§ Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 2
Az.: BK 2b 09 /006

Beschluss
(geschwérzte Fassung)

tn dem Verwaltungsverfahren
wegen
nachtraglicher Regulierung der Endnutzerleistung

Portpreise T-VPN GEMA

gegeniliber

T-Systems Enterprise Services GmbH, Am Probsthof 49, 53121 Bonn, vertreten durch die

Geschaftsfilhrung,
- Betroffene -

- Beigeladene:

1. Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung

2. M-Net Telekommunikations GmbH, Niederassung NFkom, Splttfertorgraben 13,
90429 Nirnberg, vertreten durch die Geschaftsfihrung

3. NetCOLOGNE GmbH, Am Coloneum 9, 50829 Kdin,
vertreten durch die Geschéftsflhrung

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

die vertretende Vorsitzende Claudia Horn,
die Beisitzerin Ute Dreger sowie
den Beisitzer Jérg Lindhorst

am 09.09.2009 beschlossen:

1. Die in der Entgeltmanahme T-VPN GEMA mit Wirkung zum Bl
festgelegten und von den beigefretenen Kunden erhobenen Entgelte genligen nicht
den Mafistdben des § 28 TKG.
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2. Der Betroffenen sind weitere Verfragsabschilsse auf Grundiage dieser Enfgelt-
mafnahme untersagt. -

3. Die in Einzelvertragen zum T-VPN GEMA mit Wirkung zum EE s
vereinbarten Entgelte sind mit dieser Entscheidung unwirksam.

4. Es wird angeordnet, dass folgende Entgelte anstelle der mit Wirkung zum
* vereinbarten Entgelte treten. .

Griinde
I

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der am 01.04.2009 auf sie verschmolzenen T-Systems
Business Services GmbH.

T-Systems Business Services GmbH vereinbarte im — mit der GEMA (Ge- -
sellschaft fir musikalische Auffithrungs- und mechanische Vervielfaltigungsrechte) einen

Vertrag lber ein Telekom Virtual Private Network GEMA (T-VPN GEMA).

Der Verirag regelt die Leistungen, die Entgelte fir Telekommunikationsdienstleistungen so-
wie weiteren verfraglichen Bedingungen, die der GEMA mit ihren Geschéafisstellen, Beteili-
gungen der GEMA sowie Mitarbeitern (ausschliefllich fur dienstiche Zwecke) angeboten
werden. Dem Vertrag liegt das sog. Portpreismodell zu Grunde. Die Poripreise umfassen




verschiedener Arten schmal-und breitbandiger Telekommunikationsanschliisse einschlief3-
lich eines Verbindungspreises im Sinne einer Flatrate.

Die Portpreise sind so kalkuliert, dass jedemn Nuizkanal eine definierte Verkehrsmenge zuge-
rechnet wird. Diese Verkehrsmenge umfasst Verbindungen ins Festnetz und einen prozen-
tualen Anteil von Verbindungen mit einer definierten Verkehrsverteilung. Diese Verkehrs-
mengen werden unabhéngig vom jeweiligen Nutzungsaufkommen fur jeden Anschluss bzw.
Nutzkanal untersteilt. Die tatséchliche Nutzung der Kandle kann und wird im Einzelfall von
dem pauschalen Ansatz abweichen.

W vereinbarte EntgeftmaBnahme wurde der Bundesnetzagentur im
angezeigt.

Gemal Anhang Teil A zum T_VPN-Verirag wurde bei einer Anzahl von o]
B cinc Kanalauslastung von Sl g I\/Imuten/i\/lonat verembart Der Anteil an
Draht-Funk-Verbindungen betrug EiiRR : S S [Vimuten/Monat Der
Anteil an Verbindungen zu Shared Cost D;ensten betrug BN 0, = [DREEE
Minuten/Monat.

Die Uberpriifung dieser EntgeltmaRnahme anhand der Mafistabe der Entscheidungen BK2¢
07/004, BK2b 07/008, BK2b 09/004, BK2b 09/005 rechtfertigte die Annahme, dass die Ent-
gelte aus Sicht eines effizienten Wettbewerbs nicht nachbildbar sind und also nicht den Mal3-
stiben des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG geniigen.

Das Ergebnis der Untersuchungen wurde an die Betroffene mit Schreiben vom 07.05.2009
mitgeteilt. Um die Vorermittiungen auf aktuellem Sachstand abschliefen zu kénnen, wurde
die Betroffene mit selbem Schreiben gebeten, ggf. zwischenzeitlich erfolgte Anderung der
EntgeltmaRnahme unter Beifligung der entsprechenden Unterlagen bis 28.05.2009 mitzutei-
len und bezuglich der vereinbarten Kanalauslastung die tatsachliche Nutzung Gber die geleb-
te Vertragsdauer nachzuweisen,

Mit Schreiben vom 14. 05 2009 wurden Enigelte und Gultigkeitsparameter mitgeteilt, die auf-
rund einer im N R Jurchgeflihrten Vertragsanderung seit
S : B geiten. Ein Nachweis der Kanalauslastung erfolgte zunachst nicht.

