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Beschlusskammer 3

BK 3a/b-06/011

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

aufgrund des Antrages

der Vodafone D2 GmbH, Am Seestern 1, 40547 Dusseldorf, vertreten durch die Geschéftfih-
rung,

Antragstellerin,

vom 07.09.2006 wegen Genehmigung der Entgelte fur Terminierungsleistungen im Mobil-
funknetz der Antragstellerin,

Beigeladene:

1.

115

E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG, E-Plus-Stralle 1, 40472 Dusseldorf,
vertreten durch die E-Plus Mobilfunk Geschaftsfihrungs GmbH, diese vertreten durch die
Geschaftsfuhrung,

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

01051 Telecom GmbH, Robert-Bosch-Str. 1, 52525 Heinsberg,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

NetCologne GmbH, Am Coloneum 9, 50829 Kdln,
vertreten durch die Geschaftsfilhrung,

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

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

freenet CityLine GmbH, Deelbdgenkamp 4c, 22297 Hamburg,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

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

mobilcom-debitel AG, Gropiusplatz 10, 70563 Stuttgart, vertreten durch den Vorstand,

. Telefénica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Mlnchen,

vertreten durch die Telefénica Germany Management GmbH und die Telefénica Germa-
ny Verwaltungs GmbH, diese jeweils vertreten durch die Geschéftsfihrung,

BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., Reuterstralle 159, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse!



12.

13.

14.

15.

16.

y e

18.

19.

The Phone House Telecom GmbH, Munsterstrate 109, 48155 Miinster,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

COLT Technology Services GmbH, HerriotstraRe 4, 60528 Frankfurt am Main,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

Communication Services Tele 2 GmbH, In der Steele 39, 40599 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

Versatel AG, Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Diisseldorf,
vertreten durch den Vorstand,

Next ID GmbH, Mildred-Scheel-Stralke 1, 53175 Bonn,
vertreten durch die Geschéaftsfiihrung,

M-Net Telekommunikations GmbH, Spittlertorgraben 13, 90429 Nirnberg,
vertreten durch die Geschéaftsfihrung,

01058 Telecom GmbH, Leopoldstrale 16, 40211 Disseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfilhrung,

BT (Germany) GmbH & Co. oHG, BarthstraRe 4, 80339 Miinchen,
vertreten durch die BT Deutschland GmbH, diese vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

— Verfahrensbevoliméchtigte:

der Beigeladenen zu 1.: Rechtsanwalte Baker & McKenzie LLP

Bethmannstralle 50-54
60311 Frankfurt/Main

der Beigeladenen zu 2.: Deutsche Telekom AG

Friedrich-Ebert-Allee 140
53113 Bonn
vertreten durch den Vorstand

der Beigeladenen zu 3., 4., 12., 15. und 17.: JUCONOMY Rechtsanwailte

Graf-Recke-Stralle 82
40239 Dusseldorf

der Beigeladenen zu 7.: mobilcom Communicationstechnik GmbH

HollerstralRe 126
24782 Budelsdorf
vertreten durch die Geschéftsfilhrung

der Beigeladenen zu 18.: Loschelder Rechtsanwalte
Konrad-Adenauer-Ufer 11
50668 Koln

der Beigeladenen zu 19.: Jones Day Rechtsanwalte

Griineburgweg 102
60323 Frankfurt a.M. —

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

den Vorsitzenden Ernst-Ferdinand Wilmsmann,
den Beisitzer Helmut Scharnagl und
den Beisitzer Dr. Ulrich Geers
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auf die mindliche Verhandlung vom 26.01.2011 beschlossen:

1. Fr den Zeitraum vom 30.08.2006 bis zum 30.11.2007 wird das Entgelt fur die Ter-
minierung eines an eine geographische Rufnummer gerichteten Anrufs in das Mobil-
funknetz der Antragstellerin (Homezone-Terminierungsentgelt) wie folgt genehmigt:

0 Cent/Min

2. Der Antrag wird im Ubrigen, soweit er sich auf das Homezone-Terminierungsentgelt
bezieht, abgelehnt.

l. Sachverhalt

Die Antragstellerin betreibt seit Jahren ein digitales zellulares Mobilfunknetz nach dem GSM-
Standard (Global System for Mobile Communications) und dem UMTS-Standard (Universal
Mobile Telecommunications Standard). Die Antragstellerin hat an dieses Netz uber 36 Millio-
nen Teilnehmer angeschlossen. Diese sind sowohl ihre eigenen Kunden als auch Kunden
von Diensteanbietern.

Zum Zwecke der Terminierung von Verbindungen mit Ursprung in anderen Netzen in ihr Mo-
bilfunknetz vereinbarte und realisierte die Antragstellerin Netzzusammenschaltungen mit
anderen Netzbetreibern. Gegenstand dieser Vertrage waren und sind auch die Preise fir die
Zusammenschaltungsdienste, d.h. die Terminierungsleistungen und die zugehérigen sonsti-
gen Zusammenschaltungsleistungen der Antragstellerin.

Mit der mittlerweile bestandskraftigen Regulierungsverfigung BK 4c¢-06-002/R  vom
30.08.2006, am selben Tage der Antragstellerin zugestellt, wurde die Antragstellerin von der
Beschlusskammer erstmals — ebenso wie parallel die Beigeladene zu 1. und Rechtsvorgan-
gerinnen der Beigeladenen zu 2. und zu 10. — dazu verpflichtet, Betreibern von &ffentlichen
Telefonnetzen die Zusammenschaltung mit ihrem 6ffentlichen Mobiltelefonnetz an ihrem
Vermittlungsstellenstandort zu ermdglichen, Ober die Zusammenschaltung Verbindungen in
ihr Netz zu terminieren und zum Zwecke dieser Zugangsgewahrung Kollokation sowie im
Rahmen dessen Nachfragern bzw. deren Beauftragten jederzeit Zutritt zu diesen Ein-
richtungen zu gewahren. Die Entgelte fur die Gewahrung der Zusammenschaltungsleistun-
gen wurden der Genehmigung nach MaRgabe des § 31 TKG unterworfen.

Die Antragstellerin beantragte daraufhin mit Schreiben vom 07.09.2006, am selben Tag bei
der Bundesnetzagentur eingegangen, u.a. folgendes:

1. die Entgelte fur die Zusammenschaltungsleistungen V.1 — Verbindungen in das Te-
lekommunikationsnetz von Vodafone zu Teilnehmeranschlissen von Vodafone® ent-
sprechend der als Anlage ASt. 1 vorgelegten Anlage 8 Teil | der Zusammenschal-
tungsvereinbarung der Antragstellerin (Preise fur Zusammenschaltungsdienste von
Vodafone ,Preise V.1") einschlieRlich aller Nebenbestimmungen zu genehmigen,

[...]
Die Beschlusskammer erfasste diesen Antrag unter dem Aktenzeichen BK 3a/b-06/011.

Die in Bezug genommene Anlage 8 Teil | sah keine gesonderten Bestimmungen fir die Ent-
gelte von im Rahmen eines sog. Homezone-Produkts erbrachten Terminierungsleistungen
vor. Die Antragstellerin fihrte jedoch mit Schreiben vom 26.10.2006 aus, sie sei zwar der
Auffassung, der Nutzung ihres Homezone-Produkts ,Vodafone Zuhause” liege keine Mobil-
funkterminierungsleistung zugrunde. Erachte aber die Beschlusskammer diese Weiterlei-
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tungsleistung gleichwohl als Mobilfunkterminierung und die nach dieser Betrachtungsweise
zu erhebenden Entgelte flr genehmigungspflichtig, so sei es der Antragstellerin in entspre-
chender Anwendung des § 29 Abs. 3 S. 1 TKG jedenfalls zu gestatten, das Entgelt fiir die

Weiterleitungsleistung im Rahmen des eigensténdigen Tarifsystems ,Vodafone Zuhause*
niedriger als fUr die Leistung V.1 abzurechnen.

