BNetzA: Endkunden-Telefonanschliisse

MMR 5/2009 357

BNetzA: Missbrauchliches Verhalten bei der
Bereitstellung von Endkunden-
Telefonanschliissen

TKG § 42 Abs. 1; GWB § 20 Abs. 1
Beschluss vom 30.1:2009 - BK 2c 08/008; nicht bestands-
kraftig N :

Leitsatz der Redaktion

Die Deutsche Telekom (DTAG) nutzt ihre betricht-
liche Marktmacht missbriuchlich aus, indem sie be-
reits geschaltete Endkunden-Telefonanschliisse, die
von Wettbewerbern zum Zwecke der Weiteriiberlas-
sung an Dritte nachgefragt werden, nicht unverdndert
und unterbrechungsfrei, sondern nur mittels des Pro-
zesses , Kiindigung mit anschlieRender Neubereitstel-
lung” bereitstelit.

Anm. d. Red.: Die Entscheidung wurde mitgeteilt und der Leitsatz wurde verfasst von

RA Frank Joachim Mayer, LDM Lehner Danekamp & Mayer Rechtsanwilte, Dussel-
dorf.

Sachverhalt

Die Ast. bezog zunichst Gber die TBS GmbH (Ag. zu 1))
seit dem 1.6.2006 Endkundentelefonanschlisse zu End-
kundenbedingungen und stellte diese eigenen Kunden
zur Verfigung (1/1 Resale). Hierbei war der im Netz der
DTAG (Ag. zu 2.) geschaltete Telefonanschluss bereits vor
Ubernahme durch die Ast. mittels Preselection auf die
Ast. einschlieRlich der mit dem Telefonanschluss verse-
henen sonstigen Leistungsmerkmale voreingestelit. Der
Fintritt der Ast. in das Endkundenverhiltnis erfolgt unter-
brechungsfrei im Wege der sog. Anschlussiibernahme,
d.h. unter Beibehaltung der eingestellten Preselection
und der sonstigen bestehenden allgemeinen Leistungs-
merkmale. Die Ast. (ibernahm damit den bereits beim ei-
genen Kunden bestehenden Telefonanschluss im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung zwecks Rickiberlas-
sung an den Kunden. An dem tatsachlichen Nutzerver-
hiltnis anderte sich somit nichts, der Kunde blieb auch
weiterhin tatsdchlicher Nutzer des Anschlusses. Im Zuge
der Uberleitung der Geschiftsbeziehung von der TBS
GmbH auf die DTAG (Ag. zu 2.) im September 2007 teilte
die DTAG der Ast. mit, dass der bis dahin gelebte Prozess
der unterbrechungsfreien Anschlusstibernahme nicht
tibernommen wiirde. Stattdessen sollte kiinftig der Pro-
zess ,Kiindigung mit anschlieBender Neubereitstellung”
angewandt werden, der jedoch zu einem Wegfall der be-
reits eingerichteten Preselection einschliefSlich aller mit
dem zu Ubernehmenden Telefonanschluss zum Zeit-
punkt der Ubernahme verbundenen sonstigen Leistungs-
merkmale fuhrte. Fur die ,Neubereitstellung” des Tele-
fonanschlusses verlangte die DTAG sodann das fur die
Neuschaltung von Telefonanschliissen vorgesehene ein-
malige Bereitstellungsentgelti.H.v. € 50,37 netto gem. ihrer
AGB-Preisliste. Mit dieser Anderung des Geschiftsprozes-
ses wire die Ast. gezwungen gewesen, die Preselection
neu einzurichten, alle mit dem Telefonanschluss im Zeit-
punkt der Ubernahme verbundenen Leistungsmerkmale
neu zu buchen und hierfur die entsprechenden Entgelte zu
zahlen. Ggii. den Endkunden hiatte dieser Prozess dazu ge-
fuihrt, dass die Ast. notwendigerweise vertragsbriichig ge-
worden wire, weil die Endkunden auf Grund der zuriick-
gesetzten Preselection standardmiRig bis zur Neueinrich-
tung der Preselection ber das Netz der DTAG telefoniert
hatten.

Aus den Griinden

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

2. ... Der Antrag ist zulassig. Die Ag. gehort als Anbieterin
von TK-Dienstleistungen und Betreiberin eines offent-
lichen TK-Netzes zum Adressatenkreis des § 42 Abs. 1
TKG. Die Ag. verfigen auf dem Markt fur den ,Zugang
zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten” nach
Regulierungsverfligung BK2a 06/001-R v. 23.6.2006 Uber
betrachtliche Marktmacht. ...

Die Ast. macht geltend, als Anbieterin von TK-Dienstleis-
tungen im Wettbewerb zu den Ag. zu stehen und durch die
Anderung der zwischen der Ast. und der Ag. zu 1. gelebten
Prozesse, insb. der Anschlussiibernahme, in der Kunden-
gewinnung betroffen zu sein. Sie macht damit die Verlet-
zung eigener Rechte geltend und ist also antragsberechtigt
nach § 42 Abs. 4 Satz 6 TKG.

