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II.

Gegenstand der kurzgutachtlichen Stellungnahme und Sachverhalt
unter Mitarbeit der Rechtsanwiilte Dr. Juliane Hagelberg, LL.M.,
Dr. Dominique Wagener, LL.M. und Dr. Georg Weidenbach,
M.Jur., Baker & McKenzie

Untersuchungsgegenstand

Der Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwert-
diensten (VATM) e.V. und der Bundesverband Breitband-
Kommunikation e. V. ("BREKO") haben uns beauftragt, kurzgutachtlich
zu untersuchen, ob die ,,Call & Surf*“-Biindeltarife der Deutsche Telekom
AG ("DTAG") nach dem sektorspezifischen Kartellrecht des TKG an-
greifbar sind. Im Falle der Unvereinbarkeit der ,Call & Surf*-
Biindeltarife mit geltendem Telekommunikationsrecht soll aufgezeigt
werden, welche Abhilfemoglichkeiten der Bundesnetzagentur (,,BNet-
zA*) zur Verfiigung stehen.

Der Schwerpunkt der Untersuchung sollte beauftragungsgemifl auf der
Frage des moglichen Vorliegens eines Entgeltbehinderungsmissbrauchs
i.S.v. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG durch die langen Mindestvertragslauf-
zeiten der ,,Call & Surf“-Biindeltarife sowie die Zwangskoppelung von
Breitbandleistungen und Telefonieleistungen seitens der DTAG im Rah-
men der ,,Call & Surf*“-Produkte liegen.

Dariiber hinaus sollten — ggf. im Rahmen einer Gesamtschau — auch noch
weitere Aspekte eines Entgeltbehinderungsmissbrauches nach § 28
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG, wie z.B. eine etwaige Sogwirkung der ,,Call &
Surf*“-Biindelprodukte, kurz angesprochen werden.

Im Rahmen der vorliegenden, lediglich kurzgutachtlichen Untersuchung
sollte den Fragen nach dem Vorliegen eines Dumping i.S.v. § 28 Abs. 2
Nr. 1 TKG, einer Preis-Kosten-Schere 1.S.v. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG und
einer ggf. fehlenden Nachbildbarkeit der ,,Call & Surf“-Biindeltarife
1.S.v. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG dagegen nicht nachgegangen werden.

Vertragliche Ausgestaltung der ,,Call & Surf*-Biindeltarife

Seit September 2006 bietet die DTAG verschiedene Arten von ,,Call &
Surf“-Biindeltarifen in Deutschland an: Call & Surf Comfort Plus, Call &
Surf Comfort, Call & Surf Basic und Call & Surf Start. Diese ,,Call &
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Surf“-Biindeltarife unterscheiden sich hinsichtlich der Internet-
Ubertragungsrate, der optionalen Telefon-Flatrate und zusitzlicher Servi-
ce-Pakete. Gemeinsam ist den Tarifen, dass sie Festnetztelefonie mit
Breitband-Internetzugang zu einem einheitlichen Telekommunikations-
produkt koppeln.

Die monatlichen Kosten fiir die ,,Call & Surf“-Angebote der DTAG be-
wegen sich derzeit in einem Rahmen von 24,95 € - 53,95 €, wobei sie am
12. November 2007 fiir Call & Surf Comfort (vorldufig bis 13. Januar
2008) im Rahmen einer Marketingkampagne erneut abgesenkt wurden.
Call & Surf Comfort kostet jetzt inkl. Standard-Anschluss 39,95 € monat-
lich (statt vorher 44,95 €) und inkl. eines ISDN-Anschlusses 43,95 € mo-
natlich (statt vorher 48,95 €).

Mit Einfiihrung der ,,Call & Surf“-Tarife der DTAG zum September
2006 wurde die eigentlich nur mehrtigige Mindestvertragslaufzeit fiir Te-
lefonanschliisse zunédchst auf 12 Monate und zum 4. Juni 2007 auf
24 Monate ausgeweitet.

Dariiber hinaus sehen die ,,Call & Surf“-Tarife eine stillschweigende
Vertragsverldngerung vor (Ziff. 14.1 der AGB fiir ,,Call & Surf (2)*). So-
fern ,,Call & Surf*-Kunden ihren Vertrag nicht bis einen Monat vor Ab-
lauf der 24-monatigen Vertragslaufzeit kiindigen, verldngert sich die
Laufzeit des Vertrages automatisch um 12 Monate.

Die DTAG vertreibt samtliche ihrer DSL-Produkte (und somit auch die
»Call & Surf*“-Tarife) unter der Voraussetzung, dass der entsprechende
DSL-Kunde auch einen Telefonanschluss bei der DTAG bezieht. Bis
zum 11. Dezember 2007 war in Ziff. 2 der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen der DTAG fiir ,,Call & Surf (2)* festgelegt, dass dem ,,Call &
Surf“-Produkt immer ein T-Net-Anschluss oder ein ISDN-Anschluss zu
Grunde liegen muss. Durch die ab dem 11. Dezember 2007 geltenden
AGB, die nunmehr nur einen ,,Standard-Anschluss bzw. ,,JSDN* als
Grundlage fiir ,,Call & Surf* vorsehen, hat sich an der Voraussetzung des
zwingenden Bezuges auch eines Telefonanschlusses der DTAG im Rah-
men der ,,Call & Surf*“-Produkte nichts gedndert. Die diesbeziigliche An-
derung der AGB bezweckt vielmehr, die einzelnen Komponenten des
Produktes noch mehr in den Hintergrund treten zu lassen, um das Produkt
noch stirker als einheitliches Komplettpaket vermarkten zu kénnen'.

' Vor diesem Hintergrund ist es der DTAG u.U. leichter méglich, einen Anschluss, fiir den ein
,,Call & Surf“-Vertrag besteht, als nicht ,,DSL Resale“-fahig zu deklarieren.
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III.

IVv.

Die aktuellen AGB der ,,Call & Surf*“-Produkte der DTAG sowie die zu-
vor giiltigen AGB (Stand 18. Juni 2007 und 24. September 2007) sind als

Anlage 1 beigefiigt.

Technischer Hintergrund der ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte

Im Rahmen der technischen Umsetzung der ,,Call & Surf*“-Biindeltarife
wird der schmal- und breitbandige Verkehr auf der Endkundenseite zu-
nichst mit Hilfe eines Splitters zusammengefiihrt. Dann wird sowohl die
Telefonkommunikation als auch die Datenkommunikation gemeinsam
iiber ein einheitliches Kabel, die Teilnehmeranschlussleitung (,,TAL*),
transportiert. Erst hinter dem Hauptverteiler werden Sprach- und Daten-
kommunikation wieder mit Hilfe eines weiteren Splitters getrennt. Der
schmalbandige Sprachtelefonverkehr wird in die Vermittlungsstelle ge-
fiihrt, wihrend der breitbandige Verkehr mit Hilfe einer Multiplexein-
richtung (sog. DSLAM) in das sog. Konzentratornetz weitergeleitet wird.

Diese technischen Abliufe, die den ,,Call & Surf*“-Tarifen zu Grunde lie-
gen, lassen sich grafisch wie folgt darstellen:

DSL
DSL Anschluss Konzentratornetz zIsp
Splitter Splitter DSLAM BRAS/LAC LNS
DSL Modem
—
| Y m AL E E E
TK Switch

Vermarktung der ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte

Die ,,Call & Surf“-Biindelprodukte werden im Wege des Telefon-
Marketing iiberwiegend den DTAG-Bestandskunden im Festnetztelefo-
niebereich angeboten. Dabei wendet die DTAG nach Auskunft von
Marktteilnehmern aggressive Marketingmethoden an. Uber die Vertrags-
laufzeit der Biindeltarife von 24 Monaten sowie beziiglich der automati-
schen Verlidngerung um weitere 12 Monate werden Kunden im Rahmen
der telefonischen Vermarktung von ,,Call & Surf“-Tarifen regelméifig
nicht aufgeklért. Informationen iiber die automatische Vertragsverlinge-
rung sind z.B. auch auf der ,,Call & Surf“-Internetseite der DTAG nicht
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deutlich gemacht. Andere, ebenfalls aggressive Marketingstrategien der
DTAG fiir ,,Call & Surf* wurden von Mitgliedsunternehmen des VATM
als unlauterer Wettbewerb bereits erfolgreich angegriffen, siehe z.B.
einstweilige Verfiigung des LG Koln, Az.: 31 O 616/07, beigefiigt als

Anlage 2.

Die DTAG bewirbt und verkauft die ,,Call & Surf“-Biindelprodukte mit
deutlichem Preisvorteil gegeniiber den Einzelkomponenten Telefon und
Internet (wobei fiir den Bezug von DSL-Produkten immer ein DTAG-
Anschluss erforderlich ist, s.0. A.IL.). So wird das Produkt ,,Call & Surf
Comfort Plus*“ z.B. auf der Internetseite der DTAG mit dem Hinweis be-
worben

»Mit dem Leistungsplus sparen Sie insgesamt monatlich
24,93 €1,

In der FuBnote zu diesem Hinweis heifl3t es:
,,Brsparnis im Vergleich zur Einzelbuchung®.

Anlage 3 enthilt einen Ausdruck der entsprechenden Internetseite der
DTAG.

V. Marktpositionen

1. Marktposition DTAG im Bereich Festnetzanschliisse

Deutschlandweit gibt es insgesamt 38,36 Mio. Telefonanschliisse als
analoge oder ISDN-Anschliisse (Stand: 31.12.2006)*. Nach eigenen An-
gaben verfiigte die DTAG — bei leichtem Riickgang der Anschlusszahlen
der DTAG in den ersten drei Quartalen 2007 — zum 30. September 2007
iiber ca. 31,6 Mio. Anschliisse’. Dies entspricht immer noch einem

Marktanteil der DTAG in Hohe von rund 83 %.