Nach dieser Vertragsanderung ist ab SRt Oci einer Anzahl von § S
eine Kanalauslastun § Minuten/Monat vereinbart. Die Kanal—
auslastung wurde | ;m S : ' damit um ca. niedriger ange-
setzt als im g S ; G[elchzemg erfolgte eine Senkung der Anschlusspreise. Der
Anschluss N30 wurde von |REEEEEEEERERES < aufgd€ gesenkt; der N2 wurde

von € auf € gesenkt.

Unter Zugrundelegung der ab gultigen Entgelte ergibt sich rechnerisch

kein VerstoR gegen die MalRstébe des § 28 TKG.

Die erfolgte, ungewdhnlich hohe Absenkung des vertraglich vereinbarten Nutzungsverhal-
tens nach h Monaten Vertragslaufzeit, warf jedoch Fragen hinsichtlich der

Belastbarkeit der Annahmen bzw. Aussagen zur Kanalauslastung auf. Dies galt umso mehr
als die neuen- Gultigkeltsparameter aufg rund giner neuen Wertste!lun erfolgten, die nach
$ 4 Abs. 2 des Vertraes EERREER ' ' R

R orzunshmen gewesen ware.

Die Betroffene wurde daher mit Schreiben vom 08.06.2009 unter Fristsetzung zum

17.06.2009 erneut aufgefordert, die Kanalauslastung in Form dér tatséchlichen Nutzung tiber

die gelebte Vertragsdauer nachzuweisen. Der Nachweis zur Kanalauslastung wurde mit

Schreiben vomn 24.06.2009 gefiihrt. Danach ergibt sich Gber den Zeltraum T
‘eine durchschnittliche Kanalauslastung vOrt SRR R [\1iriLi-




ten/Kanal/Monat. Nach Mafigabe der im Beschiuss BK2c 07/004 (T VPN Kommunen Rhein-
land-Pfalz) entwickelten Grundsétze ergab sich fur die seit R PSR gcltendem
Preise eine Kostenunterdeckung aus Sicht eines effizienten We’rtbewerbers von h
R - und damit fehlende Nachbildbarkeit im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG.

Die Deutsche Telekom AG hat in Vertretung der Betroffenen mit Schreiben vom 24.06.2009
mitgeteilt, dass der per || R < cinbarten Kanalauslastung eine - nach dem

Zahlenmaterial offenkundige - fehlerhafte Berechnung bei der Weristeliung zugrunde geleg-
ten hatte * und zwecks Korrektur des Rechenfehlers folgenden
~Entgeltvorschlag” eingereicht, der den MaRstaben des § 28 TKG entspricht und zur Ablo-
sung der gegenwartig geltenden Entgelte mit den Kunden vereinbart werden soll. -

Der Betroffenen wurde mitgeteilt, dass ein Entgeltvorschiag® die Durchfiihrung eines Verfah-
rens nach § 38 Abs. 2 Satz 1 TKG nicht entbehrlich mache, nach Wortlaut und Systematik
des § 38 Abs. 4 Satz 3 TKG die Durchfilhrung eines solchen Verfahrens vielmehr vorausset-

Ze.

Mit Beschluss vom 09.07.2009 wurde daher ein Verfahren der nachtréglichen Entgeltkontro!-'
le nach § 38 Abs. 2 Satz 1 TKG eingeleitet.

Die Betroffene hat mit Schreiben vom 13.08.2009 folgende Stellungnahme abgegeben

wir referenzieren hinsichtlich des Entgeltes auf den von uns bereits bei lhnen
gingereichten Vorschlag.




Die Beigeladenen haben keine Stellungnahme abgegeben.

Samtliche Beteiligten haben mitgeteilt, auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung zu
verzichten.

Die im Bereich der Telekommunikation tatigen Beschlusskammern und Abteilungen der Bun-
desnetzagentur sind iber die beabsmhtlgte Entscheidung informiert worden und hatten Ge-
legenheit zur Stellungnahme.

Das Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 09.07.2009 iber die Einleitung des Ver-
fahrens informiert und erhielt mit Schreiben vom 18.08.2009 Gelegenheit zur Stellung-
nahme zum Beschlussentwurf. Das Bundeskartellamt hat mit Schreiben vom 21.08.2009
von einer Stellungnahme abgesehen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akten Bezug genommen.

Die Entscheidung beruht auf §§ 38 Abs. 2 bis 4, 28 TKG i.V.m. Regulierungsverfiigung BK2a
06/001-R vom 23.06.20086.

Die Kammer hat von der ihr nach § 38 Abs. 4 Satz 2 TKG eingerdumten Befugnis zur Anord-
nung von Entgelten im Rahmen ihres Ermessens Gebrauch gemacht (vgl. hierzu Punkt C).

Der nach § 38 Abs. 4 Satz 5 TKG vorgesehenen Anordnung zur Entbiindelung bedurfte es
im konkreten Verfahren nicht, da die Leistungen bereits auch entbiindelt angeboten werden

{vgl. hierzu Punki D).
A, Verfahren und Zuldssigkeit

1. Verfahren

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fur die Entscheidung folgt aus den §§ 116 Abs. 1,
132 Abs. 1 Satz 1 TKG.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt. Die Beteiligten hatten Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung wurde von allen Beteiligten ver-
zichtet (§ 135 Abs. 3 Satz 1 TKG).