§ 42 TKG ist vorliegend auch nicht subsiddr ggti. § 21
TKG. Vorliegend handelt es sich nicht um ein Resale-Pro-
dukti.S.v. § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG, sondern um ein Endkun-
denprodukt der Ag. zu 2. Der entscheidende Unterschied
zwischen einem Resale-Produkt i.5.v. § 2T Abs. 2 Nr. 3
TKG einerseits und einem Endkunden-Produkt anderseits
besteht darin, dass das Resale-Produkt gem. § 30 Abs. 5
TKG zu einem Abschlag auf den Endnutzerpreis zur Verfu-
gung gestellt werden muss. Da die Ag. zu 2. von Wieder-
verkdufern von Endkundenanschliissen jedoch den glei-
chen Preis verlangt, wie von anderen Endnutzern, greift
§ 21Abs. 2 Nr. 3 TKG nicht ein. Rechtlich sind an die Be-
dingungen, zu denen einem Wiederverkiufer ein AGB-
Produkt tiberlassen wird, andere MaRstibe anzulegen als
an die Bedingungen, zu denen Endkunden ein solches
Produkt Giberlassen wird. Anders als im Verhilinis der Ag.
zu 2. zu ihren Endkunden, gilt im Verhdltnis zu Wieder-
kaufern der Grundsatz der Behinderungsfreiheit aus § 42
Abs. 1T TKG.

3. Begriindetheit der Austibung der besonderen Miss-
brauchsaufsicht: Den Antrdgen war in dem tenorierten
Umfang stattzugeben. Nach § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG trifft
die Regulierungsbehérde eine Entscheidung, um die miss-
brauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung zu beenden. Nach § 42 Abs. 1 TKG darf ein Betreiber
von TK-Diensten bzw. TK-Netzen, der iiber betrachtliche
Marktmacht verfiigt, seine Stellung nicht mjssbrauchlich
ausnutzen. Ein Missbrauch liegt insb. vor, wenn andere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behin-
dert oder deren Wettbewerbsméglichkeiten ohne sachlich
gerechtfertigten Grund erheblich beeintrachtigt werden.

Die Ag. zu 2. nutzt ihre betrachtliche Marktmacht miss-
brauchlich aus. Sie behindert andere Unternehmen unbil-
lig und beeintrichtigt deren Wettbewerbsmdéglichkeiten
ohne sachlich gerechtfertigten Grund, indem sie i.R.d.
Ausftllung ihrer Pflicht zur Uberlassung von Endkunden-
anschliissen zur Weiterliberlassung an Dritte die An-
schlussiibernahme nur noch mittels des Prozesses , Kiindi-
gung mit anschlieBender Neubereitstellung” zulasst und
dabei eine ggii. dem Wiederverkéufer durch dessen Kun-
den beauftragte auf den zu ibernehmenden Telefonan-
schluss voreingestellte Preselection zuriickgesetzt und die
mit dem jeweils zu tibernehmenden Telefonanschluss im
Zeitpunkt der Ubernahme ggf. verbundenen zusatzlichen
Leistungen loscht, sodass diese neu beauftragt werden
mussen.
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a) Behinderungs- bzw. Beeintrichtigungsmissbrauch: Die
Ag. zu 2. verhilt sich missbriuchlich i.S.v. § 42 Abs. 1
TKG, da sie andere Unternehmen, u.a. die Ast., unmittel-
bar behindert, bzw. deren Wettbewerbsmoglichkeiten oh-
ne sachlich gerechtfertigten Grund erheblich beeintrich-
tigt.

aa) Behinderung bzw. erhebliche Beeintrichtigung, der
Wettbewerbsmoglichkeiten anderer. Unternehmen: Die
Ag. zu 2. behindert durch ihr Verhalten andere Unterneh-
men bzw. beeintrichtigt deren Wettbewerbsmoglichkei-
ten. Unter dem Begriff Behinderungi.S.v. § 20 Abs. T GWB
wird jede Beeintrichtigung der Betatigungsmoglichkeiten
im Wettbewerb verstanden, gleichgiiltig, ob dabei ,wett-
bewerbsfremde” oder in sonstiger Weise anfechtbare Mit-
tel angewendet werden (Markert, in: Immenga/Mestmi-
cker, GWB, § 20 Rdnr. 116 m.w.Nw.). Dabei handelt es
sich um eine wertneutrale Auslegung des Begriffs, die die
erste Stufe, den Begehungstatbestand, darstellt. Eine Be-
wertung erfolgt erst in der zweiten Stufe, und zwar verbun-
den mit der Frage, ob es sich um eine ,,unbillige” Behinde-
rung handelt (dazu unter bb).