Der Umsatz der DTAG mit Telefonanschliissen und -verbindungen belief
sich im Geschéftsjahr 2006 auf ca. € 2,5 Mrd.*

2 BNetzA, Jahresbericht 2006, S. 60 (Gesamtzahl der Anschliisse ohne Offentliche Telefone
(0,109 Mio.) und ISDN-Primdrmultiplexanschliisse (0,113 Mio.)).

3DTAG, Quartals-Finanzbericht 1.- 3. Quartal 2007, S. 29.

* DTAG, Geschiiftsbericht 2006, S. 53.
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Arcor als nidchstgrofiter Anbieter von Telefonanschliissen hat lediglich
2,1 Mio. Telefonkunden (Stand: 30.06.2007). Mit Ablauf des Jahres 2006
waren insgesamt nur 4,7 Mio. Telefonanschlussleitungen der DTAG fiir
Wettbewerber geschaltet; per 30. September 2007 waren es 5,9 Mio.’

Marktposition DTAG im Bereich Breitbandmarkt

Per zweitem Quartal 2007 gab es in Deutschland laut Einschédtzung eines
VATM-Mitgliedsunternehmens ungefdahr 16,74 Mio. Breitbandanschliis-
se®. Davon entfielen per zweitem Quartal 2007 ca. 8,0 Mio. Anschliisse
auf die DTAG’. Daraus ergibt sich ein

Marktanteil der DTAG von rund 47 %.

Rechnet man auch das DSL-Resale-Geschift (ca. 3,5 Mio. Anschlijsseg),
das von Vorleistungen der DTAG abhingig ist, der Marktposition der
DTAG hinzu, ergibt sich ein

Marktanteil der DTAG von rund 68 %.

Die nichstgroBeren Wettbewerber der DTAG — die Unternehmen United
Internet (bis Beginn 2007 allerdings nur Resale), Arcor und Hansenet —
verfiigen jeweils nur iiber etwas mehr als 2 Mio. Kunden.

Auswirkungen der ,,Call & Surf*-Biindelprodukte

Die ,,Call & Surf**-Biindeltarife fiihren zu einem deutlichen Kunden-
zuwachs bei der DTAG

Im Zeitraum vom Vermarktungsbeginn der ,Call & Surf*-
Biindelprodukte im September 2006 bis zum 31. Mirz 2007 gelang es der
DTAG, in Deutschland ca. 5,7 Mio. Vertrige iiber Komplettangebote ab-
zuschlieBen, wovon auf die Call & Surf-Biindelprodukte nach eigenen
Angaben der DTAG ein Anteil von 70 %, d.h. von ca. 4,0 Mio. Kunden
entfillt’. Im 2. Quartal 2007 kamen — legt man den von der DTAG ange-
gebenen Anteil der ,,Call & Surf“-Biindelprodukte an den vermarkteten

>DTAG, Quartals-Finanzbericht 1.- 3. Quartal 2007, S. 29.

® Fiir das Jahr 2006 weist der Jahresbericht der BNetzA fiir den Breitbandmarkt 14,7 Mio. An-
schliisse deutschlandweit auf. Davon entfielen ca. 7,1 Mio. Anschliisse auf die DTAG bzw.
10,3 Mio. inkl. Resale (vgl. DTAG, Geschiftsbericht 2006, S. 56).

"DTAG, Halbjahres-Finanzbericht 1. Halbjahr 2007, S. 28.

8 DTAG, Halbjahres-Finanzbericht 1. Halbjahr 2007, S. 28.

°DTAG, Quartals-Finanzbericht 1. Quartal 2007, S. 31.
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Komplettangeboten von 70 % zu Grunde — 1,2 Mio. Kunden und im
3. Quartal 2007 noch einmal weitere 1,1 Mio. Kunden fiir ,,Call & Surf*-
Produkte hinzu'®. In nur einem Jahr (Oktober 2006 bis September 2007)
verkaufte die DTAG — bei ca. 9 Mio. Kunden fiir Komplettangebote ins-
gesamt (Stand: 30.09.2007)ll — somit rund 6,3 Mio. ,,Call & Surf*-
Biindelprodukte.

Dem vorstehend dargestellten, immensen Zuwachs der DTAG bei den
,»Call & Surf“-Biindelprodukten steht ein nur geringer Verlust von An-
schlusskunden der DTAG gegeniiber: Die Anzahl neuer Kunden fiir Biin-
delprodukte der DTAG pro Quartal ist doppelt bis dreimal so grof3 wie
die Gesamtzahl der Anschliisse, die die DTAG 2007 sowohl an Wettbe-
werber als auch durch Migration zu Kabelnetzbetreibern sowie zu Mobil-
funkunternehmen verloren hat (1. Quartal 2007: ca. 600.000 Anschliisse;
2. Quartal 2007: ca. 500.000 Anschliisse; 3. Quartal 2007: ca. 500.000
Anschliisse'?).

Die 6,3 Mio. ,,Call & Surf“-Kunden (Stand: 30.09.2007) der DTAG, die
fiir 12-24 Monate (d.h. fiir die Dauer der entsprechenden Mindestver-
tragslaufzeit) an ein ,,Call & Surf“-Biindelprodukt gebunden sind, ma-
chen bereits 19,9 % (Stand: 30.09.2007) aller Anschlusskunden (31,6
Mio.; Stand: 30.09.2007) der DTAG aus. Dies stellt eine nochmalige
Steigerung zum Vorquartal dar. Per 30. Juni 2007 betrug das Verhiltnis
16 % (5,19 Mio.) ,,Call & Surf“-Kunden bei 32,1 Mio. Gesamtkunden'”.

Laut Einschitzung eines Mitgliedsunternehmens des VATM konnten die
Wettbewerber der DTAG im Zeitraum von Oktober 2006 bis Juni 2007
auf Basis der Anmietung der Teilnehmeranschlussleitung der DTAG ma-
ximal 1,157 Mio. Neukunden fiir ihre Komplettangebote gewinnen. Im
2. Quartal 2007 standen rund 330.000' (TAL-)Neukunden der Wettbe-
werber ca. 1,19 Mio. Neukunden bei den ,,Call & Surf*“-Biindelprodukten
gegeniiber. Ungeachtet deutlich hoherer Preise der ,,Call & Surf*-Tarife
gewinnt die DTAG somit mehr als viermal so viele Kunden fiir ihre ,,Call
& Surf“-Biindelprodukte wie alle ihre Wettbewerber zusammen.

10 DTAG, Halbjahres-Finanzbericht 1. Halbjahr 2007, S. 29 und Quartals-Finanzbericht 1.-3.
Quartal 2007, S. 30.

"TDTAG, Quartals-Finanzbericht 1. — 3. Quartal 2007, S. 30.

12 DTAG, Quartals-Finanzbericht, 1. - 3. Quartal 2007, S. 29.

3 DTAG, Halbjahres-Finanzbericht 1. Halbjahr 2007, S. 28, 29.

' Einschitzung eines Mitgliedsunternehmens des VATM.
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2. Die langen Laufzeiten der ,,Call & Surf*“-Biindeltarife verschlieSen
den Markt fiir Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleis-
tungen)

Die langen Mindestlaufzeiten der ,,Call & Surf*-Biindelprodukte von in-
zwischen 24 Monaten (ggf. zuziiglich einer automatischen Verlidngerung)
fiihren zu einer langfristigen Bindung der Kunden fiir Festnetztelefonie
(Anschluss- und Verbindungsleistungen) an die DTAG. Die ,,Call &
Surf*-Kunden verlieren die Freiheit, zwischen Telefonieprodukten der
DTAG einerseits und Telefonieprodukten der DTAG-Wettbewerber an-
dererseits zu wihlen. Dadurch wird die fiir einen von Wettbewerb ge-
kennzeichneten Markt typische Fluktuation der Festnetztelefonie-Kunden
zwischen der DTAG und ihren Wettbewerbern beseitigt. Die durch die
,»Call & Surf*“-Biindeltarife gebundenen Endkunden werden den Wettbe-
werbern langfristig als mogliche Kundenbasis entzogen.

Die 24-monatige Vertragslaufzeit von ,,Call & Surf“-Biindelprodukten
(Einfiihrungszeitpunkt Juni 2007) hat dazu gefiihrt, dass Endkunden, die
an ,,Call & Surf“-Vertridge gebunden sind, frithestens im Juni 2009 den
Anbieter fiir Festnetztelefonie wechseln konnen. Versucht man, fiir alle
gegenwirtigen ,,Call & Surf“-Kunden der DTAG eine durchschnittliche
,»Wechselsperre* bzw. verbleibende Vertragsbindung zu errechnen, ergibt
sich per heute (je nach Wettbewerbereinschitzung), dass sich die TAL-
Bereitstellung im Falle eines Wechselwunsches von (laut TAL-
Standardangebot) 7 Arbeitstagen nunmehr im Schnitt auf iiber ein halbes
Jahr bzw. 10 Monate verlidngert hat. Anlage 4 (Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse) enthilt die entsprechenden Berechnungen von drei
ausgewihlten Mitgliedsunternehmen des VATM bzw. des BREKO. Die-
se Berechnungen wurden uns gegeniiber von diesen drei Mitglieds-
unternehmen des VATM bzw. des BREKO nur unter der Bedingung
offen gelegt, die entsprechenden Daten Dritten, d.h. auch anderen
Mitgliedsunternehmen innerhalb der Verbinde, nicht zugéinglich zu
machen. Die drei Mitgliedsunternehmen des VATM bzw. des BRE-
KO, deren Daten, die Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse in Anlage
4 enthalten sind, haben sich ausschlieBlich mit der Weitergabe der
Daten an die BNetzA einverstanden erklirt.