Den sich aus § 132 Abs. 4 TKG zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ergebenden
informations-, Austausch- und Abstimmungspflichten wurde entsprechen. Die im Telekom-
munikationsbereich tatigen Beschlusskammern und Abteilungen wurden (ber die beabsich-
tigte Entscheidung informiert und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Da es sich um eine Entscheidung nach Teil 2 Abschnitt 3 des Gesetzes handelt, war geman
§ 123 Abs. 1 Satz 2 TKG auch dem Bundeskartellamt rechizeitig vor Abschluss des Verfah-
rens Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Diesem Erfordernis wurde durch Ubermitt-
lung des mit Griinden versehenen Eréffnungsbeschlusses mit Schreiben vom 08.07.2009
sowie des Entscheidungsentwurfs mit Schreiben vom 18.08.2009 genigt.

Die Entscheidungsfrist nach § 38 Absatz 3 TKG ist gewahrt.
2. Anordnung der nachtrigliche Entgeltregulierung (§ 38 TKG)

Die Entgeltmafinahme unterliegt der nachtraglichen Entgeltregulierung nach § 38 Abs. 2 bis
4 TKG. § 38 Abs. 2 bis 4 TKG findet Anwendung auf Entgelte, die der nachtraglichen Ent-
geltregulierung unterliegen. Die Anordnung der nachtraglichen Entgeltregulierung bezlglich
der in der Entgeltmalnahme T-VPN GEMA enthaltenen Leistungen ist mit Regulierungsver-




fugung BK2a 06/001-R vom 23.06.2006 erfolgt, in der die Marktbeherrschung festgestelit
und die nachtraglichen Entgeltkontrolle fiir Leistungen der beherrschten Markte 1,2,3 und 5
angeordnet wurde {vgl. Urteil des BVerwG vom 29.10.2008, 6 C 38.07 / VG 21 K 3395/96).

GemaR Regulierungsverfiigung BK2a 06/001-R vom 23.06.20086 unterliegen Entgelte fur
Endnutzerleistungen von Anbietern von Telekommunikationsdienstleistungen, die tiber be-
trgchtliche Marktmacht verfiigen der nachtraglichen Regulierung. Die Rechtmafigkeit der
Anordnung wurde bestatigt zuletzt durch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
29.10.08 (BVerwG 6 C 38.07 / VG 21 K 3395/06). Von der Anordnung erfasst sind Einzel-
entgelte und Entgelte fur Leistungsbiindei, in denen Leistungen enthalten sind, die Méarkten
zuzuordnen sind, auf denen der Anbieter Gber betrachtliche Marktmacht verfitgt. Die Regulie-
rungsbediritigkeit richtet sich nach der Zuordnung von Leistungen zu diesen Telekommuni-
kationsmarkten.

Das Unternehmen Deutsche Telekom AG (DTAG) und die mit ihm verbundenen Unterneh-
men (§ 3 Nr. 29 TKG), zu denen auch die Betroffene zahit, verfligen gemafh Regulierungs-
verfigung BK2a 06/001-R v. 23.06.2006 im Sinne des § 11 TKG sowohl Uiber betrachtliche
Markimacht auf den regulierungsbeduiritig relevanten Markten fur den Zugang zum offentli-
chen Telefonnetz an festen Standorten. Entgelte der DTAG fUr Endnutzerleistungen auf die-
sem Markt unterliegen gemaft Regulierungsverfiilgung BK2a 06/001-R der nachtraglichen
Regulierung. Dies erfasst auch die verfahrensgegensténdlichen Entgeltmafinahmen.

Die Portpreise in den Beitrittsvertragen zum T-VPN GEMA beziehen sich auf ein Bindel un-
terschiedlicher Telekommunikationsdienstleistungen, die unter anderem den Markt 1 der EU-
Markte-Empfehlung 2003 zuzuordnen sind, fir die mit Regulierungsverfiigung BK2a 06/001-
R eine betrachtliche Marktmacht der DTAG und der mit ihr verbundenen Unternehmen (§ 3
Nr. 29 TKG), wie der Betroffenen, festgestellt wurde. Die Zuordnung der in den Vertrdgen
enthaltenen Leistungen zu Markt 1, filr den Marktbeherrschung festgestellf wurde, wird durch
den Wegfall der Markte 3 und 5 nach EU-Markte-Empfehiung 2007 und den am 22.04.2009
erfolgten Widerruf der Regulierungsverfligung betreffend diese Markte (Verbindungsmérkie)
nicht in Frage gestellt.

Nach Ziffer 1 b) der Regulierungsverfugung BK2a 06/001-R vom 23.02.2006 sind den ge-
nannten Markien zwar solche Leistungen nicht zuzuordnen, die im Rahmen von Gesamtver-
tragen mit einem einzelnen Kunden und einem Jahresumsatz von mehr als einer Million Euro
ohne Umsatzsteuer (d.h. netto) erbracht werden. Diese Voraussefzungen sind bei der vorlie-
genden EntgeltmalRnahme jedoch nicht gegeben. Denn die mit den einzelnen Kunden der

Entgeltmalinahme abgeschlossenen Vertrage wie auch das Gesamtvolumen der Entgelt-
maknahme T-VPN GEMA (Stand: h) erreichen diese Summe nicht.
3. Betrdchtliche Marktmacht (§ 28 Abs. 1 Satz 1 TKG)

Die Betroffene erfullt die Anwendungsvoraussetzungen des § 28 Abs. 1 Satz 1 TKG. Die
hierfiir erforderliche Feststellung betréchtlicher Markimacht der Befroffenen erfolgte mit Re-
gulierungsverfigung BK2a 06/001-R vom 23.06.2006.