Die Ag. zu 2. wendet im Falle einer Anschlussiibernahme
den Prozess ,Kiindigung mit anschlieRender Neubereit-
stellung” an. Die mit diesem Prozess einhergehende Zu-
riicksetzung der Preselection und ggf. eingestellter zusatz-
licher Leistungen (z.B. feste Rufnummersperren) sind be-
hindernd. Der Fall einer Anschlussiibernahme durch
einen Wiederverkiufer unterscheidet sich von der tatsdch-
lichen Kiindigung und Neubereitstellung eines Anschlus-
ses betrichtlich. So wird bei der Anschlusstibernahme
durch einen Wiederverkiufer der Telefonanschluss nicht
stillgelegt, um ihn einem neuen Kunden wieder zur Verft-
gung zu stellen. Der faktische Nutzer des Anschlusses (der
Endkunde) bleibt vielmehr derselbe und es sind keine
technisch betrieblichen Eingriffe an dem Anschluss erfor-
derlich. Vielmehr erfolgt eine rein administrative Erset-
zung des Vertragspartners. Unter wirtschaftlicher Betrach-
tung des.Vorgangs wird im Wesentlichen nur der Rech-
nungsempfanger fiir den Anschluss ausgetauscht. Die Ag.
zu 2. l6scht jedoch in aus ihrer Sicht logischer Folge der
Behandlung als Kiindigung mit anschlieRender Neubereit-
stellung, im Falle der Anschlussiibernahme durch einen
Wiederverkiufer, die bereits auf diesem Anschluss ge-
schaltete Preselection und die mit dem Anschluss verbun-
denen zusatzlichen Leistungen, obwohl dies nicht erfor-
derlich ist. Dies fuihrt dazu, dass der Nutzer des Anschlus-
ses (Endkunde) bis zur Neueinrichtung der Preselection
standardmiBig zunichst wieder tiber die Ag. zu 2. telefo-
niert und bis zur Neueinrichtung méglicher zusétzlicher
Leistungen auf diese verzichten muss. Dies stellt aus Sicht
des Kunden eine Unterbrechung des Leistungsangebots
dar. Dieser Qualititsverlust ldsst den Wiederverkiufer fur
den Kunden als ein Unternehmen mit mangelhafter Ser-
vicequalitit erscheinen. Der Wechsel zu einem Wieder-
verkdufer, insb. fir Geschiftskunden, wird dadurch unat-
traktiver. Dies behindert einen Wiederverkiufer von End-
kundenanschlissen und beeintrachtigt ihn in seinen Wett-
bewerbsmoglichkeiten.

bb) Unbilligkeit bzw. fehlende sachliche Rechtfertigung:
Die festgestellte Behinderung ist unbillig und nicht sach-
lich gerechtfertig. Bei der Frage nach der Unbilligkeit der
Behinderung bzw. der fehlenden sachlichen Rechtferti-
gung der Beeintrachtigung ist — ebenso wie in § 20 Abs. 1
GWSB - eine umfassende Interessenabwigung vorzuneh-
men. Danach sind die Interessen der Beteiligten unter Be-

riicksichtigung der Zielsetzungen des TKG gegeneinander
abzuwigen. Diese Abwigung kann grds. nur einzelfallbe-
zogen erfolgen, wobei jedoch die in § 2 Abs. 2 TKG ange-
fuhrten Ziele des TKG einen wesentlichen MaRstab zur
Gewichtung und Bewertung bieten, an dem sich die Indi-
vidualinteressen zu messen haben.

Ein tragfihiger sachlich gerechtfertigter Grund fiir die fest-
gestellte erhebliche Beeintrichtigung der Wettbewerbs-
moglichkeiten von Wiederverkiufern wurde i.E. von der
Ag. zu 2. nicht vorgetragen und ist auch nicht ersichtlich.

Das Vorgehen der Ag. zu 2. hitte ggf. dann gerechtfertigt
sein kénnen, wenn ein Anspruch auf Belieferung von An-
schlissen zur Weiteriiberlassung an Dritte nicht gegeben
ware. TK-Diensteanbietern steht jedoch gem. § 42 Abs. 1
TKG ein rechtlicher Anspruch auf Belieferung mit An-
schltissen zu Endkundenpreisen zu. So auch VG Kéln (U.
v. 15.5.2006 — 21 K 7046/05); ,Eine grundsitzliche Billig-
keit bzw. ein grundsatzlicher sachlicher Grund fiir eine
Nicht-Belieferung ist nicht ersichtlich.”

Das VG fiihrt zur Begriindung aus, dass die Ag. zu 2. End-
kunden mit Anschlissen beliefere und damit Gewinne ma-
che. Auch mit der Belieferung von Wiederverkiufern mache
die Ag. zu 2. Gewinne. Eine Nichtbelieferung fihrte zu einer
ganz erheblichen Beeintrachtigung des tk-rechtlichen Wett-
bewerbs als solchem und beeintrichtigte damit empfindlich
die Ziele des § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG. So i.E. auch OLG Frank-
furtM. v. 1.4.2008 (MMR 2008, 679-681).

Wenn jedoch ein derartiger grundsitzlicher Anspruch auf
Belieferung existiert, diirfen auch die Bedingungen, unter
denen die Belieferung erfolgt, nicht unbillig sein. Die
sachlichen Griinde fiir eine bestimmte Ausgestaltung des
Belieferungsanspruchs missen gewichtig sein; so auch
das VG Kéln (a.a.0., S. 21).

Soweit sich die Ag. zu 2. darauf beruft, ihre Kunden fir
Endkundeanschliisse, die ebenfalls unter die Kategorie
+Wholesale” fallen, gleich behandeln zu missen, scheitert
eine Rechtfertigung vorliegend daran, dass der Prozess der
Bereitstellung von Anschlussen im Wege der Kiindigung
und Neubereitstellung unter Riicksetzung der Preselection
und samtlicher zusétzlicher mit dem Anschluss verbunde-
ner Leistungen, fiir sich genommen unbillig behindernd
ist. Eine Gleichbehandlung aller derartigen Kunden mit
einem unbillig behindernden Prozess kommt nicht in Be-
tracht. Zwar mag es sein, dass — wie es die Ag. zu 2. vor-
tragt — die Ast. nicht dargelegt hat, dass der gegenstind-
liche Prozess auch andere Wholesale-Kunden als die Ast.
benachteilige. Doch ist der Kammer aus Stellungnahmen
aus dem Verfahren zum Anschluss-Resale nach § 21 TKG
(BK2c 08/007) bekannt (vgl. Mitt. 448/2008; ABI. 16/
2008), dass sich Nachfragern von Endkundenanschliissen
zur Weiteriberlassung an Dritte eben das hier in Rede ste-
hende Verhalten der Ag. zu 2. als behindernd darstellt. Aus
der Tatsache, dass andere Wiederverkiufer von Endkunden-
anschliissen kein Missbrauchsverfahren nach § 42 TKG be-
antragt haben, [4sst sich nicht der Riickschluss ziehen, dass
das Verhalten der Ag. zu 2. nicht missbrauchlich ist.

