DEUTSCHE TELEKOM / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Funfte erweiterte Kammer)

10. April 2008”

In der Rechtssache T-271/03

Deutsche Telekom AG, mit Sitz in Bonn (Deutschland), Prozessbevollméchtigte:
zunichst Rechtsanwilte K. Quack, U. Quack und S. Ohlhoff, dann Rechtsanwilte
U. Quack und S. Ohlhoff,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, zunichst vertreten durch
K. Mojzesowicz und S. Rating, dann durch K. Mojzesowicz und A. Whelan, schlief3-
lich durch K. Mojzesowicz, W. Molls und O. Weber als Bevollméachtigte,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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unterstiitzt durch

Arcor AG & Co. KG mit Sitz in Eschborn (Deutschland), Prozessbevollméchtigte:
zunachst Rechtsanwilte M. Klusmann, F. Wiemer und M. Rosenthal, dann Rechts-
anwilte M. Klusmann und F. Wiemer, schliefllich Rechtsanwalt M. Klusmann,

und durch

Versatel NRW GmbH, vormals Tropolys NRW GmbH, vormals CityKom Miinster
GmbH Telekommunikationsservice und TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommunika-
tion Bergisches Land mbH, mit Sitz in Essen (Deutschland),

EWE TEL GmbH mit Sitz in Oldenburg (Deutschland),

HanseNet Telekommunikation GmbH mit Sitz in Hamburg (Deutschland),

Versatel Nord-Deutschland GmbH, vormals KomTel Gesellschaft fiir Kommuni-
kations- und Informationsdienste mbH, mit Sitz in Flensburg (Deutschland),

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH mit Sitz in Koéln
(Deutschland),
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Versatel Siud-Deutschland GmbH, vormals tesion Telekommunikation GmbH, mit
Sitz in Stuttgart (Deutschland),

Versatel West-Deutschland GmbH, vormals Versatel Deutschland GmbH &
Co. KG, mit Sitz in Dortmund (Deutschland),

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwilte N. Nolte, T. Wessely und J. Tiedemann,

Streithelferinnen,

wegen Nichtigerklairung der Entscheidung 2003/707/EG der Kommission vom
21. Mai 2003 in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP/C-1/37.451,
37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG) (ABI. L 263, S. 9), hilfsweise, Herabsetzung
der in Art. 3 der Entscheidung gegen die Klagerin verhdangten Geldbuf3e

erldsst

) DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Fiinfte erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten M. Vilaras, der Richterin M. E. Martins Ribeiro,
des Richters D. Svaby, der Richterin K. Jirimée und des Richters N. Wahl,

Kanzler: K. Andovd, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
3. Mai 2007
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folgendes

Urteil

Sachverhalt

Die Kldgerin, die Deutsche Telekom AG, ist die traditionelle Telekommunikations-
gesellschaft in Deutschland. Der deutsche Staat ist an ihr mit 30,92 % direkt und
mit 12,13 % indirekt (iber die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau) beteiligt, wihrend
56,95 % der Anteile von institutionellen und privaten Anlegern gehalten werden.

Die Klagerin betreibt das deutsche Telefonfestnetz. Vor der vollstindigen Liberali-
sierung der Telekommunikationsmérkte verfiigte sie tiber ein gesetzliches Monopol
bei der Bereitstellung von Telekommunikationsdienstleistungen im Festnetz an
Endkunden. Seit Inkrafttreten des Telekommunikationsgesetzes (im Folgenden:
TKG) vom 25. Juli 1996 (BGBIL 1996 I S. 1120) am 1. August 1996 ist sowohl der
Markt fir die Infrastrukturbereitstellung als auch der Markt fiir die Bereitstellung
von Telekommunikationsdienstleistungen in Deutschland liberalisiert. Seither ist
die Kldgerin auf beiden Mérkten einem unterschiedlich hohen Grad an Wettbewerb
durch andere Betreiber ausgesetzt.
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Die Ortsnetze der Klagerin bestehen aus jeweils mehreren Teilnehmeranschluss-
leitungen zu den Endkunden. Der Ausdruck ,Teilnehmeranschluss“ bezeichnet die
physische Verbindung, mit der der Netzendpunkt in den Rédumlichkeiten des Teil-
nehmers an den Hauptverteilerknoten oder an eine gleichwertige Einrichtung im
festen offentlichen Fernsprechnetz angeschlossen wird.

Die Klagerin bietet sowohl anderen Telekommunikationsbetreibern als auch
Endkunden Zugang zu ihren Teilnehmeranschlussleitungen an. Hinsichtlich der
Zugangsdienste und Entgelte der Klagerin ist daher zwischen dem Ortsnetzzugang,
den sie ihren Wettbewerbern zur Verfiigung stellt (im Folgenden: Vorleistungen),
und dem Ortsnetzzugang, den sie ihren Endkunden zur Verfigung stellt (im
Folgenden: Endkunden-Zugangsdienste), zu unterscheiden.

I — Vorleistungen

Mit Entscheidung Nr. 223a des Bundesministeriums fiir Post und Telekommuni-
kation (im Folgenden: BMPT) vom 28. Mai 1997 wurde die Kligerin ab Juni 1997
verpflichtet, ihren Wettbewerbern einen vollstindig entbiindelten Zugang zu den
Teilnehmeranschlussleitungen zu gewdhren.

