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Beschluss

(geschwarzte Fassung)

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund Antrags

der Communication Services TELE2 GmbH, In der Steele 39, 40599 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung

- Antragstellerin —
gegen

Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

- Antragsgegnerin -
wegen

Missbrauchs betrachtlicher Marktmacht anlédsslich der Kiindigung verschiedener
Telefonanschlusstypen

Beigeladene:

1. Vodafone AG & Co. KG, Alfred-Herrhausen-Allee 1,
65760 Eschborn, vertreten durch die persénlich haftende Gesellschafterin

- 2. Verizon Deutschland GmbH, Kleyerstr. 88-90, 60326 Frankfurt/Main
vertreten durch die Geschaftsfiihrung

3. Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 D03seldbrf
~ vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

4. NetCologne GmbH, Am Coloneum 9, 50829 Kéin
vertreten durch die Geschéftsfilhrung

5. BT (Germany) GmbH & Co. oHG, Barthstrafle 22, 80339 Minchen
vertreten durch die Geschéftsflihrung

6. 01051 Telecom GmbH (,01051“), Robert-Bosch-Str. 1, 52525 Heinsberg
vertreten durch die Geschéftsfiihrung

7. VATM Verband der Anbieter von Telekommunkations- und Mehrwertdiensten e.V.,
Oberlander Ufer 180-182, 50968 Koin, vertreten durch den Vorstand

8. 1&1 Internet AG, Elgendorfer Str. 57, 56410 Montabaur
vertreten durch den Vorstand
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9. ecotel communikation AG, Prinzenallee 9-11, 40549 Disseldorf
vertreten durch den Vorstand

10. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Str. 310, 26133 Oldenburg
vertreten durch die Geschaftsfithrung

11. QSC AG, Mathias-Briiggen-Str. 55, 50829 Kéln
vertreten durch den Vorstand

12. NEXT ID technologies GmbH, Deelbdgenkamp 4c, 22297 Hamburg
vertreten durch die Geschaftsfilhrung

13. M-net Telekommunikations GmbH / Niederlassung NEFkom,
Spittlertorgraben 13,90429 Nlrnberg, vertreten durch die Geschéftsfiihrung

14. Colt Telecom GmbH, Herriotstr, 4, 60528 Frankfurt/Main |
vertreten durch die Geschaftsfihrung

15. HFO Telecom AG, Bahnhofstr. 18, 95028 Hof/Saale
vertreten durch den Vorstand

16. envia Tel GmbH, Friedrich-Ebert-Str. 26, 04416 Markkleeberg
vertreten durch die Geschéftsfiihrung

17. Telefénica Deutschland GmbH, Holshorstweg 30, 33415 Verl
vertreten durch die Geschaftsfihrung

18. 01058 Telecom GmbH, Leopoldstrale 16, 40211 Disseldorf
vertreten durch die Geschéftsfihrung

19. BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., Hans-Bockler-Str. 3, 53225 Bonn
vertreten durch den Vorstand

Verfahrensbevollméachtigte:

der Antragstellerin: B.B.O.R.S. Rechtsanwiite,
Berliner Allee 10, 40212 Dusseldorf

der Antragsgegnerin: Dolde Mayen & Partner
Rechtsanwailte
Mildred-Scheel-Stralie 1
53175 Bonn,
der Beigeladenen:
zZu 6: JUCONOMY Rechtsanwailte,
Graf-Recke-Str. 82, 40239 Dusseldorf

zu 9 Rechtsanwalte Lehner, Danekamp & Mayer,
Am Seestern 8, 40547 Dusseldorf

zu 14 und 15: Rechtsanwaite Schuster, Berger, Bahr, Ahrens,
NordstraRe 116, 40477 Dusseldorf

zu 18: Loschelder Rechtsanwalite,
Konrad-Adenauer-Ufer 11, 50668 Koin
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hat die Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur), Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

den Vorsitzenden Dipl. Ing. Bernhard Kuhrmeyer,
die Beisitzerin Ute Dreger sowie
den Beisitzer Jérg Lindhorst

aufgrund der éffentlichen miindlichen Verhandiung vom 20.05.2010
am 23.09.2010 beschlossen:
Das Verfahren wird unter Zuriickweisung der Antrége eingestellt.
Griinde

L
Antragstellerin wie Antragsgegnerin sind auf den deutschen Telekommunikationsmérkten
tatige Unternehmen. Die Antragsgegnerin betreibt bundesweit Telekommunikationsnetze
und bietet eine Vielzahl verschiedener Telekommunikationsdienste an. Sie ist durch Ausglie-
derung der Festnetzsparte T-Home aus der Deutschen Telekom AG und anschlieRende Ver-
schmelzung seit dem 30.03.2010 Gesamtrechtshachfolgerin u.a. fur das vormais von der
Deutschen Telekom AG betriebene bundesweite Telefonnetz. Die Antragstellerin bietet End-
kunden u.a. Verbindungsleistungen uber Betreibervorauswahl (Preselection) an. Die Presel-
ection-Kunden der Antragstellerin sind betreffend den Telefonanschluss zugleich Kunden der
Antragsgegnerin.

Ausldser des Verfahrens ist ein von der Antragsgegnerin Mitte April 2009 eingeleiteter Kun-
digungsprozess, der die sog. Alt- bzw. Bestandskunden der Telefonanschlussarten ISDN-
Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100 betrifft.

Das Angebot beinhaltet einen ISDN-Anschiuss mit verschiedenen Leistungsmerkmalen wie
z.B. Riickfrage, Makein und Anklopfen. Verbindungsleistungen werden nutzungsabhéngig berechnet und rich-
ten sich nach den jeweils gliltigen Preislisten fiir den Telefondienst (sog. Nur-Voice-Produkt).

Das Angebot beinhaltet dartiber hinaus u.a. die Merkmale Anrufweiterschaltung und Tarifinfor-
mationen wéhrend und am Ende der Verbindung. Auch hier werden Verbindungen nutzungsabhéngig berech-
net und nach den jeweils giiltigen Preislisten fiir den Telefondienst abgerechnet (Nur-Voice-Produkt).

Das Angebot beinhaltet einen Analoganschluss. Verbindungsleistungen an diesem Anschiuss wer-

den gegen zusétzliches Entgelt nach dem Tarif Aktiv Plus Basic berechnet, der ggf. giinstiger ist als die Preise
der Tariflisten Telefondienst. (Kombinations-Produkt; Vorstufe heutiger Biindelangebote, die eine Flatrate ent-
halten).

Der Vertrieb des Angebots ,T-Net 100" wurde von der Antragsgegnerin zum 30.09.2003 ein-
gestellt, die Anschlussarten ,ISDN-Standard” und ,ISDN-Komfort“ werden seit dem
28.02.2005 nicht mehr vermarktet. Die genannten Leistungen werden gegenwartig nur noch
gegenuber Endkunden erbracht, mit denen ein Vertragsverhéitnis vor Eintritt des Vermark-
tungsstopps begrindet wurde.

Nach Angaben der Antragsgegnerin wurde der Kindigungsprozess mit dem Ziel eingeleitet,
die genannten Anschlussarten aus betrieblichen Griinden ganziich einzustellen (sog. Portfo-
liobereinigung). :

Die Leistung ,/SDN-Standard” wurde ier Juni 2009 erbracht gegeniiber | N 5¢standskunden.

SDN-Komfort” bezogen noch Kunden. , T-Net-100“-Leistungen wurden von
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I <unden in Anspruch genommen. Insgesamt gekiindigt werden sollen im Rahmen der konkret anste-
henden Kiindigungsaktion daher caﬂ Anschliisse. Dies entspricht einem Anteil von ca. I}
% der Festnetzanschliisse der Antragsgegnerin.

Der Anteil von Preselection betrégt nach Angaben der Antragsgegnerin bei ISDN-Standard

insgesamt

Der Preselectionmarkt verfiigte 2008 iiber ca. 4 Millionen Kunden. Von den in den konkrete (anstehenden)
Kundigungen betroffen sind damit I % der Preselection-Kunden.

Die Antragstellerin verfiigte zu Beginn der Kiindigungsprozesse (14.04.2009) iber || NENGEG@NGEGIN =-¢-
kunden in Preselection-Vertragen. Der Anteil der Antragstelierin am Preselectionmarkt betrug per 14.04.2009

damit ca. || Y. Per August 2010 verfigt die Antragstellerin noch (ber einen Preselection-
Kundenbestand von ca. * Kunden.

Die Antragsgegnerin plant die Kiindigungen in Abhangigkeit verarbeitbarer Kapazitaten in
mehreren Wellen durchzufihren. Die Antragsgegnerin hat daher — ohne vorausgehende In-
formation der Antragstelierin oder anderer Preselection-Anbieter - in einer ersten Aktion Mitte
April einem ersten Teil der ISDN-Kunden eine fiir Spatsommer/Herbst 2009 geplante Kiindi-
gung ihres Vertragsverhaltnisses angekiindigt ISDN-
Vertragsverhéltnisse mit wurden Anfang Mai
2009 mit Wirkuni; Ende Juli 2009 gekindigt. Ein erster Teil der T-Net 100 Kunden h

hat Kiindigungsschreiben erhalten, die Ende August bzw. Ende September
2009 wirksam wurden.

Die Kundigungs- und Kiindigungsankiindigungsschreiben existieren in verschiedenen Fas-
sungen. Die bereits ausgesprochenen Kiindigungen zu ISDN-Komfort haben folgenden
Wortlaut:

LKiindigung Ihres Vertrages iiber den Telefondienst T-ISDN inklusive des iiberlassenen
ISDN Mehrgeréteanschlusses Komfort

Sehr geehrte...

ihr ISDN Komfort Anschluss war lange Zeit eine gute Wahl. Inzwischen sind jedoch deutlich attraktivere L6-
sungen zu glinstigeren Konditionen verfiigbar. Deshalb werden wir den von lhnen genutzten ISDN Komfort
Anschluss sowie die dazugehdrenden Leistungen aus unserem Portfolio nehmen. Ihren Vertrag iiber den
Telefondienst T-ISDN inklusive des iiberlassenen ISDN Mehrgerédteanschlusses Komfort mit der oben
angegebenen Telefonnummer kiindigen wir hiermit zum 31. Juli 2009. Die Kiindigung betrifft auch Ihren
Intemetzugang sowie alle weiteren an diesem Anschluss gebuchten Tarife und Leistungen.

Damit Sie in Ihrem Geschéft ohne Unterbrechung weitertelefonieren kénnen, empfehlen wir Ihnen den kos-
tenlosen Umstieg auf unseren Telefontarif Call Comfort. Dank integrierter Festnetz-Flatrate telefonieren
Sie mit Call Comfort zum giinstigen monatlichen Pauschalpreis von 31,89 € quer durch ganz Deutschland.
Und das Beste: Sie sparen jeden Monat bis zu 24 % gegeniiber lhrem alten ISDN Komfort.

Bitte beachten Sie: Eine automatische Umstellung Ihres Anschlusses kann leider nicht erfolgen. Der
Produktwechsel muss von Ihnen selbst beauftragt werden. Wir unterstiitzen Sie geme beim Umstieg und
nehmen in den ndchsten Wochen telefonisch mit Ihnen Kontakt auf.

Mehr Informationen zu Call Comfort finden Sie in der beiliegenden Broschiire. Zur Beauftragung rufen Sie uns
Mo. bis Fr. zwischen 8.00 und 20.00 Uhr einfach kostenlos an unter 0800 3301364 (Kennwort: Komfort).
Oder senden Sie das riickseitige Antwortfax an die kostenlose Faxnummer 0800 3301365.

Call Comfort kénnen Sie auch schnell und bequem im Internet bestellen unter www.t-home.de/anschluss-
umstellung und im Telekom Shop in Ihrer Ndhe

Mit freundlichen Grtif3en.”

Die Kiindigungsankiindigungsschreiben zu ISDN-Komfort lauten wie foigt:


www.t-home.de/anschluss
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»Wichtige Vertragsinformation:
Beendigung des Vertrages iiber Ihren ISDN Standard Anschluss im Herbst 2009

Sehr geehrte Damen und Herren,

Ihr ISDN Standard Anschluss war lange Zeit eine gute Wahl. Inzwischen sind jedoch attraktivere Lésungen zu
glnstigeren Konditionen verfligbar. Deshalb werden wir den von Ihnen genutzten Standard Anschluss aus
unserem Porifolio nehmen. Das bedeutet, dass wir Ihren Vertrag iiber den Telefondienst T-ISDN mit dem
iiberlassenen Anschluss im Herbst dieses Jahres leider beenden miissen. Dies betrifft auch Ihren Inter-
netzugang sowie alle weiteren an diesem Anschluss zugebuchten Leistungen und Produkte.

Um die reibungslose Geschéftskommunikation zu gewéhrleisten, empfehlen wir lhnen, schon jetzt auf eine
modermne Alfernative umzusteigen: zum Beispiel auf die Festnetz-Flatrate Call Comfort. Damit sichemn Sie
sich deutlich mehr Leistung zu einem giinstigeren Preis.

Bitte beachte Sie: Eine automatische Umstellung Ihres Anschlusses kann leider nicht erfolgen. Der
Produktwechsel muss von Ihnen beauftragt werden. Vielen Dank fiir Ihr Verstindnis.

Beim Umstieg auf ein Nachfolgeprodukt sind wir lhnen geme behilflich: Rufen Sie uns fiir eine Persénliche
Beratung bzw. zur Klédrung Ihrer Fragen kostenlos an unter 0800 33 01364 (Kennwort: Standard) oder sen-
den Sie das rtickseitige Antwortfax mit Ihrem Beratungswunsch an die kostenlose Faxnummer

0800 33 01365. Uber Call Comfort kénnen Sie sich auch bequem im Intemet informieren unter
www.t-home.de/anschlussumstellung und im Telekom Shop in Ihrer Nhe..

Mit freundlichen Grif3en”

alternativ:

Um die reibungsiose Geschéftskommunikation zu gewéhrleisten, empfehlen wir lhnen schon jetzt auf eine
modeme Alternative umzusteigen: Zum Beispiel auf das Komplettpaket Call & Surf Comfort. Damit sichern Sie
sich deutlich mehr Leistung zu einem glinstigen Preis.

Die Beschlusskammer hat anlasslich der Kiindigungsaktion im Mai 2009 ein Vorermittiungs-
verfahren im Hinblick auf § 42 TKG aufgenommen im Zuge dessen die Rechtsvorgangerin
der Antragsgegnerin zugesagt hat, in Zukunft, d.h. im Zuge der noch anstehenden weiteren

Ku

ndigungen zu den drei Anschlussarten wie bei anstehenden Erinnerungsschreiben an

bereits geklindigte Kunden, folgendes Verfahren anzuwenden:

(1)

(2)

Die Kunden erhalten vier Monate vor dem geplanten Wirksamwerden der Kiindigung ein
Schreiben, das sie vorab Uber die Kiindigungsabsicht informiert. Die Zustellung der or-
dentlichen Kiindigung selbst erfoigt drei Monate vor Wirksamwerden der Kiindigung. Ca.
sechs Wochen vor dem Kiindigungstermin wird der Kunde erneut telefonisch und etwa
14 Tage vor Wirksamwerden der Kiindigung nochmals schriftlich erinnert.

Bei denjenigen Kunden, die keinen Telekom-DSL-Anschluss und keinen optionalen Ver-
bindungstarife bzw. vorkonfigurierte Anschlusspakete gebucht haben (sog. ,reine An-
schlusskunden*) wird die Antragsgegnerin in das Ankiindigungsschreiben den ausdrick-
lichen Hinweis aufnehmen, dass diese Kunden auch weiterhin den Tarif ,Call Plus® ohne
Mindestvertragslaufzeit beauftragen kénnen.

Kunden, die bereits eine Klindigung (oder deren Ankilindigung erhalten haben), wird die
Antragsgegnerin nachtraglich im Rahmen der Kiindigung, wenn die Kiindigung bereits
erfolgt ist im Rahmen oben (1) beschriebener Erinnerung informieren und ihnen auch
das Produkt Call Plus anbieten.

Endkunden, die bereits einen anderen Tarif als den Call Plus-Tarif gebucht haben und
die sich darliber beschweren, dass sie dies nur aufgrund des fehlenden Hinweises der
Antragsgegnerin Uber das Angebot Call Plus getan hatten, wird die Antragsgegnerin den
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Tarifwechsel zum Call Plus erméglichen. Dieses erfolgt auf ausdriicklichen Wunsch der
Kunden und ist — als freiwillige Kulanzleistung der Antragsgegnerin- begrenzt auf den
Zeitraum bis Ende August 2009.

(3) Die Preselection-Einstellung und der R-DSL-Anschluss werden bei einer Migration des
Kunden auf ein Telekom-Produkt weiterhin unterbrechungsfrei bereitgestellt werden. Bei
einem Produktwechsel erhalt der Kunde unentgeltlich die Preselection-Einstellung auf
den Anbieter bei, unabhangig davon, fur welches Anschiussprodukt der Antragsgegnerin
er sich entscheidet. Abweichendes gilt nur soweit der Kunde ausdriicklich die Aufhebung
der Preselection wiinscht.

Die Antragsgegnerin hat diese im Vorermittiungsverfahren abgegebenen Zusagen in der
Antragserwiderung sowie in den mundlichen Verhandlungen vom 12.08.2009 und
20.05.2010 wiederholt. Im Rahmen der mundiichen Verhandiung vom 12.08.09 wurde von
der Antragsgegnerin klargestellt, dass sie Kunden eines T-Net 100-Vertrages die Fortfiihrung
durch den Tarif Call Basic anbieten werde.

Die Fortsetzung der Kiindigungsprozesse ist seit Juni 2009 ausgesetzt.

Die Antragstellerin ist wegen der inhaltlichen Abfassung der Kundenschreiben vor mehreren
Gerichten nach Lauterrechtsrecht (UWG) gegen die Antragsgegnerin vorgegangen.

Mit Antragsschrift an die Bundesnetzagentur vom 02.07.2009 wandte sie sich zunachst ge-
gen den Inhalt der Schreiben, die die Antragsgegnerin in Zusammenhang mit der Beendi-
gung dieser Altvertrage an aktuelle Preselection Kunden der Antragstellerin gerichtet hat
(Kundigungs- und Kundigungsankiindigungsschreiben).

Jedenfalls mit Schriftsatz vom 11.09.2009 begehrt die Antragstellerin tlber den begonnenen
Kuindigungsprozess dieser drei Anschlussarten hinaus Regelungen im Hinblick auch auf zu-
kunftig denkbare weitere Kiindigungsprozesse bei Telefonanschlissen.

Die Antragstellerin macht geltend, durch eine mit Kiindigungen bzw. Kiindigungsankindi-
gung von Telefonanschilissen einhergehende Bewerbung von Biindelprodukte der Antrags-
gegnerin und unmittelbar in diesem Zusammenhang vorgenommene Anderungen auf sie
lautender Preselection-Einstellungen zu Gunsten der Antragsgegnerin im Wettbewerb unbil-
lig behindert zu werden. Sie beanstandet die bislang erfolgten Kundenanschreiben zudem
als irrefuhrend, insbesondere wiirden die Kunden mit der Abschaltung ihres Anschlusses
,bedroht” und es werde unzuldssiger Entscheidungsdruck auf die Kunden ausgelbt. Die
Kunden wiirden in den Call Centern der Antragsgegnerin auch nicht zutreffend beraten. Die
Antragstellerin begehrt Vorab-Information Uber bevorstehende Kiindigungen und davon be-
troffenen eigene Endkunden und will von Endkunden im Zusammenhang mit Kiindigungen
abgeschlossene Verirage mit der Antragsgegnerin Gber sog. Biindelprodukte fiur unwirksam
erklart wissen.

Mit Schriftsatzen vom 10.06.2010, 28.06.2010 und 17.08.2010 wendet sich die Antragstelle-
rin zudem gegen Werbeanrufe, die zwischen Mai und Juli 2010 aus Call Centern der An-
tragsgegnerin an Preselection-Kunden der Antragstellerin gerichtet wurden bzw. gerichtet
worden sein sollen. Da in den Werbeanrufen eine geplante Kiindigung des Produkts T-Net
100 angekiindigt wiirde, ohne Hinweis auf die Existenz eines alternativen reinen Anschluss-
produkts allein Bindelprodukte der Antragstellerin beworben wirden und den Kunden ge-
sagt werde, sie kénnten kunftig bei der Antragsgegnerin nicht mehr einen Anschluss ohne
Verbindungsleistungen beziehen, leitet die Antragstellerin aus in ca. 30 Fallen konkretisierten
Werbeanrufen einen VerstoR der Antragsgegnerin gegen die von ihr abgegebenen Zusagen
betreffend die Fortsetzung des Kiindigungsprozesses her. Die Antragstellerin behautet eine
Werbekampagne in Fortsetzung des unterbrochenen Kiindigungsprozesses, beanstandet die
Anrufe unter dem Gesichtspunkt der Irrefiihrung und Bedrangung von Kunden als wettbe-
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werbswidrig und begehrt Vorgaben der Kammer betreffend eine wettbewerbsneutrale Aus-
gestaltung und Ablauf (auch) von Werbetelefonaten im Zusammen mit der Einsteliung von
Anschlussprodukten.

Die Antragstellerin beantragt

zul., (Bewerbung ausschlieBlich von Telefonanschlusstarifen)

1.

Der Betroffenen wird untersagt, gegeniiber Endkunden, mit denen sie einen Vertrag Uber
einen Telefonanschlusstarif (Tarif Gber Telefonanschiuss ohne begrenztes oder unbe-
grenztes Minutenkontingent) abgeschlossen hat, bei Beendigung des Tarifs (d.h. in dem
Kundigungsschreiben oder einem Schreiben, mit dem eine Kiindigung angekiindigt wird)
andere Tarife zu bewerben als einen Telefonanschlusstarif. Der Betroffenen wird insbe-
sondere untersagt, bei der Beendigung der Tarife ,T-ISDN Mehrgerateanschiuss Kom-
fort", ,T-ISDN Mehrgerateanschiuss Standard” und ,T-Net 100 andere Tarife zu bewer-

ben als den Tarif ,Call Plus” in der jeweiligen vom Endkunden gewahlten Anschlusstech-
nik.

Mit Schriftsatz vom 19.08.2009 beantragt die Antragstellerin insoweit vorsorglich und hilfs-
weise

(Bewerbung ausschlieBlich von Call Plus oder Call Start)

bei der Beendigung von ,T-Net-100* die Bewerbung oder das Angebot anderer Tarife als
,Call Plus* oder ,Call Start” zu untersagen.

. (Klarstellende Hinweise in Schreiben betreffend Kiindigungen)

Der Betroffenen wird untersagt, Endkunden mit Telefonanschlusstarifen, insbesondere mit
den o.g. Alttarifen, die Kiindigung des Vertragsverhaltnisses anzukiindigen, ohne gleich-
zeitig darauf hinzuweisen, dass der Vertrag erst nach Zugang einer Kiindigungserklarung
und Ablauf der Kiindigungsfrist beendet wird. In einem Ankundigungsschreiben ist anzu-
geben, in welcher Kalenderwoche der Endkunde die Kiindigung erhalten soll und mit wel-
cher Frist die Kiindigung ausgesprochen wird. Fir die Kiindigung durch die Betroffene giit
eine Kiindigungsfrist von mindestens drei (3) Monaten.

. (Keine Anderung von Preselection unmittelbar bei Vertragswechsel)

Der Betroffenen wird untersagt, die bestehende Preselection auf die Antragstellerin bei
dem Vertragswechsel eines Endkunden auf einen anderen Tarif zu beenden.

Mit Schriftsatz vom 19.08.09 erklart die Antragstellerin hierzu:

Dies umfasse als Minus den Fall, dass die Beendigung der Preselection allenfalis dann
erfoigt, wenn der Endkunde ausdriicklich einen Auftrag zur Einrichtung der Preselection
auf die Antragsgegnerin oder einen anderen TK-Anbieter erteilt. Dies werde vorsorglich
hilfsweise beantragt.

In der mundlichen Verhandlung vom 20.05.2010 erklarte die Antragstellerin:

Nach zwischenzeitlich erfolgter Anderung des § 40 Abs. 1 TKG werde beantragt, dass der
Auftrag in ,Textform® erteilt worden sei.

. (Vorab-Information iiber bevorstehende Kiindigungen)

Der Betroffenen wird aufgegeben, drei (3) Monate vor Versenden von Schreiben an End-
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kunden zur Kiindigung eines Tarifs oder Schreiben zur Ankindigung der Kiindigungser-
kiarung die Antragstellerin Uber diese Tarifbeendigung schriftlich in Kenntnis zu setzen. Im
Rahmen dieses Informationsschreibens hat die Betroffene der Antragstellerin samtliche
betroffenen Endkunden mit Name und Telefonnummer zu bezeichnen (in Form einer
Exel-Datei), die Uber eine Preselection auf die Antragstellerin verfugen. Die Pflicht zur
Versendung des Informationsschreibens besteht nicht, wenn fur keinen der von der Tarif-

beendigung betroffenen Endkunden eine Preselection auf die Antragstellerin eingerichtet
ist.

5. (Anordnung der Unwirksamkeit abgeschlossener Biindelvertrige)

Soweit die Betroffene aufgrund ihrer Schreiben (Kundigungserkiarungen und entspre-
chende Anklindigungsschreiben) zu den Alttarifen Vertrage Gber Bliindelprodukte wie ins-
besondere ,Call Comfort*, ,Call & Surf Comfort“, ,Call Basic* oder ,Call & Surf Basic" in
der jeweils von Endkunden gewahiten Anschlussart abgeschlossenen hat, werden diese
Vertrage tber den Tarifwechsel und eine in diesem Zusammenhang erklarte Umstellung
der Preselection von der Antragstellerin auf die Betroffene fur unwirksam erkiért. Die Be-
troffene hat der Antragstellerin zwei (2) Monate nach Wirksamwerden des beantragten
Beschlusses mitzuteilen, gegeniiber welchen Endkunden die Unwirksamkeitserklarung
Anwendung findet.

Im Schriftsatz vom 19.08.2009 heildt es hierzu:

Die Unwirksamkeitserkidrung werde in der Weise beantragt, dass der Endkunde Gele-
genheit erhalte, ohne irrefiihrende Beeinflussung durch die Antragsgegnerin eine Ent-
scheidung Uber einen neuen Anschlusstarif zu treffen. Hierfur sollen sich sowohl die An-
tragstellerin als auch die Antragsgegnerin an den Endkunden wenden und eigene Produk-
te anbieten kénnen. Zu diesem Zweck — wie in Satz 2 des Antrags beantragt — solle die
Antragsgegnerin die Endkunden benennen, die von der Unwirksamkeitserklarung betrof-
fen seien. Dementsprechend umfasse der Antrag einen Vorlauf von mindestens vier Mo-
naten zwischen Wirksamwerden des Beschlusses und Wirksamwerden der Unwirksam-
keitserklarung.

Vorsorglich werde in Ziffer 1.5 der Antragsschrift eine Unwirksamkeitserklarung mit Wir-
kung vier Monate nach Wirksamwerden des Beschlusses beantragt.

Im Schriftsatz vom 11.09.2009, Seite 45, wird hierzu ausgefihrt.

Eine vollstéandige Beseitigung des Wettbewerbsversto3es durch Aufhebung der Kindi-
gung ist von der Antragstellerin nicht beantragt. Sie beschrankt ihren Antrag darauf, eine
Ausgangslage flr chancengleichen Wettbewerb dadurch herzustellen, dass die Vertrége
Uber das Bundelprodukt zu einem bestimmten, in der Zukunft liegenden Datum flr un-
wirksam erklart und Antragstellerin und Antragsgegnerin im Zeitraum zwischen der Ent-
scheidung der Beschiusskammer und der Unwirksamkeitserkldrung Gelegenheit fur das
Angebot eigener Produkte erhalten. Eine solche zeitlich beschrankte Unwirksamkeitser-
klarung auf einen bestimmten in der Zukunft liegenden Zeitpunkt ist in der teilweisen”
Unwirksamkeitserklarung im Sinne von § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG enthalten.

Zu ll: (Ermittlungen der Wechselquote auf Biindelvertrage)
Durch ein Auskunftsverlangen der Beschiusskammer gegenuber Deutsche Telekom zu
ermitteln, in welchem Umfang Endkunden, denen Deutsche Telekom eine Beendigung ih-
res Alttarifs angekindigt oder den Alttarif gekiindigt hat, zwischenzeitlich einen Vertrag
Uiber einen Bundeltarif der Deutschen Telekom abgeschlossen haben.

Der Antrag wurde konkretisiert mit Schriftsatz vom 18.09.2009, Seite 6 wie folgt:
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Die Auskunft soll Angaben umfassen (1) zu den Abschlussquoten der angeschriebenen
Kunden fir Folgeprodukte der Antragsgegnerin (unterschieden nach den einzelnen Pro-
dukten wie ,Call Plus®, ,Call Start®, ,Call Basic* und ,Call Comfort‘) und (2) zu dem Anteil
derjenigen Endkunden, die nach einer Kindigungs- oder AnkiindigungsmafRnahme mit ih-
rem Telefonanschluss zu einem Wettbewerbsunternehmen gewechselt sind.

Zu lll: (Ermittlung der Wechselquote bei Preselection)
Mit Schriftsatz vom 19.08.2009, Seite 6, wird erganzend beantragt,

dass die Beschlusskammer im Rahmen ihrer Pflicht zur Amtsermittiung von der Antrags-
gegnerin Auskunft veriangt, in welchem Umfang Endkunden, denen die Antragsgegnerin
eine Beendigung ihres Alttarifs nach dem 14.04.2009 angekiindigt oder den Alttarif ge-
kiindigt hat, auf einen anderen TK-Anbieter dauerhaft voreingestellt waren und in wel-
chem Umfang diese dauerhafte Voreinstellung bei oder nach dem Wechsel auf einen
neuen Tarif der Antragsgegnerin beendet wurde.

Zu IV: (Ermittiung der an Call Center gezahlten Vertriebsprovisionen)
Mit Schriftsatz vom 11.09.2009, Seite 20 wird erganzend beantragt,

dass die Beschlusskammer im Zusammenhang mit den behaupteten Richtlinien der Call
Center auch die Vertriebsprovisionen der Antragsgegnerin fur die Call Center unter-
sucht.

Zu V. (Feststellung)
Mit Schriftsatz vom 19.08.2009, Seite 6 beantragt die Antragstellerin ferner

vorsorglich fur den Fall, dass die Beschlusskammer den Antrag 1.1 nicht vollumfanglich in
eine Anordnung gegen Deutsche Telekom umsetzt, festzustellen, dass die von der An-
tragsgegnerin nach dem 14.04.2009 versandten Ankiindigungsschreiben und Kindi-
gungsschreiben zur Beendigung der Tarife ,ISDN-Mehrgerateanschluss Standard®,
.ISDN-Mehrgerateanschluss Komfort* und ,T-Net 100 wegen Verletzung von § 42 Abs. 2
TKG rechtswidrig waren.

Zu VI (Ermittlung zu Vermarktungsanweisungen an Call Center)

Auf Seite 5 des Schriftsatzes vom 17.08.2010, Seite 5 beantragt die Antragstellerin sinnge-
maR,

Ermittlungen betreffend die Anweisungen aufzunehmen, die die Antragstellerin im Zu-
sammenhang mit der Vermarktung der genannten Anschiussarten an die Mitarbeiter der
Call Center gegeben hat.

Ein urspringlich gesteliter Antrag auf Erlass einer vorlaufigen Anordnung wurde mit Schrift-
satz vom 19.08.2009 zurlickgenommen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Antrage zurlickzuweisen;
Sie macht geltend, die Antrage seien wegen nachtréglicher Antragserweiterung teilweise

bereits unzulassig. Mit Schriftsatz 11.09.09 habe die Antragstellerin ihren — mit Schriftsatz
vom 19.08.09 bereits erweiterten — Antrag vom 07.07.09 ein weiteres Mal in mehrfacher Hin-
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sicht unzulassig erweitert. Der Antragstellerin fehle zudem die Antragsbefugnis soweit sie auf
Beeintrachtigungen Dritter und auf lediglich potenzielle Kundenverhéltnisse abhebe. Die An-
tragstelierin sei auch nicht Uber die konkreten Anschlussarten hinaus antragsbefugt, da es
hinsichtlich anderer Anschlussarten an einer Begehungsgefahr fehle.

Die Antrage zu 1.2, 1.3 und 1.5 seien ferner durch die von der Antragsgegnerin abgegebenen
Zusagen erledigt, so dass es an einem Sachentscheidungsinteresse fehle.

Die Kundenanschreiben seien inhaltlich zu keinem Zeitpunkt irrefiihrend gewesen. Dies habe
das OLG Dusseldorf mit Urteil VI — U(Kart) 5/10 vom 24.03.2010 in einem gleichgelagerten
Verfahren betreffend Normen des GWB und UWG entschieden.

Eine Behinderung der Antragstellerin i&ge nicht vor. Jedenfalls wére eine solche nicht kausal
veranlasst durch die Schreiben der Antragsgegnerin und im Ubrigen auch sachlich gerecht-
fertigt.

Der Vortrag der Antragstellerin zu Werbeanrufen gegeniiber Preselection-Kunden ab ca. Mai
2010 stehe in keinem Zusammenhang zum Streitgegenstand des Antragsverfahrens, das
sich mit schriftlichen Kiuindigungsprozessen befasse. Die Zusagen der Antragsgegnerin be-
z8gen sich auf diesen Streitgegenstand und nicht auf sonstige Werbemalnahmen, die
selbstverstandlich weitergefiihrt wiirden. Ein Versto® gegen die abgegebenen Zusagen liege
daher nicht vor.

Dessen angeachtet habe die Antragsgegnerin keine Anweisungen zu Werbemaflihahmen
unter Hinweis auf bevorstehende Kiindigungen von Anschiussprodukten gegeben. Mitarbei-
ter, die in der von der Antragsgegnerin beschriebenen Form vorgingen, handelten gegen
bestehende Anweisungen und seien zur Abgabe derartiger Erkldrungen nicht autorisiert. Die
Antragsgegnerin sei den Vorwirfen — soweit individualisierbar - nachgegangen und habe bei
einem insoweit tatsachlich nachgewiesenen Vorstofy sofort personelle MaRnahmen ergriffen.
Fehiverhalten im Einzelifall sei aber nicht absolut zu verhindern.

Die Beigeladenen zu 1, 7 9, 14 und 15 haben Stellungnahmen zum Verfahren abgegeben,
in denen sie lrrefihrungen durch die Schreiben hervorheben und im Wesentlichen die An-
tragstellerin unterstutzen.

Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 17.09.2010 Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben. Das Bundeskartellamt hat von einer Stellungnahme abgesehen.

Die im Bereich der Telekommunikation tatigen Beschlusskammern und Abteilungen der

Bundesnetzagentur sind Uber die beabsichtigte Entscheidung informiert worden und hatten
Gelegenheit zur Stellungnahme.

Den Parteien und den Beigeladenen ist in den am 12.08.2009 und 20.05.2010 durchgefihr-
ten miindlichen Verhandiungen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Zu den weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf weitere Ausfuhrungen im
Zusammenhang mit der Behandlung der einzelnen Antrége hingewiesen sowie im Ubrigen
auf die Verfahrensakten Bezug genommen.

IL
Die Entscheidung beruht auf § 130i.V.m. § 42 TKG.

Die Antrage zu 1.1 bis 1.5 waren als unbegriindet zuriickzuweisen. Der Antrag zu V. war als
unzuldssig abzuweisen. Den Anregungen zu il llI, IV und VI war nach § 129 TKG nicht zu
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folgen, da von diesen keine weiteren entscheidungserheblichen Erkenntnisse zu erwarten
waren. '

A. Zustandigkeit und Verfahren

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

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung

nach Anhdrung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG) und aufgrund mundlicher Verhandlung
(§ 135 Abs. 3 Satz 1 TKG).

Die im Telekommunikationsbereich tétigen Beschlusskammern und Abteilungen sind Uber
die beabsichtigte Entscheidung informiert worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnah-
me. Die sich aus § 132 Abs. 4 TKG zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ergeben-
den Informations-, Austausch- und Abstimmungspflichten wurden insofern beachtet.

Weil es sich um eine Entscheidung nach Teil 2 Abschnitt 3 des Gesetzes handelt, war ge-
maRk § 123 Abs. 1 Satz 2 TKG dem Bundeskartellamt rechtzeitig vor Abschluss des Verfah-
rens Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Diesem Erfordernis wurde durch Ubermitt-
lung des Entscheidungsentwurfs am 20.09.2010 genugt.

Eine Entscheidung ergeht aulerhalb der viermonatigen Regelentscheidungsfrist nach § 42
Abs. 4 Satz 4 und 5 TKG. Die Antragstellerin hat mit am 03.07.2009 eingegangenen Schrift-
satz die Verfahrensdurchfihrung beantragt, so dass bezogen auf die Antragsschrift die Re-
gel-Soll-Frist des § 42 Abs. 4 Satz 4 TKG am 03.11.2009 endete. Die Antragsstellerin hat
den Verfahrensgegenstand jedoch (zuletzt) mit Schriftsatz vom 11.09.2009 erweitert (dazu
unten), und ihre Antrage und Stellungnahmen bis zur Einsichtnahme in die Vorermittlungsak-
te als voriaufig bezeichnet. Nach am 12.10.2009 erfolgter Einsicht in die Vorermittlungsakten
hat die Antragstellerin das Verfahren erst nach erneuter Terminierung wieder aufgegriffen.
Der Vorbehalt der Antragstellerin hinsichtlich ihrer endgiltigen Antragstellung wurde in der
mindlichen Verhandiung am 20.05.2010 aufgehoben. AbschilieRende Stellungnahmen der
Antragstellerin erfolgten mit Schriftsdtzen vom 14.05.2010, 18.05.2010. Mit Schriftsatzen
vom 10.06.2010, 28.06.10 und 17.08.2010 trug die Antragstellerin weiteren neuen Sachver-
halt vor.

1. Zuldssigkeit des Antrags auf Verfahrenseinleitung

Die Antragstellerin begehrt zulassigerweise die Durchfilhrung eines Verfahrens nach § 42
TKG.

1.1 Antragsberechtigung (§ 42 Abs. 4 Satz 6 TKG)
Die Antragstellerin bietet Endkunden gegen Entgelt Call-by-Call und tber Voreinstellung

(Preselection) Verbindungsleistungen an. Sie ist damit Anbieterin von Telekommunikations-

dienstleistungen im Sinne des § 3 Nr. 24 TKG und antragsberechtigt nach § 42 Abs. 4 Satz 6
TKG.

