quersub-
ventionierung gegebenenfalls zu einer offenkundigen Kostenunterdeckung des regulier-
ten Produktes fuhrt. Dem kann auch nicht, wie dies die Betroffene in zahlreichen friihe-
ren Verfahren bereits versucht hat, entgegengehalten werden, dass die Quersubventio-
nierung auch aus anderen nicht regulierten Bereichen erfolgen diirfe. Trafe diese An-
nahme namlich zu, so wére jeglicher Dumping-Prufung nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG von
Paketangeboten bereits von vorneherein der Boden entzogen, weil die Betroffene immer
behaupten kdnnte, etwaige leistungsbezogene Kostenunterdeckungen durch anderweiti-
ge Einnahmen ebenfalls aus nicht regulierten Bereichen abdecken zu kénnen. Ange-
sichts des Umstandes, dass die Betroffene ihre der Entgeltregulierung unterliegenden
Leistungen im Regelfall nicht entbiindelt, sondern nur als ein Bestandteil von umfassen-
deren Paketangeboten vertreibt, wirde eine generelle Herausnahme der Paketangebote
aus Anzeigepflicht den Zweck der Anzeigepflicht, offenkundige Verstolie gegen § 28
TKG bereits praventiv vor der Markteinfuhrung zu identifizieren und zu unterbinden, im
Ergebnis konterkarieren.

Der Vorwurf einer unzulassigen Ausdehnung der Entgeltregulierung ist danach unbe-
grindet.

EntgeltmalRnahmen bezuglich individuell vereinbarter Leistungen sind der Bundesnetz-
agentur unmittelbar nach Vertragsschluss zur Kenntnis zu geben (vgl. § 39 Abs. 3 S. 4
TKG). Nach Sinn und Zweck der Regelung handelt es sich hierbei um eine im Verhaltnis
zur Anzeigepflicht nach § 39 Abs. 3 S. 2 TKG eigenstandige Regelung. Erfolgt der Ver-
tragsabschluss durch die Parteien, so sind die EntgeltmaRnahmen bezlglich der indivi-
duell vereinbarten Leistungen ,unmittelbar” der Bundesnetzagentur ,zur Kenntnis zu ge-
ben®. Hinsichtlich des Umfanges der einzureichenden Unterlagen ist zu beachten, das
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darin alle Informati_pnen enthalten sein missen, welche die Bundesnetzagentur fir eine
mogliche spatere Uberprifung bendtigt (Bsp.: Vertragskopie).

Auch hier lassen sich insoweit keine Kriterien erkennen, die es einerseits der Bundes-
netzagentur ermdglichen wirden, die Vorlageverpflichtung auf wettbewerblich besonders
kritische TarifmalRnahmen zu beschranken, ohne der Betroffenen nicht gleichzeitig auch
den Weg zu einer Umgehung der beabsichtigten Kontrolle zu eréffnen.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist es auch nicht zutreffend, dass der Gesetz-
geberin § 39 Abs. 3 S. 4 eine eigenstandige - d.h. von der Anzeigeverpflichtung unab-
hangige - gesetzliche Regelung fur kundenindividuelle Vertrage getroffen hat. Die ge-
setzliche Regelung sieht vielmehr im Falle der Auferlegung einer Anzeigeverpflichtung
zwingend vor, dass Entgeltmal3nahmen flr individuell vereinbarte Leistungen als Aus-
nahme von der Anzeigeverpflichtung der Regulierungsbehérde unmittelbar nach Ver-
tragsschluss zur Kenntnis zu geben sind.