4. Vorverfahren (§ 38 TKG)

Das Verfahren der nachtraglichen Entgeltkontrolle ist zweistufig angelegt. Werden Tatsachen
bekannt, die die Annahme rechtfertigen, dass Entgelte nicht den Mafistaben des § 28 TKG
geniigen, ist nach § 38 Abs. 2 TKG ein férmliches Verfahren zur Uberpriifung der Enigelte
einzuleiten. Geman § 38 Abs. 2 Satz 2 TKG ist die Einleitung der Uberpriifung dem betroffe-
nen Unternehmen schriftlich mitzuteilen. Nach § 38 Abs. 3 TKG ist innerhalb von zwei Mona-
ten nach Einleitung dieser Uberpriifung zu entscheiden.

Die Voraussetzungen des § 38 Abs. 2 Satz 1 und 2 TKG, § 38 Abs. 3 TKG sind gewahrt.




Der Kammer sind im Rahmen von Vorermittlungen Tatsachen bekannt geworden, die die
Annahme eines VerstoRRes der Enigeltmanahme gegen § 28 TKG rechtfertigten. Das ent-
sprechende férmliche Ermittlungsverfahren wurde mit Beschluss vom 09.07.2009 eingeleitet
und die Einleitung der die Betroffene gegentiber der Bundesnetzagentur vertretenden und
Zustellbevollmachtigten DT AG bekannt gegeben

im Rahmen des Ermittlungsverfahrens hat die Kammer festgestellt, dass die von der Betrof-
fenen zum d als Portpreise festgelegten und erhobenen Entgelte nicht
den Maflstdben des § 28 TKG gentigen. Das verbotene Verhalten ist demnach nach § 38
Abs. 4 Satz 1 TKG zu untersagen und die beanstandeten Entgelte ab dem Zeitpunkt der

Entscheidung fur unwirksam zu erkléren.
B. VerstoR gegen die MaBstibe des § 28 TKG

Die im Rahmen der zum [RERINIREIRSAE Virksam gewordenen Entgeltmainahme ver-
einbarten und erhobenen Entgelte geniigen nicht den MaRstaben des § 28 TKG. Die Betrof-
fene als Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen nutzt mit der Forderung und Ver-
einbarung der Enigelte ihre betrachtliche Marktmacht missbrauchlich aus (§ 28 Abs. 1 Satz 1
TKG). Es handelt sich um ein Biundelangebot, das von effizienten Wettbewerbern der Betrof-
fenen nicht zu vergleichbaren Konditionen angeboten werden kann (§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG).
Die mit Erfullung dieses Tatbestands einhergehende Vermutung erheblicher Behinderung
der Wettbewerbsmdéglichkeiten anderer Unternehmen (§ 28 Abs. 2 Safz 2 Nr. 2 TKG) ist
nicht widerlegt. noch ist eine sachliche Rechtfertigung gegeben. Mit Verwirklichung des ge-
setzlichen Regelungsbeispiels des Missbrauches nach § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG liegt ein
Verstoll gegen § 28 Abs. 1 Satz 1 TKG vor.

im Einzelnen:

Die Betroffene nimmt mit der Entge.ltmalsnahme eine sachlich ungerechtfertigte Biindelung
im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG vor.

1. sachlich ungérechtfertigte Biindelung (§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG)

Die Entgeltgestaltung stellt sich als missbrauchlich im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG dar.
Die Betroffene nimmt mit dem Produktangebot Portpreise Stand: eine
Bindelung vor, die zu vergleichbaren Konditionen von effizienten Wettbewerbern der Betrof-

fenen nicht nachbildbar (§ 28 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 TKG) und damit sachlich nicht gerechtfer-
tigt ist (§ 28 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 TKG).

1.1 Biindelung

Die Entgeltmatnahme ,T-VPN GEMA, Portpreise Stand: <01.03.2009 BuGG>* stellt ein sog.
,gemischtes Biindel* von Leistungen im Sinne der von der Bundesnetzagentur im August
2005 verdéffentlichten Hinweise zu sachlich ungerechifertigter Bindelung 1.S5.d. § 28 Abs. 2
Nr. 3 TKG* dar (vgl. Amtsbiatt BNetzA Nr. 15/2005 vom 10. August 2005, Mit.-Nr.196, Pkt.
2.1). Denn die vereinbarten Anschluss- und Verbindungsleistungen werden samtlich auch
zur Einzelabnahme angeboten. Im Rahmen der Beitrittsvertrage zum T-VPN GEMA werden
die Leistungen in ihrer Gesamtheit (ale Bundel) fur die beigetretenen Kunden erbracht.

1.2 Priifung der Nachbitdbarkeit nach Mél&gabe von Kostenunterlagen
(§ 38 Abs. 2 Satz 3i.V.m. § 33 TKG)

Nach § 28 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 TKG ist eine sachlich ungerechtfertigte Biindelung anzuneh-
men, wenn es effizienten Wettbewerbern nicht méglich ist, das Blindelpredukt zu vergleich-
baren Konditionen anzubieten. Diese Voraussetzung ist vorliegend erfiilit.