Bei einem Homezone-Produkt wie dem ,Vodafone-Zuhause“-Produkt erwirbt der Endkunde
durch Zahlung eines Zusatzentgelts die Méglichkeit, mit einem Mobiltelefon innerhalb eines
Nahbereichs um einen geographischen Standort zu Festnetzkonditionen anzurufen und an-
gerufen zu werden. |hm wird hierfur zusatzlich zu seiner Mobilfunknummer eine geographi-
sche Rufnummer zugeteilt. Unter dieser geographischen Rufnummer ist der Kunde nur in-
nerhalb des Nahbereichs erreichbar, wéahrend seine Erreichbarkeit unter der Mobilfunkruf-
nummer — ggf. nach Anrufweiterleitung — unbertihrt bleibt.

Technisch wird die Ubermittlung der in anderen Netzen erzeugten Anrufe an die geographi-
sche Rufnummer dadurch bewirkt, dass die Anrufe zunachst einem Kooperationspartner der
Antragstellerin, d.h. der hiesigen Beigeladenen zu 19., zugefiihrt und nach einer Rufnum-
mernumwertung von diesem an die Antragstellerin Gbergeben werden. Letztere terminiert
sodann die Anrufe Uber ihr Mobilfunknetz auf dem Mobiltelefon ihres Kunden.

Fur die Weiterleitung des Anrufes an den Mobilfunknetzbetreiber erhélt der Kooperations-
partner von seinem Vorleistungsnachfrager — also etwa dem Netzbetreiber des Anrufers —,
fir den sich die Leistung des Kooperationspartners als Terminierung in ein Festnetz darstellt
(sog. Scheinterminierung), ein Terminierungsentgelt in Festnetzhéhe.

Mit Beschluss BK 3a/b-06/011 vom 16.11.2006 erteilte die Beschlusskammer folgende Ge-
nehmigung:

1. Die Entgelte fur die Anrufzustellung im Mobilfunk der Antragstellerin werden wie
folgt genehmigt:

1.1 Verbindungsentgelt fur die Terminierung im Netz der Antragstellerin fur den
Zeitraum vom 30.08. bis zum 22.11.2006: 11 Cent/min

1.2 Verbindungsentgelt fur die Terminierung im Netz der Antragstellerin ab dem
23.11.2006: 8,78 Cent/min

1.3 Die in Ziffer 1.1 und 1.2 genehmigten Entgelte durfen unterschritten werden,
wenn ein an eine geographische Rufnummer gerichteter Anruf terminiert wird.

1.4 Sonstige Entgelte fir den Zeitraum ab dem 30.08.2006: [...]
2. Die Genehmigung in Ziffer 1.1 ist auflésend bedingt [...].

Bei Eintritt einer oder beider dieser Bedingungen gilt an Stelle des in Ziffer 1.1 ge-
nannten Entgelts ein Entgelt in Hohe von 9,78 Cent/min.

3. Die Genehmigung des Entgelts in Ziffer 1.2 ist befristet bis zum 30.11.2007. [...]
4. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

Zur Begriindung der in Ziffer 1.3 tenorierten Unterschreitensbefugnis fiihrte die Beschluss-
kammer aus, Homezone-Terminierungsentgelte seien genehmigungspflichtig. Dies ergebe
aus der Festlegung der Prasidentenkammer im Bereich der Anrufzustellung in einzelnen
Mobilfunknetzen und der darauf aufsetzenden Regulierungsverfigung gegeniber der An-
tragstellerin vom 30.08.2006. Danach erbringe die Antragstellerin ihrem Festnetz-
Kooperationspartner — also der hiesigen Beigeladenen zu 19. — eine Terminierungsleistung.
Die entsprechenden Homezone-Terminierungsentgelte seien dariiber hinaus im tenorierten
Umfang gemal § 35 Abs. 3 TKG genehmigungsfahig. Es liege weder ein Verstol3 gegen die
Vorgaben des § 31 TKG (KeL-Entgeltobergrenze) noch gegen diejenigen des § 28 TKG,
namentlich in § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 TKG (Dumpingverbot) und in § 28
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG (Diskriminierungsverbot), vor.
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Die gegen die Homezone-Genehmigung gerichtete Klage der Beigeladenen zu 17. wurde
zunachst vom VG Kéln mit Urteil 21 K 5357/06 vom 17.06.2009 abgewiesen. Das BVerwG
gab allerdings mit Urteil 6 C 18.09 vom 20.10.2010 der von der Beigeladenen zu 17. mit der
Revision weiter verfolgten Klage statt. Es hob sowohl| das Urteil des VG als auch den Be-
schluss BK 3a/b-06/011 vom 16.11.2006 hinsichtlich der in Ziffer 1.3 eingerdaumten Unter-
schreitensbefugnis auf. Ebenso entschied das BVerwG im Parallelverfahren 6 C 19.09, das
sich gegen eine entsprechende Regelung im zugunsten der Rechtsvorgéngerin der Beigela-
denen zu 10. erteilten Bescheid BK 3 a/b-06/008 vom 08.11.2006 richtete.

Das BVerwG fiihrte in seinem Urteil im Wesentlichen aus, der umstrittene Teil der Genehmi-
gung treffe gegen einen Missbrauch nach § 28 TKG keine Vorsorge, da das umstrittene Vor-
leistungsentgelt unterhalb der Grenze der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung dem
Belieben der Antragstellerin Gberlassen und damit im praktischen Ergebnis von der Geneh-
migung freigestellt worden sei. Die Genehmigung erstrecke sich in einer derartigen Konstel-
lation zwar nicht auf die unregulierten Entgeltteile, wohl aber darauf, dass das genehmi-
gungspflichtige Vorleistungsentgelt nur soweit abgesenkt werde, dass die entstehende De-
ckungslucke ohne Verstol gegen das Missbrauchsverbot geschlossen werden kénne.

Die Beschlusskammer hat am 14.12.2010 das vorliegende Verfahren zur Neubescheidung
des im Verfahren BK 3a/b-06/011 von der Antragstellerin gestellten Antrags zur Genehmi-
gung eines Homezone-Terminierungsentgelts eingeleitet und dies der Antragstellerin und
den Beigeladenen des im Jahre 2006 gefuhrten Verfahrens mitgeteilt. Daneben hat sie wei-
tere Verfahren zur Anderung der der Antragstellerin in den nachfolgenden Genehmigungs-
runden 2007 und 2009 erteilten gleichlautenden Genehmigungen eingeleitet.

Der Antragstellerin und den Beigeladenen ist in der am 26.01.2011 durchgefuhrten offentli-
chen mundlichen Verhandlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Wegen der
Einzelheiten wird auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung Bezug genommen.

Daruber hinaus hat die Antragstellerin im Verlauf des vorliegenden Verfahrens in mehreren
Schreiben auf schriftliche Fragen der Beschlusskammer geantwortet.