Zweck dieser Regelung ist es, die Betroffene im Bereich des Wettbewerbs um Grol3kun-
den, die erfahrungsgemal eher individuell ausgehandelte Telekommunikationsdienstleis-
tungen nachfragen, gegentber ihnren Wettbewerbern nicht unnétig zu benachteiligen. Ei-
nen wesentlichen wettbewerblichen Nachteil wirde es insoweit darstellen, wenn jeder
Vertrag, den die Betroffene mit einem GroRkunden individuell aushandelt, vor seiner
Wirksamkeit erst noch das Anzeigeverfahren nach § 39 Abs. 3 S. TKG durchlaufen
musste. Dies trifft insbesondere auch auf solche Konstellationen zu, bei denen die Ver-
gabe der Telekommunikationsleistungen im Wege einer 6ffentlichen Ausschreibung er-
folgt.

Ebenso ist es entgegen der von der Betroffenen zitierten Einschatzung verfehlt, anzu-
nehmen, dass Einzelvertrage eine erheblich geringere Bedeutung fiir den Wettbewerb
hatten, als im Massengeschaft angebotene Standardvertrage. Im Gegenteil zeigen die
Erfahrungen, dass sich der Wettbewerb zumindest in der Anfangszeit nach Beginn der
Marktéffnung gerade in diesem besonders lukrativen Segment duRRerst intensiv entwi-
ckelt hat . Auch dies spricht dafiir, dass EntgeltmaRnahmen fir individuell vereinbarte
Leistungen, wenn sie schon von der Anzeigepflicht befreit sind, der Regulierungsbehdrde
aufgrund ihrer erheblichen wettbewerblichen Bedeutung zumindest unmittelbar nach Ver-
tragsschluss zur Kenntnis zu geben sind.

Wiirde man dagegen dem Ansatz der Betroffenen folgen und unterstellen, dass das Ge-
setz entgegen seinem eindeutigen Regelungsinhalt einen Verzicht der Regulierungsbe-
horde auf die nachtragliche Vorlage von Entgeltma3nahmen flr individuell vereinbarte
Leistungen zulassen wirde, so hatte dies zur Folge, dass die Betroffene die Anzeige-
pflicht problemlos dadurch unterlaufen kénnte, indem sie bestimmte Dienstleistungen zu-
kinftig nicht mehr auf AGB-Basis anbietet sondern diese nur noch im Rahmen angeblich
»individuell* mit dem Kunden ausgehandelten Vertrage vertreibt.

7. Keine Verpflichtung zur getrennten Buchfuhrung

Fir die von der EU-Kommission angeregte Verpflichtung der Deutschen Telekom AG zur ge-
trennten Buchfilihrung im Bereich der Regulierung von Endnutzerentgelten besteht nach Auf-
fassung Beschlusskammer zumindest derzeit kein hinreichender Anlass.

So raumt das Gesetz der Bundesnetzagentur einerseits mit der Vorschrift des § 29 TKG im
Falle des Bestehens eines konkreten Missbrauchsverdachts weitreichende Anordnungsbe-
fugnisse ein, welche die Behorde u.a. dazu berechtigen, sdmtliche zur Vorbereitung eines
nachtraglichen Entgeltregulierungsverfahrens erforderlichen Kostenunterlagen anfordern.

Unabhangig hiervon stellt sich die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung im Endnutzer-
bereich aber auch deshalb als unverhaltnismafig dar, weil hier insbesondere die Frage
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missbrauchlich Uberhdhte Preise des marktbeherrschenden Unternehmens im Unterschied
zum Vorleistungsbereich bislang keinerlei praktische Relevanz entfaltet hat. Im Fokus der
Regulierung der Anschluss- und Verbindungstarife standen vielmehr seit Beginn der Markt-
offnung im Wesentlichen Wettbewerberbeschwerden in Bezug auf tatsachliche oder angebli-
che Dumping-, Kosten-Preis-Scheren- bzw. Produktbiindelungsstrategien der Deutschen Te-
lekom. Soweit im Zusammenhang mit der Regulierung von Anschluss- und Verbindungsent-
gelten Kostenprufungen erforderlich werden sollten, kann die Bundesnetzagentur also ggf.
auf die ihr bereits bekannten Kosten fiir die entsprechenden Vorleistungen, wie Teilnehmer-
anschlussleitung, Zufiihrung oder Terminierung zurtickgreifen, da diese Uber dieselben Netz-
infrastrukturen abgewickelt werden, wie die Endnutzerleistungen (vgl.: IC+X%-Regel der Be-
schlusskammer).