Die Vorleistungsentgelte der Klagerin setzen sich aus zwei Komponenten zusammen,
einem Monatsentgelt und einem Einmalentgelt. Kiindigt ein Wettbewerber eine Teil-
nehmeranschlussleitung, stellt die Klagerin ihm ein Kiindigungsentgelt in Rechnung.
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Nach § 25 Abs. 1 TKG unterliegen die Vorleistungsentgelte der Kldgerin der vorhe-
rigen Genehmigung durch die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post (im Folgenden: RegTP).

Hierbei priift die RegTP, ob die von der Klagerin vorgeschlagenen Vorleistungsent-
gelte den Anforderungen des § 24 TKG entsprechen. So haben sich die Entgelte nach
§ 24 Abs. 1 TKG ,an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu orien-
tieren“. Auflerdem diirfen Entgelte nach § 24 Abs. 2 TKG:

»1. keine Aufschldge enthalten, die nur auf Grund der marktbeherrschenden Stel-
lung ... eines Anbieters auf dem jeweiligen Markt der Telekommunikation durch-
setzbar sind,

2. keine Abschldge enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unter-
nehmen auf einem Markt der Telekommunikation beeintrachtigen, oder

3. einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern gleichar-
tiger oder dhnlicher Telekommunikationsdienstleistungen auf dem jeweiligen Markt
der Telekommunikation einrdumen,

es sei denn, dass hierfiir ein sachlich gerechtfertigter Grund nachgewiesen wird"“.
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Nach § 29 Abs. 1 TKG ist die Kldgerin verpflichtet, wihrend der Geltungsdauer der
RegTP-Entscheidung ausschliefllich die von der RegTP genehmigten Entgelte zu
verlangen.

Il — Endkunden-Zugangsdienste

Die Klédgerin bietet zwei Grundvarianten der Endkunden-Zugangsdienste an: die
traditionelle analoge Leitung (Markenname: T-Net) und die digitale Schmalbandlei-
tung (Integrated Services Digital Network — ISDN, Markenname: T-ISDN). Diese
beiden Grundvarianten fiir den Endkundenzugang konnen iiber das historisch
ausgebaute Doppelkupferadernetz der Kldgerin erbracht werden (Schmalbandan-
schliisse). Daneben bietet sie ihren Endkunden auch Breitbandanschliisse (Asym-
metrical Digital Subscriber Lines — ADSL, Markenname: T-DSL) an, und zwar
durch zusitzliche Aufriistung der bestehenden T-Net- oder T-ISDN-Anschliisse zur
Ermoglichung von Breitbanddiensten wie z. B. einem schnellen Internetzugang.

Die Entgelte der Klédgerin fiir die Endkunden-Zugangsdienste (im Folgenden auch:
Endkundenentgelte oder Endkundenpreise) iiber analoge und ISDN-Leitungen
sind im Rahmen eines Price-Cap-Systems reguliert. Im Gegensatz dazu werden die
Endkundenpreise fiir ADSL von der Kldgerin nach eigenem Ermessen festgesetzt. Sie
konnen jedoch einer nachtréglichen Entgeltregulierung unterzogen werden.

Die Endkundenpreise der Kldgerin setzen sich aus zwei Komponenten zusammen:
einem Monatsentgelt, das von der Qualitit der bereitgestellten Leitungen und
Dienstleistungen abhéngt, und einem einmaligen Entgelt fiir die Neuschaltung oder
Ubernahme einer Leitung, je nach dem zu beiden Seiten der Leitung erforderlichen
Arbeitsaufwand. Kiindigungsentgelte fallen fiir die Endkunden der Klagerin nicht an.

IT - 491



13

14

15

URTEIL VOM 10. 4. 2008 — RECHTSSACHE T-271/03

A — Endkundenentgelte fiir Analog- und ISDN-Anschliisse (T-Net und T-ISDN)

Die Preise fiir den Zugang zu den Analog- und ISDN-Anschliissen im Endkunden-
bereich fallen unter ein Price-Cap-System. Nach § 27 Abs. 1 Satz 2 und § 25 Abs. 1
TKG sowie den §§ 4 und 5 der Telekommunikations-Entgeltregulierungsverord-
nung vom 1. Oktober 1996 (BGBL. I 1996 S. 1492, im Folgenden: TEntgV) erfolgt
die Regulierung der Endkundenpreise fiir den Anschluss an das Netz der Kldgerin
und fiir Gespriachsverbindungen nicht getrennt fiir jede Einzelleistung anhand der
jeweils anfallenden Kosten, sondern fiir mehrere Leistungen gemeinsam, wobei die
verschiedenen Einzelleistungen in Kérben zusammengefasst werden.

Das Price-Cap-System fiir den Zugang zum Netz der Kldgerin wurde mit Beschluss
des BMPT vom 17. Dezember 1997 (Mitteilung 202/1997, Amtsblatt [BMPT] 34/97,
S. 1891) eingefiihrt. Es wurde von der RegTP ab dem 1. Januar 1998 iibernommen.
Dabei bildete die RegTP zwei Korbe, einen mit Dienstleistungen fiir Privatkunden
und den anderen mit Dienstleistungen fiir Geschiftskunden. In beiden Koérben
waren sowohl Endkunden-Zugangsdienste (analoge und ISDN-Standardanschliisse)
als auch das gesamte Angebotsspektrum der Klédgerin im Fernsprechbereich wie
z. B. Orts-, Regional-, Fern- und Auslandsgespriache enthalten.

Nach § 4 Abs. 1 und 2 TEntgV setzt die RegTP fiir alle in einem Korb zusammenge-
fassten Dienstleistungen ein Ausgangsentgeltniveau fest und ordnet Zielvorgaben fiir
die Entwicklung des Korbpreises {iber einen bestimmten Zeitraum hinweg an.