Die Beigeladenen zu 4., 15. und 17. rligen, dass es bereits an einem verfahrensgegenstand-
lichen Entgelt als Prifungsgegenstand fehlt. Denn die Antragstellerin fordere lediglich die
Zulassigkeit der Unterschreitung der genehmigten Mobilfunkterminierungsentgelte. Erforder-
lich sei jedoch die Beantragung eines bezifferten Entgelts und die Vorlage aller hierfur ge-
nehmigungsrelevanten Kostenunterlagen. Aus den Kostenunterlagen musse insbesondere
ersichtlich sein, dass keine Quersubventionierung aus den genehmigten oder vor der Ge-
nehmigungspflichtigkeit erhaltenen Terminierungsentgelten erfolge und keine daraus erziel-
ten Erlése zur Finanzierung der Homezoneangebote umgeleitet wirden. Die Beschluss-
kammer musse dhnlich wie im Falle der TAL-Einmalentgelte 2002 vorgehen. Die gerichtli-
chen Verfahren seien vorliegend gerade nicht mit einer Verpflichtung zur Neubescheidung,
sondern aufgrund von Anfechtungsklagen als kassatorische Entscheidungen abgeschlossen
worden. Es hatte also erwartet werden kénnen, dass ein neues Genehmigungsverfahren nur
auf Grundlage eines neuen Antrages eingeleitet werde. Im Ubrigen kénne ein Entgelt von ,0
Cent" weder beantragt noch genehmigt werden, weil es keine Entgeltgenehmigung im Sinne
des TKG sei, wenn keine Gegenleistung genehmigt werde.

Das vorliegende Neubescheidungsverfahren unterfalle der Konsultations- und Konsolidie-
rungsverpflichtung. Namentlich sei die europarechtliche Qualitat der geplanten Entscheidung
in Umsetzung der Urteilsbegriindung des BVerwG zu untersuchen. Die vorgesehenen Ge-
nehmigungen wurden evident von Grundsatzen der am 07.05.2009 in Kraft getretenen Ter-
minierungsempfehlung der Kommission abweichen. Die Empfehlung sehe nicht vor, dass
Terminierungskosten Uber Endkundenentgelte des angerufenen Teilnehmers finanziert wer-
den durften. Zudem wiirden entgegen der Empfehlung die bei der Homezone-Terminierung
entstehenden Kosten nicht in die Berechnung der ,reguldren“ Terminierungsentgelte einflie-
Ren.

Die Bundesnetzagentur misse im Rahmen ihrer Entgeltgenehmigungen Vorsorge dafur tref-
fen, dass bereits der Moglichkeit missbrauchlicher Entgeltgestaltungen zu Lasten von (Fest-
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netz-)Wettbewerbern entgegengewirkt werde. Dies kénne nur durch eine Entgeltgenehmi-
gung sichergestellt werden, die fir dieselbe Leistung einer Mobilfunkterminierung auch die-
selben ,reguléar” geltenden regulierten Entgelte zur Anwendung bringe.

Der Beschlusskammer musse dartiber hinaus die zwischenzeitlich erlassenen Regulierungs-
verfugungen BK 3b-08/016-019 dahingehend erganzen, dass der Antragstellerin eine ge-
trennte Rechnungsfihrung gemaR § 24 TKG auferlegt werde.

Die Beigeladene zu 19. hat — nach mehrmaliger Fristverlangerung — mit Schreiben vom
19.04.2011 die Auffassung vertreten, dass die privatrechtsgestaltende Wirkung der erteilten
Entgeltgenehmigung im Verhaltnis zwischen der Antragstellerin und der Beigeladenen un-
verandert fortbesteht. Denn die Beigeladene sei am Gerichtsverfahren nicht beteiligt worden,
so dass sich die kassatorische Wirkung des Gerichtsurteils nur auf das Verhéltnis zwischen
der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 17. beziehe. Die Beigeladene zu 19. sei dage-
gen nicht nach § 121 VWGO an die Rechtskraft des Urteils des BVerwG gebunden.

Wolle die Beschlusskammer gleichwohl neue Entgelte festsetzen, so sei zu beachten, dass
nicht rlckwirkend héhere Entgelte als die vertraglich vereinbarten und gezahiten genehmigt
werden kénnten. Denn nach § 35 Abs. 5 S. 1 TKG sei der Umfang einer méglichen riickwir-
kenden Entgeltgenehmigung von vornherein auf die vertraglich vereinbarten Entgelte be-
schrankt. Damit erhalte der Vertragspartner die Méglichkeit, durch den von ihm getétigten
Vertragsabschluss das fur ihn bestehende Ruckwirkungsrisiko betragsmaRig einzuschatzen
und zu begrenzen. Fur zuriickliegende Zeitrdume — wie sie vorliegend im Streit stiinden —
dirfe also die Beschlusskammer gemaR § 35 Abs. 5 S. 1 TKG allenfalls Entgelterhdhungen
bis zur vom Vertragsentgelt gebildeten Obergrenze vornehmen.

Letztlich allerdings durfe die Beschlusskammer tberhaupt keine Entgelterhéhungen mehr
genehmigen. Denn das von der Antragstellerin nach § 35 Abs. 5 S. 2 TKG durchgefihrte
Eilverfahren sei ohne Erfolg geblieben, wahrend die Beigeladene zu 3. ein solches Verfahren
gar nicht erst angestrengt habe. Damit jedoch sei der Beigeladenen zu 19. kein ,Warnsignal*
gegeben worden, dass sie Ruckstellungen fur denkbare Nachzahlungen zu bilden habe. In
der Folge sei analog § 35 Abs. 5 S. 3 TKG - die Analogievoraussetzungen lagen wegen der
atypischen Fallgestaltung vor — jedwede riickwirkende Entgeltanhebung zulasten des nach-
fragenden Vertragspartners, hier also der Beigeladenen zu 19., jedenfalls fur vor der Ent-
scheidung des BVerwG vom 20.10.2010 liegende Zeitraume ausgeschlossen.

Im Ubrigen l&agen die zwischen der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 19. vereinbarten
Entgelte oberhalb der Missbrauchsgrenze des § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG. Fir die Deckung der
dort genannten Kosten durften namlich auch die von den angerufenen Teilnehmern entrich-
teten Zusatzentgelte fur Homezone-Produkte herangezogen werden.

Hierbei ergebe sich eine Kostendeckung schon dann, wenn die Kundenerlése aus den Zu-
satzentgelten nur zu einem geringeren Prozentsatz als 100% zur Ermittlung der Kostende-
ckung in Ansatz gebracht wirden. Allerdings bestiinden kein Anlass und keine Berechtigung,
die Kundenerlése nicht voll zur Deckung der Terminierungskosten heranzuziehen. Denn den
Kosten abgehender Anrufe muissten keine Deckungsbeitrage aus den Zusatzentgelten zu-
geschlusselt werden. Vielmehr durften diese Anrufe mangels Regulierung kostenunterde-
ckend angeboten werden. Zudem sei es auch sonst tblich, dass Anrufe von einem Mobiltele-
fon aus deutlich glnstiger bepreist wiirden als die dort eingehenden Anrufe.

Selbst wenn man aber zu dem Ergebnis kommen sollte, dass eine Unterschreitung der lang-
fristigen zusatzlichen Kosten im Sinne von § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG vorlage, so kédnne das ver-
traglich vereinbarte Entgelt gleichwohl festgesetzt werden, wenn hierdurch nicht die Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf erhebliche Weise beeintrachtigt wirden. Tat-
sachlich seien jedenfalls die Wettbewerbsmaoglichkeiten der Beigeladenen zu 17. nicht beein-
trachtigt worden. Die Beigeladene habe nicht vortragen kdnnen, worin konkret eine Wettbe-
werbsbeeintrachtigung liegen solle, wenn den Kunden eines Homezone-Produkts zwar ei-
nerseits Uber ihre Mobilfunkrufnummer in einem lokal beschrénkten Bereich Mobilfunktelefo-
nate zu Festnetzkonditionen ermaglicht wirden, sie sich dies jedoch durch erhdhte Monats-
entgelte erkaufen missten.
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Darlber hinaus wirde eine nachtragliche Erhohung der Homezone-Entgelte die Beigeladene
zu 19. ihrerseits in ihren Wettbewerbsméglichkeiten erheblich beeintrachtigen. Gerade das-
jenige Wettbewerbsunternehmen, das an der vom BVerwG fur méglich gehaltenen Wettbe-
werbsbeeintrachtigung durch das Mobilfunkunternehmen weder beteiligt gewesen sei noch
davon profitiert habe, wiirde dann ungerechtfertigt belastet.