Weiterhin kann den Ag. nicht gefolgt wenden, wenn sie
darlegen, die Preselection und andere zusitzliche mitdem
Anschluss verbundenen Leistungen entfielen automatisch,
wenn ein Anschluss gekiindigt wiirde. Hierbei handelt es
sich um einen Zirkelschluss, da sich gerade die Behand-
lung der Anschlussiibernahme als Kiindigung und Neube-
reitstellung, wegen der von der Ag. zu 2. daran gekniipften
Folgen, als behindernd darstellt. Zu Rechttragt die Ast. vor,
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dass die Anschlusstibernahme schliefilich nicht mit dem
Wechsel des Endkunden zu einem alternativen Teilneh-
mernetzbetreiber (TNB) vergleichbar ist, da vorliegend der
Endkunde im Netz der Ag. zu 2. geschaltet und daher den
Ag. als Kunde erhalten bleibt.

Die Ag. zu 2. trigt weiterhin vor, sie sei berechtigt, ihr Ab-
satzsystem so zu gestalten, wie sie dies fir wirtschaftlich
sinnvoll und richtig erachte. Seine Grenzen findet dieses
unternehmerische Ermessen jedoch dann, wenn sich die
konkrete Ausgestaltung als unbillig behindernd darstelit.

b) Verstof gegen § 42 Abs. 2 TKG: Ob ein Verstols gegen
§ 42 Abs. 2 TKG vorliegt, wie von der Ast. dargelegt, kann
vorliegend dahinstehen. ...

) Neubereitstellungsentgelt: Mit Untersagung des Prozes-
ses ,Kiindigung mit anschliefender Neubereitstellung”
entféllt auch die Moglichkeit fiir die Ag. zu 2., ein entspre-
chendes Entgelt zu erheben. Die Frage, ob fiir die An-
schlussiibernahme ein Entgelt erhoben werden darf, stellt
sich daher in diesem Verfahren nicht. Gleichwohl ist auf
Folgendes hinzuweisen: Es bestehen Zweifel an der grund-
satzlichen Zulassigkeit eines Entgelts, jedenfalls, wenn es
in der Form eines Neubereitstellungsentgelts erhoben
wird. Ein solches Entgelt wiirde nominell fiir eine Neube-
reitstellung erhoben, doch findet eine Neubereitstellung
im eigentlichen Sinne gar nicht statt. Der Anschluss bleibt
im Falle der Ubernahme durch die Ast., anders als beim
Wechsel zu einem alternativen TNB, eben gerade im Netz
der Ag. zu 2. geschaltet und es erfolgt keine Abschaltung
des Anschlusses vom Netz. Es bleibt der Ag. zu 2. jedoch
unbenommen, ggf. ein Entgelt zu erheben, welchem der
tatsdchliche Aufwand der Anschlussiibernahme gegen-
Ubersteht. Auf die Anzeigepflicht fiir AGB-Entgelte wird
hingewiesen.

4. Ermessen und VerhaltnisméaRigkeit: Die im Tenor aus-
gesprochene Verpflichtung der Ag. zu 2. ist nach Uber-
zeugung der BK auch verhiltnismiRig. Gem. § 42 Abs. 4
Satz 2 TKG kann die BNetzA einem Unternehmen, wel-
ches seine marktbeherrschende Stellung missbrauchlich
ausnutzt, ein Verhalten auferlegen oder untersagen oder
Vertrige ganz oder teilweise fur unwirksam erklédren. So-
mit war i.R.d. Entscheidungsfindung Ermessen auszu-
iben. Die BK hat ihr Ermessen ausgeiibt und hat sich auf
Grund der ebenso grundsitzlichen wie grollen Bedeu-
tung fiir den Gesamtmarkt sowie der Intensitit der Behin-
derung entschieden, den vorliegenden Beschluss zu fas-
sen.

Die im Tenor ausgesprochene Verpflichtung der Ag. zu 2.
ist geeignet, erforderlich und angemessen, um den festge-
stellten Behinderungsmissbrauch abzustellen. Durch die
Anordnung wird es der Ast. ermdglicht, Anschliisse wieder
ohne Unterbrechung von Leistungsmerkmalen zu Uber-
nehmen. Eine andere Form der Anordnung ist nicht er-
sichtlich gewesen. SchlieBlich ist sie auch verhiltnismaRig
im engeren Sinne und damit angemessen, da sie insb. flr
die Ag. zu 2. keine unverhaltnismiRige Belastung darstellt.
Die Ag. zu 1. hat Uber viele Jahre den Prozess der An-
schlussiibernahme ohne Unterbrechungen bei Leistungs-
merkmalen und der eingestellten Preselection mit Wettbe-
werbern praktiziert. Sollte die Ag. zu 2. den Prozess der
Anschlussiibernahme derzeit oder innerhalb der tenorier-
ten Frist nicht selber den Anforderungen des Tenors ent-
sprechend umsetzen kénnen, ist ihr durch die Art der Te-
norierung er6ffnet, die Anschlusstibernahme durch die
Ag. zu 1. durchfihren zu lassen. ...