Zur Nachbildbarkeit einer Biindelung durch effiziente Weftbewerber gelien die den Verfahren
BKZ2c 07/004, BKZ2b 07/008, Bk2b 09/004, BK2b 09/005 zugrunde gelegten Grundsétze. Auf
die dortigen Ausfiihrungen wird Bezug genommen.

Die mangelnde Nachbildbarkeit / Kostenunterdeckung aus Sicht effizienter Wettbewerber
ergibt sich im Wege der Kostenermittlung nach §§ 38 Abs. 2 Satz 3i.V.m. § 33 TKG.

Zwar ordnet § 38 Abs. 2 Satz 3 TKG soweit méglich eine Uberpriiffung der Nachbildbarkeit
nach dem Vergleichsmarktprinzip an. Eine Vergleichsmarktbetrachtung ist vorliegend aber
nicht méglich, so dass von der nach § 38 Abs. 2 TKG fiir diesen Fall ausdriicklich eréffneten
Méoglichkeit der Prifung der Nachbildbarkeit nach MaRgabe von Kostenunterlagen geman
§ 33 TKG Gebrauch zu machen war. Zur weiteren Begrindung wird auf oben genannte Ent-
scheidung der Beschlusskammer Bezug genommen.

1.3 Kostenermittlung

Der Kostenermittlung nach § 33 TKG war die tatsgchliche durchschnittliche Kanalauslastung
von [ inuten/Monat zu Grunde zu legen.

Legt man den Portpreisen die tatsachliche durchschnittliche Kanalauslastung von S
Minuten/Kanal/Monat bei einer Anzahi von | EERREEER Kanalen zugrunde, ergibt
sich eine Kostenunterdeckung aus Sicht eines effizienten Wettbewerbers in Héhe von

Da es sich bei dem im Rahmen der Nachbildbarkeit zugrunde zu legenden effizienten Wett-
bewerber nicht um konkrete Unternehmen, sondern um eine reine Referenzgréie handelt,
wurden zur Bestimmung der Kosten die Grundannahmen gemaf} der ,Hinweisen zur Preis-
Kosten-Schere i.5.d. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG"(vgl. Amtsblatt BNetzA vom 14.11.07, a.a. O)

getroffen:
Die errechnete Kostenunterdeckung ergibt sich danach wie folgt (vgl. Anlage):
(1) Kosten fiir Sp_rachverbindungen

Die Kosten fir Sprach-Verbindungen belaufen sich auf EIERNNGE = URO. Diese

Summe ergibt sich unter Berlicksichtigung der tatsachlichen Nutzkanalauslastung von
Minuten/Kanal/Monat sowie der h Nutzkanale gemaR Leistungsschein.

Der Berechnung wurde die 1C+25%-Formel zugrunde gelegt. Zur weiteren Begriindung wird
auf die Ausflhrungen der Beschilisse BK2c 07/004, BK2b 07/008, Bk2b 09/004, BK2b

- 09/005 Bezug genommen.
{2) Verkehrsverteilung

Der Feststellung der Kosten fur Sprach-Verbindungen wurde foigende Verkehrsvertenung
zugrunde gelegt:

{a) Verbindungen zu Mobiifunknetzen

Von der tatsachlichen Nutzkanalauslastung in Hohe von [ERBEEEE Min/Kanal/Monat ie—

hen gemaR vorgelegter Erhebung tatsachlich in die Mobilfunknetze
ﬁ (davon ausweislich der Verter!un der Mobiffunkteilnehmer nach Mobile Com-
mumcatlons Europe Stand T S T R e e R e e L

- (b) Vérbindungen ins Festnetz




Die librigen Verbindungsminuten sind dem Festnetz zuzuordnen. Diese Verbindungsminuten
tellen sich unter Zurundeleun von OECD elecoms Pnce Benchmarkm Baskets 2006

{3) Kosten fiir Verbindungen

Aufgrund regulierter Vorleistungen im Verbindungsbereich (IC-Entgelte), kénnen diese zu-
zilglich eines 25%igen Aufschlags fir Vermarktung, Delkredere und Inkasso ndherungswei-
se als Ersatz flr die Kosten effizienter Weitbewerber bei der Nachbildung von Verbindungs-
leistungen herangezogen werden. Die Heranziehung von Interconnection-Entgelten ist fur
den gesamten schmalbandigen Verbindungsbereich méglich wie er Gegenstand der Port-
preise ist. Zur weiteren Begriindung wird auf die Beschlisse BK2c 07/004, BK2b 07/008,

Bk2b 09/004, BKZb 09/005 Bezug genommen.
'(4} Kosten fiir Anschliisse

Fur schmalbandige Anschliisse werden in standiger Praxis der Bundesnetzagentur die jewei-
ligen Endkunden-Entgelte als Naherungswert fiir die Kosten effizienter Wettbewerber ein-
gesetzt (vgl. BK2¢ 07/004, BK2b 07/008, Bk2b 08/004, BK2b 09/005). Die Bundesnetzagen-

_ tur geht insofern davon aus, dass die Wetibewerber u.a. aufgrund des Zugangs zur TAL und
ihrer eigenen Wertschdpfung in der L.age sein missten, die Endkunden-Entgelte insgesamt
kostendeckend nachzubilden. Die Endkundenentgelte sind damit eine Approximation an die
Kosten effizienter Wetthewerber bei schma!bandlgen Ansch}ussen wie sie bei den Portprei-
sen vereinbart wurden.