Selbst wenn es den Wettbewerbern der DTAG gelédnge, ,,Call & Surf*-
Kunden sofort nach Abschluss des ,,Call & Surf“-Vertrages fiir ein Wett-
bewerbsprodukt zu gewinnen — so dass diese Kunden also nach Ablauf
der 24-monatigen Vertragslaufzeit den Anbieter wechseln wiirden — wire
ein solches Abwerben der ,,Call & Surf“-Kunden wirtschaftlich wertlos.

#279345-v17 8



2. ENTWURF
B CKE
& e 200

Der tatsidchliche Wechsel des Anbieters lidge zeitlich noch in weiter Fer-
ne. Gleichwohl miisste sich der Wechselkunde mit Vertragsabschluss auf
bestimmte zukiinftige Vertragskonditionen des entsprechenden DTAG-
Wettbewerbers festlegen. Dies wire in einem Marktumfeld mit fallenden
Preisen ein wenig attraktives Unterfangen. Durch die 24-monatige Bin-
dung (mit automatischer Verldngerung) an ihre ,,Call & Surf*“-Tarife be-
schrinkt die DTAG somit faktisch die Moglichkeiten ihrer Wettbewer-
ber, wechselwillige Endkunden an sich zu binden und verschlieft damit
den Markt.

Wie bereits oben unter A.V.1. dargelegt, gibt es gegenwértig mehr als
6,3 Mio. ,,Call & Surf“-Kunden und ca. 38,4 Mio. Telefonanschliisse in
Deutschland. Die

,,Call & Surf“-Tarife haben damit bei iiber 16 % der potentiellen
Festnetztelefonie-Kunden der DTAG-Wettbewerber jegliche
Moglichkeit fiir einen zeitnahen Wechsel zu einem DTAG-
Wettbewerber zerstort. Tendenz steigend!

Ein Wesensmerkmal freien Wettbewerbs, die Freiheit der Kunden, zwi-
schen verschiedenen Anbietern frei wihlen zu konnen bzw. die Fluktua-
tion der Kunden zwischen den einzelnen Anbietern, wird somit durch die
»Call & Surf“-Tarife in bedeutendem Umfang ausgeschaltet. Dies ge-
schieht auf einem Markt, auf dem angesichts des Marktanteils der DTAG
in Hohe von 83 % der freie Wettbewerb ohnehin schon signifikant ge-
schwicht ist.

3. Sonstige Auswirkungen der ,,Call & Surf*“-Biindeltarife

Die vorstehenden Ausfiihrungen fassen die Marktauswirkungen der ,,Call
& Surf*“-Tarife nicht abschlieBend zusammen. So soll fiir Zwecke dieses
Kurzgutachtens z.B. nicht vertieft darauf eingegangen werden, dass die
lange Laufzeit der ,,Call & Surf“-Tarife auch den Wettbewerb im Breit-
bandmarkt signifikant schwicht. Zudem werden die ,,Call & Surf*-
Produkte nicht im Hinblick auf ihre Kosten- und Preisgestaltung iiber-
priift. Insgesamt wird jedoch schon aus den vorstehend dargestellten
Marktwirkungen der ,,Call & Surf“-Biindeltarife offensichtlich, dass es
sich nicht um unbedeutende oder singuldre Marktbeeintrichtigungen
handelt. Vielmehr wird deutlich,

dass die ,,Call & Surf“-Biindelprodukte flichendeckend alle Wett-
bewerber der DTAG erheblich schidigen.

#279345-v17 9
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B. Rechtliche Wiirdigung

Die ,,Call & Surf“-Biindeltarife kombinieren Telekommunikationsleis-
tungen, die verschiedenen Mirkten zuzuordnen sind. Dabei handelt es
sich um die Mirkte fiir Festnetztelefonie (Endkundenmaérkte fiir An-
schluss- und Verbindungsleistungen) und fiir Breitbanddienste (Endkun-
denmirkte fiir Breitbandanschluss- und Breitbandverbindungsleistun-
gen).

Die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir diese verschiedenen Mirkte
werden unter I. dargestellt. Vor dem Hintergrund der regulatorischen
Rahmenbedingungen wird unter II. gepriift, ob der ,Call & Surf*-
Biindeltarif den Tatbestand des Behinderungsmissbrauchs 1i.S.v.
§ 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG erfiillt.

L. Regulatorische Rahmenbedingungen

Fiir die Mirkte fiir Festnetztelefonie (Endkundenmirkte fiir Anschluss-
und Verbindungsleistungen) und Breitbanddienste (Endkundenmaérkte fiir
Breitbandanschluss- und Breitbandverbindungsleistungen) bestehen die
nachstehend skizzierten regulatorischen Rahmenbedingungen:

1. Mirkte fiir Festnetztelefonie (Endkundenmirkte fiir Anschluss- und
Verbindungsleistungen)

Die Mirkte fiir Festnetztelefonie (Endkundenmirkte fiir Anschluss- und
Verbindungsleistungen) sind von der Bundesnetzagentur (,,BNetzA®)
nach Mafgabe des TKG 2004 einem Marktdefinitions- und Marktanaly-
severfahren unterzogen worden (sog. Mirkte 1-6).

Aufgrund ihrer Marktdefinition und —analyse15 zu den Mirkten 1-6 stellte
die BNetzA Marktmacht der DTAG auf den Mérkten 1-6 fiir Endkunden-
festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) fest'®.

Laut Regulierungsverfiigung fiir die Mirkte 1-6 vom 23. Juni 2006 (BK
2a 06/001-R) unterliegen die Endkundentarife der DTAG fiir Anschluss-

15 Vgl. AmtsBl. BNetzA 23/2004 vom 24. November 2004, S. 1609 f.

' Nach der Mirktempfehlung 2007 sollen nur noch die Mirkte 1 und 2 (Anschlussleistungen),
die zudem zu einem einheitlichen Markt zusammengefasst werden, ,,fiir eine Vorabregulierung in
Betracht kommen®, vgl. KOM C(2007)5406 rev 1.
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und Verbindungsleistungen (Inland) geméB § 39 Abs. 3 S. 1 TKG der ex
post-Entgeltregulierung (Ziff. 1. b.) und Ziff. 2. der Regulierungsverfii-
gung). Die Endkundenentgelte der DTAG fiir Anschluss- und Verbin-
dungsleistungen sind der BNetzA sonach gemif § 39 Abs. 3 S. 2 TKG
zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten zur Kenntnis zu geben. Die
BNetzA priift die angezeigten Endkundenentgelte dann gemél § 39 Abs.
3 S.3 TKG auf ihre offenkundige Nichtvereinbarkeit mit § 28 TKG'.

Nach § 39 Abs. 3S. 1 TKG i.V.m. § 38 Abs. 2 S. 1 TKG kann die BNet-
zA aber auch dann, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die die Annah-
me rechtfertigen, dass Entgelte von Unternehmen mit betridchtlicher
Marktmacht nicht den Maf3stidben des § 28 TKG geniigen, unverziiglich
eine (erneute) Uberpriifung der Entgelte einleiten. Sofern die BNetzA im
Rahmen dieser Uberpriifung feststellt, dass Entgelte nicht den MaBstiben
des § 28 TKG geniigen, untersagt sie gemif § 39 Abs. 3 S. 11.V.m. § 38
Abs. 4 S.1 TKG das verbotene Verhalten und erklirt die beanstandeten
Entgelte ab dem Zeitpunkt der Feststellung fiir unwirksam. Gleichzeitig
kann die BNetzA gemill § 39 Abs. 3 S. 1i.V.m. § 38 Abs. 4 S. 2 TKG
Entgelte anordnen, die den MaBstiben des § 28 TKG geniigen.

2. Mirkte fiir Breitbanddienste (Endkundenmairkte fiir Breitbandan-
schluss- und Breitbandverbindungsleistungen)

Die Breitbandendkundenmirkte gehdren nicht zu den in der Mirk-
teempfehlung18 der Europdischen Kommission genannten Mirkten, die
aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG fiir eine Vorabregulierung in Be-
tracht kommen.

Nach TKG 2004" liegt keine Marktdefinition und -analyse der Breit-
bandendkundenmirkte (Anschluss- und Verbindungsleistungen) vor; es

7 Laut Jahresbericht der BNetzA fiir das Jahr 2006 hat die BNetzA die ,,Call & Surf“
Biindeltarife der DTAG bereits gemidfl § 39 Abs. 3 S. 2 und S. 3 TKG auf ihre offenkundige
Nichtvereinbarkeit mit den Anforderungen des § 28 TKG iiberpriift und vorerst nicht untersagt;
die BNetzA hat jedoch im Rahmen dieser Uberpriifung bereits auf drohende Wettbewerbskon-
flikte hingewiesen und fortlaufende Berichte zur Entwicklung der Nutzungszahlen angefordert
(a.a.0., S. 80).

'8 Empfehlung der Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstmirkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsdienste
und -netze fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen vom 11. Februar 2003 (C(2003)497,
,.Mirkteempfehlung*); vgl. ebenso Mirkteempfehlung 2007, KOM C(2007) 5406 rev 1.

1 Auf die Beurteilung des Breitbandmarktes unter dem TKG 1996 und diesbeziigliche etwaige
Problemstellungen nach § 150 Abs. 1 S. 1 TKG soll fiir Zwecke dieses Kurzgutachtens nicht
néher eingegangen werden.
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II.

fehlt somit an einer telekommunikationsrechtlichen Marktdefinition und
-analyse fiir die Breitbandendkundenmarkte.