Anmerkung

Mit dieser Missbrauchsentscheidung wird dem Hauptbe-
gehren der Ast. in diesem Verfahren stattgegeben, die
DTAG zu verpflichten, bereits geschaltete Endkunden-Te-
lefonanschliisse, welche von Wettbewerbern der DTAG
zum Zwecke der Uberlassung an eigene Kunden nachge-
fragt werden, mit dem im Zeitpunkt der Ubernahme beste-
henden Leistungsumfang unverandert und ohne Unterbre-
chung bereitzustellen, das heif8t insh. mit bestehender Pre-
selection und ggf. eingestellten zusitzlichen Leistungs-
merkmalen, ohne den Prozess ,Kiindigung mit Neubereit-
stellung” anzuwenden,

Sowohl das OLG FrankfurtyM. (MMR 2008, 679 ff.) als
auch die BNetzA (B.v. 11.11.2005 — BK 22 04/028, besti-
tigt durch VG Ké/n, U. v. 15.5.2006 - 21 K 7046/05) haben
in der Vergangenheit die Verpflichtung der DTAG festge-
stellt bzw. bestatigt, den Telefonanschluss wenigstens zu
Endkundenbedingungen als AGB-Produkt zu tiberlassen.
Aberauch hier verhinderte die DTAG seitdem 14.12.2007
die Bereitstellung, indem Sie einseitig den Prozess der un-
terbrechungsfreien Ubernahme von bereits bestehenden
Telefonanschliissen bei Endkunden (der Regelfall) im We-
ge der Vertragsiibernahme einseitig umdefiniert hat in den
Geschiftsvorfall ,Kiindigung mit Neubereitstellung”, bei
welchem alle mit dem Anschluss verbundenen Leistungs-
merkmale wie Preselection, CLIP, CLIR etc. zunichst weg-
fielen und sodann kostenpflichtig wieder neu bereitgestellt
werden mussten. Dieses verhinderte jedoch die Ubernah-
me von Endkunden-Telefonanschliissen zwecks Riick-
iberlassung an den Kunden jedenfalls im Bereich der
Ubernahme bestehender Telefonanschliisse, da der Kunde
fur einen bestimmten Zeitraum vertragslos gestellt wurde
und der Wettbewerber ggii. dem Kunden im Hinblick auf
die bereits eingerichtete Preselection, die voriibergehend
wegfiel, vertragsbriichig wurde. Auch entfielen alle sonsti-
gen lLeistungsmerkmale des Telefonanschlusses, die ge-
meinsam mit der Preselection erst wieder kostenpflichtig
neu gebucht werden mussten. Ferner berechnete die
DTAG das fiir die ,Neuschaltung” von Telefonanschlissen
vorgesehene einmalige Bereitstellungsentgelt, welches
ebenso wie die Kosten fiir die Neueinrichtung der Prese-
lection und der Neubuchung der sonstigen Leistungsmerk-
male nicht an den Kunden weiterbelastet werden konnten.
Mit dem nun ergangenen Beschluss wird der DTAG aufge-
geben, diesen Missbrauch abzustellen.

1. Zunichst bestitigte die BNetzA die zuvor bereits durch
eine frithere Entscheidung festgestellte Pflicht der DTAG,
Wettbewerbern Endkunden-Telefonanschliisse zu norma-
len (AGB) Endkundenbedingungen zur Verflgung zu stel-
len (B. v. 11.11.2005, a.a.0.) Auch zivilgerichtlich wurde
diese Verpflichtung zwischenzeitlich rechtskraftig festge-
stellt (vgl. OLG Frankfurt/M., a.a.O.).

2. Auch die Ast. bezog tiber die TBS GmbH (Ag. zu 1.) seit
Juni 2006 Telefonanschliisse (insb. analoge T-Net An-
schliisse und T-ISDN-Anschliisse) auf Basis des Endkun-
denangebots der Ag. und stellte diese den eigenen End-
kunden zur Verfliigung (sog. 1/1 Resale). Die Méglichkeit,
den Telefonanschluss des Kunden im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung zwecks Ruckiberlassung an den
Kunden zu tibernehmen, eroffnete der Ast. die Moglich-
keit, dem Kunden einen Komplettanschluss anzubieten,
bestehend aus

m dem Telefonanschluss (analog bzw. ISDN),
a der Abwicklung der Verbindungsminuten im Wege der
Preselection und
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® das Angebot eines Datenprodukts, bestehend in einem
DSL-Anschluss.

Diese Produktkombination des Biindelprodukts erhohte
die Wertschopfungskette der Ast. erheblich. Auferdem
wurde die Ast. ‘hierdurch in die Lage versetzt, mit den
Call&Surf-Angeboten der DTAG zu konkurrieren. Mit der
vorliegenden Missbrauchsentscheidung folgte die BNetzA
dem Begehren der Ast. und stellte fest, dass die DTAG
nicht berechtigt ist, im Zusammenhang mit der Ubernah-
me eines bestehenden Endkunden-Telefonanschlusses
durch einen Wiederverkiufer zwecks Riickuberlassung an
den Kunden den Prozess ,Kiindigung mit anschlieflender
Neubereitstellung” anzuwenden, da der faktische Nutzer
des Anschlusses (der Endkunde) derselbe bleibt und keine
technischen Eingriffe an dem Telefonanschluss erforder-
lich sind. In dem somit nicht erforderlichen Prozess der
»Kindigung mit anschlieBender Neubereitstellung” liegt
demnach eine unbillige Behinderung i.S.v. § 42 Abs. 1
TKG, da der Nachfrager des Produkts in unnétige und kos-
tenintensive Prozesse gezwungen wird, welche die An-
schlusstibernahme faktisch unmaoglich machen.