Die Beschiusskammer hat ein Entgelt von 260,76 €/Monat (netto) fur Lokationen N30 veran-
schiagt. Dieser Ansatz bildet einen typischen Business-PMX-Anschiuss der Betroffenen ab.
(5) Einnahmen aus Portpreisen

Die Einnahmen aus der Entgeltmainahme belaufen auf NI £ uro/Monat.

(6) Ergebnis der Kostenermittiung

Als Ergebnis der Kostenermittlung ist festzustellen, dass die im Rahmen der Entgeltmal-
nahme geforderten und vereinbarten Entgelte von effizienten Wettbewerben der Betroffenen

nicht nachbildbar sind.

Die Differenz aus den Einnahmen in H&he von EURO/Monat und den monat-
lichen Kosten fiir Verbindungen (| EURO) sowie den monatlichen Kosten
fiir Anschliisse ( EURO/Monat) befauft sich auf RN /onat.

Dies entspricht einer. Kostenunterdeckung aus Sicht eines effizienten Wettbewerbers von
(R )

Wegen der der Feststellung der Kostenunterdeckung im Einzelnen zugrundeliegenden Be-
rechnungen wird auf die Anlage 1 Bezug genommen.

Die Beschiusskammer behalt sich vor, den Fortbestand der Glltigkeitsparameter des Vertra-
ges zu einem spéteren Zeitpunkt zu Gberpriifen.

1.2 Feststellung saéhlich ungerechtfertigter Biindelung {§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG)
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Die Biindelung ist mit Feststellung fehlender Nachbildbarkeit des Biindelprodukis bereits von
Gesetzes wegen als sachlich ungerechtfertigt im Sinne von § 28 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 TKG
anzusehen. Weiterer Festsiellungen zum Vorliegen einer ,sachlich ungerechtfertigten®
Bindelung bedarf es nicht. Zur weitergehenden Begrindung wird auf die Beschlisse
BK2¢ 07/004, BK2b 07/008, Bk2b 09/004, BK2b 09/005 Bezug genommen.

2. Behinderungsmissbrauch (§ 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG)

Die obige Feststellung des VerstoRles gegen § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG zieht nach § 28 Abs. 2
Halbsatz 1 die geseizliche Vermutung eines missbrauchlichen Verhaltens nach § 28 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 TKG (Behinderungsmissbrauch) nach sich. Von Gesefzes wegen ist damit zu
vermuten, dass die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen durch die Entgeltmafi-
nahme erheblich. beeintrachtigt werden.

Der Vermutungstatbestand des § 28 Abs. 2 TKG umfasst auch das Merkmal der ,Erheb-
lichkeit” der Beeintrachtigung der Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unternehmen (vgl.
Fetzer in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG Kommentar, 2008, § 28, Rdnr. 84).

Auch Uiber die Vermutungswirkung des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG hinaus ist von einer erheb-
lichen Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen durch die
Entgeltmalnahme auszugehen. Zur Begrindung wird auf die Ausfihrungen zu ver-
gleichbaren Konstellationen der Entgeltgestaltung in den Verfahren BK2c 07/004, BK2b
07/008, Bk2b 09/004, BK2b 09/005 Bezug genommen. Auf die Preisabsenkungsklausel nach
§ 4 Abs. & des T-VPN-Vertrages mit der GEMA , die als anschauliches Beispiel fir strategi-
sches Vorgehen und besonderes Marktgefahrdungspotenzial im Verfahren BK2b 09/005 (T-
VPN Bayerisches Rotes Kreuz} bereits angesprochen wurde, wird besonders hingewiesen.

Das Verhalten der Betroffenen ist mit Blick auf ihre nach wie vor (iberragende Markistellung
bei schmalbandigen Anschilissen (vgl. zuletzt Veréffentlichung des Entwurfs zur Marktdefini-
tion und Markianalyse im Bereich des Zugangs zum o&ffentlichen Telefonnetz an festen
Standorten (Markt Nr. 1 der Markte-Empfehlung), Amisblatt BNetzA vom 27.08.2008, Mitt.
436, Seite 1945) besonders kritisch zu beurteilen. Das Bundeskartellamt hat hierzu bereits
im Verfahren Bk2c¢ 07/004 darauf hingewiesen, dass der diesbezlglich vorhandene Wettbe-
werb daher besonders schiiizenswert und insofern auch eine Abschottung weniger umsatz-
starker Segmente erheblich ist.

§ 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG vertangt im Ubrigen auch keine erhebliche Beeintrachtigung
auf .dem” Telekommunikationsmarkt, fir den Marktbeherrschung festgestellt wurde, sondern
nur eine erhebliche Beeintrachtigung auf ,einem” Telekommunikationsmarkt. Es reicht daher
aus, dass die Behinderung auf einem vor- oder nachgelagerien Markt auftritt (Fetzer in
Arndt/Fetzer/Scherer, TKG Kommentar, 2008, § 28 Rdnr. 35).