1.2 Antragsbefugnis (§ 42 Abs. 4 Satz 6 TKG)
Mit Antragstellerin ist auch antragsbefugt.

Nach § 42 Abs. 4 Satz 6 TKG kann einen Antrag auf Entscheidung jeder Anbieter von Tele-

kommunikationsdienstieistungen stellen, der geltend macht, in eigenen Rechten verletzt zu
sein.
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Die Antragsbefugnis ist in ihrem Wortlaut § 42 Abs. 2 VWGO nachgebildet, so dass die hier-
zu herausgearbeiteten Kriterien entsprechend heranzuziehen sind. Hiernach gilt, dass — zum
Schutze vor Popularbegehren und Uberprifungsansinnen zu Rechtsverletzungen mit rein
objektiver Zielsetzung - die Verletzung eigener Rechte auf der Grundiage hinreichend sub-
stantiierten Vorbringens

vgl. BNetzA Beschluss vom 18.07.2005 — BK2a 04/029, S. 35, 52

als moglich erscheinen muss. Diese Moglichkeit ist im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie
aus Artikel 19 Abs. 3 GG allerdings nur dann auszuschlieBen, wenn offensichtlich und nach
keiner Betrachtungsweise subjektive Rechte des Antragsstellers verletzt sein kénnen
(BVerwGE 117, 93, 95). Ein solches ,Popularbegehren® verfolgt die Antragstellerin mit dem
Antrag auf Verfahrenseinleitung nach § 42 TKG hingegen nicht.

Die Antragstellerin macht der Sache nach geltend, in ihren Wettbewerbsmdglichkeiten auf
dem Verbindungsmarkt gegenlber der Antragsgegnerin beeintrachtigt zu werden, dadurch
dass die Antragsgegnerin im Zuge der Einstellung von Telefonanschlussprodukten andere
Produkte als (reine) Telefonanschlussprodukte gegeniber Endkunden bewerbe und sie auch
nicht rechtzeitig vorab Uber entsprechende Vorhaben informiere.

Sie beruft sich damit auf § 42 TKG als drittschiitzende Norm zu ihren Gunsten in ihrer Eigen-
schaft als Anbieterin von Telekommunikationsdienstleistungen. Denn nach § 42 Abs. 1 TKG
darf ein Anbieter von Telekommunikationsdiensten bzw. Betreiber Telekommunikationsnet-
zen, der Uber betrachtliche Marktmacht verfiugt, seine Stellung nicht missbrauchlich ausnut-
zen. Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn andere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar unbillig behindert oder deren Wettbewerbsméglichkeiten ohne sachlich gerechtfer-
tigten Grund erheblich beeintréchtigt werden. § 42 TKG gewahrt der Antragstellerin daher
einen Schutz vor missbrauchlicher Beeintrachtigung, auf den sie sich berufen kann. Die An-
tragstellerin tragt zudem vor, dass Kiindigungsschreiben der Antragsgegnerin bei ihr zu
Kundenverlusten geflihrt hatten, so dass eine Beeintrachtigung der Antragstellerin in einer
sie schitzenden Norm als méglich erscheint.

Die Antragstellerin begriindet ihren - auf Bewerbung ausschlielich von Telefonanschlussta-
rifen im Rahmen produkteinstellungsbezogener Kiindigungen gerichteten - Antrag zu [.1 un-
ter Hinweis auf § 40 Abs. 1 TKG und das fur Marktbeherrscher geltende Riicksichthahmege-
bot. Dem TKG lasse sich in § 40 Abs. 1 die gesetzgeberische Grundentscheidung zugunsten
des Geschaftsmodells der Preselection entnehmen. Hieraus lasse sich herleiten, dass die
Antragsgegnerin als marktmachtiges Unternehmen in seinen Malinahmen auf dem An-
schilussmarkt Ricksicht auf die Preselection-Anbieter zu nehmen habe.

Zwar stellt die Betreiber(vor)auswahl nach § 40 TKG nach sténdiger Spruchpraxis der
BNetzA eine Leistung des regulierten Unternehmens gegeniiber seinen Endkunden und kei-
ne Zugangsleistung nach § 21 TKG dar

vgl. Stamm in: Scheurle/Mayen, TKG, 2. Aufl. 2008, § 40 Rn 37 m.w.N.,

so dass ein Anspruch der Antragstellerin aus § 40 Abs. 1 TKG auf Auferlegung einer ent-
sprechenden Verpflichtung nicht besteht. Dies schlieBt aber nicht aus, § 40 TKG zumindest
auch drittschitzende Wirkung im Sinne der Antragsbefugnis nach § 42 Abs. 4 Satz 6 TKG
beizumessen.

Entsprechendes gilt auch mit Blick auf das Verlangen nach Vorab-information Gber bevor-
stehende Kiindigungen in der Person von Kunden der Antragstellerin. Auch insoweit er-
scheint eine Verletzung der Antragstellerin in eigenen Rechten nicht ausgeschlossen, da die
Antragstellerin insoweit einen VerstoR gegen die sie schitzende Bestimmung des § 42 Abs.
2 TKG geltend macht. Nach § 42 Abs. 2 TKG wird ein Missbrauch vermutet, wenn ein Unter-
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nehmen mit betréchtlicher Marktmacht sich selbst, seinen Tochter- oder Partherunternehmen
den Zugang zu seinen internen genutzten oder zu seinen am Markt angebotenen Leistungen
zu gunstigeren Bedingungen oder zu einer besseren Qualitat ermdéglicht, als es sie anderen
Unternehmen bei der Nutzung der Leistung fur deren Telekommunikationsdienste oder mit
diesen in Zusammenhang stehenden Diensten einraumt. Die Antragstelierin tragt vor, dass
Informationen Uber bevorstehende Kiindigungen in den Organisationseinheiten der Antrags-
gegnerin mit denen sie als Anbieterin von Verbindungsleistungen konkurriere, zu einem
friheren Zeitpunkt vorldgen als bei ihr als Wettbewerberin. Nach diesem Vortrag erscheint
ein Verstol3 gegen § 42 Abs. 2 TKG nicht ausgeschlossen.

Die Klagebefugnis ist auch nicht teilweise, mit Blick auf die Geltendmachung einer Beein-
trachtigung von Wettbewerbsmaoglichkeiten anderer Netzbetreiber, wegen Abhebens auf
lediglich potenzielle Kundenbesténde oder wegen Antragserstreckung auf kinftig lediglich
vorstellbare Kiindigungen anderer Alttarife zu verneinen. Zwar sind Zweifel hinsichtlich der
Méglichkeit eigener Rechtsverletzung zu diesen Punkten nicht unbegriindet. Fur die Beja-
hung der Antragsbefugnis nach § 42 Abs. 4 Satz 6 TKG genligt es — in analoger Anwendung
der zu § 42 Abs. 2 VWGO entwickelten Grundsatze — jedoch bereits, wenn die Vorausset-
zungen dafir nur hinsichtlich einzelner behaupteter VerstoRe gegen § 42 TKG gegeben sind.
In derartigen Faéllen ist der Antrag auf Entscheidung insgesamt zuldssig. Die Kammer muss
nicht bereits im Rahmen der Zulassigkeitspriifung und hier in einer Art Vorpriifung einzelne
Antrage ausscheiden, sondern erst im Rahmen der Begriindetheit prifen, ob auch hinsicht-
lich sonstiger méglicherweise fur die Entscheidung mafRgeblicher Gesichtspunkte eine
Rechtsverletzung in Betracht kommt, oder es sich insoweit nur ein Vortrag vorliegt, der Gber-
haupt nicht oder nur in bestimmter Hinsicht oder nur zugunsten anderer Betroffener subjekti-
ve Rechte begrindet

vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl. 2003, § 42 Rn 70 m.w.N..

Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Wortlaut des Antrags zu 1.1. Zwar begehrt die An-
tragstellerin damit die Tenorierung einer Unterlassungsverfigung in der Weise, die nicht al-
lein sie selbst beglinstigt, sondern gegeniiber allen sich in der Situation der Antragstellerin
befindlichen Wettbewerbern das beanstandete Verhalten (fur alle kiinftig vorstellbaren Falle
von Produkteinstellung bei reinen Anschlussprodukten) abstellt. Die Frage der ggf. spéateren
Tenorierung durch die Beschlusskammer ist allerdings nicht identisch mit der zur Verfah-
renseinleitung erforderlichen Antragsbefugnis. Soweit die Antragstellerin geltend machen
kann, in eigenen Rechten verletzt zu sein und der Vortrag sich ais begriindet im Sinne des
§ 42 TKG erweist, ist die Kammer nach § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG zu einem Ausspruch zur
Beendigung des Missbrauchs als solchem und eben nicht beschrénkt auf die Antragstellerin
befugt. Insoweit beruft sich die Antragstellerin zu Recht auf die Entscheidungspraxis der
Kammer wie die Verwaltungspraxis des Bundeskartellamtes und die Rechtsprechung im Be-
reich des Lauterkeitsrechts und des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Stellt die Antragstelle-
rin ihr Antrag bereits in einer solchen allgemeinen Form, mag er ggf. unbegriindet sein, es
entfallt deshalb jedoch nicht ihre Antragsbefugnis.

1.3 Keine Unzuldssigkeit der Antragsstellung wegen Antragsanderung
im laufenden Verfahren

Die Antragstellung bis zur mindlichen Verhandlung vom 20.05.2010 ist auch nicht wegen
Antragsanderung im laufenden Verfahren - teilweise - unzulassig.

Zwar weist die Antragsgegnerin zu Recht darauf hin, dass die Antragstellerin im Anschiuss
an die Antragsschrift vom 02.07.2009 Antragsanderungen vorgenommen bzw. den Verfah-
rensgegenstand erweitert hat.

So stiitzt die Antragstellerin die Antrage zu |. 1. bis 4. mit Schriftsatz vom 11.09.2009, anders
als noch im Vorverfahren und in der Antragsschrift vom 02.07.2009, materiell nicht mehr al-
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lein auf stattgefundene Kiindigungen- bzw. Kiindigungsanktindigungen bei den Tarifen
ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100, sondern nunmehr in erster Linie auf Wieder-
holungsgefahr bei kinftiger Einstellung anderer Alttarife durch die Antragsgegnerin. Hierin
liegt eine Antragsénderung. Eine Antragsanderung ist eine Anderung des Streitgegenstan-
des. Dieser wird nach dem hier vertretenen zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff bestimmt
durch den Antrag und den Antragsgrund, d.h. den vom Antragsteller zur Begriindung des
Antrags vorgetragenen Lebenssachverhalt. Eine Antragsénderung liegt daher vor, wenn der
Antragsteller nach Antragstellung entweder den Antrag selbst oder den Antragsgrund andert.

Zwar haben die Antrége zu l. 1. bis 4. in ihrem Wortiaut gegentber der Antragsschrift vom
02.07.2009 keine Anderung erfahren. Die urspriingliche Antragsschrift — wie die Eingabe der
Antragstellerin im Rahmen der Vorermittlungen — wurde jedoch allein mit den Kiindigungs-
schreiben bzw. Kiindigungsankindigungen zu ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100
begriindet, so dass im Rahmen der mindiichen Verhandlung vom 12.08.2009 die Frage
thematisiert wurde, inwieweit die Antragstellerin mit ihrer Antragstellung Gber den Streitge-
genstand hinausgegangen sei und ob sie am Wortlaut der Antragstellung festhalten wolle.
Mit Schriftsatz jedenfalls vom 11.09.2009 ist dann nicht nur eine Ergénzung oder Berichti-
gung der tatséchlichen und rechtlichen Ausfiihrungen erfolgt, sondern der Verfahrensgegen-
stand (Lebenssachverhalt) auf samtliche kiinftig vorstelibaren Portfoliobereinigungen zu (rei-
nen) Anschlussprodukten der Antragsgegnerin erweitert worden. Ebenso wurde die Betrof-
fenheit der Antragstellerin tiber ihre von der aktuellen Kindigungswelle betroffenen Kunden
hinaus auf die 13,5 Millionen (reinen) Anschiusskunden der Antragsgegnerin als potenzielle
Preselection-Kunden der Antragstellerin erweitert. Die Antragstellerin hat damit Gber die Be-
griindung der Antragsschrift vom 02.07.2009 hinaus einen neuen Sachver-
halt/Beschwerdegrund und neue rechtliche Aspekte in das Verfahren eingefuhrt, so dass
eine Antragsanderung zu bejahen ist. Dies gilt auch fur den mit Schriftsatzen vom
10.06.2010, 28.06.2010 und 17.08.2010 vorgetragenen neuen Sachverhalt, wonach die An-
tragsgegnerin ab ca. Mai 2010 die beabsichtigten Kiindigungen in Werbeanrufen aufgegrif-
fen und versucht haben soli, Kunden durch unrichtige AuRerungen zu Vertragsabschlissen
zu Lasten der Antragstelierin zu bewegen.

Die im September 2009 vorgenommenen Antragsénderungen im laufenden Verfahren fiihren
jedoch nicht dazu, dass die gednderten Antrage bzw. die Erweiterung des Beschwerdege-
genstandes als unzuldssig abzulehnen waren.

Zwar ist richtig, dass die Beschlusskammer 4 der Regulierungsbehérde fur Post und Tele-
kommunikation in einem Verfahren aus dem Jahre 2003 einmal Antrage als verspétet und
damit unzuldssig abgelehnt hat

vgl. BK4¢/03-123/E.22.9.03, S. 33 vom 28.11.2003,

weil diese erst nach der miindlichen Verhandlung gestellt wurden. Nach dieser Spruchpraxis
wurden Antrage und neue Tatsachen, die erst nach der mindlichen Verhandlung vorgelegt
wurden, wegen Gefahrdung der Einhaltung der Verfahrensfrist nicht beriicksichtigt. Die
Spruchpraxis kann fir Missbrauchsverfahren, jedenfalls bei Antragsverfahren, jedoch nicht
unbesehen Anwendung finden. Zwar hat es auch im Rahmen einer Antragsteliung nach § 42
Abs. 4 Satz 6 TKG der Antragsteller — ahnlich dem Entgeltgenehmigungsverfahren nach

§ 33 Abs. 5 TKG — selbst in Handen, die sich aus der gesetzlich vorgegebenen Entschei-
dungsfrist ergebenden Anforderungen durch rechtzeitige Antragstellung zu beachten und
ihnen Rechnung zu tragen. Jedoch kann die Kammer in analoger Anwendung der § 173
VwGO i.V.m. § 263 ZPO Antragsanderungen zulassen, wenn sie dies fir sachdienlich erach-
tet. Hinsichtlich der im September 2009 erfolgten Antragsénderungen ist die Zulassung der
Antragsanderung sachgerecht. Eine Zuriickweisung der Antrage als ,verspatet” wirde zu-
néchst nicht zu einer dauerhaften Befriedung fihren. Denn der Antragstellerin wére es nach
§ 42 Abs. 4 Satz 1 TKG unbenommen, die gednderten Antrage zum Gegenstand eines neu-
en, anderen Verfahrens zu machen. Zudem sprechen angesichts der hier gegebenen Sach-
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nahe der Verfahrensgegenstdnde Gesichtspunkte der Verfahrensékonomie nicht dafir, die
im September 2009 erfolgten Antragsénderungen als unzulassig zurlickzuweisen. Der Ent-
scheidung im Sachzusammenhang ist —zumal angesichts des Zeitablaufs seit Antragsteliung
- vorliegend mehr Gewicht beizumessen als Uberlegungen der Verfahrensékonomie und —
effizient. Dies gilt auch mit Blick auf das Interesse der Antragsgegnerin an einer weitestge-
hend abschlieRenden Entscheidung und vorliegend umso mehr als die Fortsetzung des ak-
tuellen Kiindigungsprozesses ausgesetzt wurde.

Andererseits verbieten dieselben Uberlegungen aber auch eine Erstreckung des Verfah-
rensgegenstands auf das mit Schreiben vom 10.06.2010, 28.06.2010 und 17.08.2010 vorge-
tragene Verhalten von Call Centern der Antragsgegnerin. Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens sind schriftliche WerbemaRnahmen der Antragsgegnerin in Zusammenhang mit
Kiindigungsschreiben bzw. Kiindigungsankindigungsschreiben bei Anschlusseinstellungen.
Der von der Antragstellerin neu vorgetragene Sachverhalt betrifft demgegentber Werbe-
maRnahmen, die nur mittelbar in Zusammenhang mit dem Streitgegenstand des vorliegen-
den Verfahrens stehen insoweit als dort — zu Recht oder Unrecht — auf das Vorhaben der
Antragsgegnerin Bezug genommen wird, Anschlussarten einzustellen. Eine Auseinanderset-
zung mit diesem neuen Sachverhalt kommt nicht Betracht, da hinsichtlich des urspriinglich
vorgetragenen Sachverhalts Entscheidungsreife besteht und diese Entscheidung unnétig
verzégert wurde. Dies gilt insbesondere auch mit Blick auf das Interesse der Antragsgegne-
rin, den Kiindigungsprozess fortzusetzen. Die Antragstellerin ist nicht gehindert, den neuen
Sachverhalt in einem eigenstandigen Verfahren nach § 42 TKG geltend zu machen.

2. Anwendungsvoraussetzungen des § 42 TKG
Die Anwendungsvoraussetzungen des § 42 TKG liegen vor.

2.1 betrachtliche Marktmacht

Die Antragsgegnerin ist Anbieter von Telekommunikationsdiensten bzw. Betreiber von Tele-
kommunikationsnetzen und verfugt, wie gemaf §§ 10, 11 TKG festgestellt worden ist,

zu diesem Erfordernis vgl. BVerwG, Urteil 6 C 21/06 vom 18.04.2007, Rn 17 (juris)
Uber betrachtliche Marktmacht auf dem , Telefonanschlussmarkt®

siehe Festlegung der Bundesnetzagentur zum Zugang von Privat- und Geschéftskunden
zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Markt Nr. 1 der Empfehlung vom 17.
Dezember 2007) vom 28.04.2008 (Amtsblatt BNetzA Nr. 3 vom 10.02.2010, Seite 311 ff).

2.2 Drittmarkt als relevanter Markt

Dem steht nicht entgegen, dass die von der Antragstellerin vorgetragene relevante Behinde-
rung nicht auf dem Anschluss-, sondern auf dem Verbindungsmarkt eintritt, fir den nach Be-
schluss BK2a 09/001-R vom 22.04.2009 (Amtsblatt BNetzA 8/2009 vom 06.05.2009, Seite
2020 ff) die Voraussetzungen einer Regulierung nach TKG nicht mehr vorliegen.

§ 42 TKG verlangt nicht, dass die Wirkung des von § 42 Abs. 1 Satz 1 TKG tatbestandlich
erfassten Verhaltens auf dem in § 42 Abs. 1 Satz 1 TKG genannten Markt eintritt. Erfasst
werden auch missbrauchliche Verhaltensweisen auf einem der in § 42 Abs. 1 Satz 1 TKG
genannten Markte, die sich (lediglich) auf Drittmarkten auswirken, sofern ein Kausalzusam-
menhang zwischen der betrachtlichen Marktmacht und der wettbewerbsbeeintrachtigenden
Wirkung auf dem anderen Markt gegeben ist.

VG Kéin 21 K 1200/05 vom 21.12.2005 (Rn 27) (CR 2006, 239, 241).
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Ob das Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auch auf dem Drittmarkt Uiber betrachtli-
che Marktmacht verfigt oder ob es auf diesem Drittmarkt (lberhaupt selbst wettbewerblich
tatig ist, ist unerheblich

RegTP, Beschluss vom 02.02.2005 — BK3d-04/026.

2.3 Kausalitt

Zwischen der Marktbeherrschung der Antragsgegnerin auf dem Anschlussmarkt und den
Auswirkungen der Kundenanschreiben auf dem Marktsegment Preselection des Verbin-
dungsmarktes besteht ein Kausalzusammenhang.

Das Kausalitatserfordernis ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut des § 42 Abs. 1 TKG (,aus-
nutzen®) wie auch aus Sinn und Zweck der Regelung. Wenn das Gesetz dem Unternehmen
um seiner Machtstellung willen bestimmte Verhaltensweisen verbietet, die anderen Unter-
nehmen grundsatzlich nicht verwehrt sind, so kann die an die Marktmacht ankntpfende Ver-
haltensanforderung nur fur den Markt gelten, auf dem die Marktstellung besteht oder auf den
sie sich auswirkt.

Ein Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn entweder das Unternehmen nur deshalb so
handeln kann, weil es marktbeherrschend ist oder aber die schadlichen Auswirkungen fir
den Wettbewerb miissen gerade Folge der betrachtlichen Marktmacht des handeinden Un-
ternehmen sein.

Ein solcher Kausalzusammenhang zwischen der Marktbeherrschung der Antragsgegnerin
auf dem Anschlussmarkt und den Auswirkungen auf dem Marktsegment Preselection des
Verbindungsmarktes ist vorliegend gegeben. Ein solcher Wirkungszusammenhang besteht
bereits deshalb, weil das Geschaftsmodell Preselection in technischer Hinsicht einen beim
Endkunden (bereits) vorhandenen Telefonanschluss voraussetzt, iber den im Wege der
Betreibervorauswahl der Kunde dann Verbindungsleistungen des Preselection-Anbieters in
Anspruch nehmen kann. Zur Erméglichung einer solchen Betreibervorauswahl am Anschluss
ist gegenwartig jedoch allein die Antragsgegnerin verpflichtet, der die Verpflichtung nach

§ 40 Abs. 1 TKG mit Regulierungsverfiigung BK2a 06/001- R vom 23.06.2066 und Regulie-
rungsverfugung BK2c 09/002-R vom 25.01.2010 (Amtsblatt BNetzA Nr. 3 vom 10.02.2010,
Seite 311 ff) auferlegt wurde. Andere Anbieter von Telefonanschliissen bieten das Merkmal
~Betreibervorauswahl* (Preselection) auch freiwillig nicht an. Verhaltensweisen der Antrags-
gegnerin auf dem Anschlussmarkt, die dazu fuhren, dass Endkunden auf die Inanspruch-
nahme von Verbindungsleistungen durch Wettbewerber Giber einen bei der Antragsgegnerin
beauftragten Anschiuss verzichten, wirken sich damit zwangslaufig auf Preselection-Anbieter
aus. Die Antragstellerin hat vorgetragen und mittels entsprechender an sich gerichteter
Kundenanschreiben fiir Einzelfélle belegt, dass die Anschreiben der Antragsgegnerin bei ihr
zu Kundenabwanderungen fihren. Der Kammer ist Uberdies aus den beim Verbraucher-
schutzreferat der Bundesnetzagentur vorliegenden Kundenanfragen- und —beschwerden
bekannt, dass ein solcher Wirkungszusammenhang besteht.

2.4 mittelbare Beeintriachtigung

Dass das fragliche Verhalten — betreffend jedenfalls die Kundenanschreiben - nicht unmittel-
bar gegeniiber der Antragstellerin sondern gegeniiber (gemeinsamen) Endkunden an den
Tag gelegt wurde, ist bereits ausweislich des Wortlauts des § 42 Abs. 1 Satz 2 TKG uner-
heblich. Danach liegt ein Missbrauch auch dann vor, wenn andere Unternehmen mittelbar —
also ggf. auch durch Einwirkung auf Kunden — behindert werden.
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3. Kein Zuriicktreten des § 42 TKG

Die Anwendung des § 42 TKG tritt vorliegend auch nicht hinter andere speziellere Regelun-
gen zuriick. Der Missbrauchstatbestand des § 42 TKG ist als Generalklausel konzipiert

BT-Drs. 15/2316, Seite 71, VG Ko6in Urteil vom 17.05.2006 — 21 K 7091/05, Seite 15
und tritt damit als Auffangtatbestand hinter anderen spezielleren Regelungen zuriick.

Speziellere Vorschriften des TKG sind vorliegend jedoch nicht ersichtlich; insbesondere sind
Streitgegenstand nicht Vorschriften der Entgelt- oder Zugangsregulierung.

§ 42 TKG wird auch nicht durch §§ 19, 20 GWB verdrangt. Zwar unterliegt ein Verhalten der
Antragsgegnerin unmittelbar auf den Verbindungsmarkten seit Teilaufhebung der Regulie-
rungsverfligung BK2a 06/001 durch Beschluss BK2a 09/001-R vom 22.04.2009 (Amtsblatt
BNetzA vom 06.05.2009) nicht mehr der Regulierung nach dem TKG. Streitig ist hier jedoch
ein Verhaiten auf dem beherrschten Anschlussmarkt und lediglich dessen Auswirkungen
treten auf dem nunmehr den Regelungen des GWB unterliegenden Verbindungsmarkt ein.

Es besteht auch kein Vorrang des Lauterkeitsrechts (UWG). Zwar hat die Antragstellerin aus
selben Anlass auch die Zivilgerichte mit dem Vortrag von VerstoBen gegen das Lauterkeits-
recht bemuht. Zivil- und wettbewerbsrechtliche Anspriiche kénnen jedoch unabhangig von
einem Einschreiten der BNetzA geltend gemacht werden

OLG Diisseldorf MMR 2004, 247, 248.

Eben so wenig entfalten in diesem Zusammenhang ggf. ergangene Entscheidungen der Zi-
vilgerichte eine Bindungswirkung im vorliegenden Verfahren. Eine Bindungswirkung im Ver-
héaltnis verwaltungsgerichtlicher und zivilgerichtlicher Entscheidung besteht nur bei Identitat
der Beteiligten und des prozessualen Streitgegenstandes

OLG Diisseldorf MMR 2004, 247, 249 .

Die Verfahrensgegenstande sind jedoch nicht identisch. Die auf die sonderkartellrechtliche
Norm des § 42 TKG gestutzten Anspriiche und die Anspriiche, die die Antragstellerin in
UWG-Verfahren geltend gemacht hat, stellen unterschiedliche Streit- bzw. Verfahrensgegen-
sténde dar, da die Anspruchsvoraussetzungen jeweils verschieden sind und mit der Ver-
schiedenheit der Tatbestandselemente auch die der Subsumtion unterliegenden Sachverhal-
te sich nicht oder nur teilweise gleichen. Zudem bleiben die auf lauterkeitsrechtliche Irrefiih-
rung beschrankten Verfugungsverfahren hinter den Antragsgegenstanden des vorliegenden
Verfahrens zurtick. Die Antragstellerin hat im Zusammenhang mit der sog. Portfoliobereini-
gung der Antragsgegnerin keine Antrage auf Erlass einstweiliger Verfliigungen gestellt, die
auch auf das Wettbewerbsrecht (d.h. GWB oder TKG) gestitzt waren.

B. Begriindetheit

Die Antragstellerin hat zu 1.1 beantragt:

,Der Betroffenen wird untersagt, gegeniiber Endkunden, mit denen sie einen Vertrag liber
einen Telefonanschlusstarif (Tarif (iber Telefonanschluss ohne begrenztes oder unbe-
grenztes Minutenkontingent) abgeschlossen hat, bei Beendigung des Tarifs (d.h. in dem
Kiindigungsschreiben oder einem Schreiben, mit dem eine Kiindigung angekindigt wird)
andere Tarife zu bewerben als einen Telefonanschlusstarif. Der Betroffenen wird insbe-
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sondere untersagt, bei der Beendigung der Tarife ,T-ISDN Mehrgerateanschiuss Kom-
fort’, ,T-ISDN Mehrgeréteanschluss Standard“ und , T-Net 100 andere Tarife zu bewer-

ben als den Tarif ,Call Plus” in der jeweiligen vom Endkunden gewéhiten Anschlusstech-
nik*.

1.1 Kein Missbrauchsvorwurf wégen Bewerbung anderer als (reiner) Telefonan-
schlussprodukte im Zusammenhang mit Kiindigungen

Der Antrag ist unbegriindet.

Der Versuch der Antragsgegnerin Kunden nach (angekiindigter) Kiindigung wegen Einstel-
lung des von ihnen bezogenen Produktes als Kunden fir ein ,hoherwertiges Produkt zu
gewinnen stellt keinen Missbrauch dar. Die Antragsgegnerin ist nicht verpflichtet, im Interes-
se von Wettbewerbern auf dem Verbindungsmarkt den durch Kiindigung ,veriorenen* Kun-
den ausschlieBlich dem gekiindigten Produkte moglichst dhnliche Produkte anzubieten, um
sie als eigene Kunden wiederzugewinnen.

Nach § 42 Abs. 1 TKG darf ein Anbieter von Telekommunikationsdiensten bzw. Betreiber
Telekommunikationsnetzen, der Uber betrachtliche Marktmacht verflgt, seine Stellung nicht
missbrauchlich ausnutzen. Ein Missbrauch liegt inshesondere vor, wenn andere Unterneh-
men unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert oder deren Wettbewerbsmaglichkeiten oh-
ne sachlich gerechifertigten Grund erheblich beeintrachtigt werden.

(1) Behinderungs- bzw. Beeintrachtigungsmissbrauch

Die Antragsgegnerin verhalt sich missbrauchlich im Sinne von § 42 Abs. 1 TKG, wenn sie die
Antragsstellerin bei Klindigung von Anschiussprodukten durch Bewerbung anderer ais (rei-
ner) Anschiussprodukte mittelbar oder unmittelbar behindert, bzw. deren Wettbewerbsmég-
lichkeiten ohne sachlich gerechtfertigten Grund erheblich beeintrachtigt. Eine solche Behin-
derung der Antragstelierin liegt vor.

Unter dem Begriff Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB wird jede Beeintrachtigung
der Betédtigungsmaéglichkeiten im Wettbewerb verstanden, gleichgultig, ob dabei ,wettbe-
werbsfremde” oder in sonstiger Weise anfechtbare Mittel angewendet werden (Markert in
Immenga/Mestmacker, GWB, § 20 Rn. 116 m. w. N). Dabei handelt es sich um eine wert-
neutrale Auslegung des Begriffs, die die erste Stufe, den Begehungstatbestand, darstellt.
Eine Bewertung erfolgt erst in der zweiten Stufe, und zwar verbunden mit der Frage, ob es
sich um eine ,unbillige“ Behinderung handelt.

Eine Behinderung bzw. Beeintrachtigung im Sinne des § 42 Abs. 1 TKG liegt nach der
Rechtsprechung vor, wenn die Wettbewerbsmaglichkeiten anderer Unternehmen im Sinne
eines nachteiligen Wirkungszusammenhangs behindert bzw. beeintrachtigt werden

VG Kéin, Urteil vom 17.05.2006, 21 K 7045/05. MMR 2006, Seite 842, 843;
eines Kausalitatsheweises im strengen Sinne bedarf es nicht.

Insoweit kann offen bleiben, ob im Rahmen des Behinderungs- bzw. Beeintrachtigungsmiss-
bruchs eine tatsachliche Beeintrachtigung erforderlich ist

so Roth, in: Scheurle/Mayen, 2. Aufl.- 2008, § 42 Rn 75
oder die bloRe Eignung ausreicht

s0 VG Kéin, Urteil vom 17.05.2006, 21 K 7045/05, MMR 2006, S. 842, 843; Urteil vom
26.10.2005, 21 K 4418/05, MMR 2006, Seite 263; Gersdorf, in : Berliner Kommentar,
TKG 2. Aufl. 2009, § 42 Rn 31).

Denn die Antragstellerin hat aufgrund der an ihre Endkunden gerichteten Schreiben bereits
tatséchlich Kunden verloren und — wie auch die Bundesnetzagentur selbst — Beratungs- und
Aufkiarungsaufwand in eigenen Call Centern gehabt. Damit liegt eine tatséchliche Beein-
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trachtigung der Antragstellerin vor. Auch die Antragsgegnerin bestreitet nicht, dass ihre Be-
werbung von Biindelprodukie jedenfalls zu Teilen erfolgreich ist und sie auf diese Weise
Verbindungskunden der Antragstellerin als eigene Verbindungskunden gewonnen hat und
weiterhin gewinnen kann.

(2) Erheblichkeit

Die Beeintrachtigung ist trotz des geringen Umfangs bislang tatsachlich feststellbarer Aus-
wirkungen vorliegend auch als erheblich anzusehen.

Erheblichkeit ist dann anzunehmen, wenn die Antragstellerin nicht nur in geringfligigem Um-
fang in tatsachlicher Hinsicht beeintrachtigt ist. Die bloRe Gefahr oder Wahrscheinlichkeit
einer Beeintrachtigung ist hierfur nicht ausreichend.

BNetzA, Beschluss vom 02.02.2005, BK3d-04-26, Seite 11 ff.

An einer tatsachlichen Beeintrachtigung fehlt es daher insoweit als die Antragstellerin gel-
tend macht, die Antragsgegnerin werde im Zukunft ggf. alle zurzeit ca. 13,5 Millionen reinen
Anschlusskunden kiindigen und dadurch in ein Kundenpotenzial der Antragstelierin eingrei-
fen.

Eine tatsachliche Beeintrachtigung in nicht nur geringem Umfang ergibt sich auch nicht mit
Biick auf die Betroffenheit auch anderer Preselection-Anbieter im Markt. Da die Antragsbe-
fugnis nach § 42 Abs. 4 Satz 6 TKG sich nur auf die Verletzung eigener Rechte erstreckt,
kann Prifgrundiage der Rechtsverletzung im Antragsverfahren zunéchst auch nur die Betrof-
fenheit der Antragstelierin selbst sein.

Die Antragstellerin hat tatsachliche Betroffenheit in Form von Kundenverlust durch an sie
gerichtete Kundenanschreiben fir einige wenige Falie nachgewiesen. Ein Zusammenhang
zwischen den Schreiben der Antragsgegnerin und den Kiindigungen bei der Antragstellerin
wird in einzelnen dieser Schreiben erwahnt. Insoweit handelt es sich jedoch nur um Einzel-
falle, aus denen sich eine erhebliche tatsachliche Beeintrachtigung nicht herleiten lasst.

Die Antragstellerin hat ferner vorgetragen tiber || ]Il Anrufe in ihren Call Centern zu
bewdltigen gehabt zu haben. Angesichts des Kundenbestandes der Antragstellerin bei Be-
ginn der Kundenanschreiben der Antragsgegnerin (14.04.2009) ist diesem Anrufaufkommen
keine erhebliche Bedeutung beizumessen, zumal offenbar nur eine punktuelle Belastung der
Call Center zu Beginn der Kiindigungsschreiben vorlag und nicht bekannt ist, ob und in wel-
chem Umfang es im Anschiuss an Telefonate der Kunden mit der Antragstelierin — wie zwi-
schenzeitlich erfolgte Aufklarung der Kunden durch den Verbraucherschutz der BNetzA und
in den Medien - zu einem Wechsel auf Blindelprodukte der Antragsgegnerin gekommen ist.

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass sich die Antragstellerin in einer unglinstigen Beweis-
lage befindet insofern als ihre Kunden sich auf Nichtbezug von Leistungen der Antragstelle-
rin beschranken kénnen und eine Kiindigung des Vertragsverhaltnisses nicht einmal erfor-
derlich ist. Das Dilemma der Antragstellerin wird verstérkt durch den Umstand, dass das
Marktsegment Preselection ohnehin in den letzten Jahren stark riicklaufig ist, so dass sich
Kausalitatsnachweise beim ,Abspringen“ von Kunden kaum fihren lassen.

Eine erhebliche tatsachliche Beeintrachtigung der Antragstellerin ist — mit Blick auf die kon-
kreten Kiindigungswellen zu ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100 — aber nach
MaRgabe der der Kammer vorliegenden Marktdaten gegeben.

Zwar hat die Bundesnetzagentur die Eréffnung eines Missbrauchsverfahrens nach § 42 TKG
vom Amts wegen u.a. auch mit Blick auf die Erheblichkeit der Beeintrachtigung abgelehnt, da
— selbst flr den Fall, dass die Preselection-Anbieter sdmtliche ihrer Kunden mit vormals
ISDN-Standard, ISDN-Komfort oder T-Net 100-Kunden verlieren wiirden, es zu einem Ein-
bruch von deutlich unter | R im Markt kommen wiirde. Im Kontext des Gesamt-
marktes - wie bezogen auf den gesamten Kundenbestand der Antragstelierin - liegt daher
nur eine eher geringfigige Beeintrachtigung vor. Etwas anderes ergibt sich jedoch bei abso-
juter Betrachtung:
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Die Antragsgegnerin hat

im Zuge der aktuellen Portfoliobereinigung die Kindigung bzw. An-
schreiben an insgesamt h Kunden vorgesehen, von denen & '
I im Zeitpunkt der Entscheidung ein Anschreiben bereits erhalten haben. Damit haben
umgerechnet zwar nur etwa * der Kunden der Antragstellerin ein
Schreiben der Antragsgegnerin erhalten. Absolut betrachtet ist aber umgerechnet immerhin
etwa Kunden die Kindigung ihres Anschlusses avisiert und alternativ zum bis-
herigen Leistungsumfang ein Vertragsabschluss Uber ein hherwertiges Produkt einschlief3-
lich Verbindungsleistungen nahe gelegt worden. Ferner sollen bei Fortsetzung des derzeit
ausgesetzten Kiindigungsprozesses zur ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100 ca.
h Kunden der Antragstellerin kiindigungshalber unter Bewerbung (auch) von
Blndelprodukten noch angeschrieben werden. Zwar ist der Kammer nicht bekannt, in wel-
chem Umfang die Anschreiben zu Kundenabwanderungen bei der Antragstellerin gefiihrt
haben oder noch fithren werden. Die Kammer geht jedoch — auch ohne weitere Ermittiungen
davon aus — dass, die Werbung der Antragsgegnerin fur Bundelprodukte nicht ganzlich er-
folglos ist bzw. sein wird und — in Ubereinstimmung mit dem derzeitigen Markttrend — nicht
nur lediglich einzelne Kunden in Blindelvertrage (der Antragsgegnerin) wechseln werden und

bislang bei der Antragstellerin bezogene Verbindungsleistungen nicht mehr Gber diese be-
ziehen werden.

Die Erheblichkeit ist ebenso objéktiv wie die Beeintrachtigung zu beurteilen. Mit ihr wird eine
Schwelle definiert, die je nach Ausmaf der Marktmacht und Art des kritischen Verhaitens im
unternehmerischen und marktmégigen Kontext festgelegt werden muss

Schiitz in Beck TKG § 42 Rn 85.