Regulatorische Bewertung

Fiir Zwecke einer regulatorischen und kartellrechtlichen Analyse der
,»Call & Surf*“-Tarife konnen die ,,Call & Surf*“-Produkte wie folgt darge-
stellt werden:

Bundeltarife

Breitband
Marktanteil
DTAG: ca. 50%

Telefon
Marktanteil
DTAG: 83%

24 Monate Vertrags- 24 Monate Vertrags-
bindung und automa- bindung und automa-
tische Vertragsver- tische Vertragsver-
langerung langerung

Sowohl die auf diesem Schaubild ersichtliche

(1) lange Vertragsbindung der Kunden an die Festnetztelefoniekom-
ponente des Tarifs (dazu im Folgenden unter 1.) als auch

(ii) die Zwangskoppelung von Breitbanddienst und Festnetztelefonie
(dazu im Folgenden unter 2.)

sind telekommunikationsrechtlich unzuléssig.

Dass die ,,Call & Surf*“-Tarife auch unabhéngig von diesen langen Lauf-
zeiten und unabhingig von der Zwangskoppelung telekommunikations-
rechtlich unzuléssig sind — etwa aufgrund der Sogwirkung der Biindelung
— soll fiir Zwecke dieses Kurzgutachtens nicht weiter untersucht werden
(vgl. hierzu jedoch unten, III.).
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Dahingestellt bleiben soll auch, ob die Vermutungstatbestinde des
§ 28 Abs. 2 TKG, insbesondere des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG, durch die
,,Call & Surf*“-Biindelprodukte erfiillt sind.

Untersucht wird im Folgenden, ob die DTAG mit ihren Call & Surf-
Tarifen ihre marktbeherrschende Stellung auf den Festnetzendkunden-
mairkten missbraucht, indem sie Entgelte fordert, die die Wettbewerbs-
moglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekommunikations-
markt auf erhebliche Weise beeintriachtigen (§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
TKG).

Erhebliche Beeintrichtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten anderer
Unternehmen i.S.d. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG auf den Mirkten fiir
Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) durch
iiberhohte Mindestvertragslaufzeiten

Voraussetzung fiir einen Versto3 gegen § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG, der
ein Einschreiten der BNetzA gem. § 39 Abs. 3 S. 11.V.m. 38 Abs. 2 S. 1,
Abs. 4 TKG gebietet, ist zunédchst, dass dasjenige Unternehmen, das die
Wettbewerbsmoglichkeiten seiner Konkurrenten beeintrichtigt, auf dem
relevanten Markt (dazu a)) iiber betrdchtliche Marktmacht verfiigt (dazu
b)). Zweitens muss eine Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung
,,bei der Forderung und Vereinbarung von Entgelten* vorliegen (dazu c)).
Drittens muss der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung die
Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen erheblich beeintréichti-
gen (dazu d)). Dariiber hinaus darf es keine sachliche Rechtfertigung fiir
das Verhalten des Marktméchtigen geben (dazu e)).

Markt fiir Festnetztelefonie als relevanter Markt

Fiir die Frage des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch
die Vereinbarung einer 12-24-monatigen Mindestlaufzeit der ,,Call &
Surf*“-Biindelprodukte (mit automatischer Verldngerung) ist vorrangig
auf den Markt fiir Festnetztelefonie abzustellen. Es geht bei der zentralen
Marktbeeintrichtigung ,,Mindestvertragslaufzeit” namlich gerade nicht
um eine etwaige Marktmachterstreckung auf den Breitbandmarkt (dazu
spater unter III.). Vielmehr steht die Frage der MarktverschlieBung auf
dem ,traditionellen* Festnetztelefoniemarkt im Vordergrund. Diesem
Markt entzieht die DTAG durch die ,,Call & Surf“-Vertragslaufzeiten
langfristig mehr als 16% seines gesamten Volumens und bindet dieses
Volumen an sich.
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Daher spielt es fiir die Frage des Vorliegens eines Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung auf den Festnetztelefoniemérkten seitens
der DTAG durch die Mindestlaufzeiten der ,Call & Surf*“-
Biindelprodukte auch keine Rolle, ob der Breitbandendkundenmarkt be-
reits definiert und analysiert wurde.

Gleichermallen irrelevant fiir die Frage des Vorliegens eines Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung auf den Mirkten fiir Festnetztelefo-
nie durch die Mindestlaufzeiten der ,,Call & Surf“-Biindelprodukte ist, ob
es bereits einen Markt fiir ,,Biindelprodukte* gibt. Zweifelsfrei ist, dass
es nach wie vor einen Markt fiir Festnetztelefonie gibt. Dieser bleibt ohne
Frage ein gesonderter Markt, da die Nachfrage nach einem Telefonan-
schluss nicht zwingend durch einen Breitbandanschluss bzw. ein Kom-
plettangebot ersetzt werden kann. Solange es einen Markt fiir Festnetzte-
lefonie gibt, unterliegt dieser Markt dem telekommunikationsrechtlichen
Missbrauchsverbot. Der telekommunikationsrechtliche Schutz des Mark-
tes fiir Festnetztelefonie kann nicht einfach deswegen komplett entfallen,
weil ein Festnetztelefonieprodukt mit einem anderen Produkt gekoppelt
wird. Eine zwei(!)jdhrige Bindung eines Telefonkunden an die DTAG
wire jedoch zweifelsohne ein Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung und daher telekommunikationsrechtlich unzulissig® (siche dazu
noch sogleich c)).

An dieser Unzulidssigkeit wiirde sich auch nichts @ndern, wenn die zwei-
jéhrige Bindung z.B. mit einem Angebot der DTAG fiir einen giinstigen
Sommerurlaub verkniipft wire. Warum sich an der Schutzbediirftigkeit
des Festnetztelefoniemarktes gegen langfristige Bindungen der Kunden
etwas dndern soll, weil die mit der Telefonieleistung verkniipfte Leistung
sachndher ist als ein Urlaub (etwa ein Telefon, ein Anrufbeantworter,
(kostenlose) Services wie z.B. Telefonauskunft oder eben DSL), ist nicht
ersichtlich. Der telekommunikationsrechtliche Schutz eines beherrschten
Marktes konnte leicht ausgehebelt und umgangen werden, wenn allein

2 Im Verfahren Az.: BK 2a 04/015 (,,Paketangebote) hatte die BNetzA wegen erheblicher
Wettbewerbsbeeintriachtigung die Unzuldssigkeit einer Kiindigungsfrist von 3 Monaten fiir Pa-
ketangebote, denen ein T-Net oder T-ISDN-Anschluss zu Grunde liegt (u.a. ,,T-Net/T-ISDN
Calltime 120, ,,T-Net/T-ISDN xx1*) angenommen (Beschluss vom 27.08.2004, S. 26 f. unter
Ziff. 5.3) und diese auf sechs Werktage verkiirzt. Auch die Bindung an sog. Optionstarife der
DTAG (,,enjoy*“, ,,Aktiv Plus“) mit einer 12-monatigen Laufzeit (seit 18.09.2006) ist — soweit
bestimmte Elemente wie der generelle Ausschluss der Preselection-Moglichkeit nicht sogar be-
reits von der RegTP als unzuldssig angesehen wurden, vgl. RegTP, Beschluss vom 20.09.2001,
Az.: BK 2¢ 01/012 (,,AktivPlus xx1“-Tarif), RegTP, Beschluss vom 25.06.2004, Az.: BK 2a
04/013 (,.enjoy*-Tarif) — angesichts der wettbewerbsrechtlich unzuldssigen Bezugskonzentration
bzw. der dadurch entstehenden Sogwirkung telekommunikations- und kartellrechtlich als stark
bedenklich einzustufen, vgl. auch Holznagel/Hombergs/Rosengarten, K & R 11/2004, S. 505,
511 m.w.N.
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die Verkniipfung eines marktbeherrschenden Produktes mit einem nicht-
marktbeherrschenden Produkt zur kategorischen Verneinung der Schutz-
bediirftigkeit eines beherrschten Marktes fithren wiirde. Die verbreitete
Forderung, dass ein Biindelprodukt der Mafigabe fiir die am stédrksten re-
gulierte Komponente zu folgen hat*', spiegelt dies wieder.

b) Die DTAG als Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht auf dem
Markt fiir Festnetztelefonie

§ 28 Abs. 1 S.1 TKG setzt die auf einem Marktdefinitions- und Markt-
analyseverfahren beruhende Feststellung der betridchtlichen Marktmacht
desjenigen Unternehmens voraus, das nach § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG
die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Tele-
kommunikationsmarkt in erheblicher Weise beeintrichtigt.

Dies ergibt sich bereits aus der Definition von ,betrdchtlicher Markt-
macht® in § 3 Nr. 4 TKG. ,,Im Sinne dieses Gesetzes” (= des TKG), so
heif3t es hier, ,,ist betriachtliche Marktmacht eines oder mehrerer Unter-
nehmen gegeben, wenn die Voraussetzungen nach § 11 Abs. 1 Satz 3 bis
5 TKG vorliegen.* Ebenso ergibt sich aus § 13 Abs. 1 S. 1 TKG, dass die
Bundesnetzagentur nur ,,auf Grund einer Marktanalyse nach § 11 [...]
Verpflichtungen nach [...] § 39 [ TKG]* — der wiederum auf den hier
einschldgigen § 28 TKG verweist — auferlegt. Damit wird das Vorliegen
von ,,betridchtlicher Marktmacht® im Sinne des TKG an die Durchfiih-
rung des Verfahrens nach den §§ 10, 11 TKG geknﬁpftzz.