3. fehlende sachliche Rechtfertigung der Behinderung (§ 28 Abs. 1 Satz 2 a.E. TKG)

Die erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsméglichkeit ist als Ausdruck eines Nicht-
leistungswettbewerbs sachlich nicht gerechtfertigt. Eine Rechtfertigung ergibt sich auch nicht
nach Maligabe einer Interessenabwégung aller Beteiligten unter Berlicksichtigung der Regu-
lierungsziele nach § 2 Abs. 2 TKG.

Das vorliegende Verfahren bietet keine Besonderheiten gegentiber der in den Verfahren
BK2c 07/004, BK2b 07/008, Bk2b 09/004, BK2b 09/005 durchgefiihrten Interessenabwa-
gung. Insofern kann auf die dortigen Ausfiilhrungen Bezug genommen werden. Dem Schutz
der Wettbewerber stehen keine nach MaRgabe der Zielsetzungen des TKG tiberwiegenden
Interessen der Betroffenen gegentiber. Die sachlich ungerechtfertigte Blindelung bzw. Kos-
tenunterdeckung des Angebots als solchem ist aus wettbewerblichen Uberlegungen gerade
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nicht gerechtfertigt. Der Betroffenen kann damit kein Interesse an der Aufrechterhaltung des
Angebots zugebilligt werden.

4. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (§ 28 Abs. 1 Satz 1 TKG)

Mit Vorliegen der Vorauséetzungen des § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TKG ist ein Regelbeispiel
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung erfillt. Die Entgeltmalnahme verstolt
damit gegen § 28 Abs. 1 Satz 1 TKG. .

C. Anordnung von Entgelien (§ 38 Abs. 4 Satz 2 TKG)

Die Kammer hat das ihr nach § 38 Abs. 4 Satz 2 TKG eingeréumte Ermessen hinsichtlich
- der Festsetzung von Entgelten, die den MaRstében des § 28 TKG gentigen, dahingehend
ausgelbt, dass hinsichtlich der gegenwdartigen Vertragsfassung des T-VPN GEMA die im
Tenor bezeichneten Entgelte angeordnet werden.

Nach § 38 Abs. 4 Satz 2 TKG kann die Kammer die Untersagung missbrauchlicher Entgelte
mit einer Anordnung von Entgelten verbinden, die den Malistaben des § 28 TKG geniigen.
Die Anordnungsbefugnis zielt auf den Schutz des regulierten Unternehmens, das nicht zu
giner phasenweise unentgeltlichen Leistungserbringung verpflichtet sein soll (vgl. BT-Drs.
15/2316, S. 70 zu § 36 TKG-E). Im Aligemeinen werden daher Uberwiegende Grinde dafiir
sprechen, von der Anordnungsbefugnis Gebrauch zu machen. Dies ist auch vorliegend der

Fall.

Das angeordnete Entgelt weist — unter Zugrundelegung der ausgefiihrten Prifmalstébe - '
einen Kostendeckungsgrad von i % aus (Anlage 2) und ist damit aus Sicht

eines effizienten Wettbewerbers nachbildbar im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG. Das an-
geordnete Entgelt ist damit geeignet, den festgesteliten VerstoR gegen § 28 TKG abzustel-
len.

Die Anordnung ist auch erforderlich. Zwar steht alternativ zu einer Entgeltanordnung nach
§ 38 Abs. 4 Satz 2 TKG die Mdglichkeit offen, auf eine Entgeltanordnung zu verzichten und
es der Betroffenen zu berlassen, nach § 38 Abs. 4 Satz 3 TKG einen eigenen Entgeltvor-
schlag zu unterbreiten. Der Verzicht auf eine Entgeltanordnung stellt aber vorliegend kein die
Betroffene weniger belastendes Procedere zur Erzielung eines TKG konformen Entgelts dar.
Anders als in den Verfahren BK2c 07/004, BK2b 07/008 und BK2b 09/005, in denen die
Kammer mit Blick auf unternehmerische Gestaltungsspielriume bei der Findung eines mit
§ 28 TKG vereinbaren Entgelts auf eine Entgeltanordnung verzichiet hatte, hat die Betroffe-
ne die Anordnung des Entgelts selbst beantragt.