Die Beeintrachtigung in Form von Kundenverlust bei der Antragstellerin wirkt im marktlichen
Zusammenhang umso schwerer als die Antragstellerin in der Realisierung ihres (Teil)-
Geschaftsmodells ,Preselection“ ausschlieflich von der Antragsgegnerin abhangig ist inso-
fern nur diese die Moéglichkeit zu Preselection auf Anschilissen eréffnet bzw. eréffnen muss.
Kundenriickgewinnungsmaglichkeiten der Antragstellerin im Wettbewerb werden — im ohne-
hin schon rucklaufigen Preselectionmarkt - durch den derzeitigen Trend zu Bundelprodukten
erschwert. Die durch Kindigungen der Antragsgegnerin ausgeldste Abwanderung auch pro-
zentual kleinerer Kundengruppen trifft die Antragstellerin in dieser Situation faktisch spurbar.

Die Antragstellerin ist bei — im vorliegenden Fall gerechtfertigter - Betrachtung absoluter Fall-
zahlen durch die Anschreiben der Antragsgegnerin daher in nicht nur geringfligigem Umfang
tatsachlich beeintrachtigt.

(3) Unbilligkeit bzw. fehlende sachliche Rechtfertigung -
Die Beeintrachtigung ist jedoch nicht als unbillig zu werten.

Bei der Frage nach der Unbilligkeit der Behinderung bzw. der fehlenden sachlichen Rechtfer-
tigung der Beeintrachtigung ist — ebenso wie in § 20 Abs. 1 GWB - eine umfassende Inte-
ressenabwagung vorzunehmen. Danach sind die Interessen der Beteiligten unter Beriick-
sichtigung der Zielsetzungen des Telekommunikationsgesetzes, insbesondere der Férde-
rung des Wettbewerbs im Bereich der Telekommunikation, gegeneinander abzuwégen

BVerwG, Beschluss vom 16.03.2006 — 6 B 10/06, Rdn 7; VG Kéin, Urteil vom 26.10.2005,
21 K 3468/05, Rdn 29; Urteil vom 26.10.2005, 21 K 4418/95, Rdn 43, 53

Diese Abwagung kann grundsatzlich nur einzelfallbezogen erfolgen, wobei jedoch die in § 2
Abs. 2 TKG angefiihrten Ziele des Telekommunikationsgesetzes einen wesentlichen MaRk-
stab zur Gewichtung und Bewertung bieten, an dem sich die Individualinteressen zu messen
haben.

Da der Missbrauchsvorwurf ein Unwerturteil enthélt, kann er nur erhoben werden, wenn die
Interessenabwéagung zu einem hinreichend eindeutigen Ergebnis flhrt
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vgl. BGHZ 163, 282 (295).

Bei der Interessenabwagung ist als Ausgangspunkt zu beachten, dass auch Unternehmen
mit betréchtlicher Marktmacht eine grundrechtlich geschiitzte unternehmerische Freiheit zu-

kommt, ihre wirtschaftliche Betatigung und das Angebot ihrer Leistungen selbst zu bestim-
men.

BGHZ 156, 379 (389).

Es ist ihnen nicht untersagt, am Wettbewerb teilzunehmen und im Wettbewerb erfolgreich zu
sein, auch wenn sich ihr Erfolg fur Mitbewerber nachteilig auswirkt

BGHZ 81, 322 (339).

Missbrauchliches Verhalten ist nur bei wettbewerbsfremden Verhalten anzunehmen
OVG Miinster, MMR 2003, 426 ( 428).

Hiervon ist auszugehen, wenn der auf dem Markt noch bestehende Wettbewerb mit Mitteln
behindert wird, die von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbe-
werbs auf Grundiage der Leistungen der Wirtschaftsbeteiligten abweicht

OLG Disseldorf, WuW/E DE-R 1935 (1939).

Echter Leistungswettbewerb, der mit wettbewerbs- und marktkonformen Mafnahmen durch-
gefuhrt wird, ist hingegen selbst dann zulassig, wenn es hierdurch zu einer Verstarkung der
Marktposition kommt

KG, Wuw/E OLG 2403(2406).

Zwar unterliegt die Antragsgegnerin aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung im An-
schlussmarkt in wettbewerblicher Hinsicht dem Gebot der Riicksichtnahme, das heifdt: Die
Antragsgegnerin muss bei der Verfolgung ihrer berechtigten wirtschaftiichen Ziele in verhait-
nismaRigem Mafe Rucksicht auf die Belange anderer nehmen. Unnétige Beeintrachtigungen
sind grundsétzlich missbrauchlich; bei der Durchsetzung eigener berechtigter Belange ist
das mildeste, die Betatigungsfreiheit Dritter und die Freiheit des Wettbewerbs am wenigsten
beeintrachtigende Mittel zu wahien '

BGHZ 81, 322, 340f; Roth, in Scheuerle/Mayen, a.a.O, § 42 Rdn. 27 m.w.N..

Bei der interessenabwéagung ist aber zu beachten, dass auch marktmachtigen Unternehmen
eine grundrechtlich geschitzte unternehmerische Freiheit zukommt, ihre wirtschaftiiche Be-
tatigung und das Angebot ihrer Leistungen selbst zu bestimmen

BGHZ 156, 379 (389).

Ein Abweichen vom Leistungswettbewerb oder wettbewerbsfremdes Verhalten der Antrags-

gegnerin ist aber nicht darin zu erkennen, dass die Antragsgegnerin anlasslich von Vertrags-
beendigungen versucht, ihre (dann ehemaligen) Kunden als Kunden modernerer, marktgan-
giger Produkte zu halten bzw. neu zu gewinnen.

(a) Entscheidung zur Portfoliobereinigung nicht unbillig

Festzustellen ist zunachst, dass die Antragsgegnerin berechtigt ist, ihr Produktangebot im
Rahmen der Grenzen des TKG und ggf. darauf beruhender Verfligungen nach Maf3gabe
unternehmerischer Entscheidung selbst zu gestalten

vgl. BGHZ 156, 379 (389).

Da weder das TKG noch ergangene Regulierungsverfligungen die Antragsgegnerin zum
Angebot gerade der hier fraglichen Anschilsse verpflichten, ist die Tatsache, dass die An-
tragsgegnerin sich entschlossen hat diese seit Jahren nicht mehr aktiv vermarkteten An-
schlussarten aus dem Markt zu nehmen, nicht als unbillig anzusehen.
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aa) keine Angebotspflicht nach TKG

Die Antragsgegnerin ist nach TKG bzw. darauf beruhender Verfligungen nicht verpfiichtet,
gerade die Anschlussarten ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100 in inrem Angebot
zu flihren. Zwar obliegt der Antragsgegnerin nach § 78 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 150 Abs. 9 TKG
derzeit die Verpflichtung zum Angebot eines Anschlusses an ein 6ffentliches Telefonnetz an
einem festen Standort und der Zugang zu &ffentlichen Telefondiensten an einem festen
Standort mit ~ soweit technisch moglich ~ den Dienstemerkmalen Anklopfen, Anrufweiter-
schaltung und Rickfrage/Makein; mithin bis auf Weiteres die Verpflichtung zum Angebot
eines reinen Telefonanschiusses. Dieser Verpflichtung kommt die Antragsgegnerin aber je-
denfalls mit dem Angebot des Produkts ,Call Plus“ nach.

Eine Verpflichtung zur Aufrechterhaltung der Produkte ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-
Net 100 im Verhéitnis jedenfalls zu Preselection-Kunden von Wetthewerbern ergibt sich auch
nicht aus § 40 Abs. 1 TKG.

Die Betreiber(vor)auswahl nach § 40 TKG stelit nach standiger Spruchpraxis der BNetzA
eine Leistung des regulierten Unternehmens gegeniiber seinen Endkunden und keine Zu-
gangsleistung nach § 21 TKG dar

Stamm in: Scheurle/Mayen, TKG, 2. Aufl. 2008, § 40 Rn 37 m.w.N.

Interessen der Antragstellerin werden hierliber nicht geschitzt. Die Verpflichtung gegentiber
Endkunden erfulit die Antragstellerin durch die Bereitstellung des Produktes ,Call Plus”.

Die Antragsgegnerin war und ist demnach berechtigt, die Produkte ISDN-Standard, ISDN-
Komfort und T-Net 100 ,vom Markt zu nehmen®.

bb) Einstellungsinteresse

Der Antragsgegnerin ist zudem ein berechtigtes Interesse daran zuzuerkennen, ihr Leis-
tungsangebot wechselnden Marktanforderungen anzupassen und Produkte, die nicht mehr
marktgangig sind oder der technischen Anforderungen nicht mehr genligen aus dem Ange-
bot zu nehmen. Insofern kénnen Wetthewerber nicht verlangen, dass die Antragsgegnerin
auf ein ,Abmanagen” von Produkten verzichtet, um deren Kundenbestand nicht in Frage zu
stellen. Anderenfalls wirde die Angebotspalette der Antragsgegnerin unabhéngig von Markt-
entwicklungen ,eingefroren” und deren Portfolio mit Angebotsverpflichtung auerhalb einer
Universaldienstverpflichtung belastet, die auch betriebswirtschaftlich und technisch ggf. nicht
sinnvoll ist.

Die Entscheidung der Antragsgegnerin, die seit Jahren nicht mehr aktiv vermarkteten Pro-
dukte ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100 einzustellen, ist daher als solche nicht
zu beanstanden. Dass diese Entscheidung unternehmerische — nicht zuletzt auch durch Kos-
ten begrindete - Ursachen hat, kann der Antragsgegnerin nicht widerlegt werden. Die An-
tragsgegnerin hat hierzu vorgetragen, die Produkte seinen mittlerweile preislich und in sons-
tigen Konditionen veraitet und daher auch seit 28.05.2005 nicht mehr aktiv vermarktet wor-
den. Das Nebeneinander von Neu- und Altprodukten fuhre zu vermeidbaren Mehrkosten fir
paralleles Prozess- und Produktmangement. Zugleich wirde das Produktangebot Gbersicht-
licher.

Die Antragsgegnerin hat auch nicht zugestanden, die Produkte allein mit der Zielsetzung der
Vermarktung von Bindelprodukten von Markt zu nehmen. Die entsprechende Interpretation
der schriftsatzlichen AuRerungen der Antragsgegnerin durch die Antragstelierin ist nicht be-
rechtigt. Die Antragsgegnerin hat lediglich ausgefithrt, die Tatsache der Kiindigung zur An-
schlussbewerbung anderer Produkte aufzugreifen.
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cc) keine Behinderungsstratgie

Nach alledem kann nicht festgestelit werden, dass die Einstellung der hier fraglichen Produk-
te einer gegen die Antragstellerin bzw. gegen Preselection-Anbieter insgesamt gerichteten
(Behinderungs)Strategie entsprache. Insbesondere rechtfertigt der Vortrag der Antragstelle-
rin, die Kuindigungen seien ,technische” nicht geboten und stellten sich bei 6konomischer
Betrachtung als ,reiner Tarifwechsel” dar, nicht den Schiuss auf eine (Behinde-
rungs)Strategie oder beweisen eine solche.

(b) Ausspruch von Kiindigungen nicht unbillig

Der Antragsgegnerin ist auch nicht vorzuwerfen, die Portfoliobereinigung mit dem Instrument
der Kindigung durchzufiihren.

Ein Missbrauchsvorwurf scheidet aus, wenn und soweit dem Unternehmen durch Gesetz
vgl. BVerfG, NJW 2007, 51 (56)

oder Verwaltungsakt ein bestimmtes Verhalten verbindlich vorgeschrieben ist und ihm kein
Entscheidungsspielraum verbleibt

BVerwG, Beschluss vom 19.07.2005 - 6 B 38.05 S. 3 f- BGH MMR 2004, 470 (471); BGH,
MMR 2007, 585 ( 586).

Entsprechend liegt der Fall hier:
aa) keine rechtliche Alternative zur Kiindigung

Die Kindigungen stellen keine unnétige Beeintrachtigung anderer Unternehmen dar, denn
die Antragsgegnerin hat rechtlich keine Alternative zur Kiindigung. Eine Uberfuhrung der
Kunden in andere Vertrage, z.B. nach Call Pius, im Wege einer Tarifanderung tber AGB ist
nicht zulassig.

Die Kunden kénnen nicht — unter Aufrechterhaltung der bestehenden Vertrage - tiber
AGB mit entsprechendem Sonderkiindigungsrecht in ein anderes Vertragsverhaltnis
L2uberflihrt* werden. Hinsichtlich der Anschlisse ISDN-Standard und ISDN lage insoweit
zwar eine ,Uberfilhrung” der ISDN-Kunden in das nahezu &quivalente Produkt Call Plus
Universal (Preis, Laufzeit) nahe, um die Leistung in grétmoéglichem Umfang und zu den
am meisten ahnlichen Konditionen fortfilhren zu kénnen. Der Weg einer Uberleitung des
Kunden in ein anderes Vertragsverhaltnis ist aber rechtlich nicht eréffnet, denn vertrags-
rechtlich handelt es sich eben nicht um einen ,reinen Tarifwechsel” unter Fortbestand
des bestehenden Vertragsverhiltnisses.

Zwar ist die Antragsgegnerin ausweislich Ziffer 7.2 der AGB (Stand: 24.02.2007) fur T-
ISDN und ,T-Net‘-Anschliisse berechtigt, Anderungen ihrer Preise und der jeweiligen
Leistungsbeschreibung vorzunehmen, indem die Anderungen dem Kunden mitgeteilt und
ein Sonderkiindigungsrecht eingerdumt wird. Die AGB-Anderungsklausel ist aber nach
der Rechtsprechung des BGH unwirksam, weil sie den Kunden unangemessen benach-
teiligt. Der BGH hat mit Urteil Az: 1l ZR 63/97 vom 11.10.2007 eine nahezu wortgleiche
Klausel von T-Online als unvereinbar mit § 307 Abs. 1 BGB gewertet.

Um die alten Produkte ,abzumanagen” und ggf. andere Vertragsverhéltnisse zu begriinden
(Migration) verbleibt der Antragsgegnerin rechtlich daher nur der Weg einer Klindigung des
bestehenden Vertragsverhaitnisses.

bb) kein ,,milderes” Mittel im Rahmen des Riicksichtnahmegebots
Zwar kdnnte im Rahmen des Ricksichtnahmegebots daran gedacht werden, ein ,Abmana-

gen”“ von Altprodukten im Wege der Bewerbung alternativer Produkte zu erreichen. Die An-
tragsgegnerin hat aber vorgetragen, dass sich dieser Weg bei den hier fraglichen bereits seit
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Jahren mit anderen Produkten beworbenen verbliebenen Bestandskunden, als nicht hinrei-
chend zielflihrend erwiesen hat. Es handelt sich um eine Kundengruppe, die — aus welchen
Grunden auch immer — aus eigenem Antrieb offenbar keinen Vertragswechsel wiinscht. Die
Antragsgegnerin kann ihr nicht zu beanstandendes Ziel, die Altprodukte aus dem Markt zu
nehmen, daher letztlich durch keinen anderen — weniger einschneidenden — Weg als die
einseitige Beendigung der Vertragsverhaitnisse erreichen.

Im Ubrigen wiirde auch der Weg einer Migration Uber Werbung fiir andere Produkte zu der
von der Antragstellerin beklagten Behinderung fithren, da sie auch in diesem Falle einen
Kundenverlust zu gewartigen hatte.

cc) keine ,,technische” Betrachtung des Kiindigungserfordernisses

Der Einwand der Antragstellerin, die Kiindigungen seien technisch nicht geboten, der An-
schluss als solcher bleibe geschaltet, in Wirklichkeit handele es sich allein um eine , Tarifum-
stellung®, mag bei technischer und dkonomischer Betrachtung zutreffen, dndert aber nichts
an dem Umstand, dass der Antragsgegnerin im Verhéltnis zum Kunden allein entscheidende
rechtliche Alternativen zur Kiindigung nicht zur Verfiigung stehen. Ist die Antragstellerin im
Rahmen ihrer unternehmerischen Handlungsfreiheit zur Produkteinstellung berechtigt, muss
hingenommen werden, dass dies ggf. auch im Wege der Kiindigung geschieht.

dd) keine gezielte Behinderung der Antragstellerin

Dafur, dass Kiindigungen gezielt und in erster Linie gegeniiber Kunden der Antragstellerin
oder anderer Preselection-Anbieter durchgefithrt worden wéren, liegen keine Anhaitspunkte
vor.

(c) Bewerbung von Biindelprodukten im Rahmen von ,Kiindigungsschreiben*
nicht unbillig

Die Bewerbung anderer als reiner Telefonanschlussprodukte im Zusammenhang mit der
Kundigungen reiner Telefonanschlussprodukte (ISDN-Standard; ISDN-Komfort, T-Net 100)
begriindet keinen Missbrauchsvorwurf gegentiber der Antragsgegnerin.

aa) berechtigtes Interesse der Antragsgegnerin

Die Antragsgegnerin entspricht mit der bevorzugten Bewerbung von Blindelprodukten einem
gegenwartigen Nachfragetrend im Markt. Das Angebot von Blindelprodukten bietet unter-
nehmensseitig wie fir den Kunden den Vorteil fest kalkulierbarer, d.h. nutzungsunabhangig
anfallender Preise und Kosten. Der nutzungsunabhéngigen Preisgarantie steht eine Ver-
tragslaufzeit von mindestens einem Jahr gegenuiber, die dem Unternehmen den Vorteil ent-
sprechend langerer Kundenbindung bietet. Die bevorzugte Vermarktung von Blindelproduk-
ten entspricht daher unternehmerisch berechtigtem Interesse.

Das grundsatzlich berechtigte Interesse der Antragsgegnerin an einer primaren Vermarktung
von Bundelprodukten besteht gerade und insbesondere gegeniiber Kunden, die bislang ,nur*
reine Anschlussprodukte in Anspruch nehmen. Hier liegt ein Kundenpotenzial von zurzeit ca.
noch 13 Mio. Kunden, die potenziell in Bindelvertrage ,uberfuhrt’ werden kénnten. In den
hier fraglichen Altvertragen ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100 befanden sich bei
Beginn der Portfoliobereinigung Mitte April 2009 insgesamt ||} I Kunden, bei
denen seitens der Antragsgegnerin ein unternehmerisch berechtigtes Interesse an einer Be-
werbung mit Bindelprodukten bestand.

Dass die Antragsgegnerin — auf3erhalb von Kiindigungen - bisherige reine Anschlusskunden
als potenzielle Kunden von Wettbewerbern im Anschluss- oder Verbindungsmarkt nicht mit
Biindelprodukten solite bewerben durfen, ist nicht ersichtlich. Auch einem marktbeherr-
schenden Unternehmen ist nicht untersagt, am Wettbewerb teilzunehmen und im Wettbe-
werb erfolgreich zu sein, auch wenn sich sein Erfolg fur Wettbewerber nachteilig auswirkt
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BGHZ 81, 322 (339).
bb) Riicksichthahmegebot verbietet keine Bewerbung

Bewerbungseinschrankungen beziiglich der Kunden gerade der Antragstellerin oder anderer
Preselection-Anbieter ergeben sich auch nicht mit Blick auf das Riicksichtnahmegebot.

(Dass die Antragsgegnerin davon Abstand nimmt, die Kunden anderer Preselection-Anbieter
oder schlicht Anschlusskunden als potenzielle Kunden im Rahmen von Kiindigungen mit
Biindelprodukten zu bewerben, kann — die Beschlusskammer ggf. von Amts wegen anord-
nen - die Antragstellerin jedoch nicht verlangen, da es insoweit an tatsachlicher eigener Be-
troffenheit der Antragstellerin fehlt (s.o0.: Ausflihrungen zur Zulassigkeit).

Von “ Kunden in zu kiindigenden Alt-Vertragen verfiigen umgerechnet
ca. uber Preselection-Einstellungen. Der Anteil der Kunden der Antrags-
gegnerin daran betragt entsprechend deren Marktanteil ca. |||} NN Kunden, also
ca_ aller anzuschreibenden Kunden.

Nach dem Gebot des mildesten Mittels gilt, dass Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht
bei der Verfolgung berechtigter wirtschaftlicher Ziele in verhaltnismaRigem Mafle Rucksicht
auf die Belange anderer nehmen muss. Danach sind unnétige Beeintrachtigungen grund-
satzlich missbrauchlich; bei der Durchsetzung eigener berechtigter Belange ist das mildeste,
die Betatigungsméglichkeit Dritter und die Freiheit des Wettbewerbs am wenigsten beein-
trachtigende Mittel zu wahlen

BGHZ 81, 322 (340f).

Die Bewerbung auch der durchschnittlich ca. |||} NJNJER der anzuschreibenden Altkun-
den, die bislang Preselection-Leistungen bei Wettbewerbern bezogen haben, mit Bindelpro-
dukten, stellt sich nach Lage des Falles aber nicht als unnétige Beeintrachtigung dar.

Die fraglichen Kunden sind im Zeitraum vor den Kiindigungsschreiben bereits mehrfach mit
Bundelprodukten beworden worden, ohne die Leistungsbeziehungen zu Preselectionanbie-
tern deshalb aufgegeben zu haben. Eine Beeintrachtigung geht daher nicht von der Bewer-
bung als solcher, sondern allenfalls von der Bewerbung von Biindelprodukten ,im Kontext
einer Kundigung“ aus.

(d) Bewerbung im Kontext der Kiindigung nicht unbillig
(1) Kein Ausdruck von Nichtleistungswettbewerb

Die Bewerbung von Bindelprodukten im Kontext der Kiindigung versté3t gegen kein gesetz-
liches Verbot und ist insofern nicht als Ausdruck von Nichtleistungswettbewerb einzuordnen.
Ein Verbot der Bewerbung eigener (alternativer) Produkte im Zusammenhang mit Klindigun-
gen ergibt sich insbesondere nicht aus UWG oder den von der Antragstellerin erstrittenen
Eilentscheidungen. Gegenstand dieser Verfahren war der Inhalt der an die Endkunden ge-
richteten Anschreiben vornehmlich unter dem Gesichtspunkt der Irreflhrung, nicht aber die
Frage, ob es der Antragstellerin — z.B. mit Blick auf § 40 TKG — verboten sein kénnte, im
Zuge der Kiindigung von Anschiussprodukten andere Produkte als Folgeprodukte zu bewer-
ben. )

(2) Riicksichtnahmegebot nicht verletzt

Auch das Riicksichthahmegebot gebietet nicht, von einer Bewerbung der gekiindigten bzw.
zu kundigenden Anschlusskunden zum Schutze der Antragstelierin abzusehen. Denn die
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Bewerbung der Kunden mit Bundelprodukten an sich stellt — auch im Zusammenhang mit
Kundigungsschreiben - keine unnétige Beeintrachtigung der Antragstellerin dar. Die im nach-
teiligen Wirkungszusammenhang mit den Kundeanschreiben stehende Beeintrachtigung der
Antragstellerin besteht in einer Kundenabwanderung auf Seiten der Antragstellerin; sei es
zugunsten der Antragsgegnerin, sei es zugunsten anderer Anschlussanbieter. Die Kunden-
abwanderung wird aber nicht hervorgerufen dadurch, dass die Antragstellerin im Zusam-
menhang der Schreiben ihre Bindelprodukte bewirbt, sondern dadurch, dass sie die Kunden
nicht (zugleich) darauf hinweist, dass diese bei ihr auch weiterhin ein — den bisher von ihnen
in Anspruch genommenen Leistungen vergleichbares — reines Anschlussprodukt, z.B. Call
Plus mit einer Kiindigungsmaéglichkeit von 6 Tagen, beziehen kénnen.

Kunden, die einen Hinweis darauf erhalten, neben angepriesenen neuen (Bundel)Produkten
weiterhin auch ein dem gekiindigten Produkt vergleichbares Produkt beziehen zu kénnen,
haben die Moglichkeit das Fur- und Wider der Angebote (z.B. die Vorteile einer Flatrate ge-
genuber nutzungsabhéngiger Bezahlung von Verbindungen, ggf. zu speziellen Zielen auch
im Ausland; die Vorteile kurzer Kiindigungsfristen und Wechselmdéglichkeiten auf andere
Produkte oder Anbieter gegeniiber Kostenvorteilen bei langerer Vertragsbindung) entspre-
chend ihrem individuellen Telekommunikationsverhalten fiir sich selbst abzuwégen. Insoweit
steht es im Interesse der Nutzer (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG) eine weitgehend freie Entscheidung
des Kunden im Wettbewerb um Produkte und Anbieter zu ermdglichen. Eine soiche freie
Entscheidungsméglichkeit ware — ebenso wenig wie bei einer ausschlieRlichen Bewerbung
von Bundelprodukten — aber nicht gewahrleistet, wenn der gekiindigte bzw. zu kiindigende
Kunde als Folgeprodukte ausschlieflich auf reine Anschlussprodukte hingewiesen wirde.
Insofern steht es nicht nur im Interesse der Antragsgegnerin sondern auch der Kunden, um-
fassend Uber die Angebotspalette der Antragsgegnerin informiert zu werden.

Dies gilt in besonderem Mafie in der Situation einer Kiindigung, da zu diesem Zeitpunkt nicht
nur ein allgemeines Informationsbedurfnis, sondern ein Handlungs- bzw. Entscheidungs-
zwang des Kunden eintritt, dem dieser durch sonst z.B. mégliches Ignorieren von Produkt-
bewerbung nicht ausweichen kann. Wird der Kunde unter den Zwang gesetzt, sich neu fur
ein Telekommunikationsprodukt entscheiden zu missen, muss ihm in Interesse moglichst
unverfalschten Wettbewerbs die weitestgehend freie und unbeeinflusste Wahl zwischen allen
verflgbaren Produkten und allen Anbietern offen stehen. Die Wahimdglichkeiten des Kun-
den, die die Antragstellerin zu Recht bei ausschliellicher Bewerbung von Anschiussproduk-
ten als unnétig beeinflusst bezeichnet, wirden in vergleichbarer Weise aber eingeengt, wenn
der Kunde im Zusammenhang mit Kiindigungen ausschliefllich auf den Bezug reiner An-
schiussprodukte als Folgeprodukte hingewiesen wiirde. Zwar entspricht es der berechtigten
Interessenlage der Antragstellerin, méglichst keine Kundenverluste anlasslich unternehmeri-
scher Entscheidungen der Antragsgegnerin zu Produkteinstellungen hinnehmen zu missen.
Das zu schiitzende Interesse der Antragstellerin findet seine Grenze aber an der ebenfalls
schutzwiirdigen Entscheidungsfreiheit des Kunden. Entscheidet sich ein Kunde in der Situa-
tion der Kuindigung durch die Antragsgegnerin in Kenntnis der Méglichkeit weiterhin ein rei-
nes Anschlussprodukt beziehen zu kénnen, abermals fir ein Vertragsverhéltnis mit der An-
tragsgegnerin und daflr, das Produkt anldsslich der Kiindigung zu wechseln, hat die Antrag-
steller diese Entscheidung des Kunden hinzunehmen ebenso wie sie z.B. den Wechsel eines
durch die Kiindigung verargerten Kunden zu einem Wettbewerber hinnehmen muss, der bei
ihr ebenso zum Kundenverlust fahrt.

Auf die Frage, ob die Herbeiflihrung der Kiindigungssituation durch die Antragsgegnerin die
Verfolgung der ansonsten berechtigien Bewerbungsanliegen ausschliefit oder, ob die Be-
werbung ausschlieflich von Anschilussprodukten Giberhaupt als ,milderes Mittel* im Sinne
des Rucksichtnahmegebots anzusehen ist, kommt es angesichts der lGiberragenden Interes-
sen der Kunden nicht an.
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Mit Hilfsantrag zu |.1 begehrt die Antragstelierin der Antragsgegnerin aufzugeben,

bei Beendigung von T-Net 100 die Bewerbung oder das Angebot anderer Tarife als ,Call
Plus* oder ,Call Start” zu untersagen.

Der Hilfsantrag zu I. 1 ist unbegrundet.
(1) kein VerstoR gegen Riicksichthahmegebot

Eine Verpflichtung, die Kunden in den zu kiindigenden Vertragsverhéltnissen vergleichbaren
Vertragen zu halten bzw. die Wiedergewinnung dieser Kunden auf dquivalente Leistungen
zu beschranken, kdnnte sich nur aus dem Rucksichtnahmegebot ergeben. Nach den Ausfih-
rungen zum Antrag zu 1.1 ist die Antragsgegnerin aber nicht verpflichtet, mit Rucksicht auf
die Antragstellerin gegeniiber (ehemals) gemeinsamen Kunden auf die Bewerbung anderer
Produkte ihrer Angebotspalette zu verzichten. Beriicksichtigt man den Umstand, dass der
Kunde mit Ausspruch einer Kiindigung fur die Antragsgegnerin zunéachst ,verloren® ist, die
Antragsgegnerin den Kunden also als potenziellen Kunden auch fir alle Wettbewerber frei-
gibt, wirde eine Werbebeschrankung im Interesse der Antragstellerin auf eine Forderung
nach Forderung fremden Wettbewerbs zum eigenen Nachteil hinauslaufen, die auch vom
Marktbeherrscher nicht verlangt werden kann

BGHZ 163, 296 (310).

Der Antragstellerin steht im Rahmen der Interessenabwagung kein die Interessen der Kun-
den an Information Gber die Moglichkeiten neuer Vertragsabschliisse liberwiegendes Inte-
resse auf Bewerbung ausschlieflich dem gekindigten Vertrag aquivalenter Produkte zu.

(2) Bewerbung von Call Basic gegeniiber T-Net 100-Kunden nicht missbrauchlich

Selbst wenn man ein Recht auf ,Bewerbung ausschlieBlich dquivalenter Tarife* bejahen
wlrde, stellte sich die von der Antragsgegnerin beabsichtigte Bewerbung von ,Call Basic*
gegeniber T-Net 100 Kunden nicht als missbrauchlich dar.

Der Vertrag Uber T-Net 100 beinhaltet neben der Uberiassung eines Telefonanschiusses die
Méglichkeit (in unbegrenztem Umfang) zu einem gegeniiber den aligemeinen Verbindungs-
entgelten glnstigeren Tarif zu telefonieren: Der Vertrag Giber T-Net 100 beinhaltet ausweis-
lich der AGB neben der Uberlassung eines Telefonanschlusses insbesondere die Uberlas-
sung eines virtuellen Anrufbeantworters im Netz der Antragsgegnerin sowie die Anrufweiter-
schaltung. Gegen ein zuséatzliches Entgelt konnte der Tarif ,Activ Plus” hinzugebucht wer-
den, der gegeniber den allgemeinen geltenden Verbindungsentgelten giinstigere Verbin-
dungsentgelte bei Auslandsverbindungen erméglichte. Gegen einen weiteren zusétzlichen
Aufpreis konnte der Tarif ,enjoy“ hinzugebucht werden, mit dem im nationalen Festnetz Tele-
fonate fur 12 Cent pro Stunde gefiihrt werden konnten.

Demgegeniiber wird bei ,Call Plus® lediglich ein Anschluss tiberlassen. Uber diesen An-
schluss bei der Antragsgegnerin in Anspruch genommene Verbindungen werden nutzungs-
abhangig zu den Konditionen der allgemeinen Verbindungsentgelte berechnet.

Die Produkte ,T-Net 100“ und ,Cali Pius” unterscheiden sich demnach dadurch, dass der
Kunde bei T-Net 100 Sonderkonditionen fiir Verbindungsaufkommen erhélt. Insofern handelt
es sich bei T-Net 100 — anders als bei ISDN-Standard und ISDN-Komfort — nicht um ein rei-
nes Anschlussprodukt.
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Das Produkt ,Call Basic* @hnelt T-Net 100 insofern als auch hier — abhangig vom Typ des
Telefonanschlusses — Verbindungsleistungen im Uberlassungsentgelt bereits enthalten sind.
Bei Call Basic Standard (Analogvariante des Telefonanschlusses) betragt das bereits mit-
bezahite Verbindungsaufkommen 120 Verbindungsminuten in das nationale Festnetz. Bei
Call Basic Universal (ISDN-Variante des Telefonanschlusses) betragt das mitbezahite Ver-
bindungsaufkommen 240 Minuten im Monat. Unter dem Aspekt von mit der Uberlassung
eingekaufter gunstigerer Verbindungsentgeite ware Call Basic damit der dem bisher vom
Kunden in Anspruch genommen Leistungsumfang T-Net 100 aus Sicht des Kunden das am
ehesten vergleichbare Produkt (aquivalentes Produkt). Bei T-Net 100 wie bei Call Basic ist
die Verbindungsminute rechnerisch ginstiger zu haben als beim reinen Anschlussprodukt
Call Plus, fir das die (hdheren) allgemeinen Verbindungsentgelte gelten.

Es lasst sich auch nicht feststellen, dass fir den Anteil von
an Preselection-Kunden im Bereich T-Net 100 (an dem die Antragstellerin ihrerseits entspre-
chend ihrem Marktanteil einen Anteil von ca. ||l ha't. also ca. IR Kunden

betroffen sein mussten) ein anderes Produkt, namlich Call Start, als ,aquivalent” anzusehen
ware. '

Abgesehen davon, dass zunachst eine Herausfilterung und Sonderbehandlung der T-Net
100-Kunden mit Preselection-Einstellung (und eine weitere Aussonderung der Kunden gera-
de der Antragstellerin erforderlich ware), was Fragen der Gleichbehandiung und Erheblich-
keit aufwirft, kann ein Missbrauchsvorwuif, da er ein Unwerturteil enthélt, nur erhoben wer-
den, wenn die Interessenabwagung zu einem hinreichend eindeutigen Ergebnis fuhrt

BGHZ 163, 282 (295).

Ob aus Sicht eines Preselection-Kunden mit T-Net 100-Vertrag, Call Start oder Call Basic
dem bisherigen Leistungsumfang am ehesten entspricht, lasst sich aber objektiv nicht mit
hinreichender Eindeutigkeit feststellen.

Das monatliche Uberlassungsentgelt fur Call Start ist mit gegenwartig 17,95 € brutto (Analo-
ganschluss) bzw. 25,95 € (ISDN-Anschluss) um einen Euro ginstiger als das Produkt Call
Plus. Damit deutet bereits der Endkundenpreis darauf hin, dass es sich nicht um ein T-Net
100 vergleichbares Produkt mit vergiinstigten Verbindungsentgelten handein kann. Call Start
beinhaltet ein ganztagig einheitliches Verbindungsentgelt und unterscheidet, anders als Call
Plus, in den Verbindungspreisen nicht zwischen Haupt- und Nebenzeiten. Die Preisbildung
der Verbindungsentgelte bei Call Start beruht auf einem Mischkalkulation des Verbindungs-
aufkommens in der Verteilung Uber die Verkehrszeiten. Der Kunde erkauft sich damit ~ an-
ders als bei T-Net 100 — nicht giinstigere Verbindungsminuten. Insofern handelt es sich an-
ders als bei ,Aktiv Plus“ und ,enjoy" nicht um einen ,Optionstarif‘. Damit lasst sich aber ob-
jektiv nicht feststellen, ob eher Call Start oder Call Basic dem Leistungsumfang von T-Net
100 entspricht.

Um ermitteln zu kénnen, weiches das aquivalente Produkt im Vertragsverhéltnis zum gekin-
digten Preselection-Kunden mit T-Net 100-Vertrag ist, miisste das genaue Nutzungsverhal-
ten des einzelnen Kunden bekannt sein. Kunden z.B., die etwa berufsbedingt vorwiegend in
der Abend- und damit in der guinstigeren Nebenzeit telefonieren, kdnnten T-Net 100 ver-
gleichbare Rechnungen ggf. am ehesten bei einem Vertragsabschluss tiber Call Plus erhal-
ten; es sei denn sie telefonieren nicht mehr als 120 bzw. 240 Minuten, denn dann entspréache
Call Basic am ehesten dem bisherigen Leistungsumfang von T-Net 100.

Kunden, die vorzugsweise in der Hauptverkehrszeit telefonieren, erzielen ein T-Net 100 am
ehesten vergleichbares Aufkommen von Verbindungsentgelten, wenn sie einen Vertrag Uber
Call Start abschlieRen; es sei denn sie telefonieren weniger als 120 bzw. 240 Minuten im
Monat.
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Dem kann nicht entgegengehalten werden, T-Net 100-Kunden, die Uber eine Preselection-
Einstellung (auf die Antragstellerin) verfligten, wiirden Verbindungen ohnehin nur Gber
Preselection-Anbieter abwickeln, so dass Verbindungsentgelte auf Seiten der Antragsgegne-
rin nicht anfielen, ein Angebot tiber Verbindungsleistungen neben der Uberlassung eines
Anschlusses also nicht erforderlich und in diesem Sinne nicht dem bisherigen Leistungsum-
fang &quivalent sei. Denn Kunden, die sich fir T-Net 100 entschieden haben und daneben
Uber eine Preselection-Einstellung verfligen, haben — aus welchen Griinden auch immer -
eine (bewusste) Entscheidung dahingehend getroffen, gleichzeitig Verbindungsleistungen
einerseits bei der Antragsgegnerin einzukaufen, andererseits tber aiternative Anbieter zu
beziehen. Diese Kunden kénnen Verbindungsleistungen der Antragsgegnerin bei bestehen-
der Preselection Call-by-Call Uber die Vorwahl 01033 in Anspruch nehmen. Ein Vertragsab-
schiuss Gber T-Net 100 war wirtschaftlich interessant nur fur Kunden, die glinstigere Verbin-
dungsentgelte in Anspruch nehmen wollten. Denn ware es diesen nur um die Merkmale des
Anschlusses gegangen, hatten glinstigere Produkte wie etwa Call Plus oder Call Start zur
Verfuigung gestanden.

Soweit andererseits Preselection-Kunden, die (iber einen T-Net 100-Anschluss verfugen,
sich nicht dartiber bewusst sein soliten, monatlich ein Verbindungsaufkommen bei der An-
tragsgegnerin mit zu bezahlen, dass sie gar nicht benétigen oder nach Einstellung der
Preselection nur durch Vorwahl Call-by-Call in Anspruch nehmen kénnen, kann der Antrag-
stellerin kein schitzenswertes Interesse daran zuerkannt werden, solche Kunden nicht auf-
zuklaren und in vergleichbaren Vertragsverhéltnissen zu halten.