Das Erfordernis eines abgeschlossenen Marktdefinitions- und Marktana-
lyseverfahrens fiir die Anwendbarkeit ,,des der Bundesnetzagentur nach
dem neuen Recht zur Verfiigung stehenden Eingriffsinstrumentarium[s]*
hat das BVerwG inzwischen sogar in Bezug auf § 42 Abs. 1 TKG, der in
dem o.g. § 13 Abs. 1 S. 1 TKG keine Erwidhnung findet, mit der Begriin-
dung bestitigt, dass die Marktaufsicht nach dem TKG 2004 ,ein in sich
geschlossenes System® bilde™.

Die BNetzA hat, wie bereits unter I. dargelegt, die betrdchtliche Markt-
macht der DTAG auf den Mirkten fiir Festnetztelefonie im Rahmen eines

2 Vgl. 33. Sondergutachten der Monopolkommission (2002), Rn. 204; Vogelsang, N & R 2004,
S. 18, 26; Koenig/Braun, K & R Beilage 2/2002, S. 1, 10; Masing/Ehrmann, in:
Wilms/Masing/Jochum, TKG, 5. Lfg.: August 2005, § 28 Rn. 47; VG Koln, Urteil vom
02.05.2002, Az.: 1 K 8007/98 = MMR 2002, 636 - 637.

2 Vgl. auch Schuster/Ruhle, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 28 Rn. 24; Elling-
haus, CR 11/2007, S. 698, 700.

» BVerwG, Urteil vom 18.04.2007, Az.: 6 C 21.06, Rn. 32 f. des amtl. Umdrucks.
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c)

Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens festgestellt. Wie vorste-
hend beschrieben, hat die BNetzA nach Durchfiihrung eines Marktdefini-
tions- und Marktanalyseverfahrens mit Regulierungsverfiigung vom
23. Juni 2006 (BK 2a 06/001-R) die Marktmacht der DTAG fiir An-
schluss- und Verbindungsleistungen (Inland) auf den Festnetzendkun-
denmirkten festgestellt. Die DTAG beherrscht diese Mirkte aufgrund ih-
rer absoluten (rund 83 % der Anschliisse!) und relativen Marktanteile.

Ausnutzung von Marktmacht bei der Forderung und Vereinbarung
von Entgelten gemil § 28 Abs. 1 S. 1 TKG

Der Missbrauchstatbestand des § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG kniipft —
ebenso wie die iibrigen Missbrauchstatbestinde des § 28 TKG — an die
Ausnutzung von Marktmacht ,,bei der Forderung und Vereinbarung von
Entgelten* gemél § 28 Abs. 1 S. 1 TKG an.

Auch die hier in Frage stehende Einfithrung auflergewohnlich langer
Mindestvertragslaufzeiten fiir die ,,Call & Surf*“-Biindeltarife stellt ein
solches Ausnutzen von Marktmacht ,,bei der Forderung und Vereinba-
rung von Entgelten* gemif § 28 Abs. 1 S.1 TKG dar.

Schon aus der Formulierung ,,bei der Forderung und Vereinbarung von
Entgelten, wird deutlich, dass nicht nur das Entgelt selbst, sondern auch
sonstige ,.entgeltrelevante Bestandteile Gegenstand einer Uberpriifung
nach § 28 Abs. 1 S.1 bzw. S. 2 TKG sein konnen.

,Entgeltrelevante Bestandteile® sind nach der zum TKG 1996 ergange-
nen Rechtsprechung des VG Koln solche, ,,die entweder die Modalitdten
der Entgeltberechnung oder der Entgeltbezahlung betreffen oder die nach
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes bei der Ermittlung und Fest-
legung des Entgeltes fiir eine Leistung verniinftigerweise zu beriicksich-
tigen sind bzw. anders gewendet solche Bestimmungen, die sich nach all-
gemeinen BewertungsmaBstiben bei der Entgeltbildung auswirken”,

Im Rahmen des Entgeltbegriffes des § 28 TKG sind somit alle Umstiinde
zu beriicksichtigen, die Auswirkungen auf das Entgelt fiir eine bestimmte
Leistung haben®.

Da eine ldngere Laufzeit eine lidngerfristige Kostenkalkulation ermog-
licht, handelt es sich bei der Mindestvertragslaufzeit um einen ,,entgeltre-

24S. VG Koln, Urteil vom 02.05.2002, Az.: 1 K 8007/98 = MMR 2002, 636 - 637.
25 Vgl. auch Schuster/Ruhle, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 28 Rn. 18.
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d)

levanten Bestandteil®, der der Kontrolle des § 28 TKG unterliegt. Auch
nach der ,,Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes* ist die Laufzeit im
Rahmen der Kostenkalkulation zu beriicksichtigen.

Erhebliche Beeintrichtigung

§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG verlangt eine ,,erhebliche Beeintridchtigung*
der Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen. Erheblich ist eine
Beeintrichtigung dann, wenn die Beeintrichtigung auf eine fiir andere
Unternehmen relevante Weise erfolgt, d.h. wenn die Wettbewerber durch
Aktivititen des regulierten Unternehmens nachteilig tangiert werden?’.

Die langen Mindestvertragslaufzeiten der ,,Call & Surf*-Biindelprodukte
von inzwischen 24 Monaten (mit automatischer Verldngerung), die mit-
tel- bis langfristig sogar eine MarktverschlieBung der Mirkte fiir
Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) herbeifiihren,
stellen — wie im Folgenden unter aa) dargelegt wird — schon jetzt eine er-
hebliche Beeintriachtigung der Wettbewerber auf dem Markt fiir Festnetz-
telefonie durch die marktméchtige DTAG dar. Die Beeintrichtigung der
Wettbewerbsmoglichkeiten der anderen Unternehmen wird durch die un-
gleichen Marktzutrittschancen der DTAG und ihrer Wettbewerber noch
zusitzlich verstirkt (dazu bb)).

aa)  Erhebliche Beeintrichtigung der Wettbewerber

Die inzwischen 24-monatigen Laufzeiten der ,Call & Surf“-
Biindelprodukte (mit automatischer Verlidngerung) stellen eine erhebliche
Beeintriachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen
insbesondere bei der Gewinnung von Festnetztelefon-Neukunden dar.
(Potentielle) Neukunden der Wettbewerber der DTAG werden iiber meh-
rere Monate von einem Wechsel des Telefonanbieters abgehalten und se-
hen vielfach in dieser Zeit von einem Wechsel wieder ab.

Dies kommt in den durch die ,,Wechselsperre* deutlich verlidngerten Be-
reitstellungszeiten von im Schnitt 6-10 Monaten zum Ausdruck (siehe
oben A.VIL.2.). Die in Anlage 4 (Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse)

26 Masing/Ehrmann, in: Wilms/Masing/Jochum, TKG, 5. Lfg.: August 2006, § 28 Rn. 25; Schus-
ter/Ruhle, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 28 Rn. 38; enger — jedoch nicht in
Auseinandersetzung mit § 28 TKG, sondern mit § 19 Abs. 1 und 4 Nr. 1 GWB - wohl VG Koln,
das eine ,,Beeintrichtigung nur eines Wettbewerbers nicht fiir ausreichend fiir die Erfiillung des
Tatbestandes* hilt, hinzukommen miisse vielmehr, ,,dass durch die in Frage stehende Maflnahme
der Wettbewerb als solcher weiter eingeschriankt oder gar ausgeschlossen* [werde] (VG Koln,
Beschluss vom 18.02.2005, Az.: 1 L 1870/04 = CR 4/2005, 269, 270).
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beiliegenden Dokumente zeigen, dass zwischen den ,,Call & Surf*-
Biindeltarifen und den deutlich hinausgeschobenen Bereitstellungstermi-
nen ein klarer Zusammenhang besteht. So war im September 2007, also
nach Ende der 12-monatigen Laufzeit des ,,Call & Surf*“-Angebots vom
September 2006, ein sprunghafter Anstieg von Bereitstellungsterminen
der Wettbewerber zu verzeichnen. Gleichermaf3en ist anhand der den
Wettbewerbern von der DTAG bereits angezeigten Bereitstellungsinfor-
mationen erneut fiir Juni 2009 ein sprunghafter Anstieg von Bereitstel-
lungsterminen zu erwarten. Rechnet man zuriick, so wird deutlich, dass
dieser zu erwartende neuerliche Anstieg der Bereitstellungstermine fiir
die Wettbewerber im Juni 2009 genau mit dem Ende der 24-monatigen
Laufzeit der ab Juni 2007 eingefiihrten ,,Call & Surf“-Tarife zusammen-
fallt.