In diesem Preissystem wird somit fiir jeden Korb eine Preisobergrenze festgelegt.
Verpflichtende Mindestkorbpreise werden hingegen nicht vorgegeben.
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Nach dem Beschluss des BMPT vom 17. Dezember 1997 musste die Kldgerin
zwischen dem 1. Januar 1998 und dem 31. Dezember 1999 (erste Price-Cap-Periode)
den Gesamtpreis fiir jeden der beiden Kérbe um jeweils 4,3 % senken. Nach Ablauf
dieser ersten Periode am 31. Dezember 1999 behielt die RegTP mit Beschluss vom
23. Dezember 1999 die Zusammensetzung der Korbe im Wesentlichen bei und
senkte die Korbpreise im Zeitraum vom 1. Januar 2000 bis 31. Dezember 2001
(zweite Price-Cap-Periode) um weitere 5,6 %.

Innerhalb dieses Rahmens von bindenden Preissenkungsvorgaben konnte die
Klédgerin nach vorheriger Genehmigung durch die RegTP die Entgelte fiir die
einzelnen Bestandteile jedes Korbs verdndern. Nach § 27 Abs. 2 TKG und § 5 Abs. 3
TEntgV waren geplante Entgeltinderungen genehmigungsfihig, wenn der Durch-
schnittspreis eines Korbs den vorgegebenen Price-Cap-Index nicht tiberschritt.
Das System erlaubte damit die Entgelterhohung fiir einen oder mehrere Bestand-
teile eines Korbs, solange dabei die Preisobergrenze des Korbs nicht iiberschritten
wurde. Die Genehmigung wurde jedoch nach § 27 Abs. 3 TKG verweigert, wenn die
Entgelte ,offenkundig den Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 oder 3 [TKG] nicht
[entsprachen] oder wenn sie mit [dem TKG] oder anderen Rechtsvorschriften nicht
in Einklang [standen]”.

In den ersten beiden Price-Cap-Perioden nahm die Klédgerin in beiden Koérben
Senkungen der Endkundenpreise vor und ging dabei iiber die vorgegebenen
Senkungsvorgaben hinaus. Diese Preissenkungen betrafen im Wesentlichen die
Gesprachsentgelte. Die Endkundenpreise fiir die analogen Telefonanschliisse (die
Monats- und Einmalentgelte) blieben wihrend des gesamten Zeitraums von 1998
bis Ende 2001 unverdndert. Hinsichtlich der Endkundenpreise fiir ISDN-Anschliisse
senkte die Kldgerin in diesem Zeitraum die Monatsentgelte, lief3 aber die Endkunden-
Einmalentgelte unveréndert.

Seit dem 1. Januar 2002 gilt ein neues Price-Cap-System, das von der RegTP am
21. Dezember 2001 beschlossen wurde (Amtsblatt RegTP 2/2002 vom 6. Februar

II - 493



21

22

23

URTEIL VOM 10. 4. 2008 — RECHTSSACHE T-271/03

2002, S. 75). Das neue System sieht anstelle der beiden fritheren Korbe fiir Privat-
und Geschéftskunden nunmehr vier Korbe vor, und zwar fiir Anschlussleitungen
(Korb A), Ortsgespriche (Korb B), Ferngespréiche im Inland (Korb C) und Auslands-
gespréiche (Korb D).

Am 15. Januar 2002 teilte die Klagerin der RegTP ihre Absicht mit, die Monatsent-
gelte fiir analoge und ISDN-Anschliisse um je 0,56 Euro zu erhéhen. Diese Erh6hung
wurde von der RegTP mit Beschluss vom 13. Mirz 2002 genehmigt.

Am 31. Oktober 2002 reichte die Kldgerin einen neuen Antrag auf Erh6hung ihrer
Endkundenentgelte ein. Dieser Antrag wurde von der RegTP mit Beschluss vom
19. Dezember 2002 teilweise abgelehnt. Die RegTP genehmigte eine Erh6hung des
Monatsentgelts fiir den analogen Telefonanschluss T-Net um 0,33 Euro anstatt, wie
von der Kldgerin beantragt, um 0,99 Euro und lehnte die beantragte Erhohung des
einmaligen Ubernahmeentgelts fiir T-Net- und T-ISDN-Anschliisse um 13,30 Euro
ab.

B — Entgelte fiir ADSL-Anschliisse (T-DSL)

Bei den ADSL-(T-DSL-)Entgelten erfolgt keine Vorabregulierung mit Hilfe des
Price-Cap-Systems. Nach § 30 TKG konnen diese Entgelte einer nachtriglichen
Entgeltregulierung unterzogen werden.
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Nachdem die RegTP mehrere Beschwerden von Wettbewerbern der Klégerin
erhalten hatte, leitete sie am 2. Februar 2001 eine nachtrigliche Untersuchung der
ADSL-Preise der Klégerin ein, um gegebenenfalls eine gegen die deutschen Wettbe-
werbsregeln verstofSende Kostenunterdeckung festzustellen. Sie stellte das Verfahren
am 25. Januar 2002 mit der Begriindung ein, dass die Anhebung der Entgelte, die die
Kldgerin am 15. Januar 2002 angekiindigt habe, keine Verdachtsmomente fiir Preis-
dumping mehr biete.

Verwaltungsverfahren

Zwischen dem 18. Mérz und dem 20. Juli 1999 legten 15 mit der Kldgerin im Wett-
bewerb stehende Unternehmen bei der Kommission Beschwerden gegen die Preisge-
staltung der Klagerin ein.