(3) Allerdings: Missbrauchsvorwurf mangels Hinweis auf Telefonanschlussprodukte

Ein Missbrauchsvorwurf war bei Beginn der Kuindigungsaktion allerdings insoweit begriindet
als die bisherigen Schreiben der Antragsgegnerin einen Hinweis darauf vermissen lieen,
dass der geklndigte bzw. zu kiindigende Kunde als Nachfolgeprodukte auch ein dem bishe-
rigen Leistungsumfang entsprechendes reines Telefonanschlussprodukt wie z.B. Call Plus
beauftragen kann.

Zwar enthalten die Schreiben einen Hinweis auf die Homepage der Antragsgegnerin, Gber
die die AGB samtlicher Produkte eingesehen werden kénnen. Der Kunde, so er als bislang
reiner Anschlusskunde (jedenfalls bei der Antragsgegnerin), denn Uber einen Internetan-
schluss verflgt, kénnte bei entsprechender Recherche mithin selbst feststellen, dass weiter-
hin reine Anschlussprodukte beauftragbar sind. Der Hinweis allein auf die Homepage, war
bei gleichzeitig verbal ausschliefllicher Bewerbung von Blindelproduktien als Nachfolgepro-
dukte aber nicht geeignet, die Herbeifihrung von Informationsdefiziten bei den Kunden zu
Lasten der Antragsstellerin zu vermeiden. Dies gilt umso mehr ais den Kunden jedenfalls
verbal die Information nur tber ,Call Comfort‘ nahe gelegt wird. (,Call Comfort kénnen sie
auch schnell und Bequem in Internet bestellen unter www.t-home.de/anschlussumsteliung
und im Telekom Shop in Ihrer Nahe* bzw. ,Uber Call Comfort kénnen Sie sich auch bequem
im Internet informieren unter www.t-home.de/Anschlussumsteliung und im Telekom Shop in
threr Nahe®).

Auch der in den Schreiben enthaltene Hinweis auf eine Beratungsrufnummer ersetzte quali-
tativ den fehlenden verbalen Hinweis auf die weitere Existenz reiner Anschlussprodukte
nicht. Ein Kunde, der keine Kenntnis davon hat, weiterhin einen reinen Telefonanschluss
beziehen zu kénnen, geht bereits mit einem Aufklarungsdefizit in ein Telefonat, dessen Ziel
ausweislich der von der Antragsgegnerin tiberreichten Schulungsunteriagen auf Seiten des
Beraters darin besteht, in erster Linie Blindelprodukte zu vermarkten.

Ein im Schreiben enthaltener verbaler Hinweis auf die Méglichkeit, weiterhin ein reines An-
schlussprodukt beziehen zu kénnen, ist entsprechend obiger Ausfiihrungen geboten, um den
Kunden im Interesse moglichst unverfalschten Wettbewerbs eine weitgehend unbeeinflusste
Produktwahlmdglichkeiten zu eréffnen.



www.t-home.de/Anschlussumstellung
www.t-home.de/anschlussumstellung
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Die Hinweispflicht ergibt sich zudem aus dem fiir Marktbeherrscher geltenden Gebot der
Rucksichtnahme (siehe oben). Der Hinweis auf die weitere Verflgbarkeit reiner Telefonan-
schlussprodukte ist mit Blick auf berechtigte Interessen der Antragstellerin ~ wie anderer
Preselection-Anbieter — geboten, deren mittelbare Schadigung durch mégliche Entwicklung
von Fehlvorstellungen tber das Leistungsangebot der Antragsgegnerin auf Kundenseite zu
vermeiden.

Berechtigte Interessen der Antragsgegnerin daran, die Kunden in der Situation von ihr her-
beigefuhrter Kindigung nicht dariiber informieren zu miissen, dass die Moglichkeit besteht,
ein seinem bisherigen Vertragsverhéltnis weitgehend entsprechendes neues Vertragsver-
haltnis mit ihr eingehen zu kdnnen, sind nicht ersichtlich. Dass berechtigte Interesse der An-
tragsgegnerin an einer primaren Vermarktung von Bindelprodukten steht der Forderung
nach Information des Kunden nicht entgegen. Denn der Hinweis auf die Méglichkeit weiterhin
ein reines Anschlussprodukt beziehen zu kénnen, hindert nicht eine gleichzeitige Bewerbung
von Biindelprodukten.

Rechtfertigungsgrunde fir das Unterlassen des Hinweises sind nicht ersichtlich.

(4) Fehlender Anordnungsgrund:
Kein Fortbestand des Missbrauchs (§ 42 Abs. 4 Satz 1 TKG)

Trotz feststellbarer Missbrauchlichkeit der bisherigen Kundenanschreiben liegen die Voraus-
setzungen fur eine Missbrauchsanordnung jedoch nicht vor. Nach § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG
tritt die Regulierungsbehdrde eine Entscheidung um die missbrauchliche Ausnutzung einer
markimachtigen Stellung ,zu beenden®.

‘Um einen Missbrauch per Anordnung beenden zu kénnen, ist es erforderlich, dass die tat-
sachlichen und rechtlichen Voraussetzungen des § 42 TKG im Zeitpunkt des Erlasses der
Missbrauchsverfliigung (noch) vorliegen

BVerfGE 114, 160 (166ff; 119, 282 (290); OVG Miinster, NVwZ 2000, 697; CR 2002, 29
(30); MMR 2003, 355 (356).

§ 42 TKG erlaubt keine Sanktionierung vergangenen, zwischenzeitlich aber abgestellten
missbrauchlichen Verhaltens

OVG Miinster, MMR 2003, 355 (359) zu § 33 TKG 71996.

Daran fehit es hier. Die tatséchlichen Voraussetzungen eines Missbrauchs liegen zum Zeit-
punkt der Entscheidung bzw. bereits zum Zeitpunkt der Antragsteliung nicht mehr vor. Die
sachlichen Voraussetzungen der Rechtsfolge ,Missbrauchsverfigung® liegen damit nicht
mehr vor.

Die Regulierungsbehérde darf eine Anordnung nach § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG nur erlassen,
wie sie zur Beseitigung des beanstandeten Missbrauchs sachlich und zeitlich erforderlich ist.
Dies folgt bereits aus dem allgemeinen rechtsstaatlichen Gebots der VerhéitnismaRigkeit des
Mittels, das staatliche Eingriffsmanahmen auf das Erforderliche einschrankt.

OVG Miinster Beschluss vom 03.02.2003, 13 B 2130/02 (MMR 2003, 355 (359)).

Daraus folgt, dass aufsichtsrechtliche Mafinahmen nur getroffen werden kénnen, wenn ein
VerstoR gegen § 42 Abs. 1 TKG aktuell noch vorliegt und begriindete Befurchtung fur seine
Fortsetzung in der Zukunft besteht. Eine gleichsam strafende Reaktion auf vergangenes
Fehlverhalten erlaubt § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG nicht.
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OVG Minster Beschluss vom 03.02.2003, 13 B 2130/02 (MMR 2003, 355 (359)).

Ein missbrauchliches Verhalten in Hinblick auf die schriftliche Kiindigungsaktion liegt jedoch
aktuell nicht vor. Weitere Kiindigungen sind zurzeit ausgesetzt.

Bezuglich der bisherigen Schreiben handelt es sich um einen abgeschlossenen in der Ver-
gangenheit liegenden Sachverhalt, der durch Missbrauchsverfiigung nicht mehr beendet
werden kann.

Zwar gehen von diesen Schreiben Wirkungen weiterhin aus insoweit ihnen ein Hinweis auf
die Bezugsmadglichkeit reiner Anschlussprodukte bzw. bei T-Net 100-Kunden auf die Be-
zugsmdglichkeit von Cali Plus fehit. Diese Fortwirkung kann beendet werden aber nur durch
Schreiben an noch nicht gekiindigte Kunden, die einen solchen Hinweis enthalten werden.

Die tatsachlichen Voraussetzungen fiir eine Anordnung, mit dem Ziel einen Missbrauch zu
beenden, liegen nicht mehr vor, da die Antragstellerin im Vorverfahren wie im vorliegenden
Antragsverfahren mehrfach zugesichert hat, alle weiteren Schreiben — betreffend die begon-
nene Kindigungsaktion bei ISDN-Standard, ISDN-Komfort und T-Net 100, mit entsprechen-
dem Hinweis zu versehen. Die Fortwirkung der eingetretenen Beeintrachtigung wird daher
auch ohne Anordnung der Regulierungsbehérde beendet werden, so dass es eines férmili-
chen staatlichen Einschreitens nicht bedarf.

Zwar ist streitig, ob — fur den Fall des Vorliegens der Voraussetzungen einer Missbrauchs-
entscheidung — der Bundesnetzagentur neben dem in § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG eingerdumten
Auswahlermessen (,kann“) auch ein EntschlieBungsermessen zusteht.

dafir: Roth, in Scheurle/Mayen, 2. Aufl. 2008, § 42 Rn 122 (unter Hinweis auf BVerwGE
114, 160 (193) und OVG Miinster, NVwZ 2000, 704 (705)).

dagegen: Schiitz BeckTKG, § 42 Rn 142 (unter Hinweis auf § 42 Abs. 4 Satz 1 ,trifft").

Der Streit bedarf indessen vorliegend keiner Entscheidung, da durch die im Vorverfahren
freiwillig bereits abgegebene und im anhéngigen Verfahren auch gegeniber der Antragstel-
lerin wiederholte Zusicherung, in weiteren Schreiben zu kindigende Kunden auf die dquiva-
lenten Produkte ,Call Plus“ bzw. ,Call Basic* hinzuweisen, auch zum Schutze der Antragstel-
lerin kein Bedurfnis fir ein behérdliches Einschreiten besteht.

Eine Beeintrachtigung der Antragstellerin ist auch bei Fortsetzung des Kindigungsprozesses
nicht zu besorgen. Insofern fehlt es an der nach

OVG Minster Beschluss vom 03.02.2003, 13 B 2130/02 (MMR 2003, 355 (359))

erforderlichen ,begriindeten Beflrchtung“ der Fortsetzung einer Rechtsverletzung in der Zu-
kunft.

Anhaltspunkte fur die Berechtigung einer solchen Befirchtung liegen nicht vor. Insbesondere
hat sich die Antragstellerin in friiheren Fallen der Einstellung oder Nichteréffnung von Verfah-
ren aufgrund von ihr abgegebener Verhaltenszusagen - soweit ersichtlich - immer an diese
Zusagen gehalten. Damit ist nicht erkennbar, dass die Antragsgegnerin der abgegebenen
Zusage nicht entsprechend und dadurch die Wetthewerbsmdglichkeiten der Antragstellerin
bzw. anderer Preselection-Anbieter erneut verletzten solite.

Gegen eine Befurchtung, die Antragsgegnerin kdnnte sich an ihre Zusage nicht halten, spre-
chen auch erste an Kunden gesandte Erinnerungsschreiben, die einen der Zusage entspre-
chenden Hinweis bereits enthalten. So heil’t es in einem der Kammer vorliegenden Schrei-
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ben der Antragsgegnerin vom 13.07.2009 betreffend die Erinnerung an eine zum 31.07.2009
wirksam werdende Kindigung eines ISDN-Komfort-Anschlusses:

LFUr eine unterbrechungsfreie Erreichbarkeit empfehlen wir lhnen daher nochmals, rech-
zeitig auf einen Tarif oder ein Tarifpaket aus unserem aktuellen Portfolio umzusteigen.
Neben unseren attraktiven Paketangeboten kénnen sie selbstverstandlich auch ein Pro-
dukt, wie z.B. Call Plus, das keine Mindestvertragslaufzeit hat, beauftragen”.

Kunden, deren Vertrag noch nicht gekiindigt ist, sind durch diesen Hinweis in die Lage ver-
setzt, sich — soweit sie sich noch einmal fir ein Vertragsverhalitnis mit der Antragsgegnerin
entscheiden wollen — auch ein Produkt zu wahlen, das die Beibehaltung einer bestehenden
Preselection ggf. sinnvoll erscheinen lasst.

Eine Beflrchtung, die Antragsgegnerin werde den zugesagten Hinweis auf Call Pius in Zu-.
kunft unterlassen, ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass in zwischenzeitlich erfolg-
ten Werbetelefonaten ein solcher Hinweis nicht gegeben wurde. Zwischenzeitliche Werbe-
mafnahmen der Antragsgegnerin sind nicht Gegenstand dieses Verfahrens und auch nicht
Gegenstand der abgegebenen Zusicherungen. Zudem kann Antragsgegnerin kann nicht
widerlegt werden, dass es sich um Einzelfalle handelt, bei denen Mitarbeiter gegen Vermark-
tungsvorgaben versto3en. Das Interesse der Antragsgegnerin an baldiger Wiederaufnahme
des Kindigungsprozess unter Einhaltung der Zusagen zum Hinweis auf Call Pius steht der
Annahme einer gegenlaufigen Werbekampagne zudem entgegen, da die Moglichkeiten zu
verkurzten oder unrichtigen Beratungen durch Call Center durch die zugesagte vollstandige
schriftliche Aufklarung der Kunden begrenzt bzw. verhindert werden.

(5) Fehlende Eignung zur Missbrauchsbeendigung

Soweit Kunden zwischenzeitlich irrtumsbedingt (d.h. in der Vorstellung keinen Vertrag Gber
ein Nur-voice-Produkt abschlieRen zu kénnen) einen Vertrag mit der Antragsgegnerin Uber
ein Bundelprodukt abgeschlossen haben, ist eine (fortbestehende) erhebliche Beeintrachti-
gung der Antragstellerin nicht feststellbar und kénnte auch bei Anforderung von Daten zur
Wechselquote der Kunden nicht festgestelit werden. Denn selbst wenn sich herausstellen
wiirde, dass ein Grofiteil der Kunden, denen ohne Hinweis auf Call Plus gekiindigt wurde
oder ohne diesen Hinweis die Kuindigung in Aussicht gestellt wurde, auf ein Biindelprodukt
der Antragsgegnerin gewechselt wéren, lieRe sich — abgesehen ggf. von wenigen Einzelfal-
len - nicht feststellen, ob ein solcher Wechsel irrtumsbedingt, d.h. in Unkenntnis des Ange-
bots Call Plus bzw. ohne Erwagung im Beratungsgespréch oder unter Fehlberatung des
Kunden zustande gekommen ist. Zudem hat die Antragsgegnerin Kunden, die ~ nach erfolg-
ter Aufklarung z.B. in den Medien oder durch den Verbraucherschutz der Bundesnetzagentur
- einen irrtumsbedingten Wechsel auf ein Biindelprodukt beanstandet haben, bis Ende Au-
gust 2009 den Wechsel auf Call Plus erméglicht. Von Kunden, die bislang nicht beanstandet
haben, mangels Aufklarung den ,falschen® Vertrag eingegangen zu sein, kann aber nicht
generell angenommen werden, sie héatten bei zeitgleicher Aufklarung tUber weitere Alternati-
ven einen anderen Vertrag gewahit.

Dessen ungeachtet stellt sich die von der Antragstellerin begehrte Anordnung, die Bewer-
bung gekindigter oder zu kiindigender Kunden, auf dquivalente Produkte zu begrenzen,
nicht als geeignetes Mittel dar, eine (unterstelite) fortbestehende Wettbewerbsbeeintrachti-
gung zu beenden. Denn soweit der Fortbestand einer Wettbewerbsbeeintrachtigung gegen-
Uber der Antragsgegnerin sich darin auflert, dass die Kunden ein neues, anderes Vertrags-
verhaltnis zur Antragsgegnerin eingegangen sind, fuhrt eine in die Zukunft gerichtete Anord-
nung zur Werbebeschrankung nicht zum Ziel. Kunden, die bereits in Bindelvertrdge zur An-
tragsgegnerin gewechselt sind, missen im Rahmen von Kiindigungs- oder Kiindigungsan-
kiindigungsschreiben nicht mehr {iber Alternativen aufgeklart werden, da der urspriingliche
Vertrag bereits beendet ist.




geschwarzte Fassung
33

(6) Keine praventive Missbrauchsverfiigung (§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG)

Dem Begehren der Antragstellerin ist auch nicht durch Erlass einer praventiven Miss-
brauchsverfiigung nach § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG Rechnung zu tragen.

Eine praventive Auferlegung von Verpflichtungen kann zunachst nicht im Wege des ex-post-
Verfahrens nach § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG ergehen, sondern setzt ein Regulierungsverfahren
nach § 13 Abs. 1 TKG voraus

BK3b-06-013 und -015/R vom 17.04.2007, Seite 13 ff.; Ellinghaus in

Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, § 42 Rdn 42; Roth in: Scheurle/Mayen, 2. Aufl. 2008,§ 42
Rdn 130.

Dariiber hinaus liegen auch die Voraussetzungen einer praventiven Missbrauchsanordnung
nach § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG nicht vor.

Nach MaRlgabe des § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG kann eine praventive Missbrauchsanordnung
dann ergehen, wenn Tatsachen vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass ein Unter-

nehmen seine marktmachtige Stellung auf Endkundenmarkten missbrauchlich auszunutzen
droht.

Tatsachen liegen vor, wenn konkrete Anhaltspunkte fur ein unmittelbar bevorstehendes
missbrauchliches Verhalten bestehen

OVG Minster, MMR 2003, 355 (359); OVG Miinster Beschluss vom 21.01.2005- 13 A
697/04, Seite 3; VG Kdoin, MMR 2002, 839 (840).

Ausreichend ist im Rahmen des § 42 Abs. 4 Satz 3 TKG, wenn festgestellte Tatsachen, ins-
besondere bisherigen Verhaltensweisen, es in Anbetracht ihrer betrachtlichen Marktmacht
nahelegen anzunehmen, dass das Unternehmen seine Stellung missbrauchlich ausnutzen
werde, wenn nicht vorbeugend eingeschritten wird.

VG Kdin 21.01.2009 21 K 2048/07

Jedoch missen konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die den Verdacht eines beabsnchtlgten
missbrauchlichen Verhaltens begrinden,

vgl. die Begriindung zu Art. 2 Nr. 8 des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung telekom-
munikationsrechtlicher Vorschriften, BT-Drs 16/2581 S. 24.

Die bloRe Mdoglichkeit eines kiinftigen missbrauchlichen Verhaltens gentigt daher nicht
vgl. entsprechend OVG Muinster, NVwZ 2001, 702f; BGHZ 128, 17 (39).

Tatsachen, die darauf hindeuten kénnten, dass die Antragsgegnerin bei Fortsetzung des
Kindigungsprozesses den zugesagten Hinweis auf die Verfugbarkeit reiner Anschiusspro-
dukte unterlassen kénnte, liegen jedoch nicht vor. Insbesondere ist aus der Vergangenheit
nicht bekannt, dass die Antragsgegnerin sich an von ihr — bereits des Ofteren - abgegebene
Zusagen, die z.B. zur Einstellung oder Nichteréffnung von Verfahren gefihrt haben, nicht
gehalten hatte. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus vereinzelt feststellbaren Werbean-
rufen, bei denen ein Hinweis auf Call Plus unterlassen wurde (s.0.). Die Kammer vertraut
daher der abgegebenen Zusage. Da es - betreffend den erforderlichen Hinweis auf Call Plus
- nicht um eine Fallgestaltung geht, bei der der Markt auf (iberragend wichtige) Vorleistun-
gen der Antragsgegnerin angewiesen ist, waren weitere Anforderungen hier nicht zu stellen.
(vgl. BVerwG 6 C 15/07 vom 02.04.2008).
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Auch der Umstand, dass die Antragsgegnerin sich vollumfanglich gegen den von der Antrag-
stellerin erhobenen Missbrauchsvorwurf verteidigt, rechtfertigt in tatséchlicher Hinsicht nicht
die Annahme, sie werde sich an ihre Zusage zur kiinftigen Ausgestaltung der Schreiben
nicht halten. Dass die Antragsgegnerin betreffend Rechtsfragen von allen ihr rechtstaatlich
zustehenden Verteidigungsmaglichkeiten Gebrauch macht, darf ihr in diesem Zusammen-
hang nicht zum Nachteil gereichen. Begehungs- bzw. Wiederholungsgefahr ist nicht allein
aufgrund fehlenden ,Unrechtsbewusstseins“ anzunehmen.

Ebenso wenig liegen konkrete Anhaltspunkte daftir vor, dass sich die Antragsgegnerin bei
anderen kinftigen Portfoliobereinigungen missbrauchlich zu verhalten droht. Zwar hat die
Antragsgegnerin angekindigt bzw. eingerdumt, in Zukunft ggf. auch andere Produkte im
Wege der Portfoliobereinigung vom Markt zu nehmen. Hinsichtlich dieser zukiinftig anste-
henden Prozesse hat sie keine Zusagen zu Kundenanschreiben abgegeben. Soweit in Zu-
kunft wiederum reine Anschlussprodukte vom Markt genommen werden sollten, ist also vor-
stellbar, dass abermals die Antragstellerin bzw. deren Kunden davon betroffen sein kénnten.
Ob es gerade fur Kunden der Antragstellerin und ggf. zu welchem Zeitpunkt es zu einer sol-
chen neuen Kindigungsaktion kommt, ist hingegen offen. Insbesondere liegen keine konkre-
ten tatsachlichen Anhaltspunkte fiir die Annahme vor, dass die Antragsgegnerin beabsichti-
gen wirde in absehbarer Zukuntft alle reinen Anschiussprodukte vom Markt zu nehmen, so
dass Preselection-Anbietern die wirtschaftliche Geschéftsgrundlage entzogen wére. Auch
dafiir, dass die Antragsgegnerin nach im Rahmen der konkreten Kiindigungsaktion gemach-
ten Erfahrungen, kinftig zu kiindigende Kunden bei Anschreiben nicht auf ggf. vorhandene
aquivalente Produkte hinweisen wirde, fehlen konkrete Anhaltspunkte. Der Umstand, dass
ein solches Verhalten der Antragsgegnerin nicht ausgeschlossen ist, begriindet zwar die
~Moglichkeit" kiinftig vorstellbaren Missbrauchs, ersetzt aber nicht konkrete Anhaltspunkte fur
ein solches Verhalten. Der Ausschluss einer abstrakten Geféhrdung ist nach § 42 Abs. 4
Satz 3 TKG aber nicht méglich; hierfiir bedurfte es ggf. einer Regulierungsverfugung.

Die Antragstellerin begehrt mit Antrag zu 1.2:

Der Betroffenen wird untersagt, Endkunden mit Telefonanschiusstarifen, insbesondere
mit den o.g. Alttarifen, die Kiindigung des Vertragsverhéltnisses anzukiindigen, ohne
gleichzeitig darauf hinzuweisen, dass der Vertrag erst nach Zugang einer Kiindigungser-
kldrung und Ablauf der Kiindigungsfrist beendet wird. In einem Ankindigungsschreiben
ist anzugeben, in welcher Kalenderwoche der Endkunde die Kiindigung erhalten soll und
mit welcher Frist die Kiindigung ausgesprochen wird. Fiir die Kindigung durch die Be-
troffene gilt eine Kiindigungsfrist von mindestens drei (3) Monaten.

Mit Antrag zu 1.2 Satz 1 riigt die Antragstellerin als missbrauchlich, dass die Antragsgegnerin
Kunden die Kindigung ihres Vertragsverhaltnisses ankindigt, ohne die Kunden im Ankindi-
gungsschreiben darauf hinzuweisen, dass der Vertrag erst nach Zugang eines (weiteren)
Kindigungsschreiben und nach Ablauf der sich an die Kiindigung anschlieRenden Kiindi-
gungsfrist endet. Die Antragstellerin hat kiargestelit, der Antrag sei so zu verstehen, dass
nicht die Versendung von Ankiindigungsschreiben als Voraussetzung fur Tarifbeendigungen
beantragt werde. Es wiirden lediglich fur den Fall, dass sich die Antragsgegnerin entschlief}t,
solche Ankiindigungen vorzunehmen, Modalitaten fur das Anklundigungsschreiben bean-
tragt.
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(1) keine Erledigung

Der Antrag hat sich entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin nicht durch deren Zusa-
gen erledigt. Zwar hat die Antragsgegnerin zugesagt, die betroffen Kunden vier Monate vor
dem geplanten Wirksamwerden der Kiindigung mit einem Schreiben (ber die bevorstehende
Kindigung zu informieren. Eine Zusage, das Schreiben werde auch einen Hinweis darauf
enthalten, dass der Vertrag nicht durch das Ankiindigungsschreiben sondern erst durch (fol-
gende) Kindigung und Fristablauf ende, hat die Antragsgegnerin jedoch nicht abgegeben.
Die schriftsatzliche AuRerung der Antragsgegnerin sich hierzu bereits verpflichtet zu haben,
ist daher als Interpretation der vorausgegangenen Verpfiichtungserklarungen, nicht aber als
(nachfolgend im Verfahren abgegebene erganzende) Verpflichtung zu verstehen.

Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Dass die Schreiben keine Eriauterungen zum Unter-
schied zwischen Kundigung und Kindigungsankiindigung enthalten ist nicht als missbrauch-
lich zu werten. Eine erhebliche Behinderung der Antragstellerin liegt insoweit nicht vor.

(2) kein Missbrauch / keine Kausalitét

Die Antragsgegnerin wirde sich missbrauchlich im Sinne von § 42 Abs. 1 TKG verhalten,
wenn das Fehlen aufkidrender Hinweise die Antragsstellerin mittelbar oder unmittelbar be-
hindern, bzw. deren Wettbewerbsmdglichkeiten ohne sachlich gerechtfertigten Grund erheb-
lich beeintrachtigt wirde.

Insoweit ist jedoch zundchst festzustellen, dass die Schreiben bereits einen Hinweis auf eine
spéter noch erforderliche Kiindigung enthaiten. Denn in der Betreffzeile der aus April 2009
datierenden Schreiben heifdt es z.B. fiir ISDN-Standard ,Kindigung ihres ISDN-Standard-
Anschlusses im Herbst 2009 (Unterstreichung nur hier). Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass
die Kiindigung nicht sofort erfolgt. Es kann sich auch nicht um eine unmittelbar bereits aus-
gesprochene Kiindigung handeln, die erst zu einem spateren Zeitpunkt wirksam werden soll
bzw. deren Wirkungen (Leistungseinstellung) erst spater eintreten. Denn da mit dem zeitli-
chen Bezugspunkt ,Herbst 2009“ ein genauer Zeitpunkt fir eine Kiindigung bzw. Leistungs-
einstellung nicht genannt wird, sondern ein vager Gber mehrere Monate reichender Zeitraum
(,Herbst") sollte einem hier zugrunde zu legenden ,verstandigen“ Verbraucher bereits deut-
lich werden, dass es sich nicht um eine Kiindigung handeln kann

vgl. auch OLG Disseldorf VI-U (Kart) 5/10 vom 24.03.2010.

Es ist daher davon auszugehen, dass Irrtimer, die sich zu Lasten der Antragstelierin auswir-
ken kdnnten, vom Inhalt der Schreiben insoweit nicht ausgehen. Der verstandige Verbrau-
cher kann erkennen, dass eine Leistungseinstellung und die Notwendigkeit zu einem Folge-
vertrag (mit wem auch immer) nicht kurzfristig bevorsteht und wird daher durch die Schrei-
ben nicht zu einen eiligen neuen Vertragsabschluss ohne Informationsmaglichkeit tber Al-
ternativen im Markt veraniasst. Auch die von der Antragstellerin bereits im Vorermittlungsver-
fahren vorgelegten Kundenschreiben betreffend die Kiindigung durch die Antragsgegnerin
belegen samtlich, dass die betroffenen Kunden in der Lage waren, selbst zwischen Aus-
spruch der Kundigung und Wirksamwerden der Kiindigung zu unterscheiden (vgl. Blatt
000205 bis 000231 der Vorermittiungsakte).

Zwar enthalten die Schreiben den von der Antragstellerin geforderten ausdriicklichen Hin-
weis auf ein spéteres Kiindigungsanschreiben die anschlieBende Kiindigungsfrist nicht. Das
Fehlen von Hinweisen zum weiteren Kiindigungsverfahren begriindet aber keine erhebliche
Behinderung der Antragstellerin.

Unter dem Begriff Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB wird jede Beeintrachtigung
der Betatigungsmoglichkeiten im Wettbewerb verstanden, gleichguitig, ob dabei ,wettbe-
werbsfremde” oder in sonstiger Weise anfechtbare Mittel angewendet werden
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Markert in Immenga/Mestmécker, GWB, § 20 Rn. 116 m. w. N.

Dabei handeit es sich um eine wertneutrale Auslegung des Begriffs, die die erste Stufe, den
Begehungstatbestand, darsteiit. Eine Bewertung erfolgt erst in der zweiten Stufe, und zwar
verbunden mit der Frage, ob es sich um eine ,unbillige Behinderung handelt.

Eine Behinderung bzw. Beeintrachtigung im Sinne des § 42 Abs. 1 TKG liegt nach der
Rechtsprechung vor, wenn die Wettbewerbsmaglichkeiten anderer Unternehmen im Sinne
eines nachteiligen Wirkungszusammenhangs behindert bzw. beeintrachtigt werden

VG Koéin, Urteil vom 17.05.2006, 21 K 7045/05. MMR 2006, Seite 842, 843;
eines Kausalitatsbeweises im strengen Sinne bedarf es nicht.

Ein solcher nachteiliger Wirkungszusammenhang zwischen der fehlenden Differenzierung
von Kiindigung und Kindigungsankiindigung und einem Wechsel von Kunden in Blindelver-
trage der Antragsgegnerin kann aber nicht angenommen werden, noch lasst er sich — auch

- nicht in Einzelféllen — tatsachlich feststelien.

Es kann daher offen bleiben, ob im Rahmen des Behinderungs- bzw. Beeintrachtigungs-
missbrauchs eine tatsdchliche Beeintrachtigung erforderlich ist

so Roth, in: Scheurle/Mayen, 2. Aufl.- 2008, § 42 Rn 75
oder die blof}e Eignung ausreicht

80 VG KéIn, Urteil vom 17.05.2006, 21 K 7045/05, MMR 2006, S. 842, 843; Urteil vom
26.10.2005, 21 K 4418/05, MMR 2006, Seite 263; Gersdort, in : Berliner Kommentar,
TKG 2. Aufl. 2009, § 42 Rn 31).

Zwar hat die Antragstelierin vorgetragen, der fehlende Hinweis auf zur Vertragsbeendigung
seitens der Antragstellerin spéter noch erforderliche Kiindigungsschreiben und Ablauf der
Kandigungsfrist fihre bei ihren Kunden, jedenfalls einem Teil ihrer Kunden zu der Fehlvor-
stellung, schnell einen Foigevertrag abschlieen zu missen, so dass kein ausreichender
Raum fir sachgemaRe Beratung des Kunden Uber (Anschiuss)alternativen verbliebe, die
nicht zur Kundenabwanderung bei der Antragstellerin flhren wiirden. Diese Vermutung der
Antragstellerin wird jedoch durch die von ihr bereits im Vorermittiungsverfahren vorgelegten
Kundenanschreiben (vgl. Blatt 000205 bis 244 der Vorermittlungsakte) widerlegt, so dass
eine tatsachliche Behinderung nicht vorliegt. Die Schreiben lassen — wie ausgefiihrt - erken-
nen, dass die Kunden in der Lage waren zwischen der Klindigung und dem Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Kiindigung klar zu trennen. Die Schreiben der bereits gekiindigten
Kunden zeigen damit, dass die Kunden eine klare Vorstellungen davon hatten, wann ihr Ver-
trag auslief und damit, dass ihnen bewusst war, wie viel Zeit ihnen fur einen neuen Vertrags-
abschluss verblieb. Die Antragstellerin hat zudem Schreiben vorgelegt, in denen selbst be-
reits gekiindigte Kunden nicht eiligst einen Folgevertrag mit der Antragsgegnerin oder einem
anderen Anbieter abgeschlossen haben, sondern zunachst Beratungsbedarf bei ihr geltend
machten (vgl. Blatt 000210, 000222, 000232, 000224, 000226f., 000230 der Vorermittlungs-
akte). Schreiben von Kunden, die aniasslich einer blo3en Kiindigungsankiindigung das Ver-
tragsverhaltnis zur Antragstellerin beendet hétten, hat die Antragstellerin nicht vorgelegt. Da
nicht davon auszugehen ist, dass diesen Kunden der Unterschied zwischen Kiindigung und
Kundigungsankiindigung nicht geldufig ware, besteht kein Anlass zu der Annahme, dass
ausrechnet diese Kunden, denen fiir den Abschluss eines Folgevertrages wesentlich mehr
Zeit verbleibt, sich gezwungen séhen aus Zeitnot einen Folgevertrag unter Verzicht auf In-
formation Uber Alternativen abzuschlieBen. Erst recht gilt dies nicht fur den ,verstandigen
Verbraucher”, der den ihm durch der Kiindigung vorausgehende Kindigungsankindigung
eréffneten mehrmonatigen Neuorientierungszeitraum erkennt

vgl. OLG Diisseldorf VI-U (Kart) 5/10 vom 24.03.2010.

Schiieflich ist darauf hinzuweisen, dass auch im Ubrigen Rechtsverkehr dezidierte Aufkla-
rungen der Kunden tber den Unterschied zwischen Kiindigung und Kiindigungsankindigung
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nicht fur erforderlich gehalten werden. Ist eine solche Belehrung aus Grunden des Verbrau-
cherschutzes aber nicht erforderlich, ist nicht ersichtlich, warum mit Blick auf nur mitteibar
hiervor betroffene Wettbewerber ein schéarferer Mafistab gelten solite.

(3) keine Erheblichkeit

Selbst bei untersteliter Behinderung der Antragstellerin durch fehiende Aufkidrung der Kun-
den, fehit es zudem an der Erheblichkeit der Behinderung.

Erheblichkeit ist dann anzunehmen, wenn die Antragstellerin nicht nur in geringfigigem Um-
fang in tatsachlicher Hinsicht beeintrachtigt ist. Die bloBe Gefahr oder Wahrscheinlichkeit
einer Beeintrachtigung ist hierfir nicht ausreichend.

BNetzA, Beschluss vom 02.02.2005, BK3d-04-26, Seite 11 ff.

Dass die Antragstellerin durch Fehlen eines Hinweises auf spéater noch folgende Kundigung

und Kandigungsfrist in mehr als nur geringfigigem Umfang tatsachlich beeintrachtigt ware,
lasst sich nicht feststellen.

Die von der Antragstellerin vorgelegten Anschreiben betreffen wenige Einzelfalle, durch die
nicht belegt wird, dass Kunden in nennenswertem Umfang iberhaupt eine Fehivorsteliung
Uber bereits erfoigte Kiindigung oder Zeitdruck hinsichtlich eines Vertragswechsels entwi-
ckelt hatten oder entwickeln wirden.

Auch die von der Antragsgegnerin angesprochene Belastung ihrer Call Center bei Beginn
der Kiindigungswelle belegt die Annahme von Fehlvorsteliungen bei Kunden, empfundenen
Entscheidungsdruck und Kausalitat zwischen fehlendem Hinweis und Abwanderung von der
Antragstellerin nicht, sondern macht im Gegenteil deutlich, dass die Kunden vor einer Neu-
entscheidung offenbar Rat suchten und die Antragsgegnerin so Gelegenheit zu sachgerech-
ter Beratung der Kunden auch im eigenen Geschéftsinteresse hatte.

(4) Keine Unbilligkeit
Schlieilich ware selbst eine unterstelite erhebliche Behinderung nicht unbillig.

Bei der Frage nach der Unbilligkeit der Behinderung bzw. der fehlenden sachlichen Rechtfer-
tigung der Beeintrachtigung ist — ebenso wie in § 20 Abs. 1 GWB ~ eine umfassende Inte-
ressenabwégung vorzunehmen. Danach sind die Interessen der Beteiligten unter Ber(ick-
sichtigung der Zielsetzungen des Telekommunikationsgesetzes, insbesondere der Forde-
rung des Wettbewerbs im Bereich der Telekommunikation, gegeneinander abzuwéagen

BVerwG, Beschluss vom 16.03.2006 — 6 B 10/06, Rdn 7; VG Kdin, Urteil vom 26.10.2005,
21 K 3468/05, Rdn 29; Urteil vom 26.10.2005, 21 K 4418/95, Rdn 43, 53).

Diese Abwagung kann grundsatzlich nur einzelfallbezogen erfolgen, wobei jedoch die in § 2
Abs. 2 TKG angefihrten Ziele des Telekommunikationsgesetzes einen wesentlichen Maf3-
stab zur Gewichtung und Bewertung bieten, an dem sich die Individualinteressen zu messen
haben.

Missbrauchliches Verhalten ist nur bei wettbewerbsfremden Verhalten anzunehmen
OVG Miinster, MMR 2003, 426 ( 428).

Hiervon ist auszugehen, wenn der auf dem Markt noch bestehende Wettbewerb mit Mitteln
behindert wird, die von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbe-
werbs auf Grundlage der Leistungen der Wirtschaftsbeteiligten abweicht

OLG Diisseldorf, WuW/E DE-R 1935 (1939).

Echter Leistungswettbewerb, der mit wettbewerbs- und marktkonformen Manahmen durch-
gefuhrt wird, ist hingegen selbst dann zulassig, wenn es hierdurch zu einer Verstarkung der
Marktposition kommt
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KG, Wuw/E OLG 2403(2406).
(a) Kein UWG-VerstoR betreffend Kiindigungshinweise

Die Grenzen des Leistungswettbewerbs waren Uiberschritten, wenn ein fehlender Hinweis auf
eine spater noch erforderliche Kiindigung und sich anschlieBende Kiindigungsfrist gegen ein
gesetzliches Verbot verstoRen wiirde. In Betracht kommt in erster Linie eine mangelnde Ver-
einbarkeit mit dem UWG. Nach § 1 UWG ist Zweck des Gesetzes, der Schutz von Mitbewer-
bern, Verbrauchern sowie sonstigen Marktteilnehmern vor uniauterem Wettbewerb, wie auch

§ 42 TKG soll das UWG damit auch im Interesse von Wettbewerbern den Wettbewerb zu
schiitzen.

Die Bundesnetzagentur ist in ihrem Zustandigkeitsbereich jedoch nicht originar zur Prifung
von Verstéllen gegen das Lauterkeitsrecht berufen. UWG-Verstole sind daher im Rahmen
des § 42 TKG allenfalls einer Prifung zugénglich soweit von dem Verhalten marktstrukturelie
Auswirkungen ausgehen, die als Behinderung im Sinne kartelirechtlicher Vorschriften und

damit letztlich auch im Sinne des § 20 GWB nachgebildeten § 42 TKG angesehen werden
koénnen.