3. Besteht demnach ein Belieferungsanspruch der Wettbe-
werber auf AGB-Produkte, hatdie DTAG als Unternehmen
mit betrachtlicher Marktmacht diese Produkte auch zu be-
hinderungsfreien Bedingungen anzubieten. Insoweit stellt
die BNetzA zutreffend darauf ab, dass diese Bedingungen
durchaus von den allgemeinen Endkundenbedingungen
abweichen kénnen. Daraus folgt entgegen dem Stand-
punkt der DTAG an verschiedenen Stellen ihrer Stellung-
nahmen auch nicht, dass aus dem AGB-Produkt sodann
ein Resale-Produkt wird mit der Folge, dass eine Entschei-
dung nach § 42 TKG durch die Vorschrift fir Zugangsleis-
tungen nach § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG ,gesperrt” wiirde. Da-
mit verbleibt es fiir die Beurteilung des Vorliegens einer
missbrauchlichen Behinderung bei der Bereitstellung von
AGB-Produkten an Wettbewerber an dem Beurteilungs-
malRstab des § 42 Abs. 1 TKG, auch wenn dies im Einzel-
fall dazu fithren mag, dass dem unternehmerischen Ermes-
sen der DTAG im Zusammenhang mit der Ausgestaltung
ihrer AGB-Produkte Grenzen gesetzt werden.

4. Im Rahmen ihrer Ermessungsaustibung nach § 42 Abs. 4
Satz 2 TKG kam die BNetzA zu dem Ergebnis, dass auf Sei-
ten der DTAG auch kein sachlicher Grund erkennbar war,
den zwischen der Ast, und der TBS GmbH entwickelten
Prozess der Anschlussiibernahme, der sich an dem zivil-
rechtlich tiblichen und hierfiir vorgesehenen Institut der
nahtlosen Vertragsiibernahme (Ubertragung aller Rechte
und Pflichten aus einem Verirag ohne Kiindigung) orien-
tiert hat, einseitig in den Prozess ,Kiindigung mit anschlie-
Render Neubereitstellung” zu dndern. Denn diese einseiti-
ge, zivilrechtlich nicht gebotene und daher véllig unnétige
Prozessanderung fihrte gerade deshalb zu einer erheb-
lichen Behinderung der Ast. als Nachfrager nach diesem
Produkt, weil hierdurch eine kostenintensive Leistungsun-
terbrechung verursacht wurde, welche die Maglichkeit
der Anschlussiibernahme i.E. unméglich machte. Wie der
zuvor mit der TBS GmbH gelebte Prozess der nahtlosen
Anschlussiibernahme jedoch zeigte, war die einseitige
Prozessianderung in den Geschiftsvorfall ,Kiindigung mit
anschlieBender Neubereitstellung” vermeidbar und tat-
sachlich und rechtlich nicht geboten.

5. Demnach verkannte die DTAG, dass eine Behinderung
nach § 20 Abs. T GWB bereits jede fiir das Wettbewerbs-
verhalten des betroffenen Unternehmens objektiv nachtei-
lige Malnahme ist (vgl. hierzu Bechtold, in: GWB Komm.,

4. Aufl., zu § 20 Rdnr. 40; BGH WuW/E 863 ff., 870;
BGHZ 81, 322 ff., 327 ~ Original-VW-Ersatzteile 2; BGHZ
116, 47 ff., 57 — Amtsanzeigen). Die Behinderung ist hier-
nach unbillig, wenn i.R.e. Interessenabwigung unter Ein-
schluss der Interessen aller Beteiligten die Freiheit des
Wettbewerbs beeintrachtigt wird (vgl. hierzu Bechtold,
a.a.0., Rdnr. 41; BGHZ 38, 90 ff., 102 — Treuhandbiiro;
BGH WuW/E 2479 ff., 2482 — Reparaturbetrieb; BKartA
WUW/E DE-V 289 ff., 293 — freie Tankstellen). Die Interes-
senabwigung wird hierbei durch andere gesetzliche Wir-
kungen, z.B. durch das in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG normierte
Regulierungsziel der Sicherstellung eines chancenglei-
chen Wettbewerbs und der Férderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Méarkte der Telekommunikation beein-
flusst (vgl. hierzu Bechtold, a.a.O., Rdnr. 42; BGH WuW/E
2875 ff., 2880 — Herstellerleasing). 1.R.d. Interessenabwi-
gung ist dabei der Grundsatz des geringstmoglichen Ein-
griffs zu beachten. Es kommt hierbei darauf an, ob dem be-
hindernden Unternehmen weniger beeintrachtigende
Mittel zur Verfugung stehen (vgl. hierzu BGH WuW/E
1829 ff., 1838 — Original VW-Ersatzteile 2; des Weiteren
Bechtold, a.a.O., Rdnr. 43). Im Rahmen dieses Abwi-
gungsmalstabs war zu beachten, dass die Ast. mit der TBS |
GmbH einen Prozess zur Anschlussiibernahme entwickelt
und praktiziert hat, der orientiert an dem zivilrechtlich tib-
lichen und hierfiir vorgesehenen Institut der Vertragstiber-
nahme (Ubertragung aller Rechte und Pflichten aus sei-
nem Vertrag ohne Kindigung) zu einer nahtlosen An-
schlusstibernahme gefiihrt hat. Der DTAG war es somit un-
ter Beachtung des Grundsatzes des geringstméglichen Ein-
griffs ohne weiteres moglich, es bei diesem Prozess der
Anschlussiibernahme als nahtloser Vertragstibernahme zu
belassen, um die mit dem Geschiftsvorfall ,Kiindigung
mit anschlieRender Neubereitstellung” eingetretene Be-
hinderung zu beseitigen.