Die Kommission richtete am 15. Juli 1999 nach Art. 11 der Verordnung Nr. 17 des
Rates vom 6. Februar 1962 — Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln [81
EG] und [82 EG] (ABI 1962, Nr. 13, S. 204) ein Auskunftsverlangen an die Klagerin,
das diese mit Schreiben vom 13. und 25. August 1999 beantwortete.

Am 19. Januar 2000 ersuchte die Kommission die Wettbewerberinnen der Kldgerin
um Auskiinfte.

Am 22. Juni 2001 richtete die Kommission ein weiteres Auskunftsverlangen an die
Klagerin.
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Am 2. Mai 2002 teilte die Kommission der Kldgerin die Beschwerdepunkte gemaf3
Art. 19 Abs. 1 der Verordnung Nr. 17 mit.

Die Kladgerin reichte am 29. Juli 2002 eine Stellungnahme zur Mitteilung der
Beschwerdepunkte ein.

Am 25. Oktober 2002 reichte die Kldgerin eine Stellungnahme zu den Antworten der
Beschwerdefiihrerinnen auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte ein.

Die Kommission tibermittelte der Kldgerin am 21. Februar 2003 eine ergdnzende
Mitteilung der Beschwerdepunkte.

Am 14. Mirz 2003 reichte die Kldgerin eine Stellungnahme zur ergdnzenden Mittei-
lung der Beschwerdepunkte ein.

Angefochtene Entscheidung

Am 21. Mai 2003 erliefy die Kommission die Entscheidung 2003/707/EG in einem
Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 —
Deutsche Telekom AG) (ABL. L 263, S. 9, im Folgenden: angefochtene Entscheidung).
Sie wurde der Kldgerin am 30. Mai 2003 bekannt gegeben.
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Nach Ansicht der Kommission sind die sachlich relevanten Mirkte der vorgela-
gerte Markt fiir den Zugang der Wettbewerber der Klagerin zum Teilnehmeran-
schluss auf der Vorleistungsebene sowie die nachgelagerten Mérkte fiir den Zugang
zu Schmalbandanschliissen (Analog- und ISDN-Anschliissen) und Breitbandan-
schliissen (ADSL-Anschliissen) auf der Endkundenebene (Randnr. 91 der angefoch-
tenen Entscheidung). Geografisch deckten diese Miarkte das Gebiet Deutschlands ab
(Randnr. 92 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission stellt fest, dass die Klagerin eine marktbeherrschende Stel-
lung auf allen sachlich relevanten Mérkten habe (Randnr. 96 der angefochtenen
Entscheidung).

Nach Ansicht der Kommission hat die Klédgerin dadurch gegen Art. 82 EG verstofien,
dass sie eine missbrauchliche Preisgestaltung in Form einer ,Kosten-Preis-Schere”
vorgenommen habe, indem sie ihren Wettbewerbern Vorleistungsentgelte berechnet
habe, die hoher gewesen seien als die Entgelte, die sie ihren Endkunden in Rechnung
gestellt habe (Randnrn. 1, 57, 102 und 103 der angefochtenen Entscheidung).

Zur Kosten-Preis-Schere wird in den Randnrn. 102 bis 105 der angefochtenen
Entscheidung ausgefiihrt:

»(102) Eine Kosten-Preis-Schere liegt dann vor, wenn die Summe der monatlichen
und einmaligen an [die Kldgerin] fir den Vorleistungszugang zu entrich-
tenden Entgelte die Wettbewerber zwingt, ihren Endkunden hohere Entgelte
zu berechnen als [die Kldgerin] ihren eigenen Endkunden fiir entsprechende
Dienstleistungen in Rechnung stellt. Sind die Vorleistungsentgelte hoher
als die Endkundenentgelte, konnen die Wettbewerber der [Kldgerin] unter
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keinen Umstinden Gewinne erzielen, selbst wenn sie zumindest ebenso effi-
zient wie [die Kldgerin] sind, da sie neben den Vorleistungsentgelten noch
zusitzliche Kosten, z. B. fiir Marketing, Rechnungsstellung, Inkasso usw.,
haben.

Indem [die Kldgerin] Vorleistungsentgelte fiir den Zugang von Wettbewer-
bern zum Teilnehmeranschluss erhebt, die hoher als die eigenen Endkun-
denentgelte fiir den Zugang zum Ortsnetz sind, hindert [die Kldgerin] ihre
Wettbewerber daran, neben blofSen Telefongespriachen auch Zugangsdienste
iiber den Teilnehmeranschluss anzubieten. Damit zwingt [die Kldgerin]
diejenigen Wettbewerber, die daran interessiert sind, entbiindelte Teilneh-
meranschliisse zu bestellen, um ihren Kunden Anschlussdienste anzubieten,
ihre Verlust bringenden Zugangsdienste gleichfalls mit hoheren Einnahmen
aus den Telefongesprichen auszugleichen. Die Gespréchstarife in Deutsch-
land sind in den vergangenen Jahren jedoch erheblich gesunken, so dass
die Wettbewerber haufig nicht die wirtschaftliche Moglichkeit haben, eine
solche Mischkalkulation vorzunehmen.