Die Abgrenzung zwischen UWG und kartellrechtlichen Behinderungstatbesténden hat der
Gesetzgeber bewusst der Rechtsprechung tberlassen

Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen unlauteren Wetthewerb,
BT-Drs. 15/1487, S. 19.

Die Rechtsprechung wendet Kartell- und Lauterkeitsrecht grundsétzlich nebeneinander an

vgl. Miller-Bidinger/Seichter in: Ullmann jurisPK-UWG, 2. Aufl. 2009, § 4 Nr. 10 UWG Rn
17 m.w.N. ; Rn 44

Eine Uberschneidung — jedenfalls von § 20 Abs. 1 und § 1 UWG - liegt in aller Regel vor,
wenn gegen § 20 Abs. 1 GWB verstofRende Verhaltensweisen Wettbewerber behindern, da §
20 GWB eine unmittelbar wettbewerbsbezogene Verbotsnorm ist. Die Rechtswidrigkeit eines
behindernden oder diskriminierenden Verhaltens wegen Versto3es gegen UWG begriindet
zugleich die Unbilligkeit bzw. das Fehlen einen sachlichen Rechtfertigung im Sinne des § 20
Abs. 1 GWB

vgl. Markert in Immenga/Mestmécker, 3. Aufl. 2001, § 20 Rdn 244 m.w.N.

Entsprechendes gilt fir die kartellrechtlichen Bestimmungen des TKG, da diese §§ 19, 20
GWB nachgebildet sind.

Soweit sich danach unter dem Gesichtpunkt einer Behinderung im Sinne des § 42 Abs. 1
TKG und des — den gesamten Preselection-Markt betreffenden - Verhaltens der Antragsgeg-
nerin vorliegend die Prifkompetenz der Kammer auf eine Einbeziehung des Lauterkeits-
rechts erstreckt, kann ein VerstoR gegen Normen des UWG jedenfalis nicht festgestelit wer-
den.

aa) Kein VerstoR gegen § 3 UWG (Verbot unlauterer geschiftlicher Handlungen)

Nach § 3 Abs. 2 UWG sind geschiftliche Handlungen gegeniiber Verbrauchern jedenfalls
dann unzuldssig, wenn sie nicht der fur den Unternehmer geltendem fachlichen Sorgfalt ent-
sprechen und dazu geeignet sind, die Fahigkeit des Verbrauches, sich auf Grund von Infor-
mationen zu entscheiden, spiirbar zu beeintrachtigen und ihn damit zu einer geschéftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er anderenfalls nicht getroffen hétte. Dabei ist auf den
durchschnittlichen Verbraucher oder, wenn sich die geschéftliche Handlung an eine be-
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stimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, auf ein durchschnittliches Mitglied dieser Gruppe
abzustellen.

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen kann vorliegend nicht festgestellt werden.

Die Antragstellerin beruft sich darauf, dass das Verschweigen einer Tatsache (spater erfor-
derliche Kiindigung, Ablauf der Kiindigungsfrist) missbrauchlich sei. Insoweit ist § 5a UWG
(frrefuhrung durch Unterlassen) zu beachten.

Nach § 5 Abs. 1 UWG ist bei der Beurteilung, ob das Verschweigen einer Tatsache irrefiih-
rend ist, insbesondere deren Bedeutung fir die geschéftliche Entscheidung nach der Ver-
kehrsauffassung sowie die Eignung des Verschweigens zur Beeinflussung der Entscheidung
zu berucksichtigen. Nach § 5 Abs. 2 UWG handelt unlauter, wer die Entscheidungsfahigkeit
von Verbrauchern im Sinne des § 3 Abs. 2 dadurch beeinflusst, dass er eine Information
vorenthalt, die im konkreten Fall unter Beriicksichtigung aller Umsténde einschlieBlich der
Beschrankung des Kommunikationsmittels wesentlich ist.

Eine Beeinflussung der Entscheidungsféhigkeit der Verbraucher mangels ausdricklichen
Hinweises auf spéter noch folgende Kindigung und Ablauf der Kiindigungsfrist ist nicht er-
sichtlich.

Zun&chst liegt in dem Umstand, dass die Antragsgegnerin Kiindigungen (mit Ausnahme bis-
her betroffener T-Net 100-Kunden) nicht sogleich ausgesprochen, sondern fur einen mehrer
Monate in der Zukunft liegenden vagen Zeitraum in Aussicht gestelit hat (,Kiindigung ihres
ISDN-Standard-Anschlusses im Herbst 2009“) kein Verstof gegen eine fachliche Sorgfalts-
pflicht im Sinne des § 3 Abs. 2 UWG. Eine der Kiindigung vorausgehende Kiindigungsan-
kindigung gibt dem Kunden Zeit sich erforderliche Informationen fir einen neuen Vertrags-
schluss zu verschaffen und sich auf eine in Zukunft anstehende Entscheidung vorzubereiten.
Die Tatsache, dass die Antragsgegnerin den von ihr beabsichtigten Kiindigungen Kiindi-
gungsankindigen vorausschickt ist demnach gerade im Interesse des Verbrauchers und
entspricht allenfalls einer Sorgfaltspflicht.

Das Fehlen eines Hinweises darauf, dass der Kiindigungsankiindigung eine spatere Kindi-
gung folgen wird, die erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist wirksam wird, ist auch nicht ge-
eignet, die Fahigkeit des Verbrauches, sich auf Grund von Informationen zu entscheiden,
spurbar zu beeintrachtigen. Zum einen kann nicht angenommen werden, dass ein durch-
schnittlicher Preselection Kunden nicht in der Lage ist zu erkennen, dass es sich nicht um
eine zu einem unbestimmten Zeitpunkt wirksam werdende Kindigung handelt. Kiindigungen
und deren Gestaltungsform sowie das Erfordernis eines Fristablaufs bis zu deren Wirksam-
werden gehéren zum Lebensalitag eines jeden durchschnittlichen Verbrauchers, so dass
erwartet werden kann, dass der Kunde erkennt, dass es sich nicht um die eigentliche Kiindi-
gung handelt und er die Leistung also bis auf weiteres noch beziehen kann. Selbst aber,
wenn ein nennenswerter Teil durchschnittlicher Verbraucher nicht zwischen Kiindigung und
Kindigungsankindigung zu differenzieren verméchte, verbliebe mit Hinweis auf den mehre-
re Monate in der Zukunft liegenden Termin ,Herbst 2009“ ausreichend Zeit, sich mit Informa-
tionen zu versorgen.

SchiieBlich kann nicht festgestellt werden, dass der Verbraucher ,damit®, d.h. durch Fehlen
eines Hinweises auf den Entscheidungszeitraum, der ihm bis zur Leistungseinstellung noch
zur Verfigung steht, zu einer geschéftlichen Entscheidung veranlasst wird, die er anderen-
falls nicht getroffen hatte. Die Griinde, die den Kunden dazu veranlassen, keine Leistungen
mehr von der Antragstellerin beziehen zu wollen mdgen vielfaltiger Natur sein, insbesondere
auch mit der Bewerbung allein von Blindelprodukten im Rahmen der Anschreiben in Zu-
sammenhang stehen. Es ist aber nicht erkennbar, dass eine Entscheidung gegen das Ange-
bot der Antragstellerin gerade auf ein Fehlen eines ausdriicklichen Hinweises auf den Zeit-
ablauf bis zur Leistungseinstellung durch die Antragsgegnerin, mithin auf empfundenen Zeit-




geschwiérzte Fassung
40

druck zurlickzufiihren ware und der Verbraucher sich aufgrund dessen nicht in der Lage ge-
sehen hatte, sich bis ,Herbst 2009 anderweitig zu informieren.

vgl. auch OLG Ddsseldorf VI-U (Kart) 5/10 vom 24.03.2010
bb) Kein VerstoR gegen § 4 UWG (Beispiele unlauterer geschiftlicher Handlungen)

Das Fehlen eines ausdriicklichen Hinweises auf spatere Kindigung und Kindigungsfrist ist
auch nicht als VerstoB gegen § 4 UWG zu werten. Insoweit kommt zunéchst ein Versto
gegen § 4 Nr. 1 UWG in Betracht.

cc) kein VerstoR gegen § 4 Nr. 1 UNG
(Beeintrdchtigung der Entscheidungsfreiheit der Verbraucher durch Druck)

LJnlauter handelt insbesondere, wer

1. geschéftliche Handlungen vornimmt, die geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit der
Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer durch Austibung von Druck, in menschen-
verachtender Weise oder durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss zu be-
eintrédchtigen.”

Nach den obigen Ausfilhrungen ist der Umstand, dass nicht sofort eine Kiindigung erfoligt,
sondern zunachst die Ankiindigung einer Kiindigung gerade geeignet sonst ggf. entstehen-
den Zeit- und Entscheidungsdruck vom Verbraucher zu nehmen. Die Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher wird eingeschrankt ggf. durch Fehlen eines Hinweises darauf, dass er einen
dem zu kindigenden Vertrag vergleichbaren Vertrag erneut mit (auch) mit der Antragsgeg-
nerin abschlieRen kann, nicht aber dadurch, dass er zusatzlich zur Ankiindigung der Leis-
tungseinstellung fur ,Herbst 2009* auf das Erfordernis einer Kiindigung und Ablauf der Kiin-
digungsfrist hingewiesen wird.

So die Kundenanschreiben tiberhaupt geeignet sind, Druck auf den Verbraucher auszuiiben,
verneinend bereits OLG Dusseldorf VI-U (Kart) 5/10 vom 24.03.2010

mag ein solcher Druck ggf. entstehen durch die Ankiindigung kiinftiger Leistungseinstellung
selbst. Zur Kiindigung selbst bestehen aber nach zu respektierender unternehmerischer Ent-
scheidung zur Portfoliobereinigung rechtlich keine Alternativen, so dass ein durch Kindi-
gungsankiindigung ausgeldster Entscheidungsdruck von Kunden wie Wettbewerbern hinzu-
nehmen ist und nicht unlauter sein kann.

Auch der in den Schreiben enthaltene Hinweis, dass bei Nichtabschiuss eines Folgevertra-
ges mit Wirksamwerden der Kiindigung des Anschiusses alle zum Anschluss zugebuchten
Leistungen entfallen (,Das bedeutet, dass wir Ihren Vertrag iber den Telefondienst T-ISDN
mit dem iiberlassenen Anschiuss im Herbst dieses Jahres leider beenden missen. Dies be-
trofft auch Ihren Internetzugang sowie alle weiteren an diesem Anschluss zugebuchten Leis-
tungen und Produkte®) entspricht der Rechts- und Tatsachenlage, so dass er — ungeachtet
der auf Kundenseite damit ausldsbaren ggf. angstbesetzten Vorstellung, ohne Telefonan-
schluss und Kommunikationsméglichkeiten dazustehen — als Ausdruck gerade einer aus
dem Vertragsverhaltnis herriihrenden Hinweis- und Aufkldrungspflicht der Antragsgegnerin
zu werten ist.

Die den Verbraucher bei Nichtabschluss bzw. nicht rechtzeitigem Abschluss eines Folgever-
trages Uber Telekommunikationsdienstleistungen treffenden Auswirkungen auf seine aktiven
wie passiven Kommunikationsmdglichkeiten sind faktisch derart schwerwiegend, dass eine
deutliche und moglichst friihzeitige Aufkidrung tUber die Folgen einer Nichtbeachtung des
Anschreibens der Antragsgegnerin im Interesse des Verbrauchers geboten ist.
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dd) Kein Verstof gegen § 4 Nr. 10 UWG (Gezielte Behinderung von Mitbewerbern)

Antragstellerin und Antragsgegnerin konkurrieren auf dem Markt fiir Verbindungsleistungen,
so dass eine gezielte Behinderung nach § 4 Nr. 10 UWG in Betracht zu ziehen ist. Dass die
Antragstellerin mittelbar behindert wirde dadurch, dass die Kiindigungsankiindigungsan-
schreiben keinen Hinweis auf das Erfordernis spaterer Kiindigung und Ablauf der Kundi-
gungsfrist enthalten, lasst sich jedoch nicht feststellen. Selbst wenn ein Teil der Kunden In-
formationsschreiben Uber fur Herbst 2009 vorgesehene Kiindigungen mit der Kiindigung
selbst verwechseln soliten, geht vom Fehlen eines solchen Hinweises keine Beeintrachti-
gung der Antragstellerin aus. Ein vom Kunden ggf. empfundener aktueller Entscheidungs-
druck wird ausgelést durch die Vorstellung ,im Herbst 2009 von jeglichen Telekommunikati-
onsmdoglichkeiten abgeschnitten zu sein, wenn er keine Entscheidung Uber einen Folgever-
trag trifft. Dieses Szenario mag Kunden im Einzelfall ggf. auch derart bedrohlich erscheinen,
dass sie — zu ihrer schnellen Beruhigung — eine kurzfristige Neuentscheidung suchen und
treffen. Der subjektiv empfundene Entscheidungsdruck geht aber nicht auf den objektiven
Inhalt der Schreiben zuriick, die eine Leistungseinstellung eben erst fir einige Monate in der
Zukunft in Aussicht stelien, sondern auf das In-Aussicht-Stellen einer Kundlgung und die
damit einhergehenden Folgen selbst.

SchlieRlich kann auch ein gezielt gegen die Antragstellerin bzw. gegen Preselection-Anbieter
gerichtetes Vorgehen der Antragsgegnerin bei Abfassung der Schreiben nicht festgestelit
werden. Die Entscheidung der Antragsgegnerin zur Portfoliobereinigung beruht nach deren
nachvollziehbarem Vortrag auf unternehmerisch berechtigten Interessen (s.0.). Bei der Um-
setzung dieser Entscheidung bestanden fiir die Antragsgegnerin rechtlich keine Alternativen
zur Kiindigung. Die Kiindigungsankiindigungen betreffen unterschiedslos alle Kunden der
fraglichen Alt-Vertrége. Die Antragsgegnerin hat nicht etwa nur oder bevorzugt Preselection-
Kunden bzw. Kunden der Antragstellerin oder anderer Preselection-Anbieter gekiindigt.

ee) Kein Abwerben von Kunden im Sinne des § 4 Nr. 10 UWG

Der fehiende ausdrickliche Hinweis auf Kiindigung und Kiindigungsfrist begrindet auch kei-
nen Versto gegen § 4 Nr. 10 UWG in Form des Abwerbens von Kunden.

Es gehdrt zum Wesen des Wettbewerbs, dass Kunden abgeworden werden. Daher hat
grundsétzlich niemand Anspruch auf Erhalt seines Kundenstammes. Das Eindringen in den
Kundenkreis eines Mitbewerbers stellt dementsprechend nach sténdiger Rechtsprechung
nur dann eine unlautere Behinderung dar, wenn besondere Umstéande vorliegen, die die Un-
lauterkeit begriinden

Vgl. BGH vom 07.04.2005 - IZR 140/02 - GRUR 2005, 603, 604 — Kiindigungshilfe; zu § 1
UWG a.F.; BGH vom 25.01.1990 — | ZR 19/87 - BGHZ 110, 156, 171 ~ HBV-Familien- und
Wohnungsrechtschutz; BGH vom 08.11.2001 — | ZR 124/99 - GRUR 2002, 548, 549 ~
Mietwagenkostenersatz; BGH vom 22.04.2004 — | ZR 303/01 - GRUR 2004, 704 — Verab-
schiedungsschreiben;

Ein Abwerben von Kunden ist daher in weitem Umfang lauterkeitsrechtlich zulassig, und
zwar auch dann, wenn die Kunden noch an den Mitbewerber gebunden sind. Der BGH hat
mehrfach entschieden, dass das Bestimmen zu einer ordnungsgemaéfen Vertragsauflosung
unter Beachtung der gesetzlichen bzw. vertraglichen Kuindigungsfristen nicht zu beanstan-
den ist

BGH vom 25.01.1990 - | ZR 19/87 - BGHZ 110, 156, 171 ~ HBV-Familien- und Woh-
nungsrechtsschutz; BGH vom 08.11.2001 — | ZR 124/99 — GRUR 2002, 548, 549 — Miet-
wagenkostenersatz
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Dies gilt auch im Falle eines planméaRigen oder systematischen Vorgehens, etwa wenn eine
Vielzahl von Kunden des Mitbewerbers ein glinstiges Angebot unterbreitet wird, den Ver-
tragspartner zu wechseln

BGH vom 08.11.2001 — | ZR 124/99 — GRUR 2002, 548, 549 — Mietwagenkostenersatz.

Danach wére es der Antragsgegnerin nicht einmal verwehrt, ihren anderweitig gebundenen
Kunden Kiindigungshilfe zu leisten, z.B. indem sie vorformulierte Kiindigungsschreiben vor-
legt. Ein Abwerben von Kunden ist ohne Hinzutreten besonderer Umsténde wettbewerbs-
rechtlich weder als unangemessen unsachiiche Einflussnahme auf Verbraucher noch als
unlautere gezielte Behinderung eines Mitbewerbers zu beurteilen.

BGH vom 07.04.2005 ~ | ZR 140/02 - GRUR 2005, 603, 604 Rn 14 (juris).

Derartige Umsténde sind - bei erfolgendem Hinweis auf die Méglichkeit des Abschiusses
eines Folgevertrages iber Call Plus, der den Weiterbezug von Leistungen durch Preselec-
tion-Anbieter unberihrt 1asst -, nicht erkennbar.

ff) Kein VerstoR gegen § 5 UWG (Irrefiihrende geschiftliche Handlungen)

Aus den dargesteliten Griinden ist im Fehlen eines Hinweises auf spatere Kundigung und
Ablauf der Kuindigungsfrist auch kein Versto gegen § 5 UWG zu sehen.

Nach § 5 Abs. 1 UWG handeit irrefihrend und daher unlauter, wer eine irrefihrende ge-
schaftliche Handlung vornimmt. Eine geschéftliche Handlung ist u.a. irrefihrend, wenn sie
unwahre Angaben enthalt oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben Uber die in
Nummern 1 bis 7 aufgefuhrten Umsténde enthalt. Das Fehlen eines Hinweises auf das Er-
fordernis spéterer Kindigung im Sinne einer Aufklarungspflicht gegenliber dem Verbraucher
gehort nicht zu den in § 5 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 UWG genannten Umstanden.

Auch die von der Antragstellerin vorgelegten einstweiligen Verfigungen belegen nicht, dass
eine solche Irrefihrung mangels Hinweis auf spater erforderliche Kiindigung von Zivilgerich-
ten angenommen worden wére. Die Antragstellerin ist — soweit ersichtlich — gegen das Feh-
len eines Hinweises auf spater erforderliche Kiindigung und Ablauf der Kiindigungsfrist nicht
zivilrechtlich gegen die Antragsgegnerin vorgegangen.

(b) Anderweitige VerstoRe gegen UWG nicht Antragsgegenstand

Ob von den bisherigen Schreiben eine anderweitige Beeintrachtigung der Antragstellerin im
Sinne des UWG ausgegangen ist, z.B. dadurch, dass unrichtige Eingaben zum Einsparpo-
tenzial des Kunden bei Beauftragung eines Bundelproduktes der Antragsgegnerin gemacht
wurden, bedarf vorliegend keiner Entscheidung. Die Antragstellerin hat entsprechende An-
spriiche bereits auf zivilrechtlicher Ebene verfolgt. Uberdies richtet sich ihr Antrag ausdriick-
lich nur auf Anordnung eines ausdriicklichen Hinweises auf Kiindigung und Kiindigungsfrist.

Die Antragstellerin hat mit Antrag zu 1.2 Satz 2 beantragt,

der Antragsgegnerin aufzugeben: In einem Ankiindigungsschreiben ist anzugeben, in
welcher Kalenderwoche der Endkunde die Kiindigung erhalten soll und mit welcher Frist
die Kindigung ausgesprochen wird.

Die Antragsgegnerin hélt den Antrag bereits fUr unzulassig, da sie zugesagt habe, den Kun-
den nach erfolgter Klindigung in einem dritten Schritt nochmals telefonisch und schriftlich an
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den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kindigung zu erinnern. Damit entfalle das Sachent-
scheidungsinteresse fir den Antrag zu 1.2 Satz 2. Dies gelte auch unter Berlicksichtigung der
Tatsache, dass die Nennung des Wirksamwerdens nicht schon in dem ersten Ank{indi-
gungsschreiben enthalten sei, denn der Endkunde habe unter Zugrundelegung des zugesag-
ten Ablaufs genligend Zeit zur Kontaktierung seines Preselection-Anbieters, so dass in jeder
Hinsicht eine Wettbewerbsbeeintrachtigung ausgeschlossen sei.

Ob es sich bei der von der Antragsgegnerin aufgeworfenen Frage tatsachlich um eine solche
der Zulassigkeit oder um einen Teilaspekt der Begriindetheit handelt, bedarf keiner weiteren
Vertiefung, da der Antrag jedenfalls unbegriindet ist.

Da bereits ein Hinweis auf spater erforderliche Kuindigung und Ablauf der Kiindigungsfrist mit
Ricksicht auf die Antragstellerin nicht gebot ist, erweist sich auch der eine solche Hinweis-
pflicht voraussetzende Antrag zu 1.2 Satz 2 jedenfalls als unbegriindet.

Mit Antrag zu 1.2 Satz 3 begehrt die Antragstellerin anzuordnen:

Fir die Kiindigung durch die Betroffene gilt eine Kiindigungsfrist von mindestens drei (3)
Monaten.

(1) Antrag unzulassig

Der Antrag ist durch die von der Antragsgegnerin abgegebenen Zusagen bereits erledigt und
daher unzulassig.

Die Antragsgegnerin hat folgende Verpflichtungserkidrung abgegeben:

»(1) Die Kunden erhalten vier Monate vor dem geplanten Wirksamwerden der Kiindigung
ein Schreiben, das sie vorab (iber die Kindigungsabsicht informiert. Die Zustellung der
ordentlichen Kiindigung selbst erfolgt drei Monate vor Wirksamwerden der Kindigung.
Ca. sechs Wochen vor dem Kiindigungstermin wird der Kunde erneut telefonisch und et-
wa 14 Tage vor Wirksamwerden der Kiindigung nochmals schriftlich erinnert.”

Diese Zusage enthalt ausdricklich die geforderte dreimonatige Kundigungsfrist.

(2) Antrag unbegriindet

Der Antrag ist aber auch unbegrindet.

Mit Antrag zu 1.2 Satz 3 begehrt die Antragstellerin die Anordnung einer Kiindigungsfrist von
mindestens 3 Monaten fiir unternehmensseitige Kiindigungen aufgrund von Portfoliobereini-
gung. Sie mdchte damit die nach Punkt 9 der AGB fiir ISDN-Standard, ISDN-Komfort, Punkt
10.1 der AGB T-Net 100 geltende Kiindigungsfrist von 6 Werktagen fur den Fall eines ,Ab-
management" von Telefonanschlissen verldangert wissen.

Es ist jedoch nicht erkennbar, inwieweit die Wettbewerbsmoglichkeiten der Antragstellerin
durch die bei ISDN-Standard und ISDN-Komfort geltende 6-tatige Kundigungsfrist behindert
sein sollten.

(a) keine Behinderung bei kiirzerer Kiindigungsfrist

Die Antragsgegnerin hatte fur T-Net 100 und andere ISDN-Produkte urspriinglich eine drei-
monatige Kiindigungsfrist beantragt, seitens der Regulierungsbehérde aber nur fur die gel-
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tende 6-tatige Kindigungsfrist eine Genehmigung erhalten, um im Interesse der Mitbewerber
dem Kunden einen ziigigen Anbieterwechsel zu erméglichen

RegTP Beschluss vom 27.08.2004 BK2a 04/015.

Die fur die Antragsgegnerin geltende Kundigungsfrist wurde daher auch mit Blick auf die
Wettbewerbsmdglichkeiten der Antragstellerin gerade gekiirzt.

Die Kundigungsfrist wurde zwischenzeitlich gerichtlich auf Vereinbarkeit mit Belangen des
Verbraucherschutzes Uberpriift und als rechtmaRig bestatigt

vgl. BGH, Urteil vom 12,02,2009 - Il ZR 179/08.

Ahnlich der Antragstellerin hatte der dortige Klager, ein Verbraucherschutzverein, die Ansicht
vertreten, die 6-tagige Kundigungsklausel benachteilige die Kunden unangemessen, weil die
darin der Beklagten zur Verfligung stehende Kiindigungsfrist fir gekiindigte Kunden zu kurz

bemessen sei, um rechtzeitig einen Zugang zum Telefonnetz durch einen anderen Anbieter
zu erlangen.

Nach dem Urteil des BGH ist jedoch davon auszugehen, dass die 6-tatige Kuindigungsfrist
dem Grunde nach weder Antragstellerin noch Verbraucher benachteiligt bzw. behindert.

Der BGH hat ausgesprochen, dass dem Kunden zuzumuten ist, binnen einer 6-tagigen Frist
sich um einen Anbieterwechsel zu bemiithen zumal ihm aus der Universaldienstrichtlinie ein
Anspruch auf Grundversorgung mit Telefondienstleistungen zustehe. Der BGH hat hierzu
ausgefohrt (a.a.0., Rn 29 f).

»6. Die vom Kldger beanstandete Klausel ist auch nicht gemaRl § 307 Abs. 1 BGB un-
wirksam. Sie benachteiligt die Vertragspartner der Beklagten nicht entgegen Treu und
Glauben unangemessen. Eine formularméaRige Vertragsbestimmung ist unangemessen,
wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene Interes-
sen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein
auch dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen
Ausgleich zuzugestehen (z.B. Senatsurteil BGHZ 175, 102,107 Rn. 19). Die fiir Kiindi-
gungen, die die Beklagte ausspricht, nach der streitigen Klausel geltende Frist von sechs
Werktagen ohne Beriicksichtigung des Samstags (= in der Regel acht Kalendertage) ist
noch angemessen, um den Anspruch des Anschiussinhabers auf Teilhabe an der Grund-
versorgung mit Telefondienstleistungen (§ 78 Abs. 2 TKG, Art. 1 Abs. 2, Art. 3 Abs. 1,
Art. 4 der Universaldienstsrichtlinie) zu gewéhrleisten.

a) Dies gilt selbst, wenn es, wie die Revision anfihrt, der Lebenserfahrung widerspricht,
dass dem Anschlussnehmer sechs Werktage ohne Samstag nach einer Kiindigung der
Beklagten ausreichen, um (ibergangslos zu einem anderen Anbieter zu wechseln. Es
mag zutreffen, dass dieser Zeitraum oftmals nicht geniigt, um einen neuen Anbieter aus-
zuwaébhlen, einen Vertrag mit diesem zu schlieSen und den Anschluss rechtzeitig vor der
Leistungseinstellung durch die Beklagte freigeschaltet zu erhalten. Dem von einer Kiindi-
gung der Beklagten betroffenen Anschlussinhaber ist es aber zuzumuten, sich umgehend
um einen anderweitigen Zugang zum Telefonfestnetz zu bemiihen, wenn die Beklagte
eine ordentliche Kiindigung ausspricht. Hat er einen neuen Anbieter ausgewahlt, ist die
Beklagte verpfiichtet, die Umschaltung des Anschiusses auf den neuen Anbieter unver-
zliglich vorzunehmen. Hieraus folgt, dass der Endnutzer, wenn er sich zligig um einen
neuen Anschluss kiimmert, allenfalls wenige Tage vom Zugang zum Telefonfestnetz ab-
geschnitten ist. Dies bedeutet fir einen Verbraucher zwar eine lastige, jedoch angesichts
der vielféltigen Kompensationsméglichkeiten, insbesondere durch die zwischenzeitliche
Nutzung mobiler Telefongeréte, keine unangemessene Beeintrachtigung. Aus dem Tele-
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kommunikationsgesetz ergibt sich kein Anspruch auf liickenlosen, jederzeitigen Zugang
zu den Universaldienstleistungen.

b) Dessen ungeachtet hat der Anschlussinhaber, wie das Berufungsgericht mit Recht
herausgestellt hat, gegen die Beklagte aus § 84 Abs. 1 TKG einen Anspruch auf (Neu )-
Abschluss eines 8. Die Geltendmachung dieses Kontrahie-
rungsrechts bendtigt noch weniger Zeit als der Abschluss eines Vertrages mit einem
neuen Anbieter. Der Kunde wird regelméRig in der Lage sein, seinen aus § 84 Abs. 1

TKG folgenden Anspruch auf Abschluss eines (neuen) Vertrags mit der Beklagten inner-
halb der in der streitigen Klausel vorgesehenen # . geltend zu machen. Er
kann dann dem sich aus der Kindigung ergebenden echt der Beklagten, ihre Leistun-
gen einzustellen (§ 45k Abs. 3 TKG), den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung
(§ 242 BGB - dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est, vgl. z.B.: BGHZ 110, 30, 33;
Senatsurteil vom 1. Februar 2007 - (Il ZR 289/06 - NJW-RR 2007, 823, 824 f, Rn. 15)
entgegensetzen. Sollte es im Einzelfall nicht gelingen, den Kontrahierungsanspruch
rechtzeitig vor der Trennung des Anschlusses vom Netz geltend zu machen, wére die
damit verbundene Kkurzzeitige Beeintrachtigung des Zugangs zur telefonischen Grund-
versorgung aus dem oben genannten Grund keine unangemessene Benachteiligung.

¢) Auch dies steht im Einklang mit der Universaldienstrichtlinie. Aus ihr folgt kein An-
spruch des Endnutzers, ungeachtet einer Kiindigung durch den Anbieter einen ununter-
brochenen Zugang zu den Leistungen im Sinne ihrer Art. 1 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 1, Art.
4 zu haben. Auch insoweit ist eine Vorlage an den Gerichtshof der Européaischen Ge-
meinschaften geméafl Art. 234 Abs. 31.V.m. Abs. 1 lit. b EGV entbehrlich, weil die ge-
meinschaftsrechtliche Rechtslage eindeutig ist.”

(b) kein Behinderung durch Kiindigung aus Griinden der Produkteinstellung

Eine Behinderung der Antragstellerin ergibt sich auch nicht mit Blick auf die besondere Situa-
tion nicht verhaltensbedingter, sondern in Produkteinstellungsabsicht erfolgter Kiindigung
durch die Antragsgegnerin. Denn die Antragsgegnerin macht von dem ihr zustehenden 6-
tdgigen Kiindigungsrecht im eigenen wie im Interesse der Kunden nicht in der Weise Ge-
brauch, dass sie quasi unvermittelt die Kiindigung ausspricht und eine Vielzahl von Kunden
der Antragstellerin damit unvorbereitet einer 6-tadgigen Reaktionsfrist aussetzen wirde.

Die am 14.04.2009 und 27.04.2009 angeschriebenen ISDN-Komfort-Kunden haben eine
Kindigungsankiindigung fur Spatsommer/Herbst 2009 erhalte. Gegeniiber den zwischen
dem 04. und 07.05.2005 gekiindigten ISDN-Standard-Kunden wurde die Kiindigung mit Wir-
kung zum 30. bzw. 31.07.2009 ausgesprochen. T-Net 100-Kunden wurden im April/Mai 2009
mit Wirkung zum 31.08 bzw. 03.09.2009 gekiindigt.

Soweit die Antragsgegnerin Kiindigungen bereits ausgesprochen hat, wurden diese daher
nicht unmittelbar (mit 6-tagiger Frist nach AGB), sondern — wie von der Antragstellerin gefor-
dert - mit mehrmonatiger Frist ausgesprochen. Bei ISDN-Standard und ISDN-Komfort wur-
den die Kunden mehrere Monate im Voraus von der geplanten Kiindigung informiert, so dass
eine ausreichende Reaktionszeit fiir die Kunden besteht und diese sich nicht gezwungen
sehen missen Ubereilt zur Antragsgegnerin zu wechseln.

Fur noch ausstehende Kiindigungsankindigungen hat die Antragsgegnerin im Vorverfahren
wie im anhangigen Verfahren zugesichert, (iber den Antrag hinausgehend sogar vier Monate
vor dem geplanten Wirksamwerden der Kiindigungen, die Kunden Gber anstehende Kindi-
gungen zu informieren. Ein sich mittelbar zu Lasten der Antragstellerin auswirkenden Zeit-
und Entscheidungsdruck wird damit auf die Kunden gerade nicht ausgetibt.

Soweit mit dem Antrag weitere Gber die konkreten Kiindigungsaktionen bei T-Net 100, ISDN-
Standard und ISDN-Komfort hinausgehende Anspriiche verfolgt werden, fehlt es an tatsach-
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lichen Anhaltspunkten® dafir, dass die Antragstellerin dort vom eingeschlagenen Weg der
mehrmonatigen Vorankiindigungen abweichen kénnte, so dass ein Missbrauch im Sinne des
§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG nicht ,droht".

Mit Hauptantrag zu 1.3 beantragt die Antragstellerin,

der Betroffenen wird untersagt, die bestehende Preselection auf die Antragstellerin bei
dem Vertragswechsel eines Endkunden auf einen anderen Tarif zu beenden.

Der Antrag ist unbegrindet. Es fehlt bereits an einer Behinderung bzw. Beeintrachtigung der
Wettbewerbsmaoglichkeiten der Antragstellerin.

Eine Behinderung bzw. Beeintrachtigung im Sinne des § 42 Abs. 1 TKG liegt nach der
Rechtsprechung vor, wenn die Wettbewerbsmaéglichkeiten anderer Unternehmen im Sinne
eines nachteiligen Wirkungszusammenhangs behindert bzw. beeintrachtigt werden

VG Kéin, Urteil vom 17.05.2006, 21 K 7045/05. MMR 2006, Seite 842, 843;
eines Kausalitatsbeweises im strengen Sinne bedarf es nicht.
Ein solcher nachteiliger Wirkungszusammenhang lasst sich vorliegend nicht feststellen.

Die Antragstellerin stellt nicht in Frage, dass eine Anderung der auf sie lautenden Preselec-
tion auf Wunsch des Kunden durch die — allein hierzu befahigte — Antragsgegnerin grund-
sétzlich erfolgen darf. Die Antragstellerin hat hierzu in der mindlichen Verhandiung vom
12.08.2009 und mit Schriftsatz vom 19.08.09 klargestelit, der Antrag richte sich nicht darauf,
eine Beendigung auf sie lautender Preselection ganzlich zu unterbinden. Es gehe ihr (allein)
darum, dass gerade ,bei dem Vertragswechsel”, also in zeitlichem Zusammenhang mit der
Vornahme des Vertragswechsels, eine Beendigung der Preselection nicht erfolgen dirfe.

Hinsichtlich der Frage der Behinderung darf folglich nicht auf den Umstand abgestellt wer-
den, dass die Antragsteilerin auf Kundenwunsch Kunden verliert. Die Behinderung muss
vielmehr davon ausgehen, dass die Beendigung gerade in zeitichem Zusammenhang mit
der erneuten Eingehung eines (anderen) Vertragsverhaltnisses mit der Antragsgegnerin er-
folgt. Der nachteilige Wirkungszusammenhang (Kundenverlust) muss also bestehen zwi-
schen der Beauftragung zur Beendigung der Preselection anldsslich oder gleichzeitig mit
dem Abschluss eines neuen Vertragsverhéitnisses; einer erneuten Entscheidung des Kun-
den fur die Antragsgegnerin unter Vereinbarung anderer vertraglicher Konditionen.

Da das Recht des Kunden, eine Beendigung bestehender Preselection zu verlangen, nicht in
Frage steht, muss sich ein Nachteil fur die Antragstellerin ferner gerade daraus ergeben,
dass die Antragsgegnerin einen soichen Auftrag des Kunden sachlich und/oder zeitlich zu-
sammen mit Angebot des Kunden (§ 145 BGB) auf Abschluss eines neuen Telefondienstver-
trages entgegen nimmt. Ginge von der zeitgleichen Entgegennahme des Auftrags auf Ande-
rung der Preselection (§ 631 BGB) eine nachteilige Wirkung zu Lasten der Antragstellerin
aus, so misse als ,Kontrolitiberlegung” richtig sein, dass dieser Nachteil bei Verweigerung
der Auftragsannahme zu diesem Zeitpunkt, verbunden z.B. mit der Bitte gegeniber dem
Kunden, den Auftrag etwa am folgenden Tag oder z.B. eine Woche nach Abschluss des
Neuvertrages erneut zu erteilen (oder sich selbst mit dem Kunden nach Ablauf einer Karenz-
frist mit dem Kunden nochmais in Verbindung zu setzen), nicht mehr gegeben wire.

Eine spezifische Behinderung der Antragstellerin gerade dadurch, dass die Antragsgegnerin
die Entgegennahme eines Auftrags des Kunden zur Beendigung einer Preselection zeit-

gleich mit dem Abschluss eines Neuvertrages nicht verweigert, ist aber nicht ersichtlich. Der
von der Antragstellerin beklagte Kundenverlust trate in gleicher Weise ein, wenn der Kunde
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von der Antragsgegnerin darauf verwiesen wiirde, den Auftrag zur Beendigung der Preselec-
tion zu einem anderen, in naher Zukunft zum Vertragswechsel liegenden Zeitpunkt zu stel-
len. (Nicht erkennbar ist auch, nach Ablauf welchen Zeitraums und aus welchen mit dem
Zeitablauf in Zusammenhang stehenden Griinden eine angenommene Behinderung entfalien
sollte). '

Es ist auch nicht ersichtlich, warum der Wunsch des Kunden nach Beendigung einer fir ihn
wirtschaftlich nicht mehr interessanten Preselection hinter dem Wunsch der Antragstellerin
nach Kundenbindung zurtickstehen solite. Inshesondere gebieten die Zielsetzungen der Re-
gulierung nach § 2 TKG eine Unterordnung des Kundenwunsches unter die Interessen der
Antragstellerin nicht. Das Bundesverwaltungsgericht hat ausdriicklich herausgestellt, dass
der Schutz des Wettbewerbs ,nicht der alleinige und nicht einmal der vorrangige Zweck des
Telekommunikationsgesetzes” ist, sondern

~auch und sogar vornehmlich dem Allgemeininteresse der Verbraucher an einem még-
lichst optimalen Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen” entsprochen werden
soll (BVerwGE 117, 93 (101)).

Auch kann nicht angenommen werden, dass die Antragstellerin insofern behindert wiirde als
die Antragsgegnerin bestehende Preselection ohne oder entgegen Kundenwunsch systema-
tisch beenden wiirde. Fir eine solche Annahme liegen keine Anhaltspunkte vor.