Aufgrund der marktbeherrschenden Stellung der DTAG auf dem Markt
fiir Festnetztelefonie fithren die Mindestlaufzeiten der ,,Call & Surf*-
Biindeltarife somit zu einer Remonopolisierung des Marktes fiir Festnetz-
telefonangebote. Die langfristige Bindung der Telefonkunden verhindert
eine angemessene Fluktuation der Kunden zwischen den einzelnen
Festnetztelefonie-Anbietern. Eine grofe Zahl an Endkunden wird durch
die Mindestlaufzeiten von inzwischen 24 Monaten (mit automatischer
Verlidngerung) dem Wettbewerb fiir lange Zeit entzogen. Diese Wechsel-
sperre tangiert die Wettbewerber nachteilig und stellt eine ,,erhebliche
Beeintrichtigung i.S.v. § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG dar.

bb)  Ungleiche Marktzutrittschancen von DTAG und Wett-
bewerbern

Die mit der 24-monatigen Wechselsperre bewirkte MarktverschlieBung
trifft die Wettbewerber der DTAG besonders empfindlich, weil die
DTAG Kunden fiir Biindelprodukte leichter gewinnen kann als die Wett-
bewerber der DTAG. Die DTAG gewinnt die Kunden fiir ihre ,,Call &
Surf“-Biindelprodukte ndmlich iiberwiegend aus der Menge der
DTAG-Bestandskunden mit Telefonanschluss. Die 6,3 Mio. Kunden
(Stand: 30.09.2007) der DTAG, die sich mit 12-24 Monaten Mindestver-
tragslaufzeit an ein ,,Call & Surf*“-Biindelprodukt gebunden haben, ma-
chen bereits 19,9 % (Stand: 30.09.2007) aller Anschlusskunden (31,6
Mio.; Stand: 30.09.2007) der DTAG aus. Angesichts der Marktanteils-
verteilung im Bereich der Festnetztelefonie (die DTAG hilt ca. 83 % der
Festnetzanschliisse) fehlt es an chancengleichen Marktzutrittsbedingun-
gen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG): Fiir die DTAG ist es ungleich einfacher, ihre
bestehenden Festnetzkunden durch die ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte an

#279345-v17 18



2. ENTWURF
B CKE
& e 200

sich zu binden, als es fiir die Wettbewerber ist, bestehende Festnetzkun-
den der DTAG durch Biindelprodukte abzuwerben.

All die origindren Festnetztelefoniekunden, die die DTAG durch ihre
,Call & Surf“-Biindelprodukte an sich gebunden hat, sind den Wettbe-
werbern im TAL-Geschift fiir 24 Monate (ggf. aufgrund der automati-
schen Verlidngerung sogar lidnger) als potentielle Neukunden entzogen.
Solange die DTAG also noch weiter ihre origindren Festnetzkunden — zu
denen sie naturgemdl einen erleichterten Zugang hat — auf ,,Call &
Surf*“-Biindelprodukte ,,umstellt*, wird diese MarktverschlieBung rasant
fortschreiten.

Die langfristige Bindung von Telefonkunden an ,,Call & Surf*“-Tarife der
DTAG fiihrt somit zu einer weitreichenden, erheblichen Wettbewerbsbe-
hinderung.

Keine sachliche Rechtfertigung

Die von der DTAG eingefiihrte, inzwischen 24-monatige Vertragslaufzeit
(mit automatischer Verldngerung) der ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte ist
sachlich nicht gerechtfertigt (§ 28 Abs. 1 S. 2 a.E. TKG).

aa) Keine Rechtfertigung aufgrund angeblicher Marktiiblichkeit
der 24-monatigen Mindestvertragslaufzeiten bei Festnetzan-
schliissen

Jedenfalls fiir den T-Net und T-ISDN-Anschluss, der den ,,Call & Surf*-
Biindelprodukten zu Grunde liegt, sind 24-monatige Mindestvertrags-
laufzeiten nicht marktiiblich.

bb)  Keine Rechtfertigung aufgrund angeblicher wirtschaftlicher
Notwendigkeit der Mindestvertragslaufzeiten

Dariiber hinaus kann sich die DTAG in Bezug auf die Festnetztelefonie-
komponente auch nicht auf eine wirtschaftliche Notwendigkeit der Min-
destvertragslaufzeiten berufen, da dem Kunden — wenn iiberhaupt — nur
zur Realisierung des Breitbandanschlusses Hardware-Komponenten wie
Router etc. vergiinstigt zur Verfiigung gestellt werden. Erst recht kann
von einer etwaigen wirtschaftlichen Notwendigkeit deshalb nicht ausge-
gangen werden, weil fiir die ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte der DTAG in
der Regel Bestandskunden der DTAG und nicht echte Neukunden ange-
worben werden.
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cc) Keine Rechtfertigung aufgrund angeblicher wirtschaftlicher
Einheit der Biindelkomponenten

Auch das Argument, die ,,Call & Surf“-Biindelprodukte stellten eine
wirtschaftliche Einheit von Festnetz- und Breitbandkomponenten dar,
vermag die lange Bindung der Telefonkunden nicht zu rechtfertigen. Un-
streitig werden Festnetztelefoniekomponenten und Breitbandleistungen
separat angeboten. Die DTAG macht auf die Trennbarkeit der Kompo-
nenten im Rahmen der Vermarktung von ,,Call & Surf“-Biindeltarifen
ausdriicklich aufmerksam, indem sie in ihrer Werbung die Vorteile der
Biindelung herausstellt (siche oben A. IV.). Bei den ,,Call & Surf*-
Biindelprodukten handelt es sich nicht um Produkte, deren Funktionalitit
zerstort wiirde, wiirde man das Produkt in seine Einzelkomponenten auf-
spalten. In solchen Fillen, in denen eine Biindelung nicht zu neuen Funk-
tionalitdten fiihrt, wiirde es dem Zweck des Telekommunikationsrechts
entgegenlaufen, diirfte sich der Marktbeherrscher DTAG die Marktab-
schottung des Festnetztelefoniemarktes dadurch ,,erkaufen, dass er Tele-
fon- und Breitbanddienste zusammen zu einem giinstigeren Preis ver-
kauft als einzeln. Nur wenn gewdhrleistet ist, dass die Regulierung im-
mer der am stidrksten regulierten Komponente einer wirtschaftlichen Ein-
heit folgt, kann eine Umgehung der strengeren Regulierungsvorschriften
(hier fiir die Festnetzkomponenten) und damit ein Marktmissbrauch ver-
hindert werden (vgl. bereits oben B. II. 1. a)).

dd) Keine Rechtfertigung aufgrund angeblicher Marktiiblichkeit
der 24-monatigen Mindestvertragslaufzeiten bei Komplettpa-
keten

Selbst wenn man auf die ,,marktiiblichen* Mindestvertragslaufzeiten fiir
Komplettpakete abstellen wollte, so ist die lange Mindestvertragslaufzeit
von inzwischen 24 Monaten (mit automatischer Verlingerung) ange-
sichts der hierdurch bewirkten MarktverschlieBung auf dem Markt fiir
Festnetztelefonie nicht gerechtfertigt.

Wenngleich fiir Komplettangebote von Festnetz- und Breitbandleistun-
gen hiufig Mindestvertragslaufzeiten vereinbart werden, bieten doch
immerhin ca. 30 % der Anbieter von Telefon- und Internetanschliissen
Vertridge ohne Mindestvertragslaufzeit oder mit Laufzeiten von weniger
als 24 Monaten an (derzeit 3 von 10 Anbietern von Komplettangeboten,
Quelle: Ubersichten bei www.dsldsl.de). Eine wirtschaftliche (zwingen-
de) Notwendigkeit fiir die langfristige Laufzeit der Telefoniekomponente
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von ,,Call & Surf*“-Biindeltarifen ldsst sich angesichts dieser Marktver-
hiltnisse nicht begriinden.

Dariiber hinaus handelt es sich bei allen anderen Anbietern, deren Kom-
plettangebote eine 24-monatige Laufzeit haben, nicht um marktméchtige
Unternehmen auf dem Festnetztelefoniemarkt wie die DTAG. Die DTAG
kann sich nicht auf den Standpunkt zuriickziehen, ihr Verhalten stelle ei-
ne ,legitime Reaktion* auf das Verhalten ihrer Wettbewerber im Bereich
Komplettangebote dar. Das Verhalten des Marktmichtigen unterliegt
strengeren MaBstiben®’ als das Verhalten von nicht marktméchtigen Un-
ternehmen. Der Marktbeherrscher darf den Markt nicht verschliefSen.

ee) Keine Rechtfertigung aufgrund etwaiger Realisierung von
Preisnachléssen

Die DTAG kann sich auch nicht darauf berufen, die VerschlieBung des
Festnetztelefoniemarktes sei deswegen gerechtfertigt, weil sie das Ange-
bot giinstigerer Biindelprodukte erlaubt. Kann die marktbeherrschende
DTAG den ,,Call & Surf“-Tarif ohne die langfristige Bindung der Fest-
netztelefoniekunden nicht zu Konditionen anbieten, die denen der Wett-
bewerber der DTAG entsprechen oder besser sind, so muss sie auf dieses
Angebot verzichten. Das Bestreben, einen preisgiinstigen Biindeltarif an-
zubieten, vermag die Verletzung telekommunikationsrechtlicher Ver-
pflichtungen, denen die DTAG als Marktbeherrscher unterliegt (Markt-
verschlieBung durch iiberlange Vertragsdauer) nicht zu rechtfertigen.
Marktkonform und telekommunikationsrechtlich zuldssig wire es allein,
wenn die DTAG ein giinstiges Biindelprodukt ohne iiberlange Vertrags-
laufzeiten bzw. ohne weitere Abschottung des ohnehin schon beherrsch-
ten Marktes anbdte.

f) Ergebnis

Nach alledem stellt die inzwischen 24-monatige Mindestvertragslaufzeit
der ,,Call & Surf“-Biindeltarife (mit automatischer Verldngerung) eine
erhebliche Beeintrichtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Un-
ternehmen 1.S.d. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG auf den Mirkten fir
Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) dar.

27 So auch BNetzA im Verfahren Az.. BK 2a 05/015 (,,Paketangebote), Beschluss vom
27.08.2004, S. 27 unter 5.3.2.; vgl. auch BGH, Urteil vom 30.03.2004 — KZR 1/03 = WuW/E
DE-R 1284, 1286 — Der Oberhammer (dort wunter d)); Masing/Ehrmann, in:
Wilms/Masing/Jochum, TKG, 5. Lfg.: August 2005, § 28 Rn. 48.
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g)

Rechtsfolge

Die 24-monatige Vertragslaufzeit der ,,Call & Surf*“-Biindeltarife (mit au-
tomatischer Verldngerung) ist als Missbrauch der marktméchtigen Stel-
lung der DTAG auf den Mirkten fiir Festnetztelefonie anzusehen und da-
her unzulissig.