SchlieBlich sei zu beachten, dass eine Ricknahme der gegeniiber der Beigeladenen zu 19.
nach wie vor geltenden Ursprungsgenehmigung allenfalls unter den Voraussetzungen des §
48 Abs. 3 VWVFG méglich sei. Es konne indes nicht ohne Weiteres von einer Rechtswidrig-
keit der Entgeltgenehmigung ausgegangen werden, so dass eine Aufhebung letztlich nur
nach den Vorschriften des § 49 VwWVfG méglich wére.

Am 11.05.2011 hat die Antragstellerin der Beschlusskammer ein bereits frilher von ihr ver-
fasstes, der Bundesnetzagentur bis dahin aber nicht zugegangenes Schreiben Ubermittelt.

Die Antragstellerin tragt vor, dass infolge der gerichtlichen Aufhebung ihr diesbeziiglicher
Antrag vom 07.09.2006 noch nicht beschieden worden ist. Die Bundesnetzagentur misse
nunmehr ohne weitere Antragstellung Gber den noch anhangigen Antrag entscheiden. Dieser
Antrag sei auch hinreichend bestimmt. Er sei von der Bundesnetzagentur so auszulegen,
dass es dem erkennbaren Ziel am besten dienlich sei. Er umfasse damit jedes Entgelt inner-
halb der beantragten Preisspanne.

Fur den Fall, dass die Beschlusskammer dem nicht folgen sollte, beantragt die Antragstelle-
rin hilfsweise:

Die Entgelte fir die Terminierung der Verbindungsweiterleitung von geographischen
Rufnummern zu Teilnehmeranschlissen der Antragstellerin im Rahmen des Homezo-
ne-Produktes ,Vodafone Zuhause der Antragstellerin werden in Héhe von 0,00 €-
Cent/Min. genehmigt.

Das Urteil des BVerwG vom 20.10.2010 sehe vor, dass die Bundesnetzagentur sicherstellen
musse, dass im Falle der Erhebung eines nicht kostendeckenden Terminierungsentgelts die
Wettbewerbsmaoglichkeiten der Festnetzbetreiber nicht erheblich beeintrachtigt wiirden. Hier-
zu solle die Bundesnetzagentur eine Uberprifung der Gesamtkalkulation in Bezug auf die
fragliche Homezone-Terminierung vornehmen und auf dieser Grundlage ein spezifisches
Entgelt genehmigen. Hieraus folge, dass auch ein Entgelt in Héhe von 0,00 €-Cent/Min. nicht
missbrduchlich und daher zu genehmigen sei, wenn die Gesamtkosten fur die Homezone-
Terminierungsleistung von den Endkunden gedeckt wirden. Ebenso wie in der aktuell gel-
tenden Genehmigung sei dies auch fiir den hier verfahrensgegenstandlichen Zeitraum der
Fall gewesen. Ein Missbrauch im Sinne des § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG sei damit ausgeschlos-
sen.

Dem Bundeskartellamt ist mit Schreiben vom 18.05.2011 Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Mit Schreiben vom 24.05.2011 hat das Amt mitgeteilt, es sehe von einer
Stellungnahme ab.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Ausflihrungen
unter Ziffer |l. sowie auf die Akten verwiesen.

Il. Griinde

Die von der Antragstellerin mit Blick auf Homezone-Terminierungsleistungen beantragten
Entgelte sind in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang zu genehmigen. Soweit die An-
tragstellerin dartiber hinausgehende Entgelte begehrt, ist der Antrag abzulehnen.

Die Entscheidung beruht auf § 35 Abs. 3 TKG i.V.m. § 30 Abs. 1 S. 1 TKG. Danach ist fur
Entgelte, die gemal § 30 Abs. 1 S. 1 TKG der Genehmigungspflicht unterliegen, eine Ge-
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nehmigung zu erteilen, soweit die Entgelte den Anforderungen der §§ 28 und 31 TKG nach

Maligabe von § 35 Abs. 2 TKG entsprechen und keine Versagungsgriinde nach § 35 Abs. 3
S. 2 und 3 TKG vorliegen.

1. Zustandigkeit und Verfahren

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

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ergeht die Entscheidung

nach Anhérung der Beteiligten (§ 135 Abs. 1 TKG) und aufgrund miindlicher Verhandlung (§
135 Abs. 3 S. 1 TKG).

Gemal § 132 Abs. 4 TKG sind die im Telekommunikationsbereich tatigen Beschlusskam-
mern und Abteilungen Uber die beabsichtige Entscheidung informiert worden und hatten Ge-
legenheit zur Stellungnahme.

WEeil es sich hier um eine Entscheidung nach Teil 2 Abschnitt 3 des Gesetzes handelt, ist
gemal § 123 Abs. 1 S. 2 TKG auch dem BKartA rechtzeitig vor Abschluss des Verfahrens
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen zu 4., 15. und 17. hat die Beschlusskammer zu
Recht von einer nationalen Konsultation und europaweiten Konsolidierung eines Entwurfs
dieser Entscheidung absehen dirfen.

Die Beschlusskammer hat in den Entscheidungen BK 3a-10/098-101 vom 24.02.2011 ihr
Verstandnis der in § 13 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 12 TKG entsprechend niedergelegten Konsulta-
tions- und Konsolidierungsvorgaben ausfiihrlich erlautert. Danach ist mit Blick auf die her-
ausragende Bedeutung einzelner konkreter Entgeltregulierungsverfahren und -
entscheidungen die in § 13 TKG Abs. 1 TKG vorgegebene Verweisung auf das Verfahren
nach § 12 Abs. 1, 2 Nr. 1, 2 und 4 TKG, was die Auferlegung von Verpflichtungen nach § 30
TKG anbetrifft, europarechtskonform so auszulegen, dass damit auch die wichtigen, fur die
wettbewerbliche Entwicklung und die Erreichung der Regulierungsziele besonders bedeut-
samen Entgeltentscheidungen, die auf der Grundlage von §§ 31 und 35 TKG ergehen, mit
umfasst sind. Andernfalls lieRe sich die vom TKG-Gesetzgeber selbst gewollte Verfahrens-
transparenz und Abstimmung mit der Kommission und den Ubrigen Regulierungsbehérden
gerade bei den besonders marktpragenden Entgeltregulierungsentscheidungen — wie den
Mobilfunk-Terminierungsentgelten — nicht herstellen,

vgl. nur Beschluss BK 3a-10/098 vom 24.02.2011, S. 27 ff.

Im vorliegenden Fall kann offen bleiben, ob die Genehmigung der Homezone-
Terminierungsentgelte flr den Zeitraum vom 30.08.2006 bis zum 30.11.2007 im Jahr 2006
eine solche marktpragende Wirkung gehabt hat. Entscheidend ist, dass jedenfalls der nach-
holenden Genehmigung dieser Entgelte zum jetzigen Zeitpunkt keine marktpragende Wir-
kung mehr zukommt. Das derzeitige Marktgeschehen wird vielmehr dominiert von den mit
Beschluss BK 3a-10/099 vom 24.02.2011 rickwirkend ab dem 01.12.2010 genehmigten Mo-
bilfunkterminierungsentgelten. Die entsprechenden Entscheidungsentwirfe sind auch — ein-
schliellich der Regelungen zu Homezone-Terminierungen — einer Konsultation und Konsoli-
dierung unterzogen worden. Eine zusatzliche Konsultation und Konsolidierung der fur ver-
gangene Zeitraume genehmigten Entgelte erscheint dagegen nicht notwendig.