Zwar hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 11.09.2009 (Anlagen T2-28a und b) zwei
eidesstattliche Versicherungen vorgelegt, aus denen hervorgeht, dass eine vormals vorhan-
dene Preselection auf die Antragstellerin nicht fortgefihrt wurde. Es handelt sich jedoch um
— zudem atypische — Einzelfélle, die nicht geeignet sind eine Behinderung, zumal eine erheb-
liche Behinderung der Antragstellerin zu belegen. Die Unterlagen belegen vielmehr im Ge-
genteil, dass eine automatische Léschung bzw. eine Léschung ochne Kundenwunsch nicht
erfolgt:

(1) So hat der Kunde ||l dic ihm gegeniber ausgesprochene Kindigung
zunéchst wirksam werden lassen und erst als er bemerkte, Gber den Anschluss nicht
mehr aktiv telefonieren zu kdnnen, sich bei der Antragsgegnerin gemeldet und einen Ver-
tragswechsel unter Beibehaltung der Preselection beauftragt. Die hierzu ergangene Auf-
tragsbestatigung vom 04.08.2009 enthalt den ausdricklichen Hinweis darauf, dass even-
tuelle vorhandene Preselection-Einstellungen nur auf Wunsch des Kunden geldscht wer-
den:

~Eine eventuell vorhandene Preselection-Einstellung (dauerhafte Voreinstellung) auf ei-
nen anderen Verbindungsnetzbetreiber) wird nicht automatisch geldéscht. Méchten Sie
Ihre gesamten Verbindungen (iber T-Com fiihren, muss die Preselection-Einstellung auf
Ihren derzeitigen Netzbetreiber geléscht erden. Informationen erhalten Sie unter www.t-
com.de/preselection oder unter der kostenfreien Rufnummer 0800 33 01000.“

Dass die Preselection dennoch nicht beibehalten wurde, ist danach offenbar einem Bear-
beitungsfehler im Einzelfall zuzuschreiben, aus dem sich keine Behinderung der Antrag-
stellerin oder anderer Preselection-Anbieter ableiten Iasst. Die Antragsgegnerin hat auf
Ruckmeldung des Kunden dann auch offenbar probiemlos die Preselection wiederherge-
stellt.

Der eidesstattlichen Versicherung ist zudem zu entnehmen, dass der Kunde im Call Cen-
ter dazu befragt wurde, ob er die Preselection-Einstellung bei Vertragswechsel beibehal-
ten wolle, er sich also ausdriicklich dazu auern musste und nicht von einem konkluden-
ten Einverstandnis ausgegangen wurde.

(2) Im Falle des Kunden || wurde ein vom Kunden rechizeitig beauftragter
Vertragswechsel aufgrund eines Bearbeitungsfehlers nicht ausgefiihrt, so dass der An-
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schiuss nach Ablauf der Kiindigungsfrist fur abgehende Verbindungen gesperrt wurde.
Der Kundenauftrag fir das Folgevertragsverhaltnis, der Aussagen zur Beendigung der
Preselection wohl nicht enthalt, war zunachst nicht auffindbar. Die mit Ablauf der Kiindi-
gungsfrist abgeschaltete Preselection ist bei Freischaitung des Anschlusses nicht wieder

aufgeschaltet worden. Es ist aber auch nicht ersichtlich, dass der Kunde eine Wiederein-
richtung gewlinscht hatte.

(3) Auch der mit Schriftsatz vom 11.09.2009 (Anlage T2-29) vorgelegte Vermerk einer
Rechtsanwaltskanzlei (iber Telefongesprache mit Kunden ist nicht geeignet eine Praxis
der Antragsgegnerin zu belegen, wonach diese Kundenwiinsche nach Beibehaltung einer
Preselection Obergehen wiirde. Der Vermerk betrifft sechs Kunden, von denen zwei die
oben bereits behandelten eidesstattlichen Versicherungen abgegeben haben. Die weite-
ren vier Kunden sind mit der Bitte um eidesstattliche Versicherung angeschrieben worden.
Entsprechende Versicherungen liegen aber nicht vor. Es handelt sich um Einzelfille, die
nicht den Fali eines Vertragswechsels bei der Antragsgegnerin betreffen.

(4) Der Kunde | 2t die Kundigung wirksam werden lassen und beabsichtigt
zu einem anderen Anschlussanbieter zu wechseln. Die Frage der Beibehaltung von
Preselection zu Gunsten der Antragstellerin stellt sich daher in diesem Fall nicht.

(5) Im Fall des Kunden | < der Anschiuss nach Ablauf
der Kiindigungsirist fir abgehende Gesprache gesperrt. Der Kunde hat gegenuber der
Anwaltskanzlei erklart, zuvor weder ein Kiindigungsschreiben noch Kiindigungserinne-
rungen erhalten zu haben. Nach Eintritt der Sperre ist der Kunde auf ein anderes Ver-
tragsverhaltnis gewechselt ohne Aussagen zur Preselection getroffen zu haben. Die
Preselection wurde abgeschaltet, auf Anruf bei der Antragsgegnerin aber sofort wieder
geschaltet, die sich fur das Versehen entschuldigt hat. Demnach handelt es sich um einen

mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist in Zusammenhang stehenden Bearbeitungsfehler im
Einzeifall.

(6) Der Kunde |GGG -t sich Dei Vertragswechsel gegen

eine Fortfiihrung der Preselection entschieden, so dass diese nicht gegen oder ohne sei-
nen Willen abgeschaltet wurde.

(7) Der Kunde |GGG /1 d< nicht erreicht.

Selbst wenn man davon ausginge, dass in Einzelfallen die Preselection nicht beibehalten
wirde, handelte es sich nur um eine geringfigige tatsadchliche Beeintrachtigung mittelbar zu
Lasten der Antragstellerin, die nicht als erheblich einzustufen ist.

Die Antragsgegnerin hat (iberdies zugesichert, vorhandene Preselection-Einstellungen bei
einer Migration des Kunden auf ein Telekom-Produkt weiterhin unterbrechungsfrei bereitzu-
stellen. Danach behélt der Kunde bei einem Produktwechsel unentgeitliich die Preselection-
Einstellung auf den Anbieter bei, unabhangig davon, fir welches Anschlussprodukt der An-
tragsgegnerin er sich entscheidet. Die Preselection wird nur aufgehoben, wenn der Kunde
ausdricklich die Aufhebung der Preselection wiinscht. Die eidesstattliche Versicherung des
Kunden _gwie die diesem erteilte Auftragsbestatigung vom 04.08.2009 be-
statigen, dass die Antragsgegnerin einen Bearbeitungsprozess aufgesetzt hat, der der Zusi-
cherung entspricht.

SchlieRlich liegt eine unbillige Behinderung der Antragstellerin auch nicht in dem Umstand,
dass Kunden, die sich nach und trotz erfoigter Kiindigung oder Kiindigungsankindigung er-
neut fir das Eingehen eines Vertragsverhaitnisses mit der Antragsgegnerin entscheiden,
darlber informiert werden, dass die Beibehaltung einer Preselection bei Eingehen eines Ver-
trages Uber ein ,Blndelprodukt” fir den Kunden 6konomisch ggf. nicht sinnvoll ist. Eine sol-
che Aufklarung des Kunden ist im Rahmen selbst vorvertraglicher Treuepflichten nicht nur
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erlaubt, sondern nach § 311 Abs. 2 Satz 1, 241 BGB sogar geboten. Nach § 311 Abs. 2 BGB
besteht bereits mit der Aufnahme von Vertragsverhandlungen (Nr. 1), mit der Anbahnung
eines Vertrages (Nr. 2), durch &hnliche geschéftliche Kontakte (Nr.3) zwischen den Beteilig-
ten ein Schuldverhéltnis, fir das die Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB gelten. Nach § 241
Abs. 2 BGB kann seinem Inhalt jeder Teil zur Ricksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgliter
und Interessen des anderen Teils verpflichtet sein. Hierzu gehdrt auch eine Information des
Kunden darlber, dass die Inanspruchnahme von (jedenfalls bestimmten) Verbindungen Gber
den neuen Vertrag mit abgedeckt ist und es — abhéngig vom Kommunikationsverhalten des
Kunden — zu unnétigen Doppelzahlungen kommen kann, wenn er eine Preselection beibe-
halt und sich bei Beibehaltung der Preselection unter Abschluss des neuen Telefondienstver-
trages ggf. einen vermeidbaren finanziellen Nachteil zuflgt.

Die Antragstellerin hatte mit Schriftsatz vom 19.09.09 erklart,

der Hauptantrag zu 1.3 umfasse als Minus den Fall, dass die Beendigung der Preselection
allenfalls dann erfolgt, wenn der Endkunde ausdrticklich einen Auftrag zur Einrichtung der
Preselection auf die Antragsgegnerin oder einen anderen TK-Anbieter erteilt. Dies werde
vorsorglich hilfsweise beantragt.

Die Antragstellerin begehrte damit, der Antragsgegnerin zu untersagen, einem lediglich kon-
kludent geduBerten Kundenwunsch nach Beendigung einer Preselection zu entsprechen.

Nachdem durch Anderungsgesetz vom 29.07.2009 (BGBI. | S. 2433) eine Anderung von
§ 40 Abs. 1 Satz 3 TKG dahingehend vorgenommen wurde, dass fir die Anderung einer
Preselection-Einstellung ab dem 01.03.2010 die , Textform“ erforderlich ist, hat die Antrag-
stellerin in der mindlichen Verhandlung vom 20.05.2010 den Antrag wie folgt gestellt:

der Hauptantrag zu 1.3 umfasse als Minus den Fall, dass die Beendigung der Preselection
allenfalls dann erfolgt, wenn der Endkunde ,in Textform® einen Auftrag zur Einrichtung der
Preselection auf die Antragsgegnerin oder einen anderen TK-Anbieter erteilt.

Der Antrag ist unbegrindet.
Eine Behinderung der Antragstellerin ist nicht erkennbar.

Der Antrag behandelte - auf die Zukunft - gerichtet eine abstrakte Rechisfrage. Es liegen
keine Anhaltspunkte dafir vor, dass die Antragsgegnerin sich Uber die seit 01.03.2010 gel-
tende Regelung in § 40 Abs. 1 Satz 3 TKG hinwegsetzen wiirde.

Auch fur die Vergangenheit lasst sich eine Behinderung nicht feststellen. Es ist nicht ersicht-
lich, dass Abschaltungen von auf die Antragstellerin lautender Preselection aufgrund konklu-
dent geduBerten Kundenwunsches bislang Gberhaupt vorgenommen worden waren. Zudem
ist schwer vorstellbar, wie eine solche konkiudente AuRerung des Kunden tiberhaupt hétte
aussehen sollen. Dies gilt umso mehr als die Antragsgegnerin in Wahrnehmung ihrer Bera-
tungs- und Aufklarungspflicht nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB soweit ersichtlich ihre
Kunden bei Vertragswechsel regelmaBig ausdriicklich zum Fortbestand der Preselection
befragte und damit auch von einer ausdriickliche und eindeutigen Antwort des Kunden aus-
zugehen war.

Die Antragsgegnerin hatte im Ubrigen bereits zugesagt, eine Beendigung der Preselection
nur bei ausdricklichem Wunsch des Kunden — und eben nicht bei konkludenter WillenauRe-
rung - vorzunehmen.



http:19.09.09

geschwarzte Fassung
50

Hétte die Antragsgegnerin einem tatsachlich vorhandenen - aber ggf. nur konkludent gedu-
Rerten - Kundenwunsch nach Beendigung einer Preselection entsprochen, hatte sich dies im
Ubrigen auch nicht als Akt mittelbarer Behinderung zu Lasten der Antragstellerin dargestellt,
sondern als Ausdruck der Wahrnehmung der Kundeninteressen im Rahmen eines Schuld-
rechtsverhditnisses. Zudem wére Erheblichkeit angesichts fehiender Fallzahlen nicht anzu-
nehmen gewesen.

Mit Antrag zu 1.4

beantragt die Antragstellerin, der Antragsgegnerin aufzugeben,

drei (3) Monate vor Versenden von Schreiben an Endkunden zur Kiindigung eines Tarifs
oder Schreiben zur Ankindigung der Kiindigungserklarung die Antragstellerin iiber diese
Tarifbeendigung schriftlich in Kenntnis zu setzen. Im Rahmen dieses Informationsschrei-
bens habe die Betroffene der Antragstellerin sémtliche betroffenen Endkunden mit Name
und Telefonnummer zu bezeichnen (in Form einer Exel-Datei), die iiber eine Preselection
auf die Antragstellerin verfiigen. (Die Pflicht zur Versendung des Informationsschreibens
besteht nicht, wenn fiir keinen der von der Tarifbeendigung betroffenen Endkunden eine
Preselection auf die Antragstellerin eingerichtet ist).

(1) Vortrag der Verfahrensbeteiligten:
Die Antragstellerin fihrt mit Schriftsatz vom 02.07.2009, Seite 23 f., Seite 40 aus:

Sie sei insofern behindert als ihr bei fehlender Vorab-information die Méglichkeit genommen
werde, ihre Kunden adaquat Uber aktuelle Entwicklungen zu informieren. Auf diese Art und
Weise entstehe zwangslaufig ein Ungleichgewicht zugunsten der Antragsgegnerin bei der
Kundenkommunikation. Die Antragsgegnerin informiere den Endkunden als reiner Teilneh-
mernetzbetreiber Uber die Tarifbeendigung, wahrend die Bewerbung der Bundelangebote in
ihrer Funktion als Verbindungsnetzbetreiber erfolge.

Mit der fehlenden Information an Wettbewerber auf dem Markt fiir Telefonverbindungen und
dem Markt fur Breitbandanschlusse verschaffe sich die Antragsgegnerin einen Wetibe-
werbsvorteil. Wie die Anklindigungsschreiben vom April 2009 zeigten, drénge die Antrags-
gegnerin die jeweils adressierten Endkunden, sich mit ihr telefonisch in Verbindung zu set-
zen. Unabhangig von Inhalt der Schreiben kdnne die Antragsgegnerin in einem solchen
Kundengesprach ihre samtlichen Tarife bewerben. Wie die Berichte von Kundenbetreuern,
die Schreiben von Endkunden sowie verschiedene eidesstattliche Versicherungen zeigten,
komme es hierbei systematisch zu Fehlinformationen und weiteren lrrefihrungen von End-
kunden. Wettbewerber, insbesondere Preselection-Anbieter, seien dagegen durch die feh-
lende Vorab-information nur noch zu einem reaktiven Verhalten in der Lage. Der Preselec-
tion-Anbieter erfahre erst durch die betroffenen Endkunden von den TarifmalRnahmen der
Antragsgegnerin. In einer chancengleichen Situation wiirde der Preselection-Anbieter die
Méglichkeit erhalten, zeitgleich zu den Ankiindigungsschreiben der Antragsgegnerin (als
Teilnehmernetzbetreiber) die jeweiligen Preselection-Kunden zu informieren und paraliel zu
der Aktivitat der Antragsgegnerin (als Verbindungsnetzbetreiber) eigene Produkte zu bewer-
ben.

Die Anragstellerin sei ohne Vorab-Information immer dann diskriminiert, wenn sich ein Kun-
den (aufgrund Anschreibens oder Beratungsgesprachs) fiir eine Preselection auf einen an-
deren Verbindungsanbieter entscheide, sie als Preselection-Anbieter Uber die Beendigung
des jeweiligen Telefonanschiussdienstes jedoch keiner Kenntnis besée (Schriftsatz vom
02.07.2009, Seite 40).

Die Antragsgegnerin hat erwidert:
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Der mit Antrag zu 1.4 geltend gemachte Anspruch auf Vorab-Information hinsichtlich der be-
troffenen Endkunden stehe der Antragstellerin bereits nach MaBgabe des Beschlusses des
Oberlandesgerichts Dusseldorf VI-2 W (Kart) 1/09 vom 30.06.2009 nicht zu. Das Oberian-
desgericht habe betreffend einen ebenfalls auf Auskunft Uiber die Namen der von der An-
tragsgegnerin angesprochenen Endkunden gerichteten Antrag eines anderen Wetthewer-
bers auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung die erstinstanzliche Ablehnung des Verfi-
gungsantrags durch das Landgericht Kdin bestétigt. Die Antragstellerin kenne ihre Kunden
und sei daher zur Aufklarung ihrer Kunden und Abwehr eines Schadenseintritts auf diese
Information nicht angewiesen. Soweit die Antragstellerin nicht wisse, welche ihrer Kunden
die verfahrensgegenstandlichen Leistungen in Anspruch ndhmen, kénne sie alle Kunden
anschreiben.

Im Ubrigen sei eine Vorab-Information im Rahmen einer dreimonatigen Kuindigungsfrist nicht
geboten. Die Frist sei ausreichend, der Antragstellerin eine Gegenaufklarung zu ermégli-
chen. Dies gelte umso mehr, falls der Antragsgegnerin Werbemafinahmen in Zusammen-
hang mit der Portfoliobereinigung untersagt werden soliten.

Soweit die Antragstellerin den Anspruch auf Vorab-Information auf § 42 Abs. 2 TKG stiitze
lagen die Voraussetzungen nicht vor. Ein Verstofl gegen die Gleichbehandlungspflicht in-
tern/extern wirde voraussetzen, dass der fir den Vertrieb von Verbindungsleistungen zu-
standige Geschaftsbereich der Antragsgegnerin drei Monate vor Versendung der Ankindi-
gungsschreiben tiber die Portfoliobereinigung informiert gewesen wére. Nur in diesem Fall
wiirde namlich der Vertrieb fur Telefonverbindungen bevorzugt. Die fir Verbindungsleistun-
gen zusténdigen Vertriebseinheiten seien aber erst am 23.04.2009 und damit nach Versen-
dung der Schreiben vom 14.04.2009 informiert worden. Eine Gleichbehandlung intern/extern
wiirde der Antragstelierin daher die von ihr begehrte Méglichkeit zur Ansprache des Kunden
vor oder zeitgleich mit dem Vertrieb der Antragsgegnerin gar nicht erméglichen.

Ein VerstoR gegen die Gleichbehandlungspflicht kénne im Ubrigen auch dadurch geldst wer-
den, dass durch geeignete interne Mallnahmen sichergestellt werde, dass die fir den Ver-
trieb von Verbindungsleistungen zustandigen Abteilungen nicht vorab tber die Kiindigungen
der Anschiusstarife informiert warden.

Dem hélt die Antragstellerin entgegen:

Soweit die Antragsgegnerin vortrage, ihre zustandigen Vertriebseinheiten hatten erst am
23.04.2009 — also nach Beginn der sog. Portfoliobereinigung vom 14.04.2009 — von den
Mafinahmen Kenntnis erhalten (Antragserwiderung, Seite 18), sei dies nicht glaubwirdig.
Insoweit wirden Ermittlungen der Beschlusskammer angeregt.

Die Antragsgegnerin habe nicht erklart, auf welche Vertriebseinheiten sie sich beziehe. Mog-
licherweise handele es sich um die fir die Antragsgegnerin tatigen Call Center. Es sei offen-
kundig notwendig, dass die sog. Portfoliobereinigung von der Antragsgegnerin langerfristig
vorbereitet worden sein misse. Insoweit habe die Antragsgegnerin in der mundlichen Ver-
handlung selbst erklart, diese MaBnahme sei von ihrem Bereich ,Marketing" gesteuert wor-
den. Mit Blick auf diesen Vortrag sei festzuhalten, dass der Bereich Marketing fir die An-
tragsgegnerin Werbeschreiben vorbereitet habe, welche sich auf die Bundeltarife wie ,Call
Basic* und ,Call Comfort‘ beziehen. im rechtlichen Sinne handelte dieser Bereich daher er-
sichtlich als Teil des Vertriebs von Telefonverbindungen durch die Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin handele missbrauchlich, wenn sie ihre eigenen Bereiche, welche flr
den Vertrieb von Telefonverbindungen im 0.g. Sinne tétig seien, zeitlich deutlich eher tber
Tarifbeendigungen In Kenntnis setze als alternative Verbindungsnetzbetreiber. Die Antrags-
gegnerin handele bei den hier fraglichen Tarifbeendigungen in einer Doppelsteliung als Teil-
nehmernetzbetreiber und Verbindungsnetizbetreiber. Die Antragsgegnerin agiere ais Teil-
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nehmernetzbetreiber, soweit sie Anschlusstarife beende und hierfur Kiindigungen ausspre-
che. Davon zu trennen sei ihre Tatigkeit als Verbindungsnetzbetreiber, mit der sie Telefon-
verbindungen anbiete. Faktisch vermarkte die Antragsgegnerin derzeit ausschlieBlich Bin-
deltarife und handelt damit sowohl als Teilnehmernetzbetreiber als auch als Verbindungs-
netzbetreiber.

In dieser Doppelsteilung untersage § 42 Abs. 2 7KG der Antragsgegnerin, sich selbst giinsti-
gere Bedingungen einzurdumen, als den externen Verbindungsnetzbetreibern. Foliglich habe
die Antragsgegnerin diesen externen Verbindungsnetzbetreibern (wie der Antragstellerin) die
gleichen Wettbewerbsbedingungen einzurdumen wie sich selbst bei der Vermarktung der
Bundelprodukte.

Sollten die hier fraglichen Schreiben im Rahmen der sog. Portfoliobereinigung durch den
Bereich Marketing der Antragsgegnerin verantwortet worden sein, stehe dies dieser Doppel-
stellung nicht entgegen. Nach § 42 Abs. 2 TKG sei die Antragsgegnerin verpflichtet, alterna-
tive Netzbetreiber wie ihren eigenen entsprechenden Konzernbereich zu behandeln. Dies
schliefie aber gerade jeglichen wettbewerbsrelevanten Informationsvorsprung auch des
Marketing-Bereichs der Antragsgegnerin im Vergleich zu Verbindungsnetzbetreibern aus.
Eine sachliche Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung kénne nur in engen Ausnahmen
bestehen (BVerwG, Urteil vom 18.12.2007, Az. BVerwG 6 C 47.06, MMR 2008, 235 ff.).
Hierfur trage die Antragsgegnerin nichts vor.

Zur Vermeidung einer missbrauchlichen Ungleichbehandiung habe die Antragsgegnerin nicht
nur die MaRnahme der Tarifbeendigung als solche mitzuteilen, sondern gegeniber der An-
tragsgegnerin auch diejenigen Endkunden zu benennen, die bei einer Preselection auf die
Antragstellerin von der Tarifbeendigung betroffen seien (Antragsschrift, Seite 40 {.).

Diese Informationen seien fiir die Antragstellerin erforderlich. Etwas anderes ergebe sich
auch nicht aus dem Beschluss des OLG Dusseldorf vom 30.06.2009 im Verfahren Az. Vi-2
W (Kart) 1/09. Zwar habe das OLG ausgesprochen, dir dortige Antragstellerin sei auf die
Auskunft Uber betroffene Kunden nicht angewiesen, um ihrerseits eine ,Gegenaufklarung”
der Kunden zu bewirken. Die Entscheidung des OLG Dusseldorf sei auf das vorliegende
Verfahren aber nicht Gibertragbar. Bei der Bewertung dieser Entscheidung sei zunachst zu
beachten, dass es sich insoweit um eine Entscheidung im Eilverfahren handele; das OLG
sehe keinen Antragsgrund fur die dort beantragte Leistungsverfiigung, duflere sich jedoch in
keiner Weise zu den materiellrechilichen Anspriichen der dortigen Antragstellerin im Haupt-
sacheverfahren. Zudem beurteile das OLG Dusseldorf den geltend gemachten Anspruch auf
Benennung der betroffenen Kunden nicht nach § 42 Abs. 2 TKG. Auch dies stehe der Uber-
tragung auf das vorliegende Verfahren entgegen.

Aber auch die Uberlegungen des OLG Diisseldorf zur Interessenabwégung seien nicht Gber-
tragbar. Das OLG halte es fiir zumutbar, dass die dortige Antragstellerin bei einer Tarifbeen-
digung der Antragsgegnerin samtliche ihrer DSL-Endkunden per E-Mail informiere. Dies of-
fenbare einen grundiegenden Unterschied zu den hier fraglichen Preselection-Endkunden.
Die Antragstellerin und andere Preselection-Anbieter seien nicht in der Lage, ihre Endkun-
den ,per E-Mail* tiber eine Tarifbeendigung der Antragsgegnerin und eigene Angebote in
diesem Zusammenhang in Kenntnis zu setzen. Es ist offenkundig, dass bei einem E-Mail an
samtliche Endkunden ein deutlich geringerer administrativer Aufwand und deutlich geringere
Kosten entstiinden als bei regularen Briefschreiben, wie sie die Antragstellerin versenden
misse.

Gerade die aktuelle sog. Portfoliobereinigung ab April 2009 offenbare die bei der Antragstel-
lerin entstehenden Kosten. Die Antragsgegnerin habe zunachst Kundigungsschreiben fur die
ISDN-Anschlisse Ubersandt, sodann Ankiindigungsschreiben und schiiellich Schreiben an
die Kunden mit T-Net 100. Nach der Vorsteliung der Antragsgegnerin miisse die Antragstel-
lerin nach Kenntnis jeder einzelnen MaRnahme jeweils alle ihre Preselection-Kunden an-
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schreiben. Dies fuhrt nicht nur zu erheblichen, sich multiplizierenden Kosten. Zum einen
verwdassert diese Vorgehensweise auch die Wahrnehmung der jeweiligen Informations-
schreiben des Wettbewerbers bei den angeschriebenen Endkunden. Zum anderen entspre-
che es vertrieblicher Erfahrung, dass Hinweis- und Aufklarungsschreiben in nicht unerhebli-
chem Umfang Riickfragen auch von soichen Endkunden auslésen, die von der fraglichen
MaRnahme nicht betroffen sind. Aligemeine Informationen der Antragstellerin Giber angekiin-
digte Tarifmainahmen der Antragsgegnerin wiirden daher zusatzliche Kundenbetreuungs-
kosten bei der Antragstellerin ausiésen.

Eine Gleichbehandiung kdnne ersichtlich auch nicht in der Weise erfolgen, dass die Ver-
triebsabteilungen sowohl der Antragsgegnerin als auch der Antragstellerin jeweils nicht vorab
tiber die Kindigung der Anschlusstarife informiert wirden. Dagegen spreche schon, dass die
entsprechenden MalRnahmen der Antragsgegnerin zur Beendigung von Anschlusstarifen
nach ihrer eigenen Aussage gerade zur Bewerbung und zum Vertrieb von Verbindungsleis-
tungen durchgefihrt und rechtlich daher von dem entsprechenden Vertriebsbereich gesteu-
ert wirden.

Eine Unterteilung, nach der der Bereich ,Marketing” nicht zum Bereich ,Vertrieb“ gehort, sei
mit der gesetzlichen Vorgabe aus § 42 Abs. 2 TKG, den internen Leistungsbezug des
markimachtigen Unternehmen zu ,ginstigeren Bedingungen® auszuschlieflen, nicht verein-
bar. Es ware widersinnig anzunehmen, ein marktmachtiges Unternehmen kénne durch Zu-
sammenfiihrung interner Bereiche dem Diskriminierungsverbot aus § 42 Abs. 2 TKG entge-
gen. Betrachte man allein den Zugang zu Leistungen zu gleichgtinstigen Bedingungen,
komme es darauf an, dass die Vorbereitung von Maftnahmen zur Beendigung von Anschlus-
starifen, die zum Zwecke des Vertriebs von Verbindungsieistungen durchgefiihrt wirden,
ohne Kenntnis des entsprechenden Vertriebsbereichs nicht méglich sei. Aus diesem Grund
lasse sich das Gleichbehandiungsgebot nur im Wege der entsprechend gleichzeitigen Infor-
mation gegeniber der Antragstellerin umsetzen.

Die Notwendigkeit fur eine frithzeitige Information der Antragstellerin entfiele auch dann
nicht, wenn der Antragsgegnerin untersagt wiirde, zusammen mit dem Kindigungsschreiben
auch andere Produkte ais reine Anschlussprodukte zu bewerben. Unabhéngig von den in
derartigen Schreiben beworbenen Produkten sei damit zu rechnen, dass sich zahlreiche
Kunden als Reaktion auf ein entsprechendes Kiindigungsschreiben an die Call Center der
Antragsgegnerin wenden wirden. Selbst wenn es der Antragsgegnerin untersagt wirde, im
Kundigungsschreiben auf Blindeltarife zu verweisen, wiirden entsprechende Tarife in diesem
Fall von ihren Call Centern vermarktet. Eine gleichzeitige Information der Antragstelierin
bliebe somit erforderlich, damit sie ihre Kunden rechtzeitig auf die bevorstehenden Verédnde-
rungen und die bestehenden Optionen hinweisen kénne.

Auch die dreimonatige Kiindigungsfrist begriinde nicht, dass eine frihere Information der
Antragstellerin nicht erforderlich ware. Es entspreche der Lebenserfahrung, dass sich der
Uiberwiegende Teil der angeschriebenen Kunden kurzifristig nach Erhalt des Ankiindigungs-
schreibens mit einer Folgeregelung fur ihren Telefonanschluss auseinandersetzen werde.
Dementsprechend bliebe die Antragstellerin in einem erheblichen Wettbewerbsnachteil,
wenn sie eigene Vertriebsmafinahmen erst beginnen kénnten, wenn die Antragsgegnerin mit
den Endkunden schon langst Nachfolgeprodukte abgeschliossen habe oder hieriber Ge-
sprache fuhre. '

Die Antragsgegnerin erwidert:

Sie habe dargelegt, dass es eine strikte Trennung zwischen den Einheiten “Marketing” und
,Vertrieb“ gebe, die dem Gebot der Gleichbehandlung intern gleich extern entsprachen. Fir
die Anwendung des § 42 Abs. 2 TKG im Hinblick auf eine Vorab-Information tber die Portfo-
liobereinigung verbleibe demnach kein Raum.
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Soweit die Antragstellerin einen Anspruch auf Mitteilung derjenigen Kunden geltend mache,
die als eigene Kunden der Antragstellerin von der Portfoliobereinigung betroffen seien, habe
die Antragsgegnerin bereits dargelegt, dass die Antragstellerin selbst ihre Kunden zu kontak-
tieren habe, wenn sie die wirtschaftliche Notwendigkeit einer Kontaktaufnahme sehe. Die
Antragstellerin habe keine Argumente angefithrt, warum der Beschluss des OLG Dusseldorf
vom 30.06.2009 in dieser Hinsicht nicht mageblich sein sollte.

Soweit die Antragstellerin geltend mache, nicht (iber die E-Mail-Adressen ihrer Kunden zu
verfugen, stelle dies ein Versaumnis dar, dessen Folgen nicht auf die Antragsgegnerin ab-
gewalzt werden kénnten.

(2) Begriindetheit
Der Antrag ist weder nach § 42 Abs. 2 Nr.1 noch nach § 42 Abs. 1 TKG begriindet.

Die Antragstellerin macht mit Antrag zu 1.4 einen auf ,Information“ im Sinne der Ubermittlung
von Kundendaten mit dreimonatigem Vorlauf beschrankten Informationsanspruch geltend.
Eine generelle Vorab-Informationspflicht wird nicht geltend gemacht.

(a) Auslegung des Antrags

Die Antragstellerin macht einen Informationsanspruch gegentiber der Antragsgegnerin gel-
tend. Mit dem Vortrag, die fur den Vertrieb von Verbindungsleistungen zustandigen Stellen
der Antragsgegnerin héatten zeitlich vor ihr als Wettbewerberin auf dem Verbindungsmarkt
Kenntnis von anstehenden Kiindigungen erlangt, beruft sie sich Uiber den allgemeinen Be-
hinderungsvorwurf hinaus auf den Tatbestand ungerechtfertigter zeitlicher Diskriminierung
nach § 42 Abs. 2 TKG.

Der Antrag nach 1.4 Satz 1 richtet sich zunéchst aligemein auf Vorab-Information. Der Antrag
nach 1.4 Satz 2 konkretisiert den Inhalt der gewiinschten Information auf Kundendaten. Frag-
lich war daher, ob der Antrag so zu verstehen ist, dass es der Antragstellerin in erster Linie
um die Kenntnis betroffener Kunden geht und in zweiter Linie (quasi als Minus) ein allgemei-
ner Informationsanspruch (Satz 1) geltend gemacht werden soll oder Satz 2 ausschlieRlich
im Sinne einer Konkretisierung des Informationsbegehrens nach Satz 1 zu verstehen ist.
Nach den Ausfihrung zur Begriindung des Antrags ist jedoch erkennbar, dass es der An-
tragstelierin nicht — auch nicht hilfsweise — um Erstreiten eines Anspruchs auf allgemeine
Vorab-Information Gber Portfoliobereinigungen geht, da die vertriebliche Verwertung einer
solchen Information in erster Linie mit unerwiinschten Kosten verbunden wére.

Den Ausfiihrungen der Antragstellerin zum Beschiuss des OLG Dusseldorf ist zu entneh-
men, dass die Antragstellerin eine Vorab-Information aller ihrer Kunden erméglichende all-
gemeine Information Uber Portfoliobereinigungen zu bestimmten Anschlusstypen bzw. zur
Fortsetzung der konkret begonnen Kiindigungswellen keinen vertrieblichen Nutzen beimisst.
Die Antragstellerin fuhrt aus, Informationen an alle ihre Kunden seien mit ihr nicht zumutba-
rem administrativem Aufwand und Kosten verbunden. Wiirde sie im Ubrigen alle Kunden
nach Kenntnis jeder einzelnen MaRnahme anschreiben, so wirde in der Bewerbung ein
,Verwasserungseffekt“ auftreten. Solche Schreiben ldsten zudem in erheblichem Umfang
immer auch Ruckfragen nicht betroffener Kunden und damit unnétige Betreuungskosten aus.

(b) § 42 Abs. 2 TKG (keine Bevorzugung des eigenen Vertriebs)

Mit dem Vortrag, die Antragsgegnerin habe ihren eigenen Vertrieb fir Verbindungsleistungen
eher als sie in ihrer Eigenschaft als Wettbewerberin auf dem Verbindungsmarkt Gber die an-
stehenden Kiindigungen informiert, beruft sich die Antragstellerin auf den Diskriminie-
rungstatbestand nach § 42 Abs. 2 Satz 1 TKG. Sie rlgt eine zeitliche Ungleichbehandlung
bei der Bereitstellung von Informationen.
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Eine solche Ungleichbehandlung ist jedoch nicht feststellbar, da die von der Antragstellerin
begehrte Leistung intern nicht bereitgestelit wurde.

Nach § 42 Abs. 2 TKG wird eine Diskriminierung vermutet, wenn ein Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht sich selbst, seinen Tochter- oder Partnerunternehmen den Zugang
zu seinen intern genutzten (bb) oder zu seinen am Markt angebotenen Leistungen (aa) zu
ginstigeren Bedingungen oder zu einer besseren Qualitat ermoglicht, als es sie anderen
Unternehmen bei der Nutzung der Leistung fur deren Telekommunikationsdienste (cc) oder
mit diesen in Zusammenhang stehenden Diensten einraumt, es sei denn, das Unternehmen
weist Tatsachen nach, die die Einrdumung unginstigerer Bedingungen sachlich rechtferti-
gen.

(aa) Die Antragstellerin verlangt als ,Leistung” die namentliche Benennung ihrer von Kiindi-
gungen betroffenen Kunden einschlieRlich deren Telefonnummer. Diese Angaben stellen
,Bestandsdaten” im Sinne des § 3 Nr. 3 TKG dar, namlich Daten eines Teilnehmers, die fiir
die Begriindung, inhaltliche Ausgestaltung, Anderung oder Beendigung eines Vertragsver-
héltnisses Gber Telekommunikationsdienste erhoben werden. In ihrer Eigenschaft als ,Da-
ten® stellen sie eine ,Leistung” im Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 1 TKG dar.

Der Begriff der Leistung ist weit auszulegen. Er kann umfasst neben Anlagen und Anlagen-
teilen auch Daten erfassen

OVG Miinster, NJW 1998, 3370, 3371

sowie sonstige Produkte materieller oder geistiger Art und Vorgange, soweit diese physisch-
technisch zum Gebrauch oder Verbrauch greitbar sind

OVG Miinster, NVwZ 2000, 697, 699; CR 2002, 29 (31),
OVG Miinster NJW 1998, 3370 (3371).

(bb) Die Daten wurden aber von mit der Antragstellerin in Wettbewerb stehenden Einheiten
der Antragsgegnerin nicht ,intern genutzt®.

Intern genutzt werden Leistungen, die unternehmens- oder konzernintern als VVorprodukt von
der die Leistung erbringenden oder produzierenden Einheit einem anderen Geschéftsbereich
zum Zwecke weiterer Verwendung zur Verfugung gestellt werden

OVG Miinster 13 B 1955/03 vom 19.11.2003 (MMR 2004, 119 (juris Rn 12)).

Es fehlt jedoch an Anhaltspunkte dafir, dass der Bereich Marketing, in dem die Daten ange-
fallen sind, diese dem Bereich Vertrieb zur Verfiigung gestellt hatte. Ausweislich des der
Kammer vorliegenden ,Marketingbriefings“ vom 23.04.2009 hat der Vertrieb nur aligemeine
Informationen tber die Kiindigungen erhalten, nicht aber konkrete Kundendaten. Dies war
auch nicht nétig, da die Kunden durch die Kiindigung bzw. Kiindigungsankindigung selbst
gehalten waren, gegeniber dem Vertrieb tatig zu werden, d.h. von sich aus z.B. die Call
Center anzurufen soweit sie in Erwagung zogen, nach Kindigung emeut ein Vertragsver-
haltnis mit der Antragsgegnerin einzugehen. Das Marketing hat damit dem Vertrieb ein ,Vor-
produkt‘ wie es von der Antragstellerin im Wege der Gleichbehandiung beansprucht wird,
nicht zur Verfigung gestellt.