[Die Klédgerin] vertritt die Auffassung, dass vorliegend der Nachweis einer
missbriuchlichen Preisgestaltung in Form der Kosten-Preis-Schere schon
dadurch ausgeschlossen sei, dass die Vorleistungsentgelte durch die RegTP
verbindlich festgesetzt sind. Eine Kosten-Preis-Schere liege nur dann vor,
wenn der Margendruck effektiv durch zu hohe Vorleistungspreise, zu nied-
rige Endkundenpreise oder eine Mischung aus beiden hervorgerufen werde
und eine Beseitigung auf beiden Ebenen rechtlich méglich sei. Ein regulato-
risch fixierter Vorleistungspreis fiihre jedoch dazu, dass [die Kldgerin] ledig-
lich Einfluss auf die Hohe der Endkundenzugangsentgelte habe, und diese
Entgelte somit einzig der Uberpriifung nach den Grundsitzen missbrauchli-
cher Unter-Kosten-Angebote (Verdrangungswettbewerb) zugianglich seien.

Entgegen der Auffassung [der Klédgerin] ist die Missbrauchsform der
Kosten-Preis-Schere jedoch fiir den vorliegenden Sachverhalt einschlégig.
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In verbundenen Mirkten, in denen die Wettbewerber Vorleistungen des
etablierten Betreibers beziehen und hierauf angewiesen sind, um auf einem
nachgelagerten Produkt- oder Dienstleistungsmarkt den Wettbewerb
aufnehmen zu konnen, kann durchaus eine Kosten-Preis-Schere zwischen
den regulierten Vorleistungs- und Endkundenpreisen vorliegen. Denn fiir
den Nachweis einer Kosten-Preis-Schere kommt es zunichst nur darauf an,
dass zwischen beiden Entgeltebenen ein Missverhéltnis besteht, welches zu
einer Wettbewerbsbeschriankung fiihrt. Dariiber hinaus ist zwar auch darzu-
legen, dass das preisregulierte Unternehmen einen unternehmerischen Frei-
raum hat, die Kosten-Preis-Schere aus eigener Initiative zu vermeiden bzw.
zu beseitigen. Wenn dieses — wie im vorliegenden Fall — gegeben ist ...,
wird die Frage, welche Entgelte das betroffene Unternehmen ohne staatli-
ches Zutun dndern kann, jedoch lediglich noch fiir die Auswahl der Mittel
zur Beseitigung der Kosten-Preis-Schere erheblich.”

Hinsichtlich der Methode zur Feststellung der Kosten-Preis-Schere fithrt die
Kommission aus, dass die Wettbewerber der Klédgerin tiber den Zugang zu den Teil-
nehmeranschlussleitungen der Klagerin ihren Endkunden eine Reihe von verschie-
denen Endkundendiensten anbieten konnten, ndmlich den analogen Schmalbandzu-
gang, den digitalen Schmalbandzugang (ISDN) oder den Breitbandzugang in Form
von ADSL-Diensten. Da die RegTP einen einheitlichen Vorleistungstarif unabhéngig
davon festsetze, welche nachgeordneten Dienste mit der Teilnehmeranschlusslei-
tung angeboten wiirden, seien die monatlichen und die — nach der Verweildauer
von Anschlussinhabern bemessenen — anteiligen Einmalentgelte der Kldgerin
fiir ihre Vorleistungen den monatlichen und den — nach der Verweildauer von
Anschlussinhabern bemessenen — anteiligen Einmalentgelten der Klagerin fiir ihre
Endkunden-Zugangsdienste gegeniiberzustellen. Um das durchschnittliche Entgelt
der Klédgerin fiir die Endkunden-Zugangsdienste zu ermitteln, nimmt die Kommis-
sion eine mengenméflige Gewichtung der unterschiedlichen Endkundenentgelte der
Klégerin fiir Analog-, ISDN- und ADSL-Anschliisse sowie fiir die unterschiedlichen
Anschlussvarianten bei ISDN- und ADSL-Anschliissen vor (Randnrn. 113, 115, 116,
142 bis 151 der angefochtenen Entscheidung).

Fiur die Berechnung der Kosten-Preis-Schere beriicksichtigt die Kommission
ausschlieSlich die Entgelte fur den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung. Die
Gespréachspreise werden nicht in die Berechnung einbezogen (Randnr. 119 der ange-
fochtenen Entscheidung).
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Nach Ansicht der Kommission ,ist eine missbréuchliche Kosten-Preis-Schere dann
anzunehmen, wenn die Differenz zwischen den Endkundenentgelten eines markt-
beherrschenden Unternehmens und dem Vorleistungsentgelt fiir vergleichbare Leis-
tungen an seine Wettbewerber entweder negativ ist oder nicht ausreicht, um die
produktspezifischen Kosten des marktbeherrschenden Betreibers fiir die Erbringung
seiner eigenen Endkundendienste im nachgeordneten Markt zu decken® (Randnr.
107 der angefochtenen Entscheidung).

Bei ihren Berechnungen der Kosten-Preis-Schere kommt die Kommission zu dem
Ergebnis, dass zwischen 1998 und 2001 die Spannen zwischen den Vorleistungs- und
Endkundenentgelten der Kligerin negativ gewesen seien (Randnr. 153 der ange-
fochtenen Entscheidung). 2002 sei die Spanne positiv gewesen (Randnr. 154 der
angefochtenen Entscheidung). Da aber die positive Spanne nicht ausreiche, um die
produktspezifischen Kosten der Kldgerin fiir die Erbringung ihrer Leistungen an die
Endkunden abzudecken, habe die Kosten-Preis-Schere 2002 weiterhin fortbestanden
(Randnrn. 154 und 160 der angefochtenen Entscheidung). So sei es auch noch bei
Erlass der angefochtenen Entscheidung gewesen (Randnr. 161 der angefochtenen
Entscheidung).