2. Zulassigkeit des Verfahrens

Das Verfahren ist zulassig. Weder entfaltet eine noch bestehende Genehmigung Sperrwir-
kung, noch ist eine rickwirkende Genehmigung nach § 35 Abs. 5 TKG unzulassig. Auer-
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dem ist der dem hiesigen Verfahren zugrunde gelegte Antrag zu Ziffer 1. der Antragstellerin
vom 07.09.2006 noch wirksam und auch hinreichend bestimmt.

Das vorliegende Verfahren ist nicht aufgrund eines Fortgeltens der urspriinglich erlassenen
Genehmigung vom 16.11.2006 zumindest im Verhaltnis zwischen Antragstellerin und Beige-
ladener zu 19. gesperrt. Denn diese Genehmigung ist vom BVerwG mit Urteil 6 C 18.09 vom

20.10.2010 wirksam und mit Wirkung erga omnes, also auch zulasten der Beigeladenen zu
19., aufgehoben worden.

Zwar rugt die Beigeladene, sie sei weder vom VG Kéln im Verfahren 21 K 5357/06 noch vom
BVerwG im Verfahren 6 C 18.09 beigeladen worden, obwohl sie gemaR § 65 Abs. 2 VWGO
hatte notwendig beigeladenen werden mussen. Tatsachlich wiirde eine unterlassene not-
wendige Beiladung im Anfechtungsfall auch zu einer Unwirksamkeit des Urteils filhren,

vgl. Bier, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, Stand: 20. Ergénzungsliefe-
rung Mai 2010, § 65 Rz. 40, Kopp/Schenke, VWGO, 14. Auflage 2005, § 65 Rz. 43, und
Redeker/von Oertzen, VWGO, 14. Auflage 2004, § 65 Rz. 22 und 25.

Allerdings war vorliegend kein Fall einer notwendigen Beiladung gegeben. GemaR § 65 Abs.
2 VwGO sind Dritte, wenn sie an dem streitigen Rechtsverhiltnis derart beteiligt sind, dass
die Entscheidung auch ihnen gegeniber nur einheitlich ergehen kann, beizuladen (notwen-
dige Beiladung). Eine derartige unmittelbare Drittbetroffenheit ist im Falle einer Anfechtungs-
klage zu bejahen, wenn auch der Dritte gemaR § 13 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG Adressat des Ver-
waltungsaktes war,

vgl. Bier, a.a.0., § 65 Rz. 20.

Die Beigeladene zu 19. war jedoch, wie sich insbesondere aus Rubrum und Tenor der Ge-
nehmigungsentscheidung vom 16.11.2006 ergibt, nicht Adressatin, sondern lediglich Drittbe-
troffene der Entscheidung. Sie war daher in den Gerichtsverfahren nicht notwendig beizula-
den. Die Beigeladene ist vielmehr darauf verwiesen, ihre Rechte durch ein Vorgehen gegen
die vorliegende Entscheidung zu wahren,

vgl. auch — hinsichtlich Art. 103 Abs. 1 GG — BVerfG, Kammerbeschluss 1 BvR 675/06
u.a. vom 09.11.2006, Rz. 19 (juris).

Hieran andert sich auch nichts mit Blick auf die Rechtsprechung des BVerwG zur notwendi-
gen Beiladung im Falle eines gerichtlichen Anordnungsverfahrens nach § 35 Abs. 5 S. 3
TKG. Denn die dort angenommene Notwendigkeit einer Beiladung ergibt sich aus der unmit-
telbaren privatrechtsgestaltenden Wirkung, die mit der vorlaufigen Anordnung der Zahlung
eines hoheren als des genehmigten Entgelts verbunden ist,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 3.08 vom 25.03.2009, Rz. 30.

Eine derartige, die Beigeladene zu 19. treffende Wirkung kann im vorliegenden Fall dagegen
erst die behdrdliche Genehmigung, nicht aber schon das gerichtliche Aufhebungsurteil ent-
falten.

Des Weiteren ist der Erlass einer auf den Zeitraum vom 30.08.2006 bis zum 30.11.2007 zu-
rickwirkenden Entgeltgenehmigung nicht aufgrund der Regelung des § 35 Abs. 5 S. 1
und/oder S. 2 ff. TKG ausgeschlossen. Denn im Ergebnis werden keine (rickwirkenden)
Entgelterhéhungen zulasten der Beigeladenen zu 19. genehmigt. Zudem kénnte sich die
Beigeladene zu 19. im Falle einer Entgelterhéhung ohnehin nicht auf eine unmittelbare oder
entsprechende Anwendung dieser Vorschriften berufen. Zweck dieser Vorschriften ist es,
den Nachfragern einer Zugangsleistung Vertrauensschutz und Kalkulationssicherheit zu ge-
wahren und sie damit moéglichst der Notwendigkeit zu entheben, Ruckstellungen fir denkba-
re Nachzahlungen zu bilden,

vgl. BT-Drucksache 15/2316, S. 69f.

Diese Aspekte mussten im Falle einer missbrauchlich niedrigen Entgeltvereinbarung oder
Entgeltgenehmigung hinter das gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 2, § 27 Abs. 1 und § 28 Abs. 1 S. 2
TKG mit der Regulierung verfolgte Ziel eines chancengleichen Wettbewerbs zurticktreten.

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse!
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Dementsprechend ist auch das BVerwG davon ausgegangen, dass die Bundesnetzagentur

die Entgelte erneut und riickwirkend fur den verfahrensgegensténdlichen Zeitraum genehmi-
gen kann,

vgl. BVerwG, Urteile 6 C 18.09 und 6 C 19.09 vom 20.10.2010, Rz. 18 und 32.

SchlieBlich ist die Beschlusskammer entgegen der Auffassung der Beigeladenen zu 4., 15.
und 17. auch nicht aufgrund der Beschlussaufhebung gehalten, einen neuen Antrag der An-
tragstellerin einzufordern. Denn mit der Aufhebung der Entgeltgenehmigung fiir Homezone-
Terminierungsentgelte ist der am 30.08.2006 gestellte Antrag in dieser Hinsicht derzeit un-

beschieden. Der Antrag bedarf deshalb der erneuten Befassung durch die Bundesnetzagen-
tur,

vgl. BVerwG, a.a.O.

Der entsprechende Antrag ist auch hinreichend bestimmt. Er ist zunéchst einmal im Lichte
der Ausfuhrungen der Antragstellerin im 2006 gefuhrten Verfahren so zu verstehen, dass mit
Blick auf Homezone-Terminierungsentgelte Uberhaupt eine Unterschreitensmdéglichkeit der
genehmigten reguldren Entgelte gefordert wird. Dieses Verstandnis teilen auch die Beigela-
denen zu 4., 15. und 17. Sie rugen allerdings, der so ausgelegte Antrag sei zu unbestimmt
und damit unzulassig, weil er sich lediglich auf eine Entgeltspanne und nicht auf ein Fixent-
gelt beziehe. Aus Sicht der Beschlusskammer ist diese Ruige indes unberechtigt. Die vorran-
gig beantragte Entgeltspanne ist letztlich nichts anderes als eine Aneinanderreihung be-
nachbarter Entgeltwerte. Mit der gewahiten Antragsform tragt die Antragstellerin der Be-
schlusskammer an, méglichst alle, zumindest aber — wenn rechtlich nicht anders zulassig —
einen dieser Entgeltwerte als genehmigungsfahig anzuerkennen und zu genehmigen. Ziel
und Gegenstand des Verfahrens sind derart hinreichend bestimmt.