Solange die Vertragsgestaltung der ,,Call & Surf-Biindelprodukte durch
die DTAG jedoch so ist, dass T-Net- oder T-ISDN-Anschluss und Breit-
bandkomponente nicht losgelost voneinander, insbesondere nicht mit se-
paraten Mindestvertragslaufzeiten, erworben werden konnen, wirkt sich
die Unzuléssigkeit der Mindestvertragslaufzeit fiir die Festnetztelefonie-
komponente de facto auf das gesamte Produkt aus.

Von einer Unwirksamkeit der 24-monatigen Mindestvertragslaufzeit (mit
automatischer Verldngerung) ist jedenfalls fiir den Festnetztelefonie-
bestandteil der ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte auszugehen.

Die derzeitigen Mindestvertragslaufzeiten fiir die ,,Call & Surf“-
Biindelprodukte sind daher von der BNetzA (jedenfalls fiir die Festnetz-
telefoniekomponente) nach § 39 Abs. 3 S. 1 i.V.m. 38 Abs. 4 S. 1 TKG
1.V.m. § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG fiir unwirksam zu erkliren.

Erhebliche Beeintrichtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten anderer
Unternehmen i.S.d. § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG auf den Mérkten fiir
Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) durch
Zwangskoppelung von Breitband- und Festnetztelefonieleistungen

Dariiber hinaus stellt auch die Zwangskoppelung von Breitband- und
Festnetztelefonieleistungen28 eine erhebliche Beeintrichtigung der Wett-
bewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen i.S.d. § 28 Abs. 1 S.2
Nr. 2 TKG auf den Mirkten fiir Festnetztelefonie (Anschluss- und Ver-
bindungsleistungen) dar.

a) Zwangskoppelung als erhebliche Beeintrichtigung

Es ist allgemein anerkannt, dass ein Marktbeherrscher den Bezug seines
marktbeherrschenden Produktes durch Kunden nicht davon abhingig
machen darf, dass der Kunde zugleich ein weiteres Produkt des Marktbe-

%8 Ein Breitbandanschluss der DTAG kann nicht ohne Zwangskoppelung mit einem Festnetztele-
fonanschluss der DTAG erworben werden, siehe dazu noch unten c).
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herrschers erwirbt (sog. Zwangskoppelung)zg. Marktbeherrschung setzt
definitionsgemé&l voraus, dass der Marktbeherrscher iiber einen wettbe-
werblich nicht hinreichend kontrollierten Verhaltensspielraum verfiigt.
Die Abnehmer in einem beherrschten Markt kénnen nicht in ausreichen-
der Weise auf Produkte anderer Anbieter ausweichen. Werden diese
Kunden nun vom Marktbeherrscher in Form einer Zwangskoppelung ge-
zwungen, mit Erwerb des marktbeherrschenden Produktes zugleich ein
weiteres Produkt zu erwerben, ermoglicht dies dem Marktbeherrscher,
seinen wettbewerblich nicht kontrollierten Verhaltensspielraum in unzu-
lassiger Weise auf das nicht marktbeherrschende Produkt zu erstrecken.

b) Marktbeherrschende Stellung der DTAG auf dem Breitband-
endkundenmarkt

Aufgrund des hohen Marktanteils der DTAG auf dem Markt fiir Breit-
banddienstleistungen (47 % bzw., bei Hinzurechnung von Resellern,
68 %) ist davon auszugehen, dass die DTAG den Breitbandmarkt be-
herrscht™'.

c) Unzulissige Zwangskoppelung durch den Marktbeherrscher
DTAG

Da die DTAG den Erwerb von Breitbanddienstleistungen ohne Ausnah-
me vom Erwerb auch eines Telefonanschlusses bei der DTAG abhingig
macht’?, nimmt sie eine unzulidssige Zwangskoppelung von Breitband-
dienstleistungen und Telefonanschliissen vor™.

Die Tatsache, dass die DTAG ein von ihr beherrschtes Produkt (Breit-
banddienstleistung) mit einem ebenfalls von ihr beherrschten Produkt
(Telefonieprodukt) zwangskoppelt, #dndert an dieser Unzulissigkeit
nichts.

» Mboschel, in: Immenga/Mestmécker, GWB, 4. Auflage, § 19, Rn. 133 a.E.; BGH, Urteil vom
4.11.2003 — KZR 16/02 (,,Strom und Telefon I) = GRUR 3/2004, 255.

39 Méschel, in: Immenga/Mestmiicker, GWB, 4. Auflage, § 19, Rn. 133 m.w.N.

*! Zur Problematik der fehlenden Marktdefinition und —analyse fiir den Breitbandendkunden-
markt sieche noch unten d).

32 Die Marke ,Congstar®, einer Tochterfirma der DTAG, setzt fiir den Bezug von DSL ebenfalls
»einen Telefonanschluss der Deutschen Telekom* (vgl. www.congstar.de/DSL--709d.html) vor-
aus.

3 Die BNetzA hat der DTAG in diesem Zusammenhang auch bereits aufgegeben, spitestens am
1.04.2008 ein Vorleistungsprodukt fiir DSL-Anschliisse ohne Koppelung an herkdmmliche An-
schliisse anzubieten. Die DTAG hat den Wettbewerbern jedoch bislang noch kein derartiges An-
gebot einschlieBlich Entgelten unterbreitet.
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d) Fehlende Marktdefinition und —analyse fiir den Breitband-
endkundenmarkt stehen Feststellung einer unzulissigen
Zwangskoppelung nicht entgegen

Die Tatsache, dass die Marktbeherrschung der DTAG im Breitbandmarkt
bislang von der BNetzA nicht festgestellt worden ist, hindert die BNetzA
im vorliegenden Fall nicht daran, gemidl § 39 Abs. 3 S. 1 i.V.m.
§ 38 Abs. 4 S.1 TKG i.V.m. § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG gegen die unzu-
lassige Zwangskoppelung einzuschreiten.

Regulatorische MaBinahmen der BNetzA gegen die unzuléssige Zwangs-
koppelung wiren nur dann grundsitzlich nicht méglich, wenn die DTAG
ausschlieBlich im Markt fiir Breitbandleistungen marktbeherrschend (im
kartellrechtlichen Sinne) wire, da fiir diesen Markt seitens der BNetzA
nach TKG 2004 bislang keine Marktmacht der DTAG im Rahmen eines
telekommunikationsrechtlichen Marktdefinitions- und Marktanalysever-
fahrens festgestellt wurde, was jedoch grundsitzlich Voraussetzung fiir
eine Uberpriifung am MaBstab des § 28 TKG wire (vgl. § 3 Ziff. 4 i.V.m.
§ 11 Abs. 1 Satz 3-5 TKG; s. auch oben unter II. 1. b))*.

Vorliegend geht es jedoch um den Sonderfall einer Zwangskoppelung,
bei dem diese aus dem telekommunikationsrechtlich nicht regulierten
Breitbandmarkt heraus Auswirkungen auf den telekommunikationsrecht-
lich regulierten Telefoniemarkt hat und haben soll. Jede Zwangskoppe-
lung bezweckt, die Marktposition des zwangskoppelnden Unternehmens
im hinzugekoppelten Produktbereich (hier: Festnetztelefonie) zu stdrken.
Die Tatsache, dass die DTAG den Bezug ihrer marktbeherrschenden
Breitbandleistungen nur zulédsst, wenn der Kunde auch Telefonprodukte
abnimmt, fiihrt somit zu einer Verstirkung der bestehenden (und seitens
der BNetzA festgestellten) Marktbeherrschung im Markt fiir Festnetztele-
fonie, insbesondere im Markt fiir Festnetzanschliisse.

Da die BNetzA den Telefoniemarkt gerade deswegen definiert und ana-
lysiert hat, um Wettbewerbsunternehmen der DTAG im Bereich Fest-
netztelefonie zu schiitzen, muss nach Sinn und Zweck der Marktordnung
auch die Verstirkung von Marktmacht auf diesem bereits definierten
Markt die Anwendung von § 28 TKG durch die BNetzA erlauben, selbst
wenn hinsichtlich des verkoppelten Produktes (Breitbandleistungen) eine
Marktbeherrschung noch nicht festgestellt worden ist. Telekommunikati-
onsrechtlich kann und muss wegen des Schutzzwecks der Norm im Rah-

3 Vgl. Schuster/Ruhle, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 28 Rn. 24.
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I11.

men von § 28 TKG auch auf die Marktbeherrschung auf demjenigen
Markt abgestellt werden, auf den sich die Zwangskoppelung nachteilig
auswirkt (d.h. hier den Festnetztelefoniemarkt)®.

Nach alledem stellt auch die Zwangskoppelung von Festnetztelefonie-
und Breitbandleistungen eine erhebliche Beeintrichtigung der Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unternehmen i.S.d. § 28 Abs. 1 S.2
Nr. 2 TKG auf den Mirkten fiir Festnetztelefonie (Anschluss- und Ver-
bindungsleistungen) dar.