6. Dem steht auch nicht entgegen, dass es der DTAG selbst-
verstandlich unbenommen ist, ihr Vertriebssystem nach ei-
genem Ermessen so festzulegen, wie sie dies fir wirtschaft-
lich richtig und sinnvoll erachtet. Dies darf nur nicht dazu
fuhren, dass auf Grund einer einseitigen, willkirlichen und
sachlich nicht gerechtfertigten Anderung des Geschaftsvor-
falls der Anschlussiibernahme als Vertragsiibernahme in den
Prozess ,Kiindigung mit anschlieRender Neubereitstellung”
die Bereitstellung von Telefonanschliissen an Wettbewerber
im Wege der Anschlussiibernahme tatsdchlich und rechtlich
unmoglich gemacht wird.

7. Nachdem der DTAG in den Fillen der Anschlussiiber-
nahme der Prozess ,Kiindigung mit anschlieRender Neu-
bereitstellung” untersagt wurde, ist es der DTAG auch un-
tersagt, weiterhin das Neubereitstellungsentgelt zu erhe-
ben. Zwar bleibt es der DTAG unbenommen, ein auf-
wandsbezogenes Entgelt fiir den Prozess der Ubernahme
bestehender Anschliisse zu erheben. Dies hat sich aber an
dem tatsdchlichen Aufwand zu orientieren und darf folg-
lich keine Bestandteile in Bezug auf Prozesse enthalten,
die gar nicht erbracht werden. Da eine technische Neu-
schaltung bei der Ubernahme bestehender Telefonan-
schliisse nicht erforderlich ist, kommt allenfalls ein Bear-
beitungsentgelt fir den Wechsel eines Vertragspartners in
Betracht. Dieses Entgelt diirfte also deutlich unter dem von
der DTAG berechneten einmaligen Neubereitstellungs-
entgelti.H.v. € 50,36 netto liegen. Auch die zu Unrechter-
hobenen Entgelte fiir die Neubuchung der Preselection
und der tbrigen mit dem Anschluss verbundenen Leis-
tungsmerkmale dirfen kiinftig nicht mehr erhoben wer-
den. Dies bedingt, dass die Ubernahme von Telefonan-
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schliissen durch Wettbewerber kiinftig auch wirtschaftlich
zumindest wieder moglich ist.

8. Nach Ablauf der gesetzlichen Ubergangsregelung zum
30.6.2008 hatdas TKG auch die Moglichkeit der Nachfra-
ge eines entblindelten Anschluss-Resale eréffnet. Hierbei
geht es um die Verpflichtung der DTAG zur Unterbreitung
eines Resale-Angebots im Hinblick auf PSTN-Telefonan-
schlusse (analog/ISDN) mit allen Leistungsmérkmalen zu
GroBhandelsbedingungen. Bereits zuvor wurde die DTAG
in der Regulierungsverfiigung fiir die Méarkte 1 bis 6 v.
23.6.2006 seitens der BNetzA darauf hingewiesen, im
Hinblick auf das starke Interesse der Wettbewerber an
einem entbiindelten Anschluss-Resale alle erforderlichen
Vorkehrungen zu treffen, um den Wettbewerbern rechtzei-
tig zum 1.7.2008 ein akzeptables Angebot zu unterbrei-
ten. Entgegen dieser Verpflichtung hat die DTAG bisher
kein Angebot vorgelegt. Die BNetzA hatte daraufhin von
Amts wegen ein Verfahren nach § 21 TKG im Bereich An-
schluss-Resale eingeleitet (Mitt. Nr. 309/2008 ABI. der
BNetzA Nr. 11/2008 v. 18.6.2008). Das Ergebnis dieses
Verfahrens hat Eingang in den nun vorliegenden Entwurf
einer Regulierungsverfiigung fur die Anschlussmarkte
{Markt 1) v. 10.3.2009 gefunden (BK 2¢ 09/002), mit wel-
cher der DTAG die Verpflichtung zum Angebot von ent-
biindeltem Anschluss-Resale, allerdings ohne GroRhan-
delsbedingungen, auferlegt werden soll. Damit wiirde die
anstehende Regulierungsverfiigung fur den Markt 1 nur
die derzeit ohnehin geltende Rechtslage perpetuieren,
nach der die DTAG ohnehin verpflichtet ist, Wettbewer-
bern jedenfalls zu Endkundenbedingungen PSTN-Telefon-
anschliisse bereitzustellen. Vorliegende Missbrauchsent-
scheidung findet aber insoweit Beriicksichtigung in dem
Entwurf der Regulierungsverfigung fur den Markt 1, als
dass die BNetzA darauf hinweist, dass i.R.d. Verpflichtung
zur Bereitstellung von Telefonanschlissen im Wege des
entbiindelten Anschluss-Resale auch ein Schwerpunkt auf
standardisierte und behinderungsfreie Bestell- und Liefer-