Die Vorleistungs- und Endkundenentgelte der Klégerin unterldgen zwar einer
sektorspezifischen Regulierung. Die Klagerin verfiige aber dennoch iiber ausrei-
chenden Spielraum, um die Kosten-Preis-Schere durch eine Tarifumstrukturierung
zu verringern bzw. zu beenden (Randnrn. 57, 105 und 163 bis 175 der angefochtenen
Entscheidung). Die Kommission rdumt ein, dass die Kldgerin ab dem 1. Januar 2002
iiber keinen Spielraum mehr zur Erh6hung der Endkundenentgelte fiir die Analog-
und ISDN-Anschlisse verfiigt habe. Sie hitte jedoch die Kosten-Preis-Schere zumin-
dest teilweise durch eine Erh6hung der Entgelte fiir ihre ADSL-Anschliisse besei-
tigen konnen (Randnrn. 171 bis 175 und 206 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission kommt in Randnr. 199 der angefochtenen Entscheidung zu
folgendem Ergebnis:

»[Die Kldgerin missbraucht] ihre marktbeherrschende Stellung auf den relevanten
Mirkten fiir den direkten Zugang zu ihrem Telefon-Festnetz ... Dieser Missbrauch
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besteht in der Festsetzung unangemessener Preise fiir Vorleistungs-Zugangsdienste
an Wettbewerber und fiir Endkunden-Zugangsdienste im Ortsnetz und erfiillt somit
den Tatbestand des Artikels 82 Buchstabe a) EG-Vertrag. In dem Zeitraum von
Anfang 1998 bis Ende 2001 war [die Kldgerin] in der Lage, die Kosten-Preis-Schere
durch Tarifinderungen auf der Endkundenebene vollstindig zu beseitigen. Seit
Anfang 2002 ist [die Kldgerin] jedenfalls noch in der Lage, die Kosten-Preis-Schere
zu verringern, und zwar durch Anhebung der nicht dem Price-Cap-System unter-
worfenen ADSL-Endkundenentgelte.”

Die Kommission stellte fiir den Zeitraum von Anfang 1998 bis Ende 2001 einen
schweren Verstof$ und fiir den Zeitraum ab Anfang 2002 einen minder schweren
Verstof§ fest und verhingte eine Geldbufle in Hohe von 12,6 Millionen Euro
(Randnrn. 207 und 212 der angefochtenen Entscheidung).

Der Tenor der angefochtenen Entscheidung lautet:

LArtikel 1

Die [Kldgerin] hat seit 1998 gegen Artikel 82 Buchstabe a) EG-Vertrag verstofSen,
indem sie fur den Zugang zum Ortsnetz von ihren Wettbewerbern und von ihren
Endkunden unangemessene Monats- und Einmalentgelte erhoben und hierdurch
den Wettbewerb auf dem Markt fiir den Zugang zum Ortsnetz erheblich behindert
[hat].
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Artikel 2

Die [Kldgerin] hat den in Artikel 1 genannten Verstof unverziiglich abzustellen und
muss kiinftig die Wiederholung der in Artikel 1 genannten Handlungen oder Verhal-
tensweisen unterlassen.

Artikel 3

Wegen des in Artikel 1 genannten Verstofles wird gegen die [Kldgerin] eine Geld-
bufle in Hohe von 12,6 Mio. EUR festgesetzt.

Verfahren

Mit am 30. Juli 2003 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangener Klageschrift hat die
Klégerin die vorliegende Klage erhoben.

Mit Schriftsatzen, die am 12. Dezember 2003 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen sind, haben zum einen die Arcor AG & Co. KG (im Folgenden:
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Streithelferin I) sowie zum anderen die CityKom Miinster GmbH Telekommunika-
tionsservice, zundchst Tropolys NRW GmbH, jetzt Versatel NRW GmbH, die EWE
TEL GmbH, die HanseNet Telekommunikation GmbH, die ISIS Multimedia Net
GmbH & Co. KG, jetzt Arcor AG & Co. KG, die KomTel Gesellschaft fir Kommuni-
kations- und Informationsdienste mbH, jetzt Versatel Nord-Deutschland GmbH, die
NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, die TeleBeL Gesellschaft fiir
Telekommunikation Bergisches Land mbH, zunéchst Tropolys NRW GmbH, jetzt
Versatel NRW GmbH, die tesion Telekommunikation GmbH, jetzt Versatel Siid-
Deutschland GmbH, und die Versatel Deutschland GmbH & Co. K@, jetzt Versatel
West-Deutschland GmbH (im Folgenden zusammen: Streithelferinnen II) beantragt,
als Streithelferinnen zur Unterstiitzung der Antrige der Kommission zugelassen zu
werden.

Mit Schreiben vom 30. Januar 2004 hat die Kldgerin beantragt, bestimmte Passagen
der Klageschrift, der Klagebeantwortung, der Erwiderung und einiger Anlagen zu
diesen Schriftstiicken vertraulich zu behandeln.

Mit Schreiben vom 22. Mirz 2004 hat die Kladgerin beantragt, eine Passage der
Gegenerwiderung vertraulich zu behandeln.

Der Prisident der Ersten Kammer des Gerichts hat mit Beschluss vom 6. Mai 2004
die oben in Randnr. 48 genannten Gesellschaften als Streithelferinnen zur Unterstiit-
zung der Antrige der Kommission zugelassen. Die Entscheidung iiber den Antrag
auf vertrauliche Behandlung ist vorbehalten worden.

Den Streithelferinnen I und II ist eine von der Klédgerin erstellte nichtvertrauliche
Fassung der verschiedenen Aktenstiicke tibermittelt worden.
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Mit Schreiben vom 24. Juni 2004 haben die Streithelferinnen I und II die Vertrau-
lichkeit einiger Passagen bestritten, die in den nichtvertraulichen Fassungen der
Aktenstiicke geschwirzt waren.