Erst recht nicht hat die Antragsgegnerin ein nach ,Preselection-Kunden®, ,Preselection-
Kunden der jeweiligen Anbieter* und ,Kunden ohne Preselection differenziertes Vorprodukt
an Geschéftsbereiche intern zur Verfigung gestelit. Die Antragstelierin wiinscht némlich
nicht eine Ubermittiung von Namen und Daten aller betroffenen Kunden, wie sie im Bereich
Marketing im Rahmen der Kundenanschreiben anfallen, sondern eine Information dariiber,
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welche der in der Gesamtheit der anzuschreibenden Anschlusskunden enthaltenen Presel-
ection-Kunden ihre eigenen Kunden sind (s.0.). Die Antragsgegnerin hat aber bereits die
Daten der Preselection-Kunden als solcher im Rahmen der Portfoliobereinigung nicht ge-
sondert erhoben noch ~ getrennt nach dem jeweiligen Preselection-Anbietern — dem Vertrieb
zur Verfugung gestelit. Die von der Antragstellerin begehrte Leistung liegt damit als Ergebnis
eines funktionell eigenstéandigen Wertschopfungsprozesses bei der Antragsgegnerin in die-
ser Form nicht vor, sondern misste fur die Antragstellerin eigens generiert werden. Hierzu ist
die Antragsgegnerin nicht verpflichtet.

Die Generierung einer solchen Datei wiirde es der Antragsgegnerin im Ubrigen ermoglichen,
gezielt gerade Preselection-Kunden zu bewerben und unterldge insofern Bedenken im Hin-

blick auf den Grundgedanken des § 17 Satz 2 TKG i.V.m. Art. 4 Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie
2002/19/EG

vgl. hierzu VG Kéin 21 K 4418/05 vom 26.100.2005, Rn 46 juris.

{cc) Die Antragstellerin benétigt die Kundendaten auch nicht, um sie im Sinne des § 42 Abs.
2 TKG als Vorprodukt fur eigene Telekommunikationsdienste oder mit diesen in Zusammen-
hang stehenden Dienste einzusetzen, sondern allein zum Zwecke gezielt zeitgleicher Be-
werbung eigener — neben Preselection vermarkteter - (Blindel)Produkte mit der Bewerbung
von Blndelprodukten durch die Antragsgegnerin.

Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 02.07.2009, Seite 23, vorgetragen, die Daten zu
benétigen, um Kunden* adaquat tiber aktuelle Entwicklungen“ zu informieren. Die Antragstel-
lerin spricht damit die Chance gezielt zeitgleicher Bewerbung eigener Produkte, nicht in ihrer
Eigenschaft als Preselection-Anbieter, sondern in ihrer daneben bestehenden Eigenschaft
als Anbieter im Anschluss- und Verbindungsmarkt an. Die Antragstellerin hat nach Uber-
nahme der QSC AG mit dieser eine gemeinsame Netzgesellschaft, die Plusnet GmbH & Co.
KG gegriindet, iber die sie ein nahezu bundesweites DSL-Access-Netz aufbaut. Auf Basis
der von Plusnet bereit gestellten Netzkapazitdten entwickeln QSC und die Antragstelierin
ihrerseits eigene Produkte und Dienstleistungen, die sie ihren Endkunden zur Verfiigung
stellen. Die Produkte, Gber die die Antragstellerin ihre bisherigen Preselection-Kunden infor-
mieren mochte, existieren aber am Markt bereits und miissen nicht unter Aufsetzen auf die
vorenthaltene Leistung ,Kundendaten” erst entwickelt werden. Die Antragstellerin benétigt
die Kundendaten daher nicht um eine eigene Telekommunikationsdienstleistung zu generie-
ren. Es ist auch nicht ersichtlich, dass diese Daten fir mit Telekommunikationsdiensten ,in
Zusammenhang stehenden Diensten“ der Antragstellerin benétigt wirden.

Soweit die Antragstellerin Gber die Belieferung mit eigenen Kundendaten die Mdglichkeit
erhalten méchte, bisherige Preselection-Kunden fiir ihre anderen - mit den Bindelprodukten
der Antragsgegnerin konkurrierenden - Produkte zu gewinnen, ist das Anliegen der Antrag-
stellerin darauf gerichtet, an dem durch die Kiindigungen der Antragsgegnerin ausgeldsten
Neuentscheidungsdruck des Kunden zu partizipieren, und zwar in einem Produktbereich, in
dem die zu bewerbenden Kunden bislang nicht zu ihren Vertragspartnern zahlen. Insoweit
handelt es sich aber nicht um eine Frage zeitlicher Diskriminierung, sondern um eine solche
des allgemeinen Missbrauchsverbotes nach § 42 Abs. 1 Satz 1 TKG.

(c) § 42 Abs. 1 Satz 1 (keine Beeintrichtigung von Wettbewerbsmdoglichkeiten) )

Mit dem Vortrag, aufgrund fehlender Vorab-Information Giber anstehende Kindigungen der
Antragsgegnerin sei ihr die Moglichkeit genommen, ihre bisherigen Kunden zeitlich und so-
mit chancengleich mit der Antragsgegnerin Uber ,aktuelle Entwicklungen® (eigene Blindel-
produkte) zu informieren, beruft sich die Antragstellerin auch auf den allgemeinen Miss-
brauchstatbestand nach § 42 Abs. 1 TKG.
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Die Antragstellerin sieht sich durch fehlende Vorab-information Gber die Namen ihrer Presel-
ection-Kunden, - die drei Monate in der Zukunft durch die Antragstellerin eine Information
Gber in Zukunft (d.h. in weiteren drei Monaten) bevorstehende Kiindigung ihres Anschlusses
erhalten werden -, in ihren Wettbewerbsmaglichkeiten gegentliber der Antragsgegnerin er-
heblich beeintrachtigt ( § 42 Abs. 1 Satz 2 2. Alternative TKG).

Die Antragstellerin sieht eine wettbewerbsfremde Beeintréchtigung darin, dass sie den Kun-
den nicht zeitgleich mit der Antragsgegnerin gerade im Moment der Information {iber die an-
stehende Kiindigung bewerben kann, in dem der Kunde mit anstehendem Entscheidungs-
druck konfrontiert wird. Um eine solche zeitgieiche Bewerbung zu erméglichen, benétige sie
die Bereitstellung der Information mit einem zeitlichen Vorlauf vor der Zustellung von drei
Monaten.

Ein solcher Anspruch auf zeitgleiche Bewerbung eines ,freiwerdenden” Kunden lasst sich

aus § 42 Abs. 1 TKG aber auch unter dem Gesichtpunkt chancengleichen Wettbewerbs je-
doch nicht herleiten.

Mit der Forderung, drei Monate vor der ersten Benachrichtigung des Kunden tiber anstehen-
de Kindigungen informiert werden zu wollen, beansprucht die Antragstellerin Teilhabe an
unternehmensinternen Planungen, um ihr eigenes Verhalten im Wettbewerb bereits vorab
auf die zukunftige Entwicklungen einstellen zu kénnen. Die Forderung nach Offeniegung
strategischer Planungen, einschliellich Marketingmafnahmen, ist mit dem Grundgedanken
des Wettbewerbs jedoch nicht vereinbar. Das Wesen des Wettbewerbs besteht darin, Kun-
den fur sich zu gewinnen bzw. zu halten. Auch Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht,
wie der Antragsgegnerin, kommt eine grundrechtliche geschitzte Freiheit zu, ihre wirtschaft-
liche Betatigung und das Angebot ihrer Leistungen selbst zu bestimmen

BGHZ 156, 379 (389); KG K&R 2004, 191 (194).

Es ist marktbeherrschenden Unternehmen nicht untersagt, am Wettbewerb teilzunehmen
und im Wettbewerb erfolgreich zu sein, auch wenn sich ihr Erfolg fur Mitbewerber nachteilig
auswirkt

BGHZ 81, 322 (339).

Eine chancengleiche Teilhabe der Antragsgegnerin am Wettbewerb um den Kunden wére
aber nicht mdoglich, wenn diese verpflichtet ware, unternehmensinterne Planungen oder Mar-
ketingmafinahmen nicht nur der Antragstellerin, sondern all ihnren Wettbewerbern, vorab be-
kannt zu machen und diesen damit einen Wettbewerbsvorteif zu verschaffen. Die von der
Antragstellerin aufgestellte Forderung liefe letztendlich darauf hinaus, einen Marktbeherr-
scher im Interesse seiner Konkurrenten zur Aufgabe von Geschaftsgeheimnissen und stra-
tegischen Planungen zu verpflichten (,glasernes Unternehmen®). Eine Verpfiichtung, Wett-
bewerber zum eigenen Nachteil zu férdern besteht aber nicht

BGHZ 163, 296 (310); BGH, NVwZ 2006, 962 (963); KG K&R 2004, 191 (194).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass die MarketingmafRhahmen,
deren Vorab-Offenlegung die Antragstellerin begehrt, im Zusammenhang mit Kiindigungen
stehen und daher eine ggf. besonders sensible Phase fiir Bewerbung der ,freizusetzenden®
Kunden ais Neukunden zu nutzen vermégen.

Die Antragsgegnerin ist nach den Ausfuhrungen zu den Antragen zu I. 1 und 1. 2 nicht zuletzt
im Interesse des Kunden gehalten, diesen liber alternative Leistungsangebote zu seinem
bisherigen Vertragsverhaitnis zu informieren. Es entspricht ihren unternehmerisch berechtig-
ten Interessen, dem Kunden in diesem Rahmen auch ihre Bindelprodukte anzubieten. Wair-
den aber Wettbewerber — unter Ubersendung einer Kundenliste - noch vor den betroffenen
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Kunde Uber Produkteinstellungsabsichten und deren Zeithorizont Kenntnis erhaiten, hatten
diese die Mdglichkeit, den Kunden mit ihren Produkten zeitlich bereits vor der Antragsgegne-
rin und vor der Kindigung nicht nur zu bewerben (was sie ohnehin jederzeit tun kénnen),
sondern bereits vor der Vertragspartnerin von der Information tiber bevorstehende Kiindi-
gungen zu eigenen Gunsten Gebrauch zu machen. Die Ubermittiung der Kundendaten wiir-
de daher fur die Antragsgegnerin — tiber den Umstand gewillktirter Kiindigung hinaus - die
Gefahr eines (weiteren) Kundenverlustes begrinden. Manahmen, die mit der unmittelbaren
Gefahr eines Kundenverlustes an den begtinstigten Wettbewerber verbunden sind, kénnen
jedoch nicht verlangt werden

OLG Dusseldorf, WuW/E DE-R 1615 ( 1616).

Eine derartige Férderung fremden Wettbewerbs kann umso weniger verlangt werden als
durch derartige Offenlegungen kurzfristige andere unternehmerische Entscheidungen und
Strategiednderungen behindert wiirden.

Die Antragstellerin ist in ihren Wettbewerbesmdoglichkeiten gegenuber der Antragsgegnerin
auch insofern nicht behindert als der das Informationsbedurfnis auslésende Umstand der
Klndigung der Alt-Kunden nicht nur der Antragsgegnerin sondern auch der Antragstellerin
ein neues, weil zunéchst vertraglich noch nicht wieder gebundenes, Kundenpotenzial fir
Bundelprodukte erschliefit. Haben die an IDSN- und T-Net 100-Vertragen festhaltenden Ait-
kunden Gber Jahre auf Bewerbungen anderer Produkte der Antragsgegnerin wie von deren
Wettbewerbern nicht reagiert, so wird durch die Kiindigungen eine Reaktion des Kunden
~erzwungen®, die sich dem Grunde nach sogar wettbewerbsférdernd auswirkt. Denn es kann
nicht angenommen werden, dass nach erfoigter Kiindigung alle gekiindigten Kunden erneut
einen Vertrag mit der Antragsgegnerin abschiieBen. Die Antragsgegnerin selbst hat die
Wechselquote auf mindestens ca. [ oeschatzt. Unabhangig davon wie hoch
sich die Wechselquote tatsachlich verhalt belegen auch ein Teil der von der Antragstellerin
vorgelegten Kundenanschreiben und Anfragen an das Verbraucherschutzreferat der Bun-
desnetzagentur, dass Kunden zum Teil verargert Giber die Anschreiben reagieren und in Re-
aktion auf die Kundigung gezielt zu einem anderen Anbieter wechseln bzw. wechsein wollen.

Es kann daher nicht angenommen werden, dass die Kunden ohne weitere Information und
schnellstmdéglich in einen Blndelverirag der Antragsgegnerin wechseln. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass jedenfalls ein Teil der Kunden ein erneutes Vertragsverhéitnis mit der
Antragsgegnerin ablehnt, ein weiterer Teil der Kunden - vor eine Neuentscheidung gestellt -
sich Gber Alternativen informiert.

Der Antragstellerin ist auch ohne Bereitstellung einer Liste ihrer fur eigene Bundelprodukte
Jfreiwerdenden” Preselection-Kunden nicht gehindert, alle ihre Preselection-Kunden unter
Hinweis auf Produkteinstellungen der Antragsgegnerin zu bewerben. Nach dem von der An-
tragsgegnerin geplanten Verfahrensablauf, nach dem mit einem Vorlauf von drei Monaten
der Kunde zunéchst eine Kindigungsankiindigung erhalt, steht der Antragstelierin ein ldnge-
rer Zeitraum zur Bewerbung ihrer Alt-Kunden als neuem Kundenpotenzial fur eigene Bln-
delprodukte zur Verfugung.

Soweit die Antragstellerin einwendet, es sei zu teuer und ineffektiv sukzessive zu Pro-
dukteinstellungen immer wieder ,alle” Preselection-Kunden ohne Unterscheidung der Betrof-
fenheit der Kunden nach bezogener Anschlussart anzuschreiben, ist darauf hinzuweisen,
dass einerseits konkrete weitere Planungen der Antragsgegnerin zu Produkteinstellungen
gegenwartig nicht bekannt sind; andererseits die Antragstellerin nicht gehindert ist, ihre Kun-
den z.B. mit der Bitte um Mitteilung der gegenwartig von der Antragsgegnerin bezogenen
Anschlussart anzuschreiben, um die Kunden im Falle eines (spateren) Vertragswechsels
entsprechend beraten zu kénnen. Der Antragstellerin steht es auch frei, kiinftigen Kunden-
anschreiben der Antragsgegnerin in der Weise entgegen zu treten, dass sie ihren Kunden
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(unter Hinweis auf eine eigene Call Center-Rufnummer) ihrerseits Hilfe und Beratung flr den
Fall einer Produkteinstellung von Alt-Produkten anbietet.

Insoweit muss respektiert werden, dass der Wettbewerb in der Hand des Kunden liegt, der
Uber eine anstehende Kiindigung informiert wird. Der Kunde trifft eine - wie auch immer mo-
tivierte - eigenstandige Entscheidung dartber, ob er unmittelbar oder erst nach Einholung
weiterer Information oder gar nicht reagieren will; ob er binnen der drei Monate bis zum Aus-
spruch der Kiindigung ein anderes Vertragsverhaltnis mit der Antragsgegnerin begrindet,
ein neues Vertragsverhaltnis mit einem anderen Anbieter eingeht oder die Leistungseinstel-
Jung zunachst abwartet.

Der chancengleiche Wettbewerb der Antragstellerin ist durch laufende Bewerbung ihrer
Preselection-Kunden mit anderen Produkten, durch aligemeine Vorab-Information im Faile
von Produkteinstellungen beratend tatig zu werden zu kdnnen und durch Bewerbung in der
Phase bis zum Ausspruch der Kindigung sichergestelit.

Soweit die Antragstellerin eine Diskriminierung durch Kundenentscheidung beklagt (Schrift-
satz vom 11.09.2009, Seite 43, 44), ist diese Entscheidung hinzunehmen.

Mit Antrag zu 1.5 hat die Antragstellerin beantragt,

soweit die Betroffene aufgrund ihrer Schreiben (Kiindigungserklérungen und entspre-
chende Ankiindigungsschreiben) zu den Alttarifen Vertrage Gber Biindelprodukte wie
insbesondere ,Call Comfort”, ,Call & Surf Comfort®, ,Call Basic” oder ,Call & Surf Basic*
in der jeweils von Endkunden gewéhiten Anschiussart abgeschlossenen hat, werden die-
se Vertrage lber den Tarifwechsel und eine in diesem Zusammenhang erklarte Umstel-
fung der Preselection von der Antragstellerin auf die Betroffene fiir unwirksam erklart.

Die Betroffene hat der Antragstellerin zwei (2) Monate nach Wirksamwerden des bean-
tragten Beschlusses mitzuteilen, gegentiber welchen Endkunden die Unwirksamkeitser-
kidrung Anwendung findet.

Mit Schriftsatz vom 19.08.2009, Seite 6 erklart die Antragstellerin,

vorsorglich werde in Ziffer 1.5 der Antragsschrift eine Unwirksamkeitserklérung mit Wir-
kung vier Monate nach Wirksamwerden des Beschlusses beantragt.

Im Schriftsatz vom 19.08.2009 heildt es hierzu:

Die Unwirksamkeitserkldrung werde in der Weise beantragt, dass der Endkunde Gele-
genheit erhalte, ohne irrefiihrende Beeinflussung durch die Antragsgegnerin eine Ent-
scheidung Uber einen neuen Anschlusstarif zu treffen. Hierfiir solfen sich sowoh! die An-
tragstellerin als auch die Antragsgegnerin an den Endkunden wenden und eigene Produk-
te anbieten kénnen. Zu diesem Zweck — wie in Satz 2 des Antrags beantragt — solle die
Antragsgegnerin die Endkunden benennen, die von der Unwirksamkeitserkldrung betrof-
fen seien. Dementsprechend umfasse der Antrag einen Vorlauf von mindestens vier Mo-
naten zwischen Wirksamwerden des Beschlusses und Wirksamwerden der Unwirksam-
keitserklarung. Vorsorglich werde in Ziffer 1.5 der Antragsschrift eine Unwirksamkeitserkla-
rung mit Wirkung vier Monate (?) nach Wirksamwerden des Beschlusses beantragt.

Im Schriftsatz vom 11.09.2009, Seite 45, heifdt es dazu weiter:
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Eine vollsténdige Beseitigung des WettbewerbsverstoBes durch Aufhebung der Kiindi-
gung ist von der Antragstellerin nicht beantragt. Sie beschrénkt ihren Antrag darauf, eine
Ausgangslage fiir chancengleichen Wettbewerb dadurch herzustellen, dass die Vertrage
Uiber das Biindelprodukt zu einem bestimmten, in der Zukuntft liegenden Datum fiir un-
wirksam erkléart und Antragstellerin und Antragsgegnerin im Zeitraum zwischen der Ent-
scheidung der Beschlusskammer und der Unwirksamkeitserkldrung Gelegenheit fiir das
Angebot eigener Produkte erhalten. Eine solche zeitlich beschrankte Unwirksamkeitser-
kldrung auf einen bestimmten in der Zukunft liegenden Zeitpunkt ist in der teilweisen*
Unwirksamkeitserklérung im Sinne von § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG enthalten.

(1) Vortrag der Verfahrensbeteiligten:
Die Antragstellerin begriindet den Antrag wie folgt:

Die Vertrage Uber Blndelprodukte zwischen der Antragsgegnerin und Endkunden, die an-
lasslich der Schreiben zur Portfoliobereinigung abgeschlossen worden seien, missten nach
§ 42 Abs. 4 Satz 2 TKG fur unwirksam erklart werden, da sie wie in der Antragsschrift darge-
legt (Seite 43) missbrauchlich bewirkt worden seien.

Die Antragsgegnerin habe durch die MaBnahmen ihrer Portfoliobereinigung seit 14.04.2009
Endkunden unter Verletzung von § 42 Abs. 1. TKG gewonnen, soweit die Endkunden als
Folge der Ankiindigungsschreiben oder Kiindigungsschreiben auf einen Bundeltarif der An-
tragsgegnerin gewechselt seien. Eine Unwirksamkeitserklarung fur diese Vertrage stelle da-
her lediglich eine MalRnahme zur Beseitigung eines fortwirkenden WettbewerbsverstoRes
dar. Eine volisténdige Beseitigung des WettbewerbsverstoRes durch Aufhebung der Kiindi-
gung werde von der Antragstellerin nicht begehrt. Es miisse aber eine Ausgangslage fur
chancengleichen Wettbewerb dadurch hergestellt werden, dass die Vertrage tGber das Bun-
delprodukt zu einem bestimmten, in der Zukunft liegenden Datum fiir unwirksam erklart und
Antragstellerin und Antragsgegnerin im Zeitraum zwischen der Entscheidung der Beschluss-
kammer und der Unwirksamkeitserklarung Gelegenheit fir das Angebot eigener Produkte
erhielten. Eine solche zeitlich beschrankte Unwirksamkeitserkldrung auf einen bestimmten in
der Zukunft liegenden Zeitpunkt sei in der ,teilweisen” Unwirksamkeitserkldrung im Sinne
von § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG enthalten. Die beantragte Unwirksamkeitserklarung mit Wirkung
fur die Zukunft stelle das gegenuber der riickwirkenden Unwirksamkeitserklarung mildere
Mittel dar. Vertragrechtliche Probleme aus einer rickwirkenden Unwirksamkeitserklarung
wirden hierdurch vermieden. Andererseits stelle die Unwirksamkeitserklarung sicher, dass
die von ,irrefuhrenden Schreiben* der Antragsgegnerin betroffenen Endkunden nicht dauer-
haft an einen kartellrechtswidrigen zustande gekommenen Vertrag gebunden wiirden.

Bei der Unwirksamkeitserklarung bleibe auch nicht offen, welche Rechtsfolgen eintraten,
wenn der Endkunde sich nicht erklare. Es handele sich insoweit lediglich um einen Umstand,
den die Antragsgegnerin mit ihrer Kiindigungserklarung herbeigefiihrt habe; auch bei der
Kuindigungserklarung misse der Endkunde fir die Fortfihrung eines Vertrages tber einen
Telefonanschluss eine vertragsrechtlich relevante Entscheidung treffen. Insofern stelle die
Unwirksamkeitserkléarung lediglich einen Zustand her, welcher bereits durch die Kiindigungs-
erklarung der Antragsgegnerin entstanden sei.

Die Antragsgegnerin habe sich mit einer Unwirksamerklarung der betroffenen Vertrage nicht
einverstanden erklart, insoweit kénne auch keine Erledigung eingetreten sein.

Die Antragsgegnerin erwidert:

Der Antrag sei unzulassig. Im Hinblick auf die im Nachgang zu einer Kiindigung oder Kindi-
gungs-Ankiindigung bereits abgeschlossenen Vertrage iber einen anderen Tarif als Call
Plus habe die Antragsgegnerin zugesagt, denjenigen Kunden eine Lésung von dem neuen
Vertrag zu erméglichen, die dies wiinschten. Damit fehle es der Antragstellerin auch im Hin-
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blick auf den Antrag zu 1.5 Satz 1 am Sachentscheidungsinternesse, da eine Lésung vom
Vertrag nur von dem entsprechenden Kundenwillen abhangig gewesen sei. In den wirtschaft-
lichen Folgen habe die Zusage damit der beantragten Unwirksamkeitserksrung entsprochen,
was flr einen Wegfall des Sachentscheidungsinteresses ausreiche.

Der Antrag sei Uberdies unbegriindet.

Er setze zum einen voraus, dass in dem festzustellenden konkreten Einzelfall eine Ursache-
Wirkung-Beziehung zwischen Ankiindigungs-/Ktuindigungsschreiben der Antragsgegnerin
und dem Abschluss der Neuvertrage bestehe. Die Antragstellerin mége darlegen, wie dies
im Einzelfall festgestelit werden solle.

Hiervon abgesehen verkenne die Antragstellerin einen entscheidenden Gesichtspunkt: Allein
mit der Unwirksamerklarung der abgeschlossenen Vertrage Gber Biindelprodukte sei der von
ihr angestrebte Erfolg, ndmlich eine Riickgewinnung der betreffenden Kunden als Preselec-
tion-Kunden nicht erreicht. Dies setze voraus, dass die betreffenden Kunden wieder einen
isolierten ISDN-Anschluss bei der Telekom erhalten. Der (geklindigte) Zeitvertrag aber wer-
de allein durch die Unwirksamkeitserklarung des ,Neuvertrages® nicht rlickgangig gemacht.
Hierzu bedurfe es gleichzeitig der Unwirksamkeitserklarung der Ktindigung. Fir eine soliche
MaRnahme aber sei die Bundesnetzagentur nach § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG nicht befugt. Die
Befugnis nach § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG sei ausdriicklich auf die Unwirksamerklarung von
Vertragen beschrankt.

Die Neufassung des Antrags zu |.5 durch Schriftsatz vom 19.08.09 enthalte eine teilweise
Rucknahme des urspringlichen Antrags zu 1.5. Nunmehr solle die Unwirksamkeit von bereits
abgeschlossenen Vertragen nicht sofort eintreten, sondern erst mit Wirkung von 4 Monaten
ab Wirksamwerden eines Beschlusses der Bundesnetzagentur. Der Antrag sei aber auch in
der Fassung des Schriftsatzes vom 19.08.2009 unbegrindet. Der Antrag sei immer noch
uberzogen. Denn hiernach wirde die Unwirksamkeitserklarung auch dann erfolgen missen,
wenn in dem Zeitraum von 4 Monaten ab Wirksamwerden des Beschlusses sich der be-
troffene Kunde auch nach nochmaligem Befragen dafir entscheidet, Kunde der Antragsgeg-
nerin zu bleiben. Die Antragstellerin sei nicht bereit, selbst dezidierte Kundenwiinsche dann
nicht zu respektieren, wenn sie zum Nachteil der Antragstellerin und zugunsten der Antrags-
gegnerin (oder auch Dritter) ausgingen.

(2) Zuldssigkeit des Antrags
Der Antrag ist zuldssig
(a) Der Antrag ist nicht aufgrund Antragsanderung im laufenden Verfahren unzuléssig.

Die Antragstellerin hat den mit Schriftsatz vom 02.07.2009 gestellten Antrag auf Unwirksa-
merklarung der Vertrage mit Schriftsatz vom 19.08.2009 dahingehende geéndert, dass die
Unwirksamkeitserklarung nicht unmittelbar sondern mit einer Frist von vier Monaten ab Wirk-
samwerden des Beschlusses beantragt werde. Da es aus Griunden der Verfahrensékonomie
sachdienlich erscheint zugleich Uber den geanderten Antrag zu entscheiden, ist die Antrags-
anderung jedenfalls im Rahmen des vorliegenden Antragsverfahrens nach § 42 TKG nicht
unzulassig (siehe oben).

(b) Die Antragstellung ist auch nicht aufgrund wegen fehlenden Sachentscheidungsinteres-
ses unzulassig.

Zwar hat die Antragsgegnerin zugesagt, Kunden, die im Zusammenhang mit der Portfo-
liobereinigung einen anderen Vertrag mit ihr eingegangen seien als Call Plus, und die sich
bis Ende August 2009 mit einer Beschwerde an sie wenden wuirden, einen Wechsel auf Call
Plus zu erméglichen. Die von der Antragstellerin vorgetragene Behinderung im Wettbewerb
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zur Antragstellerin entfallt durch diese MaRnahme aber insofern nicht als die Méglichkeit zu
einem nachtraglichen Vertragswechsel - bei Irrtum des Kunden Uiber die Weiterexistenz und
Buchbarkeit von Call Plus von der Antragsgegnerin - nicht 6ffentlich kommuniziert wurde.
Kunden, die aufgrund der - einen Hinweis auf Call Plus nicht enthaltenden - Schreiben von
Mitte April/Anfang Mai ggf. irrtumsbedingt in ein anderes Produkt der Antragsgegnerin ge-
wechselt sind und in diesen Zusammenhang ihre Preselection auf die Antragstellerin aufge-
geben haben, werden daher von der nachtraglich eréffneten Wechselméglichkeit in der Re-
gel keine Kenntnis erhalten haben. Insofern kann nicht ausgeschlossen werden, dass durch
die Schreiben der Antragsgegnerin hervorgerufene Irrtimer hinsichtlich der Fortsetzung ei-
nes dem gekiindigten bzw. zu kiindigenden Vertrag dhnlichen Vertragsverhaltnisses jeden-
falls in Einzelfallen mittelbar zu Lasten der Antragstellerin noch fortwirken kénnten.

(2) Begriindetheit
Der Antrag ist jedoch unbegriindet.
(a) keine Unwirksamkeitserkldrung samtlicher Biindelvertrage

Der Antrag ist zunachst unbegriindet soweit er sich darauf richtet ,samtliche” mit der An-
tragsgegnerin im Zusammenhang mit den Kundenanschreiben abgeschiossenen Vertrage
tber Bundelprodukte fiir unwirksam zu erkiaren. Denn eine solche Anordnung ware — unab-
héngig von der Frage, ob die beantragte zeitliche Unwirksamkeitserklarung als Teilunwirk-
samkeitserklarung nach § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG Uberhaupt méglich ist — von der Ermachti-
gung nach § 42 Abs. 4 Satz 1 und 2 TKG nicht gedeckt.

Zwar kann die Regulierungsbehérde nach § 42 Abs. 4, Satz 2, Alternative 3 TKG Vertrage
ganz oder teilweise flr unwirksam erklaren. Ausweislich des Bezugs von § 42 Abs. 4 Satz 2
(,Dazu®) auf § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG besteht diese Befugnis aber nur soweit die Anordnung
dazu bestimmt ist, einen Missbrauch zu beenden.

Soweit Kunden einen Bundelvertrag mit der Antragsgegnerin geschlossen haben, die zuvor
tber keine Preselection verfiigten, liegt ein Missbrauch aber nicht vor.

Der Antragstellerin geht es darum, mit dem Antrag eine Ausgangslage fir chancengleichen
Wettbewerb dadurch herzustellen, dass sie zeitgleich mit der Antragsgegnerin im Zeitraum
zwischen der Entscheidung der Beschlusskammer und der Unwirksamkeitserklarung Gele-
genheit fur das Angebot eigener Produkte erhalt. '

Der Antragsgegnerin ist nach den obigen Ausfiihrungen aber nicht anzulasten, dass sie die

(regulatorisch nicht zu beanstandenden und rechtlich unvermeidlichen) Kuindigungen zum

Anlass genommen hat, bisherige Preselection-Kunden ais potenziell neue Kunden fiir ihre

Biindelprodukte zu gewinnen (s.o., zum Antrag zu I.1). Erst recht nicht ist der Antragsgegne-

rin daher vorzuwerfen, die Antragstellerin dadurch zu behindern, dass sie versucht An-

schluss-Kunden, die bislang Uber keine Preselection auf einen Wettbewerber verfiigen (ca.
der betroffenen Kunden) als Bundelkunden zu gewinnen.

Missbrauchlich, d.h. sachiich nicht gerechtfertigt, erschien allein die Ausgestaltung der Kun-
denanschreiben insoweit als - zu Lasten von Wettbewerbern im Verbindungsmarkt - die
(Preselection)Kunden nicht dartuber aufgeklart wurden, dass die Méglichkeit besteht, in ein —
das Verhaltnis zum Preselection-Anbieter unberthrt lassendes — zu ihrem bisherigen Vertrag
weitgehend aquivalentes Vertragsverhditnis bei der Antragsgegnerin zu wechseln (vgl. Aus-
fuhrungen zum Antrag zu . 2).

Steht der Antragstellerin mit Blick auf das Rucksichthahmegebot des Marktbeherrschers o-
der unter dem Gesichtspunkt chancengleichen Wettbewerbs aber kein Recht auf unmittelbar
zeitgleiche Bewerbung freiwerdender Kunden (Preselection-Kunden und Nicht-Preselection-
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Kunden) als neu eréffnetes eigenes Kundenpotenzial fur Biindelprodukte zu, so kénnen auch
die von den Kunden eingegangenen neuen Vertragsverhaltnisse mit der Antragsgegnerin
nicht fur unwirksam erklart werden. Denn eine solche Unwirksamkeitserklarung ginge tber
den Umfang des ,abzustellenden” Missbrauchs hinaus. Dies gilt sowohl fir bisherige Presel-
ection-Kunden der Antragstellerin als Kundenpotenzial fir Bundelprodukte der Antragstelle-
rin wie erst recht fur bisherige Nicht-Preselection-Kunden als Kundenpotenzial fur Bindel-
produkte der Antragstellerin.

(b) keine Unwirksamkeitserklidrung irrtumsbedingt abgeschlossener Biindelvertragen
bisheriger Preselection-Kunden

Eine Unwirksamkeitserklarung im Sinne des § 42 Abs. 4 Satz 2 TKG kann auch nicht be-
grenzt auf Vertragsverhaltnisse erfolgen, die aufgrund Irrtums Ober die Fortexistenz von Call
Plus /Call Basic zustande gekommen sind. Zwar war im Vorverfahren ein Missbrauch fest-
stellbar insoweit die Schreiben keinen Hinweis auf Call Plus enthielten (s.0. zum Antrag zu I.
2). Der Missbrauch kann ermessenfehlerfrei aber nicht durch Anordnung der Unwirksamkeit
eingegangener Vertrage beendet werden.

Eine dem Beseitigungsanspruch immanente Schranke ist die tatsachliche Méglichkeit der
Beseitigung der Stérungsquelle. Eine weitere Grenze setzt der Grundsatz der Verhéitnisma-
Rigkeit. Das verlangte Tun muss geeignet und erforderlich sein, um die Stérung zu beseiti-
gen. Im Rahmen der Priifung der Angemessenheit ist zwischen den fur den Zuwiderhan-
deinden durch die Stérungsbeseitigung entstehenden Nachteilen und dem Vorteil fir den
Anspruchsteller abzuwagen. Hieraus folgt beispielsweise flr den Fall der irrefithrenden Wer-
bung, dass — soweit Gberhaupt eine fortdauernde Stérungsquelle geschaffen wurde — eine
Aufkladrung Gber die Irrefiihrung grundsatzlich nur verlangt werden kann, wenn der Wettbe-
werbsversto} zu einem anhaltenden schwerwiegenden Stérungszustand gefuhrt hat

LG Hamburg vom 11.01.2000 — 312 O 607/99.

(aa) Zunachst kann nicht festgestellt werden, von welchen Vertragsverhaltnissen im Einzel-
nen eine Behinderung der Antragstellerin ausgeht. Die Behinderung der Antragstellerin kann
nur so weit reichen wie ihre angeschriebenen Kunden - veraniasst durch den fehlenden Hin-
weis auf Call Plus bzw. Call Start / Call Basic - ein Vertragsverhaltnis zur Antragsgegnerin
eingegangen sind, im Rahmen dessen sie sich gegen die Beibehalten der zur Antragstellerin
bestehenden Preselection entschieden haben. Soweit Kunden sich aus anderen, z.B. dko-
nomischen Griinden oder nach Beratung durch z.B. ein Call Center, einen anderen Anbieter
oder den Verbraucherschutz, fur einen vollstandigen Wechsel auf Angebote der Antragsgeg-
nerin entschieden haben, fehit es an einer Behinderung der Antragstellerin, die zu beenden
ware.

(bb) Neu abgeschlossene Biindelvertrage ehemaliger Preselection-Kunden der Antragstelle-
rin mit der Antragsgegnerin kénnen auch nicht pauschal fur unwirksam erkléart werden. Denn
es kann nicht davon ausgegangen werden, dass samtliche Vertrage, die im Anschluss an die
bisherige Kuindigungswelle geschlossen wurden, auf Irrtum des Kunden beruhen. (Die Kun-
den wurden auf einen Link hingewiesen, der die AGB der Antragsgegnerin in ihrer Gesamt-
heit beinhaltet. Den Kunden wurde Beratung bei einer Hotline angeboten. Die Presse hat
zwischenzeitlich tiber Call Plus aufgeklart. Kunden, die Beschwerde gegeniiber der Bundes-
netzagentur fihren, erhalten einen Hinweis auf Call Plus). Da sich abhangig vom individuel-
len Telefonverhalten des Kunden andere Angebote als die bislang in Anspruch genommenen
als ,gunstiger” erweisen kdnnen, muss im Gegenteil davon ausgegangen werden, dass ein
Teil der Preselection-Kunden, die einen neuen Vertrag mit Antragsgegnerin abgeschlossen
haben, dies bewusst und nicht irtumsbedingt getan haben.

Beruhen aber nicht samtlichen neuen Vertragsabschitsse auf dem fehlenden Hinweis auf
Call Plus, so wirde durch ein Unwirksamerklaren samtlicher mit der Antragsgegnerin abge-
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schlossener Bindelvertrage das der Regulierungsbehorde eingeraumte Ermessen tber-
schritten.

(cc) Die begehrte Unwirksamkeitserklarung fur sich allein ist auch nicht geeignet, den von
der Antragstellerin begehrten Erfolg herbeizufiihren. Um Kunden, die aufgrund der Schreiben
ihre Preselection beendet haben, im Wege der Aufklarung Gber Call Plus / Call Basic als
Preselection-Kunden zuriickzugewinnen oder im Wettbewerb zur Antragsgegnerin als Kun-
den eigener Bindelprodukte zu gewinnen, benétigt die Antragstellerin die Information tber
Namen und Telefonnummern der Kunden, denn ihr ist mangels Abnahmeverpflichtung ihrer
Preselection-Kunden nicht bekannt wie groR ihr Kundenverlust ist bzw. welche Kunden die
Preselection beendet haben.

Der Antragsgegnerin aufzugeben, eine Liste der Kunden zu tibermitteln, die ,irrtumsbedingt
ein Vertragsverhéltnis Gber Biindelprodukte mit der Antragsgegnerin eingegangen sind, ist
aber auf eine unmégliche Leistung gerichtet. Es kann nicht angenommen werden, dass die
Antragsgegnerin Kenntnis davon hat, wenn, dass und ggf. welche Kunden irrtumsbedingt
einen Vertrag Gber Blindelprodukte abgeschlossen haben. Eine nachtragliche Ermittlung
solcher Kunden erscheint unverhaltnisméaRig sowohl gegentiber der Antragstellerin wie ge-
genlber betroffene Kunden, sich nunmehr seit vielen Monaten ohne weitere Beschwerde
gegeniber der Antragsgegnerin in einem laufenden Vertragsverhailtnis befinden.

(dd) Uberdies ist zu bedenken, dass vorliegend nicht die Unwirksamkeitserkidrung von Ver-
tragen mit Wettbewerbern, sondern mit Endkunden in Frage steht. Die Behinderung wird
nicht unmittelbar durch eine Handlung gegeniiber einem Wettbewerber, sondern mittelbar
Uber eine Reaktion des gemeinsamen Endkunden ausgelést. Die Wirkungen einer Unwirk-
samkeitserkldrung wirden daher tber die Beteiligten des Verfahrens hinausgehen. Endkun-
den als potenziell Betroffene des begehrten wettbewerblichen Einschreitens haben aber kei-
ne unmittelbare Beziehung zu wettbewerblichen Uberlegungen. Aus diesem Grunde missen
an ein Unwirksamerklaren einer Vielzahl von Endkundenvertragen sehr hohe Anforderungen
hinsichtlich der Intensitat und Auswirkungen eines WettbewerbsverstoRes gestellt werden,
um sie gegeniber den nach § 2 TKG zu bertcksichtigten Endkundeninteressen verhaltnis-
maRBig erscheinen zu lassen.