Zusitzliche Missbrauchsaspekte

Die DTAG missbraucht — wie unter II. dargelegt — gemif § 28 Abs. 1 S.2
Nr. 2 TKG ihre marktbeherrschende Stellung auf den Miérkten fiir
Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) durch die lan-
gen Mindestvertragslaufzeiten der ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte sowie
durch die Zwangskoppelung von Breitbandleistungen der DTAG mit ei-
nem T-Net- bzw. T-ISDN-Anschluss. Dariiber hinaus liegen weitere
Missbrauchstatbestinde vor, die im Rahmen dieses Kurzgutachtens je-
doch im Folgenden nur kurz angedeutet werden sollen. Dabei handelt es
sich zum einen um die Sogwirkung der ,,Call & Surf“*-Biindeltarife (dazu
1.) sowie den Missbrauch von Marktmacht seitens der DTAG durch die
24-monatige Laufzeit (auch) fiir die Breitbandkomponente der ,,Call &
Surf“-Tarife (dazu 2.).

Erhebliche Beeintrichtigung gemif § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG auf-
grund der Sogwirkung der ,,Call & Surf*“-Biindeltarife fiir den
Breitbandendkundenmarkt

Die DTAG beeintrichtigt Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unterneh-
men auf erhebliche Weise dadurch, dass sie ithre Marktmacht vom Markt
fiir Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) auf einen
Drittmarkt, den Breitbandmarkt (Breitbandanschliisse und
-verbindungen), erstreckt (§ 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG). Die mit den
»Call & Surf“-Tarifen vorgenommenen Biindelungen sind daher auch
deswegen unzulissig, weil von ihnen eine unzulissige Sogwirkung® zu

35 Vgl. in diesem Sinne auch VG Koln, Urteil vom 16.05.2006, Az.: 21 K 1200/05 (Rn. 31) -
Telefonbuchwerbung; Schiitz, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 42 Rn. 31.

36 Vgl. BGH, Urteil vom 30.03.2004 — KZR 1/03 = WuW/E DE-R 1284, 1286 — Der Oberham-
mer; dazu Anmerkung Emmerich, in: LMK 10/2004, 191, 192; Groebel, in: Berliner Kommentar
zum TKG, § 28 Rn. 78; Masing/Ehrmann, in: Wilms/Masing/Jochum, TKG, 5. Lfg.: August
2005, § 28 Rn. 45, 48.
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Lasten von Drittmarkten — hier dem Markt fiir Endkundenbreitband —
ausgeht.

a) Normadressat DTAG

Aufgrund ihres absoluten und relativen Marktanteils (vgl. Marktdefiniti-
on und -analyse Markt 1-6) beherrscht die DTAG den Markt fiir
Festnetztelefonie (Anschluss- und Verbindungsleistungen) (vgl. bereits
oben unter 1.). Die DTAG kann sich in Bezug auf Preise unabhiéngig von
Wettbewerbern am Markt verhalten. Preisabsenkungen erfolgten zu kei-
nem Zeitpunkt unter das Niveau der Wettbewerber und auch zeitlich un-
abhingig von deren Preissenkungen. Stets waren es die Wettbewerber,
die auf Preissenkungen der DTAG reagieren mussten.

b) Erhebliche Beeintrichtigung

Diese Marktmacht nutzt die DTAG, um nicht nur die Wettbewerbsunter-
nehmen auf dem Festnetztelefoniemarkt (vgl. dazu bereits II.), sondern
auch die Wettbewerbsunternehmen auf dem Endkundenbreitbandmarkt
zu behindern.

Dies zeigt sich daran, dass der Zuwachs der DTAG bei den ,,Call &
Surf*“-Biindelprodukten deutlich hoher ist als der Zuwachs der Wettbe-
werber mit vergleichbaren Komplettangeboten. Die DTAG hat ungeach-
tet deutlich hoherer Preise fiir ihre ,,Call & Surf*“-Biindelprodukte mehr
als viermal so viele Kunden fiir ihre ,,Call & Surf“-Biindelprodukte ge-
wonnen wie alle Wettbewerber fiir Komplettangebote zusammen. Diese
konstant hohen Zuwachsraten der DTAG — und das vor dem Hintergrund,
dass die DTAG preislich nicht einmal das attraktivste Komplettangebot
am Markt anbietet! — belegen die Sogwirkung der ,,Call & Surf*-
Angebote auch fiir den Breitbandendkundenmarkt. Sie gehen zuriick auf
die Tatsache, dass die DTAG aufgrund ihres Marktanteils im Bereich
Festnetztelefonie einen Kundenzugang hat, der gegeniiber dem Kunden-
zugang der Wettbewerber unvergleichbar besser ist.

c) Keine sachliche Rechtfertigung

Fiir die zunehmende VerschlieBung des Breitbandmarktes kann sich die
DTAG ebenfalls nicht auf sachliche Rechtfertigungsgriinde berufen.
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aa) Keine sachliche Rechtfertigung durch angeblich blof reakti-
ves Verhalten

Marktbeherrscher wie die DTAG konnen missbriuchliches Verhalten
(hier: MarktverschlieBung) nicht damit rechtfertigen, dass der Miss-
brauch lediglich eine Reaktion auf das Verhalten der nichtmarktbeherr-
schenden Wettbewerber sei’’; die Anerkennung eines solchen Rechtferti-
gungsgrundes liefe dem Regelungsziel der Schaffung chancengleichen
Wettbewerbs und der Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter
Mirkte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG) zuwider, das der Preisgestaltungsfreiheit
des Marktbeherrschers enge Grenzen setzt (vgl. § 28 Abs. 2 TKG).

bb)  Keine sachliche Rechtfertigung durch den angeblichen Inves-
titionsaufwand der DTAG

Da von der DTAG fiir die Vermarktung ihrer ,Call & Surf*-
Biindelprodukte iiberwiegend auf Kunden zuriickgegriffen wird, die be-
reits einen Breitbandanschluss besitzen, kann sich die DTAG zur Recht-
fertigung auch nicht auf angebliche Investitionen ihrerseits berufen.

cc) Keine sachliche Rechtfertigung durch angeblich hohe An-
schlussverluste der DTAG

Auch hohe Verluste im Anschlussbereich rechtfertigen kein Verhalten
des Marktmichtigen, das zu einer MarktverschlieBung (auf zwei Mark-
ten: Festnetz- und Breitbandmarkt!) fiihrt. Im Ubrigen hat die DTAG
zwei- bis dreimal mehr ,,Call & Surf“-Kunden gewonnen als TAL-
Anschliisse verloren.

2. Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung der DTAG durch die
24-monatige Laufzeit auch fiir die Breitbandkomponente der ,,Call
& Surf*“-Tarife

SchlieBlich stellt auch die inzwischen 24-monatige Laufzeit fiir die
Breitbandkomponente der ,,Call & Surf*“-Tarife einen Missbrauch von
Marktmacht dar. Auch fiir den Breitbandmarkt werden mittels der 24-
monatigen Vertragsbindung den Wettbewerbsunternehmen durch den
Marktbeherrscher potentielle Neukunden auf lange Zeit entzogen.

37 Vgl. auch Schuster/Ruhle, Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 28 Rn. 67.
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Angesichts der bislang fehlenden Feststellung von Marktmacht der
DTAG auf dem Breitbandendkundenmarkt im Rahmen einer Marktdefi-
nition und -analyse durch die BNetzA (vgl. § 3 Ziff. 4i.V.m. § 11 Abs. 1
S. 3-5 TKG; s. auch oben unter II. 1. b)), die — ldsst man einmal die be-
reits unter 1. dargestellte Sogwirkung der ,,Call & Surf*“-Biindeltarife fiir
den Breitbandendkundenmarkt aufer Betracht — grundsitzlich Vorausset-
zung fiir die Anwendbarkeit von § 28 TKG wire’ 8, kann die BNetzA
hiergegen derzeit nicht separat vorgehen. Die verheerenden Auswirkun-
gen der ,,Call & Surf*“-Tarife auf den Wettbewerb im Telefonie- und im
Breitbandmarkt zeigen jedoch, dass die BNetzA kurzfristig die — von ihr
bereits vorbereitete — Marktanalyse fiir den Breitbandmarkt aktualisieren
und RegulierungsmafBnahmen erlassen sollte. Dies insbesondere auch
deswegen, weil zivilgerichtlicher Schutz der DTAG-Wettbewerber im
Breitbandmarkt (sei es in Form von Unterlassungs- oder Schadensersatz-
klagen) unter Umstinden nicht vergleichbar effektiv ist bzw. sein wird
wie ein Vorgehen durch die BNetzA.

38 Vgl. Schuster/Ruhle, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Auflage, § 28 Rn. 24.

#279345-v17 28



2. ENTWURF
B CKE
& e 200

IV.  Empfehlung

Wir empfehlen, die BNetzA iiber die telekommunikationsrechtliche Un-
zuldssigkeit zu informieren und folgende Maflnahmen anzuregen:

Untersagung der Mindestvertragslaufzeit der ,,Call & Surf*“-Tarife
(jedenfalls bzgl. deren Telefonieckomponente) durch die BNetzA ge-
mél § 39 Abs. 3 S. 1, 38 Abs. 2 S.1, Abs. 4 S.1 TKG i.V.m. § 28
Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG;

Untersagung der Zwangskoppelung von Breitband(endkunden)-
leistungen der DTAG mit Telefonieleistungen der DTAG durch die
BNetzA gemill § 39 Abs. 3 S. 1, 38 Abs. 2 S.1, Abs. 4 S.1 TKG
1.V.m. § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 TKG;

Unverziigliche Erstellung bzw. Veroffentlichung einer Marktdefiniti-
on und -analyse nach §§ 10, 11 TKG fiir den Breitbandendkunden-
markt (Anschluss- und Verbindungsleistungen) und Erlass einer Re-
gulierungsverfiigung zur Verhinderung missbrauchlichen Verhaltens
der DTAG.

Frankfurt am Main, 14. Januar 2008

Prof. Dr. Joachim Scherer
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