Am 14. Juli 2004 haben die Streithelferinnen II ihren Streithilfeschriftsatz einge-
reicht. Die Streithelferin I hat ihren Streithilfeschriftsatz am 2. August 2004 einge-
reicht. Die Kldgerin und die Beklagte haben zu den Streithilfeschriftsitzen Stellung
genommen.

Mit Schreiben vom 20. Dezember 2004 hat die Kldgerin zu den Einwénden der
Streithelferinnen I und II gegen den Antrag auf vertrauliche Behandlung Stellung
genommen.

Mit Beschluss vom 15. Juni 2006 hat der Prasident der Fiinften Kammer dem Antrag
der Kldgerin auf vertrauliche Behandlung teilweise stattgegeben.

Mit Schreiben vom 14. September 2006 haben die Streithelferinnen II dem Gericht
mitgeteilt, dass die Streithelferin I die Rechtsnachfolgerin der ISIS Multimedia Net
GmbH & Co. KG geworden sei. Mit demselben Schreiben haben sie dem Gericht
gemifs Art. 99 der Verfahrensordnung des Gerichts mitgeteilt, dass sie zur Vermei-
dung einer Doppelstellung als Streithelferin die Antrdge der ISIS Multimedia Net
GmbH & Co. KG, jetzt Arcor AG & Co. KG, zuriicknadhmen.

Der Prisident der Finften Kammer des Gerichts hat mit Beschluss vom 30. November
2006 die Arcor AG & Co. KG, vormals ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG, in der
vorliegenden Rechtssache als Streithelferin II gestrichen.
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Am 11. Dezember 2006 hat das Gericht nach Anhdrung der Verfahrensbeteiligten
beschlossen, die vorliegende Rechtssache an die Fiinfte erweiterte Kammer des
Gerichts zu verweisen.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Fiinfte Kammer) beschlossen, die
miindliche Verhandlung zu er6ffnen sowie im Rahmen prozessleitender MafSnahmen
nach Art. 64 der Verfahrensordnung an die Kldgerin und die Kommission schrift-
liche Fragen gerichtet und sie aufgefordert, einige Unterlagen vorzulegen. Diese sind
dem fristgerecht nachgekommen.

Mit Schreiben vom 21. Mérz 2007 hat die Kldgerin beantragt, einige Abschnitte
des Schriftsatzes der Kommission vom 5. Mirz 2007, mit dem die schriftlichen
Fragen des Gerichts beantwortet wurden, vertraulich zu behandeln. Die Streithelfe-
rinnen I und II haben keine Einwdnde gegen den Antrag auf vertrauliche Behandlung
erhoben, und den Streithelferinnen I und II ist eine von der Kldgerin erstellte nicht-
vertrauliche Fassung des Schriftsatzes der Kommission tibermittelt worden.

Da der Richter F. Dehousse an der weiteren Mitwirkung am Verfahren gehindert war,
hat der Prasident des Gerichts am 29. Miarz 2007 gemaf$ Art. 32 § 3 der Verfahrens-
ordnung den Richter N. Wahl dazu bestimmt, den Spruchkoérper zu vervollstindigen.

Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 3. Mai 2007 miindlich verhan-
delt und Fragen des Gerichts beantwortet.
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Antrige der Verfahrensbeteiligten

Die Kldgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkldren, hilfsweise, die von der
Kommission in Art. 3 der angefochtenen Entscheidung festgesetzte Geldbufie
nach freiem Ermessen des Gerichts zu erméfligen;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens einschliefllich der aufSergerichtlichen
Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klédgerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Streithelferin I beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klédgerin die Kosten des Verfahrens einschliefllich der Kosten der Streithel-
ferin I aufzuerlegen.
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Die Streithelferinnen II beantragen,

— die Antrége der Klagerin abzulehnen;

— der Klagerin die Kosten des Verfahrens einschliefSlich der aufergerichtlichen
Kosten der Streithelferinnen II aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

I — Zu den Hauptantréigen auf Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung

Die Kldgerin fiihrt drei Klagegriinde an. Mit dem ersten riigt sie einen Verstof3
gegen Art. 82 EG, mit dem zweiten die Fehlerhaftigkeit des Tenors der angefoch-
tenen Entscheidung und mit dem dritten einen Ermessensmissbrauch sowie einen
Verstof$ gegen die Grundsétze der VerhdltnisméfSigkeit, der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes.

A — Zum ersten Klagegrund: VerstofS gegen Art. 82 EG

Der erste Klagegrund besteht aus vier Teilen. Der erste Teil ist auf das Fehlen eines
missbrduchlichen Verhaltens mangels ausreichenden Handlungsspielraums der
Klégerin zur Vermeidung der Kosten-Preis-Schere gestiitzt. Der zweite Teil betrifft
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die Rechtswidrigkeit der Methode der Kommission zur Feststellung der Kosten-
Preis-Schere. Der dritte Teil bezieht sich auf einen Fehler der Kommission bei der
Berechnung der Kosten-Preis-Schere und der vierte auf das Fehlen von Auswir-
kungen der festgestellten Kosten-Preis-Schere auf den Markt.