Vorliegend besteht kein hinreichender Grund, Endkundenvertrage, zumal Vertrage, die nicht
auf einem Wettbewerbsversto beruhen, fir unwirksam zu erklaren. Denn durch eine solche
MafRnahme wiirden auch Kunden belastet, die kein Interesse an der Beibehalten eines
Preselection-Vertrages haben. Den Endkunden, die einmal einen neuen Vertrag abge-
schlossen haben, wird auch nicht zuzumuten sein, sich mit Schreiben der DTAG auseinan-
der zu setzten, in denen [hnen mitgeteilt wird, ihr Vertrag sei aus wettbewerblichen Griinden
unwirksam, sie mussten daher einen neuen, ggf. denselben Vertrag, nochmals abschlieRen.

Schliellich kénnte ein Unwirksamerklaren abgeschlossener Endkundenvertrage sogar dazu
fiihren, dass Kunden bei Wirksamwerden der — von einem neuen Vertragsschluss unabhén-
gigen Kundigung — ohne Anschluss dastehen, da sie weiteren aufkldrenden Schreiben keine
Beachtung schenken. Insoweit ist die beantragte Unwirksamkeitserklarung auch nicht geeig-
net die der Antragstellerin zuzugestehende Zielsetzung (Wiederherstellung der Preselection)
zu erreichen.

(ee) SchlieBlich sprechen systematische Griinde gegen eine Unwirksamkeitserkidrung von
Endkundenvertragen im vorliegenden Fall: Mittelbare Wettbewerbsbeeintrachtigungen, die
infolge unzureichender oder unzutreffender Kundeninformation sich zu Lasten eines Wett-
bewerbers auswirken, werden typischerweise tber das Lauterkeitsrecht erfasst. Betreffend
den Aspekt mittelbarer Wettbewerberbehinderung via Kundenbeeinflussung kann das UWG
als spezielleres Regelwerk gegeniber § 42 TKG angesehen werden. Die fur mittelbare Be-
hinderungen einschiagigen Spezialregelungen des UWG sehen u.a. auch einen Beseiti-
gungsanspruch vor (§ 8 UWG). Wettbewerbliche Anspriiche auf Verhinderung der Durchset-




geschwarzte Fassung
65

zung von Vertragen, die in Folge unlauterer Handlungen geschlossen wurden, bestehen
nach der Rechtsprechung aber nur dann, wenn die Vertragsdurchsetzung ihrerseits unlauter
ist. Dies wurde von der Rechtsprechung bislang nur in Ausnahmefallen angenommen.

(ff) Zudem ware die in § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG vorgesehene Unwirksamkeitserklarung vor-
liegend auch nicht erforderlich, um eingetretene Behinderungen der Antragstellerin zu been-
den. Als gieich geeignetes aber ,milderes Mittel* ware an die Anordnung eines Sonderkindi-
gungsrechts fur Kunden zu denken, die irrtumsbedingt, d.h. wegen Fehlen eines Hinweises
auf Call Plus im Anschreiben, einen Buindelvertrag mit der Antragsgegnerin eingegangen
sind.

Auch die Anordnung eines solchen Sonderkiindigungsrechtes erscheint aber nicht erforder-
lich, um eingetretene Behinderungen zu beseitigen. Denn die Antragsgegnerin hatte zuge-
sagt, Kunden, die ihr gegeniiber einen Irrtum geltend machen bis Ende August 2009 BuGG
den Wechsel in einen Call-Plus-Vertrag zu erméglichen. Es darf daher davon ausgegangen
werden, dass Kunden, die tatsachlich den neuen Vertrag nicht wiinschten zwischenzeitlich
grundsétzlich klaglos gestellt sind. Auf die daruber hinaus bestehenden zivilrechtlichen Még-
lichkeiten der Irtumsanfechtung wird hingewiesen. Dass die Problematik irrftumsbedingter
Vertragsabschlisse einen Uber Einzelfdlle hinausgehenden Umfang erreicht hatte, der eine
Verweisung auf die Einzelfallprifung im Rahmen des Zivilrechtsweg nicht ausreichend er-

scheinen und ein regulierungsseitiges Einschreiten erforderlich machen wirde, ist Gberdies
nicht erkennbar.

(g9) Ist Ansatzpunkt wettbewerblichen Eingreifens im Ubrigen der fehlende Hinweis auf Call
Plus, so missten auch Vertrage fur unwirksam erklart werden, die mit einem Wettbewerber
zustande gekommen sind. Auch ein Vertragsabschiuss mit einem Wettbewerber ,schéadigt”
die Preselection-Anbieter insofern als Wettbewerber nicht zu Preselection verpflichtet sind.
Auch hier wére das UbermaRverbot verletzt, da — zum Schutze von Preselection-Anbietern —
in das Interesse anderer Wettbewerber eingegriffen werden musste.

Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 02.07.2009, Seite 21 beantragt,

durch ein Auskunftsverlangen der Beschlusskammer gegeniiber Deutsche Telekom
zu ermitteln, in welchem Umfang Endkunden, denen Deutsche Telekom eine Beendi-
gung ihres Alttarifs angekiindigt oder den Alttarif gekiindigt hat, zwischenzeitlich ei-
nen Vertrag (iber einen Biindeltarif der Deutschen Telekom abgeschlossen haben.

Der Antrag wurde konkretisiert mit Schriftsatz vom 18.09.2009, Seite 6 wie folgt:
Die Auskunft soll Angaben umfassen

(1) zu den Abschlussquoten der angeschriebenen Kunden fiir Folgeprodukte der An-
tragsgegnerin (unterschieden nach den einzelnen Produkten wie ,Call Plus®, ,Call
Start“, ,Call Basic” und ,Call Comfort) und

(2) zu dem Anteil derjenigen Endkunden, die nach einer Kiindigungs- oder Ankdindi-
gungsmalnahme mit ihrem Telefonanschluss zu einem Wettbewerbsunternehmen
gewechselt sind.

Dem Antrag war ~unbeschadet der Frage seiner formlichen Zuldssigkeit im Antragsverfahren
nach § 42 Absatz 4 Satz 1 TKG — nicht zu entsprechen. Die Kammer versteht den Antrag als
Verfahrensantrag im Sinne einer Anregung zu weiterer Sachverhaltsaufkidrung. Das Recht
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zur Einholung von Auskiinften zwecks Sachverhaltsaufklarung ist in § 127 TKG geregelt. Die
Voraussetzungen fiir ein Auskunftsverlangen nach § 127 TKG liegen jedoch nicht vor.

Nach § 127 TKG kénnen, u.a. zur systematischen oder einzelfallbezogenen Uberprifung von
Verpflichtungen, die sich aus dem TKG ergeben (§ 127 Abs. 1 Nr. 1 TKG), Auskinfte ver-
langt werden. Ein Auskunftsrecht besteht nach § 127 Abs. 1 Satz 2 TKG aber nur insoweit
als die Auskunft ,erforderlich” ist. Die von der Antragstellerin angeregte Auskunftseinholung
ist zur Entscheidungsfindung im vorliegenden Verfahren nicht erforderlich. Soweit die An-
tragstellerin eine Auskunftseinholung dariiber anregt, in welchem Umfang die Antragsgegne-
rin Endkunden eine Beendigung ihres Alttarifes angekindigt hat oder den Alttarif gekiindigt
hat, sind entsprechende Auskinfte durch die Antragsgegnerin bereits im Vorverfahren erteilt
worden und liegen damit vor.

Einer Auskunft dazu, in welchem Umfang angeschriebene Kunden einen Vertrag Uber ein
Buindelprodukt mit der Antragsgegnerin eingegangen sind, bedarf es zur Entscheidung tiber
den Antrag nach § 42 TKG nicht, da Informationen hiertiber nicht entscheidungserheblich
sind. Eine Kenntnis davon, wie viele aller angeschriebenen Kunden einen Blndelvertrag
eingegangen sind, ist nicht von Belang, da eine Behinderung der Antragstellerin (oder ande-
rer Preselection-Anbieter) nur hinsichtlich ihrer bisherigen Preselection-Kunden anzunehmen
war. Hinsichtlich der Kunden, die bislang nicht Kunden der Antragstellerin waren und die die
Antragstellerin selbst flr Bundelprodukte gewinnen will, wurde bereits eine Behinderung ver-
neint, so dass es nicht darauf ankommt, in welchem Umfang diese Kunden auf Biindelpro-
dukte der Antragsgegnerin gewechselt sind.

Hinsichtlich der Preselection-Kunden der Antragstellerin war die Auskunft nicht erforderlich,
weil ungeachtet des geringen Anteils der Preselection-Kunden der Antragstellerin an den
Kiundigungsmafnahmen (selbst bei unterstelitem Wechsel aller ihrer Kunden auf Bliindelpro-
dukte der Antragsgegnerin) die Erheblichkeit der Behinderung aus dem umfassenden und
systematischen Vorgehen der Antragsgegnerin hergeleitet wurde (s.0. zum Antrag zu 1.1).
Damit wurde zugleich dem Umstand Rechnung getragen, dass die Antragstellerin selbst
nicht in der Lage ist, die Kunden bzw. den Umfang der Kunden zu benennen, die den Bezug
von Preselection Uber sie eingestellt haben. Der Feststellung der Anzahl der tatséchlich in

Bundelvertrage der Antragsgegnerin gewechselten Kunden bedurfte es daher vorliegend
nicht.

Eine Information Gber die Verteilung der Abschlussquoten auf die Produkte ,Call Plus®, ,Call
Start’, ,Call Basic* und ,Call Comfort* mag fur ein kiinftiges Marketing der Antragstellerin von
Interesse sein. Jedoch ist nicht ersichtlich, dass eine Kenntnis hierliber fur die Feststellung
des Vorliegens eines Tatbestandsmerkmals nach § 42 TKG relevant sein kénnte.

Eine Feststellung dazu schlielich, zu welchem Anteil Endkunden, zu einem ,Wettbewerbs-
unternehmen® gewechselt sind, wird im Rahmen des gegen die Antragsgegnerin gerichteten
Antragsverfahren nach § 42 TKG nicht benétigt, da eine Rechtsverletzung der Antragstellerin
durch Kundenabwanderung zu ,Wettbewerbern® nicht erkennbar ist.

Mit Schriftsatz vom 18.09.2009, Seite 6, hat die Antragstellerin ergédnzend beantragt,

dass die Beschlusskammer im Rahmen ihrer Pflicht zur Amtsermittlung von der An-
tragsgegnerin Auskunft verlangt, in welchem Umfang Endkunden, denen die Antrags-
gegnerin eine Beendigung ihres Alttarifs nach dem 14.04.2009 angekiindigt oder den
Alttarif gekiindigt hat, auf einen anderen Telekommunikations-Anbieter dauerhaft vor-
eingestellt waren und in welchem Umfang diese dauerhafte Voreinstellung bei oder nach
dem Wechsel auf einen neuen Tarif der Anfragsgegnerin beendet wurde.
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Dem Antrag war entsprechend der Ausfiihrung zu Ill. nicht stattzugeben. Die zwischen den
Verfahrensbeteiligten streitige Frage, ob und ggf. in welchem Umfang im Rahmen eines An-
tragsverfahrens nach § 42 TKG zugleich eine Amtsermittiungspflicht besteht, kann insoweit
dahinstehen. Denn die Einholung der von der Antragstellerin begehrten Informationen war
zur Entscheidung Gber den Antrag nicht erforderlich. Auskunft (iber den Umfang von Presel-
ection-Einstellungen bei den einzelnen einzustellenden Anschlussarten hat die Antragsgeg-
nerin bereits im Vorverfahren erteilt, so dass Kenntnis hierliber vorliegt.

Eine Information darGber, in welchem Umfang Kunden ihre Preselection-Einstellung bei Ab-
schluss eines neuen Vertrages mit der Antragstellerin beendet haben, bedurfte es nicht. Die
Information Ulber den Umfang von Wechseln kann nur fiir das Tatbestandsmerkmal der ,Er-
heblichkeit* im Rahmen des § 42 TKG relevant sein. Eine erhebliche Behinderung der An-
tragstelierin wurde jedoch bereits angesichts des umfassenden und systematischen Vorge-
hens der Antragsgegnerin wie mit Blick auf die ,Beweisschwierigkeiten” der Antragstellerin
zum Umfang von Kundenabwanderungen angenommen. Konkreter weiterer Angaben zum
Umfang der Kundenabwanderung bedurfte es daher nicht.

Mit Schriftsatz vom 11.09.2009, Seite 20 beantragt die Antragstellerin ergéanzend,

dass die Beschlusskammer im Zusammenhang mit den behaupteten Richtlinien der
Call Center auch die Vertriebsprovisionen der Antragsgegnerin fiir die Call Center un-
tersucht.

(1) Vortrag der Antragstellerin

Die Antragstellerin fuhrt hierzu aus, es sei ausdricklich die Behauptung der Antragsgegne-
rin zu bestreiten, ihre Call Center seien angewiesen, auch auf das Produkt ,Call Plus® hinzu-
weisen. Zu Recht habe die Beschiusskammer insoweit die Antragsgegnerin aufgefordert,
diese Behauptung zu substantiieren. Es werde zu ‘ermitteln sein, welchen genauen Inhalt die
angeblichen Richtlinien zum Zeitpunkt des Beginns der Portfoliobereinigung im April 2009
hatten und welches die aktuelle Fassung der Richtlinien sei. Der Antragsgegnerin seien zahl-
reiche Gesprache von Endkunden mit den Call Centern der Antragsgegnerin bekannt, in
denen sich die Mitarbeiter geweigert hatten, Giberhaupt ein Gesprach zu ,Call Plus® zu fuh-
ren. Diese Gesprache wéaren der Antragsgegnerin auch dann zuzurechnen, wenn sie ihre
Call Center anhalten wiirde, auch auf ,Call Plus* zu verweisen. Ohnehin kénnte allerdings
allein die behauptete Anweisung, ,auch auf Call Plus hinzuweisen®, kartellirechtlichen Anfor-
derungen nicht geniigen. Hier komme es vielmehr auf die Ausgestaltung dieser Hinweis-
pflicht an. So miissten die Call Center verpflichtet werden, aktiv und von sich aus den Kun-
den der Alitarife primar den Tarif ,Call Plus” anzubieten. Das Angebot in den Call Centern
miisse dem des Kiindigungsschreibens entsprechen. Keinesfalls dagegen kénne es genu-
gen, Call Plus allenfalis passiv, d.h. auf ausdriickliche Nachfrage des Kunden, zu vermark-
ten. Gegenuiber Endkunden mit Anschlusstarif (einschlieflich sog. Optionstarifen) sei die
Antragsgegnerin daher verpflichtet, durch ihre Call Center Bundeltarife lediglich passiv und
nur auf ausdriickliche Anfrage des Kunden vermarkten zu lassen.

Es sei davon auszugehen, dass die Call Center der Antragsgegnerin und die dort tatigen
Mitarbeiter erfolgsabhangig in dem Sinne arbeiten, dass die Vertriebsprovisionen bei den
Bundelprodukten deutlich hoher ausgestaltet seien als bei einem Anschlussprodukt wie ,Call
Pius®. Mit dem System dieser Vertriebsprovisionen gestalte die Antragsgegnerin damit unmit-
telbar auch die Art und Weise wie die Call Center Werbegesprache mit Endkunden fihrten.

Bei hoheren Provisionen fir Biindelprodukte wiirden sich die Call Center entsprechend stark
fur Bundelprodukte einsetzen und dementsprechend auch Vertrage tber die fiir sie nicht
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lukrativen Anschlussprodukte wie ,Call Plus® zu verhindern suchen. Die Beschlusskammer
misse im Zusammenhang mit den behaupteten Richtlinien der Call Center auch die Ver-
triebsprovisionen der Antragsgegnerin fur die Call Center untersuchen. Der Antragstellerin
sei bekannt, dass die Antragsgegnerin an ihre Vertriebspartner im ersten Quartal 2009 Pro-
visionssatze fur den 1. Sale bzw. 4. Sale fur ,Call Start‘ in Hohe von EUR 12,00 bzw. EUR
14,00, fir ,Call Basic" in H6he von EUR 21,00 bzw. EUR 25,00 und fur ,Call Comfort* in H6-
he von EUR 30,00 bzw. EUR 35,00 gezahlt habe. Keinerlei Provisionssatze wiirden dagegen
fur das Produkt ,Call Plus® gezahlt. Dies belege, dass die Antragsgegnerin mit der Héhe der
von ihr gezahlten Provisionssétze unmittelbar das Vermarktungsverhalten durch ihre Ver-
triebspartner und damit auch in den Call Centern steuere. Sie misse sich daher auch zu-
rechnen lassen, wenn die Call Center in kartellrechtswidriger Weise Vertragsabschliisse und
Anfragen von Endkunden nach dem Produkt ,Call Plus” behinderten.

(2) Begriindetheit:

Der Antrag ist auf Amtsermittiung gerichtet. Als solcher ist er als Anregung zu verstehen, von
der Antragsgegnerin eine Auskunft nach § 127 TKG einzuholen. Dem Antrag war jedoch —
ungeachtet der Frage, ob im Antragsverfahren nach § 42 TKG eine Amtsermittiungspflicht
gilt — nicht zu entsprechen. Denn die Voraussetzungen des § 127 Abs. 1 TKG liegen nicht
vor.

Nach § 127 Abs. 1 Nr. 1 TKG steht der Bundesnetzagentur im Rahmen einzelfallbezogenen
Uberprifung ein Auskunftsrecht nur zu soweit die einzuholende Auskunft zur Uberpriffung
von Verpflichtungen erforderlich ist. Durch die von der Antragstellerin angeregte Untersu-
chung der Vertriebsprovisionen fur Call Center soll unter Beweis gestellt werden, dass Call
Center-Mitarbeiter einen Anreiz daflr haben, Kunden méglichst zum Wechsel in Bindelver-
trage zu motivieren und ein Indiz fir die Annahme gewonnen werden, dass aufgrund des
gesetzten Anreizes Kunden ggf. auch unrichtig beraten werden, um eine Provision oder eine
héherer Provision zu erzielen.

Beide Fragestellungen sind jedoch firr die Entscheidung tiber die Antragstellung nach § 42
TKG nicht erheblich. Da die Antragsgegnerin - auch im Hinblick auf die kiinftige Netzentwick-
lung - ein unternehmerisch berechtigtes Interesse an der primaren Vermarktung von Blndel-
produkten hat, kann zunachst als zutreffend unterstelit werden, dass sie versucht, die Ver-
marktung entsprechend auch Uber Provisionen oder héhere Provision fur entsprechende
Vertragsabschlusse zu steuern. Eine genaue Kenntnis des Provisionssystems der Antrags-
gegnerin im Rahmen der Portfoliobereinigung liefert keine dariiber hinausgehende Erkennt-
nis.

Die unterstellbare Provisionspraxis der Antragsgegnerin rechtfertigt aber nicht die Annahme
und liefert keinen Beweis dafiir, dass die Antragsgegnerin ihre Call Center dazu auffordern
wiirde, Kunden unrichtig zu beraten oder, dass sie eine entsprechende Praxis dulden wiirde.

Aus den von der Antragsgegnerin als Anlage 6 zum Schriftsatz vom 09.09.2009 vorgelegten
Unterlagen ergibt sich, dass

Damit wird der Vertrieb einschlieBlich Call Centern ausdriicklich zur
Vermarktung auch von Anschlussprodukten aufgefordert, wenn der Kunde es wiinscht. Wei-
tere Aufklarungen der Kunden sind in der Presse und Uber das Verbraucherschutzreferat der
Bundesnetzagentur erfolgt.

Die Antragsgegnerin hat zudem in ersten Erinnerungsschreiben an Kunden, denen die Kiin-
digung angekuindigt war, auf ,Call Plus” als Alternative zum bisherigen Vertrag hingewiesen.
Call-Center-Mitarbeiter werden damit mittelbar angehalten, Kunden auch tber Call Plus zu
beraten und einen Vertragsschiuss hiertiber zu erméglichen.
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- Zudem hat die Antragsgegnerin vorgetragen, dass Call-Center-Mitarbeiter, die sich nicht ent-
sprechend der Beratungsanweisungen verhalten, arbeitsrechtliche Konsequenzen zu besor-
gen hatten. Nach alledem muss angenommen werden, dass es sich bei den von der Antrag-
stellerin vorgetragenen bzw. nachgewiesenen zwei Fallen von Nicht- bzw. unzutreffender
Beratung (Schriftsatz vom 02.07.2009, Anlagen AST 6/T2-12 und T2-13) um Einzelfslle han-
delt, denen im Rahmen eines Verfahrens nach § 42 TKG nicht nachzugehen ist, da von
ihnen eine erhebliche Behinderung der Antragstellerin nicht ausgeht.

Dessen ungeachtet betrifft die Beartungspraxis der Call Center der Antragsgegnerin einen

anderen Streitgegenstand als den Inhalt von Schreiben, die der Einstellung von Anschluss-
produkten dienen.

Mit Schriftsatz vom 19.08.2009, Seite 6 beantragt die Antragstellerin

vorsorglich fiir den Fall, dass die Beschlusskammer den Antrag 1.1 nicht vollumfanglich
in eine Anordnung gegen Deutsche Telekom umsetzt, festzustellen, dass die von der
Antragsgegnerin nach dem 14.04.2009 versandten Ankindigungsschreiben und Kiindi-
gungsschreiben zur Beendigung der Tarife ,,ISDN-Mehrgeréteanschluss Standard”,

I SDN-Mehrgeréateanschluss Komfort“ und , T-Net 100" wegen Verletzung von § 42 Abs.
2 TKG rechtswidrig waren.

(1) Vortrag der Verfahrensbeteiligten:

Die Antragstellerin fuhrt zur Begriindung aus (Schriftsatz vom 11.09.2009, Seite 46):
Sollte nicht angeordnet werden, dass die Antragsgegnerin im Rahmen von Tarifbereinigun-
gen ausschiie8lich den gekindigten Tarifen aquivalente (reine) Anschlusstarife anbieten
darf, bediirfe es jedenfalls der Feststellung, dass die Klindigungsankiindigungs- und Kiindi-
gungsschreiben der Antragsgegnerin im Rahmen der sog. Portfoliobereinigung rechtswidrig
gewesen seien.

Die Feststellung sei rechtlich zulassig. Die Beschlusskammer sei als Minus zu ihren Befug-
nissen nach § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG zu der Feststellung einer Verletzung von § 42 Abs. 1
TKG befugt (vgl. allg. Schitz in: Beck‘scher TKG Kommentar 3. Aufl. 2006, § 42 Rdn. 148).
Auch fir die entsprechende Befugnis der aligemeinen Kartellbehorden (§ 32 Abs. 1 GWB)
sei die implizite Befugnis zur Feststellung der Zuwiderhandlung anerkannt (Bornkamm, in:
Langen/Bunte, a.a.0. § 32 Rdn. 20). Die Feststellungsbefugnis entspreche Sinn und Zweck
des Missbrauchstatbestands. Das Bundesverwaltungsgericht habe in seiner Rechtsprechung
zur TKG-Marktregulierung eine weitreichende Befugnis der Bundesnetzagentur zum Erlass
feststehender Verwaltungsakte angenommen. Das BVerwG habe den Befugnisnormen des
TKG die implizite Ermachtigung der Bundesnetzagentur entnommen, gesetzliche Rechtsfol-
gen regulatorischer Art zum Zweck gréfitmaéglicher Transparenz regelnd festzustellen (Urteil
vom 29.10.2008, Az. 6 C 38.07, Rdn. 57 unter Hinweis auf das Urteil vom 14.02.2007, Az. 6
C 28.05, Rdn. 27). Entsprechend kénne die Beschlusskammer auch vorliegend, selbst wenn
eine Vorteilsabschdpfung (noch) nicht angeordnet wiirde, feststellen, dass die sog. Portfo-
liobereinigung der Antragsgegnerin eine Verletzung von § 42 Abs. 1 TKG darstellte.

Sollte die Beschlusskammer entgegen der Auffassung der Antragstelierin von einer Beendi-
gung des missbrauchlichen Verhaltens durch die Antragsgegnerin ausgehen, stiinde der
Beschlusskammer die Befugnis zur Feststellung der Zuwiderhandlung jedenfalls aus § 43
Abs. 1 TKG zu. § 43 TKG setze voraus, dass die Anordnung einer Vorteilsabschépfung auf
der Feststellung des TKG-VerstoRRes beruhe. Nach § 43 Abs. 1 TKG konne die Feststellung
des TKG-VerstoRes und die Anordnung der Vorteilsabschépfung gleichzeitig erfolgen; zulés-
sig sei aber auch, dass die Behorde gestuft vorgehe und sich zunachst auf einen feststellen-
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den Verwaltungsakt beschrankt (in diese Richtung Holthoff-Frank, in: Beck'scher Kommen-
tar, 3. Aufl. 2006, § 43 Rdn. 16).

Fur die Befugnis zum Erlass eines (zunachst) feststellenden Verwaltungsakts spreche auch,
dass durch diese Feststellung Schadensersatzklagen der betroffenen Wettbewerber erleich-
tert wirden und diese Schadensersatzklagen auf eine mdégliche Vorteilsabschépfung der
Behérde anzurechnen waren (§ 43 Abs. 2 Satz 1 TKG).

Die Antragsgegnerin hat hierzu nicht erwidert.
(2) Begriindetheit:
Der Antrag ist unbegriindet.

Die von der Antragstellerin begehrte Feststellung kann im vorliegenden Fall weder auf
Grundlage von § 42 TKG noch nach § 43 TKG erfolgen.

(a) Keine Feststellung missbrauchlichen Verhaltens nach § 42 TKG
bei beendeten Rechtsverstdofien

Feststellungen Uber beendete RechtsverstoRe sind nach § 42 TKG mangels entsprechender
Erméchtigung nicht zulassig

so auch: Roth, in: Scheurle/Mayen, TKG, 2. Aufl. 2008, § 42 Rn. 12.

§ 42 TKG enthélt zunéchst keine ausdriickliche Erméchtigung der Bundesnetzagentur fest-
stellende Verwaltungsakte zu treffen. Die Befugnis zu einer solchen Feststellung lasst sich
auch nicht (als rechtliches Minus) im Wege eines Erst-Recht-Schlusses aus der Anord-
nungsbefugnis nach § 42 Abs. 4 TKG herleiten, da Anordnung und Feststellung nicht den-
selben Zweck verfolgen. § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG erméchtigt die Regulierungsbehérde Ent-
scheidungen zu treffen, die dazu dienen, die missbrauchliche Ausnutzung einer marktméch-
tigen Stellung zu beenden. Die Feststellung eines — zumal in der Vergangenheit liegenden -
RechtsverstoRRes dient aber nicht dessen Beendigung und kann insofern auch von der An-
ordnungsbefugnis nicht gedeckt sein.

Fehit fur die Handlungsform des feststellenden Verwaltungsaktes eine ausdrickliche gesetz-
liche Ermachtigung, so reicht es aus, wenn die Ermachtigungsgrundlage fur eine Feststel-
lung dem Gesetz im Wege der Auslegung unter Rickgriff auf den Normzweck entnommen
werden kann

st. Rspr. vgl. BVerwG, Urteil vom 14.02.2007, 6 C 28/05 Rn 29 — juris m.w.N.

Die Zulassigkeit von Feststellungsantragen ist aber dann kritisch zu sehen, wenn sie zu
Verwaltungsverfahren fuhrt, deren Ergebnis ohne effektive regelende Wirkung und Voll-
streckbarkeit wéren

vgl. Fetzer/GroB8 in Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, § 133 Rn 28, zweifelnd BK3a-05-035,
MMR 2005, S. 801 (803).

Der Zweck des § 42 TKG rechtfertigt feststellende Verwaltungsakte hinsichtlich — zumal be-
endeter - Verstéfle aber nicht. Zweck des § 42 TKG ist es - in Fortfihrung des § 33 TKG
2004 - eine Generalklausel zur Missbrauchsbekampfung im Rahmen des TKG zu schaffen,
um der Bundesnetzagentur eine den Normen des GWB vergleichbare Reaktionsméglichkeit
auf missbrauchliches Verhalten zu erméglichen

vgl. BT-Drs. 15/2316, Seite 71, zu § 40.
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Zweck des § 42 TKG ist es, missbrauchliches Verhalten zu untersagen und abzustellen. § 42
TKG will einen Missbrauch folglich unmittelbar beenden. Insoweit enthalt der Wortlaut (,be-
enden®) bereits einen Hinweis darauf, dass allein andauerndes rechtswidriges Verhaiten ab-
gestellt werden soll. FUr eine Feststellung besteht in diesem Zusammenhang dem Grunde
nach kein regulierungsspezifisches Bedurfnis. Denn eine Anordnung nach § 42 TKG geht
denklogisch mit der Feststellung rechtswidrigen Verhaltens einher. Bleibt fur eine Anordnung
z.B. wegen Erledigung kein Raum, besteht im Rahmen des TKG grundsatzlich kein Beduirf-
nis fur eine Feststellung.

Uberdies ist es grundsétzlich nicht Aufgabe der Verwaltung, verbindlich Giber die Rechtswid-
rigkeit erledigten Verhaltens zu entscheiden

BVerwGE 26, 161 ( 167).

Insbesondere sind die Vorschriften (iber das Fortsetzungsfeststellungsklage auf das Verwal-
tungsverfahren nicht analog anwendbar

BVerwG, NVwZ 2001, 1288; Roth, a.a.O., m.w.N.

Soweit vereinzelt die Zuldssigkeit eines feststellenden Verwaltungsaktes nach § 42 TKG mit
der Uberlegung beflirwortet wird, es kénne wettbewerblich ,geboten” sein, geschéadigten Un-
ternehmen die Geltendmachung zivilrechtlicher Schadensersatzanspriiche zu erleichtern

Schitz: in Beck 'scher Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 42 Rn. 148,

lassen sich § 42 TKG und dessen Materialien Anhaltspunkte fiir eine solche Zielsetzung
nicht entnehmen. Der Argumentation ist im Ubrigen entgegenzuhalten, dass eine mégliche
zZivilrechtliche Sachdienlichkeit nicht an Stelle der Herleitung einer Befugnis aus dem Norm-
zweck treten kann. Weder § 42 TKG noch den entsprechenden Gesetzesmaterialien lasst
sich entnehmen, dass die Vorbereitung potenzieller Schadensersatzforderungen und -
prozesse zwischen Wetthewerben Zielrichtung des § 42 TKG ist.

Davon abgesehen sollte auch die von § 42 TKG vorgesehene Abstellungsanordnung in aus-
reichendem MaRe geeignet sein, zivilrechtlichen Interessen von Wettbewerbern zu dienen,
da in ihr die Feststellung rechtswidrigen Verhaltens enthalten ist. Von zivilrechtlichem Inte-
resse fur Wettbewerber wird daher in erster Linie eine Feststellung zu bereits beendetem
missbrauchlichen Verhalten sein.

Die Zulassigkeit einer solchen Feststellung ergibt sich auch nicht daraus, dass § 42 TKG
dem § 19 Abs. 1 GWB nachgebildet wurde. Denn das GWB enthélt heute in § 32 Abs. 3 eine
ausdrickliche Erméchtigung, eine Zuwiderhandlung festzustellen, auch nachdem diese be-
endet ist. Eine entsprechende Erméchtigung kennt das TKG jedoch nicht, so dass sich eine
Paralielwertung verbietet. DarUber hinaus steht § 32 Abs. 3 GWB unter dem Vorbehalt be-
rechtigten Interesses. Das berechtigte Interesse muss in der Regel auf Seiten der Kartellbe-
hérde - nicht eines Wetthewerbers — bestehen

vgl. Bornkamm in: Langen/Bunte, Kartellrecht Bd. 1, 10. Auflage 2006, § 32 Rn 37,
so dass bei analoger Heranziehung der Rechtsgedanken aus § 32 Abs. 3 GWB jedenfalls
eine immanente Beschrankung der Antragsbefugnis aus § 42 TKG hinsichtlich eines Fest-
stellungsantrages zu erwagen wére.

(b) Keine Feststellung zur Vorteilsabschopfung nach § 43 TKG

Ein Verstof gegen § 42 TKG kann vorliegend auch nicht durch feststellenden Verwaltungs-
akt nach § 43 Abs. 1 TKG festgestelit werden.
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Auch § 43 TK erlaubt aus den zuvor angestellten Uberlegungen keine feststellenden Verwal-
tungsakte zu bereits beendetem Verhalten.

Daneben liegen auch die Tatbestandsvoraussetzungen nach § 43 TKG nicht vor. § 43 Abs. 1
setzt einen schuldhaften Versto3 gegen eine Anordnung nach § 42 Abs. 4 TKG oder einen
Versto gegen Vorschriften des TKG voraus.

Eine Anordnung nach § 42 Abs. 4 TKG liegt nicht vor.

Zwar begrindet — auch ohne Anordnung nach § 42 Abs. 4 TKG - ein schuldhafter Versto
gegen § 42 Abs. 1 bis 3 TKG einen VerstoR gegen Vorschriften des TKG und kann damit
eine Vorteilsabschépfung nach § 43 TKG nach sich ziehen. Als VerstoR gegen § 42 Abs. 1
bis 3 TKG kommt der fehlende Hinweis auf die Méglichkeit eines Vertragsschlusses lber das
Produkt Call Plus gegeniiber Preselection Kunden (der Antragsgegnerin) in Betracht. Jedoch
ist vorliegend nicht feststellbar, ob und ggf. in welchem Umfang die Antragsgegnerin tatsach-
lich Vorteile aus dem zunéchst unterlassenen Hinweis gezogen hat. Fir eine Vorteilsab-
schdpfung in Betracht kdme ohnehin nur die — nicht klar abgrenzbare — Gruppe von Kunden,
die ggf. irrtumsbedingt einen anderen Vertrag als Call Plus abgeschlossen haben. Ob die
Antragsgegnerin hierdurch einen ,Vorteil* erlangt hat, hangt Gberdies vom individuellen
Kommunikationsverhalten des Kunden ab, so dass letztlich belastbare Feststellungen dazu,
ob abzuschdpfende Vorteile Gberhaupt entstanden sind, kaum getroffen werden kénnen.

Unter diesen Umsténden besteht aber von Amts wegen kein Interesse an einer Feststellung
nach § 43 TKG.

Auf Seite 5 des Schriftsatzes vom 17.08.2010, Seite 5 beantragt die Antragstellerin sinnge-
mang,

Ermittlungen betreffend Anweisungen aufzunehmen, die die Antragstellerin im Zusam-
menhang mit der Vermarktung der genannten Anschlussarten an die Mitarbeiter der Call
Center gegeben hat.

Ziel des Antrages ist es, den Vortrag der Antragsgegnerin widerlegen zu kénnen, Call Center
Mitarbeiter, die ab Mai 2010 Kundengesprache des in den Anlagen zu den Schriftsdtzen vom
10.06.2010, 28.06.2010 und 17.08.2010 genannten Inhalts gefuhrt hatten, hatten gegen ,kla-
re und eindeutige Anweisungen® gehandelt und seien zu solchen Aussagen nicht autorisiert
gewesen. Die Antragstellerin will mit dem Antrag eine Tatsachenfeststellung dahingehend
erreichen, dass entsprechende Anweisungen der Antragsgegnerin an ihre Call Center Mitar-
beiter entweder nicht existieren oder aber, da sie eine Werbekampagne unzuldssigen Inhalits
vermutet, sogar gegenteilige Anweisungen vorliegen.

- Dem Antrag war —unbeschadet der Frage seiner formlichen Zulassigkeit im Antragsverfahren
nach § 42 Absatz 4 Satz 1 TKG — aus den bereits zu den anderen Verfahrensantragen dar-
gelegten Griinden nicht zu entsprechen. Die Kammer versteht den Antrag als Verfahrensan-
trag im Sinne einer Anregung zu weiterer Sachverhaltsaufkldrung. Das Recht zur Einholung
von Auskiinften zwecks Sachverhaltsaufkldrung ist in § 127 TKG geregelt. Die Vorausset-
zungen fur ein Auskunftsverlangen nach § 127 TKG liegen jedoch nicht vor.

Nach § 127 TKG kénnen, u.a. zur systematischen oder einzelfallbezogenen Uberpriifung von
Verpflichtungen, die sich aus dem TKG ergeben (§ 127 Abs. 1 Nr. 1 TKG), Auskinfte ver-
langt werden. Ein Auskunftsrecht besteht nach § 127 Abs. 1 Satz 2 TKG aber nur insoweit
als die Auskunft ,erforderlich” ist. Die von der Antragstellerin angeregte Auskunftseinholung
ist zur Entscheidungsfindung im vorliegenden Verfahren nicht erforderlich. Die Frage, ob und

e
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ggf. welche Anweisungen die Antragsgegnerin im Zusammenhang mit Werbeanrufen ab Mai
2010 an ihre Call Center gegeben hat steht allenfalls mittelbar in Zusammenhang mit der
hier verfahrensgegenstandlichen Frage nach dem Inhait von Schreiben, die der Beendigung
von Vertragen Uber Telefonanschlisse dienen. Der Sachverhalt kann auch nachtréglich nicht
mehr in das vorliegende Verfahren eingefiihrt werden (s.o.). Zur Entscheidung Uber die zu-
lassigerweise hier gestellten Antrage bedarf der angeregten Ermittlungen wie aber nicht, da
der Inhalt von Kiindigungs- und Kiindigungsankiindigungsschreiben unabhangig von der
Tatigkeit von Call Centern betrachtet werden kann und auch die von der Antragsgegnerin im
Rahmen des Verfahrens abgegebenen Zusagen sich auf WerbemaRRnahmen auf3erhalb der
Schreiben zunachst nicht beziehen. Selbst wenn Anlass zu der Annahme bestehen sollte,
dass die Vermutungen der Antragstellerin zu Kontrolle oder Anweisungen der Antragsgegne-
rin an ihre Call Center richtig sein kénnte, ware hieriiber in einem gesonderten, heuen Ver-
fahren zu befinden.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zusteliung Kiage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50667 Koin, schriftlich oder zur Niederschrift des Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Be-
klagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten

Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen ange-
geben werden.

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

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

Kuhrmeyer Dreger | Lindhorst
(Vorsitzender) (Beisitzerin) (Beisitzer)