Entgeltregulierung (Auslandsgesprache)

Bezuglich des Marktes fir 6ffentliche Auslandsgesprache an festen Standorten (Markte 4
und 6 der EU-Empfehlung) ist die Prasidentenkammer nach Durchfihrung des Marktdefiniti-
ons- und Marktanalyseverfahrens zu dem Ergebnis gelangt, dass keine marktbeherrschende
Stellung der Deutschen Telekom AG und damit wirksamer Wettbewerb im Sinne von § 11
Abs. 1 S. 1 TKG besteht. Dementsprechend unterliegt dieser Markt auch keiner Marktregu-
lierung nach den Vorschriften des Teils 2 des Telekommunikationsgesetzes (§ 9 Abs. 1
TKG).

Der Anregung des Bundeskartellamtes, in der den Markt fur 6ffentliche Auslandsverbindun-
gen betreffenden Ziffer 3 des Tenors anstelle der Formulierung ,keine Marktbeherrschende
Stellung® die Formulierung ,verflgt nicht Gber betrachtliche Marktmacht® zu verwenden, kann
die Beschlusskammer nicht folgen, da die Kammer insoweit an die entsprechende Formulie-
rung des von der Prasidentenkammer im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt festge-
legten Ergebnis der Marktanalyse gebunden ist. Ein Spielraum fiir die Einflihrung neuer Be-
grifflichkeiten besteht insoweit aus Sicht der Beschlusskammer nicht.

. Anordnungen im Rahmen der Entgeltregulierung

Die Verpflichtung der Betroffenen, der Bundesnetzagentur zeitgleich mit der Vorlage einer
Tarifanzeige die fir eine fundierte Offenkundigkeitsprifung erforderlichen Unterlagen zur
Verfligung zu stellen, beruht auf § 29 Abs. 1 Nr. 1 TKG. Danach kann die Regulierungsbe-
hdérde im Rahmen oder zur Vorbereitung von Verfahren der Entgeltregulierung anordnen,
dass ihr vom Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht detaillierte Angaben zum Leis-
tungsangebot, zum erwarteten Umsatz fiir Dienstleistungen und Kosten, zu den vorherseh-
baren Auswirkungen auf die Endnutzer sowie auf die Wettbewerber und sonstige Unterlagen
und Angaben zur Verfigung gestellt werden, die sie zur sachgerechten Ausubung lhres Ent-
geltregulierungsrechts auf Grund dieses Gesetzes flr erforderlich halt. Die fiir eine fundierte
Offenkundigkeitsprifung im Rahmen des Tarifanzeigeverfahrens in jedem Fall erforderliche
Unterlagen sind die dem vorzulegenden Entgelt zugrunde liegende Leistungsbeschreibung
sowie die entsprechenden Preislisten und Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Um eine
Beurteilung der Marktiiblichkeit zu ermdglichen, soll die Betroffene des Weiteren vergleich-
bare Angebote von Wettbewerbern benennen. Dariber hinaus bendtigt die Bundesnetz-
agentur insbesondere bei Pauschalentgelten im Hinblick auf eine fundierte Prifung der Ver-
einbarkeit der vorgesehenen EntgeltmalRnahme mit § 28 TKG auch detaillierte Angaben Gber
erwartete und in der Vergangenheit gemessene Nutzungscharakteristika, soweit diese die
Grundlage fur die Kalkulation der betreffenden Tarifmal3inahme darstellen.