Zudem hat die Antragstellerin mittlerweile klargestellt, dass sie mit einer Genehmigung in
Hohe von 0,00 €-Cent/Min. einverstanden ist (und dies darliber hinaus — wessen es nach
Auffassung der Beschlusskammer allerdings nicht bedurfte — auch hilfsweise beantragt). Die
Beschlusskammer hat die Beigeladenen des Verfahrens entsprechend unterrichtet.

Das vorliegende Verfahren ist somit zulassig.

3. Genehmigungspflicht

Die beantragten Homezone-Terminierungsentgelte sind genehmigungspflichtig. Wegen der
Einzelheiten wird auf die — vom BVerwG unbeanstandeten — Ausfiihrungen zur Genehmi-
gungspflicht im Beschluss BK 3a/b-06/011 vom 16.11.2006, S. 16 f., verwiesen.

4. Art der Entgeltgenehmigung

Die Uberprifung der verfahrensgegenstandlichen Entgelte erfolgt geman § 32 Nr. 1 TKG auf
der Grundlage der auf die einzelnen Dienste entfallenden Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung. Eine nach § 32 Nr. 2 TKG grundsatzlich denkbare Regulierung im Rahmen
eines Price-Cap-Verfahrens war im konkreten Fall nicht angangig, weil ein Entgeltkorb fur die
betreffenden Dienste nicht festgelegt worden ist.

5. Genehmigungsfahigkeit

Die Antragstellerin darf von ihrem Zusammenschaltungspartner kein Entgelt verlangen, wenn
sie — was im Rahmen des Angebots von Homezoneprodukten der Fall ist — einen an eine
geographische Rufnummer gerichteten Anruf terminiert. Soweit die Antragstellerin dartber
hinausgeht und eine allgemeine Erlaubnis zum Unterschreiten des genehmigten reguléren
Entgelts beantragt, ist dies abzulehnen.
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Die Beschlusskammer ist gehalten, nicht — wie vorrangig beantragt — eine Entgeltspanne,
sondern vielmehr ein genau beziffertes Entgelt zu genehmigen. Denn der Schutzzweck der
Entgeltgenehmigung gebietet es, genehmigungsbediirftige Entgelte so weit wie méglich in
Form von Tarifen, also von Festpreisen fir bestimmte Leistungen oder Leistungsbestandtei-
le, zu kalkulieren und zur Genehmigung vorzulegen,

vgl. BVerwG, Urteil 6 C 34/08 vom 25.11.2009, Rz. 20.

Die Wettbewerber haben derart einen Anspruch darauf, dass die Bundesnetzagentur durch
inhaltlich bestimmte Entgeltgenehmigungen schon der Méglichkeit missbrauchlicher Gestal-
tungen entgegenwirkt. Die vorrangig beantragte Genehmigung trifft indes keine Vorsorge
gegen einen solchen Missbrauch, da das Vorleistungsentgelt unterhalb der Grenze der Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung dem Belieben der Antragstellerin iberlassen und
damit im praktischen Ergebnis von der Genehmigung freigestellt wiirde,

vgl. BVerwG, Urteile 6 C 18.09 und 6 C 19.09 vom 20.10.2010, Rz. 16, 21 und 31.

Im Ubrigen ist die Genehmigung eines Festentgelts auch deshalb erforderlich, weil ansons-
ten bei Genehmigung einer Entgeltspanne nicht bestimmt wére, was bei einem Uberschrei-
ten der Entgeltspanne gemaR § 37 Abs. 2 TKG an die Stelle des vereinbarten Entgelts trate.

Das danach festzulegende Entgelt ist gemaR dem Hilfsvorbringen der Antragstellerin in fixer
Hohe von 0 Cent/Min. zu genehmigen. Ein Entgelt in dieser Héhe entspricht den Anforde-
rungen des § 35 Abs. 3 S. 1 und 2 TKG.

In der genehmigten Entgeltfreiheit liegt zum einen kein VerstoR gegen § 31 Abs. 1 S. 1 TKG.
Nach dieser Vorschrift sind Entgelte genehmigungsfahig, wenn sie die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung nicht Uberschreiten. Die fiir Homezoneprodukte genehmigten Entgel-
te Uberschreiten diese Kosten nicht. Diese beliefen sich nach dem Beschluss BK 3a/b-
06/011 vom 16.11.2006 im Zeitraum vom 30.08. bis 22.11.2006 — nach zwischenzeitlichem
Eintritt der in Ziffer 2. des Beschlusses genannten Bedingung — auf 9,78 Cent/Min und im
Zeitraum vom 23.11.2006 bis zum 30.11.2007 auf 8,78 Cent/Min.

Die Berechtigung und Verpflichtung, keinerlei Entgelte zu verlangen, verst6Rt zum anderen
nicht gegen § 28 TKG oder sonstige nach § 35 Abs. 3 S. 2 TKG zu beachtende Vorschriften.

Namentlich liegt kein Versto? gegen 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG vor. Nach dieser Vorschrift ist
es insbesondere missbrauchlich, wenn das marktméachtige Unternenmen Entgelte fordert,
die die Wettbewerbsmaoglichkeiten anderen Unternehmen auf einem Telekommunikations-
markt auf erhebliche Weise beeintrachtigen, es sei denn, dass fur die Verhaltensweise eine
sachliche Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Ein solcher Missbrauch wird nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG insbesondere vermutet, wenn das
Entgelt der betreffenden Leistung deren langfristige zusétzliche Kosten einschlielllich einer
angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals nicht deckt.

Dieser Vermutungstatbestand ist allerdings zunachst einmal erfullt. Denn die genannten Kos-
ten der Homezone-Terminierung werden mit dem vorliegend genehmigten Entgelt von 0
Cent/Min. offensichtlich nicht gedeckt.

Indes handelt es sich bei der Vermutung in § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG um eine widerlegbare
Vermutung. Tatsachlich kann die Vermutung, es liege ein Behinderungsmissbrauch im Sinne
von § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG vor, vorliegend auch entkraftet werden. Die Kostenunterde-
ckung fuhrt ndmlich nicht dazu, dass mit der hier vorgenommenen — nachtraglichen — Ge-
nehmigung eines Entgelts in Héhe von 0 Cent/Min die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer
Unternehmen auf einem Telekommunikationsmarkt auf erhebliche Weise im Sinne des § 28
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG beeintrachtigt werden. Selbst wenn man jedoch das Vorliegen einer
erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung annehmen wollte, wére diese jedenfalls nach § 28
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG sachlich gerechtfertigt.

Unter einer ,Beeintrachtigung” in Sinne des § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG ist jeder fur die Wett-
bewerbsméglichkeiten anderer Unternehmen auf demselben oder einem anderen Markt
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nachteilige Wirkungszusammenhang zu verstehen. Mit ,erheblich® ist dabei nicht die Uber-
schreitung eines bestimmten Schwellenwertes gemeint, sondern vielmehr die objektive Eig-
nung des in Rede stehenden Verhaltens, die Marktverhéltnisse nachteilig zu beeinflussen,
also einen Zustand herbeizufuhren, der erfahrungsgemaR zu Risiken fur den Wettbewerb
fuhrt. Uber die individuelle Beeintrachtigung eines einzelnen Marktteilnehmers hinaus mus-
sen die allgemeinen Wettbewerbsmdoglichkeiten beeintréchtigt sein,

BVerwG, a.a.0., Rz. 25 m.w.N.

Eine derartige Beeintrachtigung von Wettbewerbsméglichkeiten ist bei Genehmigung eines
Homezone-Terminierungsentgelts in Hohe von 0 Cent/Min. aus heutiger Perspektive und ex
nunc nicht zu entdecken.