prozesse zu legen sein wird. Demnach wird die DTAG zu
beachten haben, dass sie auch nach Auferlegung der Ver-
pflichtung fur ein entbiindeltes Anschluss-Resale durch
die neue Regulierungsverfiigung fiir den Markt 1 die Uber-
nahme bestehender Anschliisse nahtlos und unterbre-
chungsfrei und nicht im Wege des Prozesses der ,Kiindi-
gung mit anschliefender Neubereitstellung” ermoglicht,
da ansonsten der mit der Missbrauchsentscheidung bereits
festgestellte Behinderungsmissbrauch fortgesetzt wiirde.
Soweit der derzeitige Entwurf einer Regulierungsverfii-
gung fur den Markt 1 hinter der Forderung der Wettbewer-
ber zurtckbleibt, die DTAG zur Gewihrung von GroRhan-
delsbedingungen im Zusammenhang mit der Bereitstel-
lung von PSTN-Telefonanschlissen zu verpflichten, wire
dies dringend notwendig, um insb. Anbietern von Prese-
lection und Call by Call-Diensten (Verbindungsnetzbetrei-
ber) in die Lage zu versetzen, durch den Bezug rabattierter
Telefonanschliisse das Call & Surf-Biindelprodukt der
DTAG kostendeckend und damit wettbewerbsfihig nach-
zumodellieren und damit der diesbeziiglichen Verdran-
gungsstrategie der DTAG im Verbindungsbereich zu be-
gegnen. Immerhin hat die BNetzA mitdem nun vorliegen-
den Entwurf einer Regulierungsverfiigung fur den Markt 1
aber erkannt, dass wenigstens fiir einen Ubergangszeit-
raum bis zur vollstandigen Implementierung der All-IP-
Netzmigration diejenigen Wettbewerber, die tiber keine
eigene Infrastruktur im Anschlussnetz verfiigen, nach wie
vor einen dringenden Bedarf an dem Wiederverkauf von
PSTN-Telefonanschliissen mit allen Leistungsmerkmalen
eines vollstindigen Telefonanschlusses haben. Und tiber
die Frage, ob es am Ende doch zu einem entbiindelten An-
schluss-Resale zu GroRhandelsbedingungen kommt, wie
es in § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG vorgesehen ist, ist das letzte

Wort auch noch nicht gesprochen.
RA Frank Joachim Mayer, LDM Lehner Ddnekamp &
Mayer Rechtsanwiilte, Diisseldorf.

Anm. d. Red.: Der Anmerkungsautor war Parteivertreter der Ast.

EuGH: Franzosische UMTS-Gebiihren

EG Art. 87 Abs. 1, 88 Abs. 2; RL 97/13/EG; Kommissions-
Entscheidung Nr. 128/1999

Urteil vom 2.4.2009 - Rs. C-431/07 P — Bouygues v. Kom-
mission

Leitsitze der Redaktion

1. Die gemeinsame Priifung einer Verletzung des Art.
87 Abs. T EG (Auslegung des Begriffs selektiver Vorteil
und des Diskriminierungsverbots) und einer Verletzung
von Art. 88 Abs. 2 EG (Nichtdurchfiihrung des form-
lichen Priifverfahrens trotz ,ernster Schwierigkeiten”),
ist unter Beriicksichtigung des Umstands gerechtfertigt,
dass der Begriff der ernsten Schwierigkeit seinem We-
sen nach objektiv ist, und dass die Frage, ob solche
Schwierigkeiten vorgelegen haben, nicht nur anhand
der Umstinde des Erlasses der angefochtenen Malnah-
me, sondern auch anhand der Beurteilung zu priifen ist,
auf die sich die Kommission gestiitzt hat.

* Die Leitsatze der Redaktion wurden, sofern nicht anders ausgewiesen, verfasst von
RIOLG Dr. Helmut Hoffmann. Vgl. hierzu auch MMR 11/2008, 5. V.

2. Die RL 97/13 und die Entscheidung Nr. 128/1999
raumen den Mitgliedstaaten ein Ermessen in Bezug auf
die Wahl des Verfahrens zur Erteilung der Lizenzen ein,
solange die Grundsitze des freien Wettbewerbs und
der Gleichbehandlung beachtet werden. In der gege-
benen Fallkonstellation, dass eine Ausschreibung nur
zwei Bewerber ergibt und dass zur Abgabe weiterer
Angebote aufgefordert werden soll, ist es zur Verringe-
rung der Risiken einer verspateten Einfihrung der
UMTS-Dienste geeignet, zunichst zwei Lizenzen zu
dem in Art. 3 Abs. 1 der Entscheidung Nr. 128/1999
vorgesehenen Zeitpunkt zu erteilen und mit einer Op-
tion auf Angleichung der Abgaben auszuschlieflen,
dass die drei Betreiber diskriminiert werden. Unter die-
sen Umstinden stellt die nachtrigliche Angleichung
der Gebiihrenregelung fiir zwei zuerst erteilte UMTS-
Lizenzen an die fiir eine dritte, knapp eineinhalb Jahre
spater erteilte UMTS-Lizenz geltende Gebuhrenrege-
lung keine staatliche Beihilfe dar.

3. Die nachtragliche Angleichung der Geblihren stelit
auch keine Diskriminierung dar, wenn zum Zeitpunkt