Die insoweit im Hinblick auf den Gesetzeszweck geeignete und erforderliche Anordnung der
Bundesnetzagentur stellt fiir die Betroffene auch keine tGibermaRige Belastung dar, weil diese
die entsprechenden Daten im Zweifel ohnehin auch intern erheben muss, um bereits im Vor-
feld der Markteinfihrung der vorgesehenen Tarifmalinahme das Risiko eines moglichen Ex-
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post-Verfahren hinreichend abschatzen zu kénnen.

Soweit in einigen Stellungnahmen der Wettbewerber angeregt worden ist, die Anordnung
naher zu spezifizieren und die Betroffene insbesondere auch zur Vorlage detaillierter Nut-
zungsdaten und Kostennachweise zu verpflichten, geht dies nach Einschatzung der Be-
schlusskammer (ber das fir eine fundierte Offenkundigkeitsprifung anzufordernde Mal}
hinaus. Vielmehr missen die Vorlage detaillierter Kostenunterlagen und die diesbeziiglichen
Prifungen dem hierfiir bestimmten Verfahren der nachtraglichen Entgeltkontrolle geman §§
39 Abs. 3 S. 1, 38 Abs. 2-4 TKG vorbehalten bleiben.

Umgekehrt kdnnen aber auch die von der Betroffenen vorgetragenen Einwande gegen die
Vorlageverpflichtung nicht Gberzeugen. Die Auffassung der Betroffenen, nach der die Aufer-
legung der Verpflichtung zur Vorlage von Unterlagen fur eine fundierte Offenkundigkeitspru-
fung im Rahmen einer Regulierungsverfligung unzulassig sei, ist bereits deswegen verfehlt,
weil es sich bei der getroffenen Anordnung gerade nicht um einen Bestandteil der eigentli-
chen Regulierungsverfligung, sondern um einen rechtlich vollig eigenstandigen Verwal-
tungsakt handelt. Dies wird auch daran deutlich, dass die Anordnung auf der Rechtsgrund-
lage des § 29 Abs. 1 TKG und damit gerade nicht auf die gemal § 13 Abs. 1 S. 1 TKG flr
Regulierungsverpflichtungen im Endnutzerbereich relevanten §§ 39 und 40 TKG gestitzt
worden ist. Zweck der Anordnung ist insoweit die sachgerechte Vorbereitung der fundierten
Prifung im Anzeigeverfahren und der sich méglicherweise spater anschlieRenden Ex-post-
Verfahren. Insoweit besteht auch der von der Betroffenen reklamierte konkrete zeitliche und
sachliche Verfahrensbezug. Entgegen der Auffassung der Betroffenen verkehrt die getroffe-
ne Anordnung das Anzeigeverfahren auch nicht in ein ,Quasigenehmigungsverfahren®.
Vielmehr ist die Bundesnetzagentur auf die betreffenden Nutzungsdaten angewiesen, um
Uberhaupt eine fundierte Offenkundigkeitsprifung vornehmen zu kénnen. Im Unterschied
zum Genehmigungsverfahren soll die Betroffene damit gerade nicht zur Vorlage detaillierter
Kostenunterlagen verpflichtet werden. Die erfolgte Anordnung tragt damit dem Umstand
Rechnung, dass der Prifungsumfang und die Prifungsintensitat im Offenkundigkeitsverfah-
ren naturgemaf nicht den gleichen Anforderungen unterliegen kénnen, wie im Genehmi-
gungsverfahren oder im Verfahren der nachtraglichen Entgeltregulierung.

Keine Moglichkeit einer generellen Ubergangsregelung

Entgegen der Ansicht der Betroffenen sieht die Beschlusskammer auch keine Maglichkeit
zur Festlegung einer generellen Ubergangsregelung. Insbesondere lasst sich aus den Vor-
gaben des TKG keine ausreichende Ermachtigungsgrundlage fur eine derartige Reglung ab-
leiten.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Koln, Appellhofplatz, 50557 Kéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Beklagten und den
Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten. Die
zur Begrundung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.

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

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 2 TKG.

Kuhrmeyer Busch Lindhorst
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