Die Frage, welche Entgelte fur die zwischen dem 30.08.2006 und 30.11.2007 erbrachten
Homezone-Terminierungsleistungen den Missbrauchsvorschriften entsprechen, beurteilt sich
anhand der heute bestehenden Marktverhaltnisse. Denn Ziel der vorliegenden Bescheidung
ist es, Risiken vom heutigen Wettbewerb abzuwenden. Vom vergangenen Wettbewerb kén-
nen dagegen solche Risiken nicht mehr abgewendet werden. Dementsprechend hat das
BVerwG ein Interesse der Beigeladenen zu 17. an der Aufhebung — und nicht nur Rechtswid-
rigkeitsfeststellung — der Homezone-Entgeltgenehmigung deshalb bejaht, weil die nachtragli-
che Zahlung eines hoéheren Terminierungsentgelts den — aus ihrer Sicht zu Unrecht privile-
gierten — Kooperationspartner daran hindern kénnte, die aus den giinstigeren Vorleistungs-
konditionen gezogenen Profite noch gegenwartig zu ihrem, der Beigeladenen zu 17., Nach-
teil zu reinvestieren,

vgl. BVerwG, a.a.0., Rz. 18.

Eine solche jetzige oder kunftige Beeintrachtigung von Wettbewerbsméglichkeiten ist aller-
dings auch bei Genehmigung eines Homezone-Terminierungsentgelts in Héhe von 0
Cent/Min. nicht zu gewartigen. Denn diese Genehmigung begriindet nicht die Méglichkeit,
dass die Antragstellerin ihre auf dem Mobilfunkterminierungsmarkt bestehende Marktmacht
auf einen Drittmarkt, d.h. im vorliegenden Zusammenhang auf den Festnetzanschlussmarkt,
ubertragen kénnte.

Letzteres wirde voraussetzen, dass die vorliegende Genehmigung es der Antragstellerin
zumindest erleichtern wirde, zu Dumping-Konditionen Festnetzanschlusse in Form von Ho-
mezoneprodukten abzusetzen und damit den Festnetzanschlussanbietern einen missbrauch-
lichen Wettbewerb zu bereiten. Eine solche Erleichterung liegt indes nicht vor. Vielmehr
scheint das Gegenteil der Fall zu sein. Denn durch die vorgenommene Entgeltfestsetzung
flieBen der Antragstellerin keine neuen Kapitalmittel zu, die sie ansonsten zu ihrem Vorteil
bei der kunftigen Vermarktung von Homezone-Produkten einsetzen konnte.

Ebenso wenig ist allerdings ersichtlich, dass die Beigeladene zu 19. die Antragstellerin in
ihrem Bemiihen um die Vermarktung von Homezone-Produkten dadurch unterstitzen kénn-
te, dass sie aus den gunstigeren Vorleistungskonditionen gezogene Profite zum Nachteil
dritter Festnetzanschlussanbieter reinvestieren kénnte. Denn zum einen halten sich diese
Profite in Uberschaubaren Grenzen. Die Beigeladene zu 19. vereinnahmt auf dem vorgela-
gerten Markt der Festnetzterminierungen nur das Festnetzterminierungsentgelt, nicht aber
zusatzlich noch die Differenz zwischen Festnetz- und Mobilfunkterminierungsentgelt. Zum
anderen agiert die Beigeladene zu 19., soweit es den Festnetzanschlussmarkt betrifft, nicht
im selben Marktsegment wie die Antragstellerin. Wahrend sich das Homezoneprodukt der
Antragstellerin auf das Massenmarktsegment richtet, konzentriert sich die Beigeladene zu
19. auf das Geschaftskundenmarktsegment. Aus dem letztgenannten Grunde ist schlieRlich
auch nicht ersichtlich, durch welche konkreten ReinvestitionsmalRnahmen die Beigeladene
zu 19. den Vodafone-Zuhause-Absatz missbrauchlich fordern kénnte.

Nach alledem begriindet die nachtragliche Genehmigung des tenorierten Entgelts keine Be-
eintrachtigung von Wettbewerbsmaglichkeiten im Sinne von § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TKG.

Selbst wenn man jedoch eine derartige Beeintrachtigung bejahen wollte, ware eine solche
jedenfalls im Sinne von § 28 Abs. 1 S. 2 a.E. TKG sachlich gerechtfertigt.
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Die Frage der Rechtfertigung wird bestimmt durch eine wertende Abwagung der Interessen
der Beteiligten unter Beriicksichtigung der in § 2 Abs. 2 TKG genannten Regulierungsziele.
Abzuwagen ist das Interesse der (unmittelbar oder auch mittelbar) behinderten Unternehmen
an freier Betatigungsmoglichkeit im Wettbewerb gegen das Interesse des marktmachtigen
Normadressaten an unternehmerischem Freiraum. Jedem Unternehmen, auch einem markt-
beherrschenden, steht ein derartiger Freiraum zu; es ist grundsatzlich ihm tberlassen, die
Art seiner wirtschaftlichen Betatigung selbst zu bestimmen und sein Bezugs- und Absatzsys-
tem nach eigenem Ermessen so zu gestalten, wie es dies fir richtig und wirtschaftlich sinn-

voll halt, sofern es sich hierbei nicht solcher Mittel bedient, die der Freiheit des Wettbewerbs
zuwiderlaufen,

BVerwG, Urteile 6 C 18.09 und 6 C 19.09 vom 20.10.2010, Rz. 30 m.w.N.

Vor diesem Hintergrund mégen zahlreiche Varianten der Entgeltgestaltung im Rahmen des
Homezone-Geschéaftsmodells dem unternehmerischen Freiraum der Antragstellerin unterfal-
len und gerechtfertigt sein. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Endkunden als Nachfrager
des Nahbereichsprodukts die durch Vorleistungsentgelte nicht gedeckten Kosten fiir die
Terminierung von Anrufen zu ihren geographischen Rufnummern durch Zahlung erhdhter
Grundgebiihren selbst Ubernehmen und sich dafiir eine regional begrenzte Vergiinstigung
der Verbindungsleistungen erkaufen,

vgl. BVerwG, a.a.0., Rz. 31.

Letzteres erscheint insbesondere unter dem Aspekt, dass Homezone-Verbindungsleistungen
auf einem zweiseitigen Markt gehandelt werden kénnen, folgerichtig. Denn unmittelbaren
Nutzen aus der Leistung ziehen sowohl der anrufende als auch der angerufene Ge-
sprachsteilnehmer,

vgl. Erwdgungsgrund 15 der Empfehlung der Kommission Uber die Regulierung der
Festnetz- und Mobilfunk-Zustellungsentgelte in der EU (2009/396/EG).

Die Kostenlibernahme durch den angerufenen Teilnehmer stellt sich derart als im Sinne des
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG den Verbrauchernutzen mehrende und deshalb von der Regulierungs-
behérde nicht zu untersagende Leistung auf dem Mobilfunkendkundenmarkt dar. Sie erlaubt
der Antragstellerin das Angebot von Mobilfunkleistungen, bei denen der Endkunde gegen die
Zahlung erhéhter Anschlussgeblhren und unter Beibehaltung von Endgerat und SIM-Karte
regional begrenzt vergunstige Verbindungsleistungen einkaufen und auch von auBerhalb zu
vergunstigten Preisen erreicht werden kann. Namentlich im letztgenannten Fall werden damit
auch die anrufenden Endkunden entlastet. Der in den letzten Jahren zu beobachtende Erfolg
der Homezoneprodukte gibt der Einschatzung recht, dass mit diesem Geschaftsmodell ein
den Verbraucherinteressen dienendes Endkundenprodukt in den Markt gebracht worden ist.