Zwar hat die Betroffene nicht ausdriicklich den Antrag gestellt, die von ihr mit Schreiben vom
24.06.2009 benannten (neuen) Entgelte anzuordnen. Sie hat aber — nicht zuletzt angesichts
des offenkundigen Rechenfehlers bei der Berechrnung der tatsachlichen Kanalauslastung —
in ihrer Stellungnahme vom 13.08.2009 auf den von ihr eingereichten ,Vorschiag® Bezug
genommen und ihre Stellungnahme auf diesen einen Punkt beschrankt. Die Betroffene hat
ferner im Schreiben vom 24.06.2009 gebeten zu bestatigen, dass ihr ,Entgeltvorschlag mit
den Mafstében des § 28 TKG in Einklang steht ..., um den Kunden zeitnah Uber die geplan-
te Anpassung informieren zu kénnen." Daraus geht hervor, dass es der Betroffenen um
schnellstmégliche Implementierung TKG-konformer Entgelte in die Vertragsverhéltnisse
geht. Die Bezeichnung der benannten Enigelte als ,Entgeltvorschlag” ist bei verstandiger
- Wirdigung daher nicht dahingehend zu verstehen, dass es der Betroffenen darum geht, eine
Einbeziehung der benannten Entgelte in Endkundenvertrage im Wege des Verfahrens (ber
einen Entgeltvorschiags® im Sinne des § 39 Abs. 4 Satz 3 TKG zu bewirken, sondern darum
eine schnellstmdgliche Anderung der Vertragsverhaltnisse herbeizufithren. Dieses Verstand-
nis wird belegt dadurch, dass die Betroffene im Schreiben vom 24.06.2009 offenbar davon
ausging, durch einen ,Entgeltvorschlag® bereits im Vorverfahren ein Verfahren nach §§ 38
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Abs. 2 bis 4, 28 TKG vermeiden zu kénnen und die Kundeén, bei Feststellung der Vereinbar-
keit mit den Mafstében des § 28 TKG, (ber eine damit eingetretene Anderung ihrer Vertra-
ge nur noch ,informieren” zu missen. Das von der Betroffenen verfolgte Ziel schnellstmégli-
cher Implementierung TKG-konformer Entgelie wird am ehesten erreichi, durch entspre-
chende Antragsteliung im laufenden Verfahren. Die Stellungnahme der Betroffenen vom
13.08.2009 ist daher bei verstandiger Wirdigung so zu verstehen, dass beantragt wird, die
von ihr benannten Entgelte nach § 38 Abs. 4 Satz 2 TKG anzuordnen.

Die Betroffene hat sowohi die Hohe des Entgelts wie die Gultigkeitsparameter selbst be-
nannt. Unter diesen Voraussetzungen stellt sich die Anordnung des beantragten Entgelts als
die bei gleicher Eignung fiir die Betroffene am wenigsten belastende MaRnahme dar, zumal
das alternative Verfahren nach § 38 Abs. 4 Satz 3 TKG bei gleichen Ergebnis in der Sache
mit weiterem Aufwand und zetlichen Verzégerungen fir alle Beteiligten verbunden ware. -

Die Anordnung ist auch verhaltnismaRig, da sie auf Antrag der Betroffenen ergeht und diese
nicht Ober das gesetzlich vorgesehene MaR hinaus belastet, diese vielmehr als privatrechis-
gestaltender Verwaltungsakt Uber §§ 38 Abs. 4 Satz 4, 37 Abs. 2 TKG insofern entlastet als
die angeordneten Entgelte von Gesetzes wegen unmittelbar an Stelle der mit den Endkun-
den vertraglich vereinbarten Entgelte treten, ohne dass es weiterer Umsetzungsakie durch
die Betroffene bedarf. '

D. Anordnung der Entbhiindelung (§ 38 Abs. 4 Satz 5 TKG) .

Nach § 38 Abs. 4 Satz 5 TKG ordnet die Kammer im Falle eines festgestellten Missbrauchs
einer Steliung mit betrachtlicher Markimacht im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG auch an, in
welcher Weise das Unternehmen mit betrachtlicher Markimacht eine Entbindelung vorzu-
nehmen hat. Die Regelung steht nicht im Ermessen der Kammer, so dass eine Entbiinde- -
lung grundsatzlich anzuordnen ist. Die Vorschrift 1auft mit Blick auf die Portpreise des T-VFN
GEMA jedoch leer. Denn samitliche einzelne Leistungsbestandteile des Blndelangebots
(Verbindungen und PMX-Anschilisse) sind am Markt bereits auch als Einzelleistungen er-
haitlich. Die Anordnung einer Entblindelung nach § 38 Abs. 4 Satz 5 TKG wiirde vorliegend
daher keinen eigenstandigen Regelungsgehalt aufweisen und ware damit sinnwidrig. Die
Besonderheit des vorliegenden Angebots besteht darin, dass die sachlich nicht gerechtfertig-
te Bundelung nicht — wie von Gesetzgeber vorausgesetzt — darin liegt, dass bestimmte Leis-
fungen nur im Bilndel und eben nicht einzeln erhéltlich sind, die Nachbildbarkeit durch Wett-
bewerber also daran scheitert, dass diese keinen Zugriff auf Einzelleistungen oder Vorpro-
dukte haben. Vorliegend begriindet sich die mangelnde Nachbildbarkeit hingegen nicht aus

. der Bundelung, d.h. dem Angebot als Gesamtheit, sondern aus der Preisgestaltung des Ge-
samtangebots. '

Diese Art des Missbrauchs kann nur durch eine Erhéhung der Entgelte insgesamt, nicht aber
durch eine Entbiindelung abgestellt werden. Um dieses Ziel zu erreichen, ist es ausreichend,
das gegenwartige Entgelt zu untersagen und neue Entgelte anzuordnen. Eine Anordnung
nach § 38 Abs. 4 Satz 5 TKG dagegen ist nicht geeignet, den festgesteliten Missbrauch zu
beheben.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50867 Koln, schriftiich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschafisstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Be-
kiagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismitte! sollen ange-
geben werden,.

" Der Klage nebst Anlagen solien so viele Abschriften beigefligt werden, dass alle Beteiligten
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eine Ausfertigung erhalten k&nnen.

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

Horn ' Dreger
{vertretende
Vorsitzender) (Beisitzerin)

2 Anlagen

Lindhorst

(Beisitzer)
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