Darlber hinaus ist auch der Rechtsgedanke des § 29 Abs. 3 TKG zu beachten, wonach die
Regulierungsbehérde ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht verpflichten kann,
Zugang unter bestimmten Tarifsystemen anzubieten und bestimmte Kostendeckungsmecha-
nismen anzuwenden, soweit dies erforderlich ist, um die Regulierungsziele nach § 2 Abs. 2
TKG zu erreichen. Wenn die Behdrde die Verwendung bestimmter Kostendeckungsmecha-
nismen sogar erzwingen kann, dann muss es der Antragstellerin erst recht erlaubt sein, frei-
willig die Kosten fur die Terminierung von Anrufen zu einer geographischen Rufnummer Gber
die Endkundenentgelte zu decken.

Zur Kostendeckung von Homezoneprodukten kann deshalb neben oder an Stelle des Anru-
fers auch der Angerufene ganz oder teilweise herangezogen werden.

Tatsachlich decken nach den Ermittlungen der Beschlusskammer die Beitrdge des Angeru-
fenen auch fur sich genommen bereits vollstéandig die langfristigen zusatzlichen Kosten der
Homezone-Termininierung einschliellich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten
Kapitals. Die Endkundenzusatzentgelte trugen im Jahr 2005 jeweils [BuGG ...] und im Jahr
2006 jeweils [BuGG ...] zur Deckung der Terminierungskosten bei.

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse!



14

Fir die entsprechende Berechnung konnte sich die Beschlusskammer auf die detaillierten
Informationen stiitzen, welche die Antragstellerin aufgrund des Auskunftsersuchens der Be-
schlusskammer vom 13.12.2010 zu den Homezone-Produkten fur Privat- und Geschaftskun-
den einschlieRlich der angewandten Tarife fur die verschiedenen Produktkategorien zur Ver-
figung gestellt hat.

Daneben hat die Antragstellerin auf Verlangen der Beschlusskammer die Teilnehmerzahlen
und die Gesamtkundenerldse fir die jeweiligen Betrachtungszeitraume, d.h. fur die abgelau-
fenen Jahre 2005 bis einschlieBlich 2008, beziffert. Die Teilnehmerzahlen wurden hierbei
getrennt fir die einzelnen Produktkategorien angegeben.

Zum Nachweis der Gesamtkundenerlose, erzielt durch den tariflich vereinbarten Zusatztarif
fur Nahbereichs- und Homezonenutzung, hat die Antragstellerin elektronische Auswertungen
vorgelegt. Hierbei wurden die in ihrem Abrechnungs- und Controllingsystem Hyperion erfass-
ten und tatsachlich verbuchten Gesamtumsatze nach den einzelnen Homezone-Produkten
differenziert ausgewiesen.

Die ausgewiesenen Kostendaten betreffen neben Aufwendungen fiir die Rufnummernverwal-

tung und pauschale Stérungsbearbeitung insbesondere auch Kosten fir das Heranfiihren
des Verkehrs.

Als AusgangsgréRe zur Bestimmung der Kostenuntergrenze wurden die genehmigten Ter-
minierungsentgelte herangezogen, welche vereinfachend um einen pauschalen Abschlag fir
Gemeinkosten i.H.v. 10 % vermindert wurden.

Aufgrund dieser Berechnung lasst sich herleiten, dass der nach Abzug der direkten Home-
zone-relevanten Kosten verbleibende Deckungsbeitrag die Kosten fir Terminierung von
Verbindungen zu Kunden von Homezone-Produkten tbersteigt. Mit dem Deckungsbeitrag
werden nicht nur die mit der Terminierung anfallenden Kosten, sondern auch die anteiligen
Kosten fur die Originierung abgedeckt.

Bei einer angenommenen Relation zwischen Originierungs- und Terminierungsverkehr von 1
zu 1 wurden selbst noch samtliche Kosten fur abgehende Gesprache von Homezonekunden
erwirtschaftet. Werden aufgrund dieser Uberlegungen nur 50 % der Erlése dem Terminie-
rungsbereich zugerechnet, ergibt sich immer noch ein positiver Deckungsbeitrag. Zur Be-
stimmung der maRigeblichen Relation ist insbesondere auf die Situation im Festnetzbereich
abzustellen, da Homezoneprodukte mit dem Versprechen vermarktet werden, ,zu Festnetz-
konditionen anrufen zu kénnen®, demzufolge ist die dort vorherrschende Relation zugrunde
zu legen.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Deckungsbeitragsrechnung wird auf die Akten verwie-
sen.

Die Terminierungskosten werden bereits vollstandig von den Beitrdgen der Anschlussteil-
nehmer der Antragstellerin gedeckt. Ein Verstol? gegen § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2
Nr. 1 TKG ist damit insgesamt nicht feststellbar.

Darlber hinaus verstéf3t die Verpflichtung, fur die Terminierung eines an eine geographische
Rufnummer gerichteten Anrufs kein Entgelt zu verlangen, auch nicht gegen das Diskriminie-
rungsverbot nach § 28 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TKG. Nach dieser Vorschrift liegt ein Missbrauch
insbesondere vor, wenn das marktméachtige Unternehmen Entgelte fordert, die einzelnen
Nachfragern Vorteile gegenlber anderen Nachfragern gleichartiger oder ahnlicher Tele-
kommunikationsdienste einrdumen, es sei denn, dass fir diese Verhaltensweise eine sachli-
che Rechtfertigung nachgewiesen wird.

Bei Terminierungen von Anrufen zu Mobilfunkgeraten, seien diese urspringlich an die geo-
graphische oder von vornherein an die nicht-geographische Rufnummer gerichtet, handelt es
sich um gleichartige oder doch zumindest ahnliche Telekommunikationsdienste. Dies folgt
aus der Festlegung der Prasidentenkammer zur Definition und Analyse von Markt Nr. 16 der
Kommissions-Empfehlung 2003/311/EG, nach der beide Terminierungsarten einem einzigen
Markt angehoren. Dem bei der Verwendung der geographischen Rufnummer kooperieren-
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den Zusammenschaltungspartner wird die Leistung auch zu einem ginstigeren Entgelt als
die Terminierungsleistung zu einer nicht-geographischen Rufnummer erbracht.

Bei letzterem handelt es sich gleichwohl nicht um einen Vorteil im Sinne des § 28 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 TKG. Denn der Kooperationspartner erhalt seinerseits auf den nachgelagerten Markt
auch nur — und anders als die Nachfrager von Terminierungsleistungen zur Mobilfunkruf-
nummer — das Entgelt fur die Herstellung einer Festnetzverbindung. Es ist deshalb schon
nicht ersichtlich, worin fir den Kooperationspartner der ,Vorteil* gegeniiber Nachfragern re-
gularer Terminierungsleistungen bestehen sollte.

Selbst fur den Fall jedoch, dass hierin eine Vorteilseinrdumung gesehen werden sollte, wére
diese gerechtfertigt. Die sachliche Rechtfertigung bestimmt sich nach den o.g. Grundsétzen
und liegt — wie vorstehend gezeigt — hier auch vor.

Die Antragstellerin ist deshalb zu Recht im Vorleistungsverhéltnis berechtigt und verpflichtet,
fir die im Zeitraum zwischen dem 30.08.2006 und dem 30.11.2007 terminierten Homezone-
Anrufe keine Entgelte zu verlangen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Ver-
waltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kaéln, 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 Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefligt werden, dass alle Beteiligten
eine Ausfertigung erhalten kdnnen.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 1 TKG.

Bonn, den 03.06.2011

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer

Wilmsmann Scharnagl| Dr. Geers
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