1. Erster Teil: Kein missbrauchliches Verhalten mangels ausreichenden Handlungs-
spielraums der Klégerin zur Vermeidung der Kosten-Preis-Schere

a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klagerin trdgt vor, dass sie keinen ausreichenden Handlungsspielraum zur
Vermeidung der in der angefochtenen Entscheidung festgestellten angeblichen
Kosten-Preis-Schere gehabt habe. Zum einen habe die Kommission selbst das Fehlen
eines Handlungsspielraums der Kldgerin bei der Festsetzung der Vorleistungsent-
gelte festgestellt. Die Vorleistungsentgelte, die von der RegTP festgesetzt wiirden,
miissten den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung entsprechen. Sie
entspriachen daher nicht notwendigerweise den Kosten der Kldgerin.

Zum anderen habe sie auch bei der Festsetzung ihrer Entgelte fiir die Endkunden-
Zugangsdienste keinen Handlungsspielraum gehabt. Fiir den Zeitraum von 1998 bis
2001 scheide ein Missbrauch der Klégerin aus, weil allein die RegTP — und vorher
das BMPT — fiir die Schmalbandanschlussentgelte der Klagerin verantwortlich
gewesen seien (vgl. unten, Randnrn. 73 bis 79).
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Fiir die Zeit ab Januar 2002 konne lediglich das Verhalten der Klédgerin bei der Fest-
setzung der Entgelte fiir Breitbandanschliisse einen Missbrauch begriinden, da die
Kommission in der angefochtenen Entscheidung selbst eingerdumt habe, dass die
Kldgerin seit 2002 bei samtlichen Entgelten fiir Schmalbandanschliisse keinerlei
Handlungsspielraum gehabt habe und habe. Fiir den Zeitraum ab Januar 2002 hitte
ein etwaiger Spielraum der Klédgerin bei der Festsetzung der Entgelte fiir Breitband-
anschliisse, wire er nachgewiesen, jedenfalls keinen Einfluss auf die behauptete
Kosten-Preis-Schere (vgl. unten, Randnrn. 80 bis 83).

Erstens gelte in Bezug auf Schmalbandanschliisse (Analog- und ISDN-Anschliisse),
dass nach deutschem Recht die Endkundenpreise der Klagerin jeweils vorab von
der RegTP — bzw. vor 1998 vom BMPT — hitten gepriift und genehmigt werden
mussen. Die Kldgerin habe nach § 29 Abs. 1 TKG unter Androhung einer Geldbufie
nicht von der genehmigten Entgelthche abweichen diirfen und daher durch die
Erhebung der Entgelte nicht gegen Art. 82 EG verstof3en.

Hinsichtlich der Festsetzung der Entgelte erinnert die Klagerin daran, dass im
Rahmen des Price-Cap-Systems die RegTP in einem ersten Schritt Korbe von
Dienstleistungen und Zielvorgaben fiir die Entwicklung des Korbpreises festlege, die
Entgeltinderungen innerhalb der Korbe beschriankten (,Mafigroflen” oder ,Price-
Caps®). In einem zweiten Schritt priife die RegTP die von der Klégerin vorgeschla-
genen Anderungen der Einzelentgelte. Hierfiir miisse die RegTP nach den §§ 24
und 27 TKG unabhingig von der Einhaltung des Price-Caps fiir den betreffenden
Korb priifen, ob die beantragten Entgelte die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung ungerechtfertigt unterschritten oder gegen andere Rechtsvorschriften,
u. a. Art. 82 EG, verstief3en. Die RegTP miisse also eine von der Kldgerin beantragte
Anderung der Endkundenpreise ablehnen, wenn die Preise z. B. wegen einer wettbe-
werbswidrigen Kosten-Preis-Schere gegen Art. 82 EG verstieflen.
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Die Klédgerin sei vor dem 1. Mai 2002 durch die verbindlichen Analoganschlussent-
gelte gebunden gewesen, die auf einer vom BMPT nach § 97 Abs. 3 TKG erteilten
unbefristeten Genehmigung beruhten. Nach § 97 Abs. 3 TKG blieben Genehmi-
gungen ihrer Entgelte, ,die vor dem 1. Januar 1998 ... ergangen sind, ... bis langstens
zum 31. Dezember 2002 wirksam®.

Auflerdem habe die RegTP dem Antrag der Kldgerin vom 31. Oktober 2002 auf
Erhohung ihrer Entgelte fiir die Endkunden-Zugangsleistungen mit Beschluss vom
19. Dezember 2002 nur teilweise, in den Grenzen des Price-Caps, stattgegeben.
Seit dem 1. Januar 2002 seien die Anschlussentgelte Gegenstand eines gesonderten
Korbs, fiir den eine eigene Mafigrofie festgelegt worden sei. Die Verbindungsent-
gelte seien fiir die Einhaltung dieser Maf3grofe irrelevant. Die Kommission rdume
selbst ein, dass die Klagerin ab 2002 keine Moglichkeit gehabt habe, ihre Entgelte
fiir Schmalbandanschliisse zu erhohen. Aus der Tatsache, dass die Klagerin zwischen
1998 und 2001 keine zusétzlichen Antrige auf Erhohung der genehmigten Entgelte
gestellt habe, folge nicht, dass ihr die Hohe der von der RegTP festgesetzten Entgelte
und somit eine angebliche Kosten-Preis-Schere zugerechnet werden konnten. Denn
die blofie Moglichkeit, Antridge auf Entgeltinderungen zu stellen, sei nicht mit einer
autonomen Preissetzungsfreiheit gleichzusetzen. Das Verfahren der Einzelentgelt-
prifung und -genehmigung durch die RegTP sei gerade eingerichtet worden, um
im Wege der Vorabregulierung sicherzustellen, dass der etablierte Betreiber keine
missbrauchlichen Entgelte erhebe, wie dies der Verpflichtung der Mitgliedstaaten
aus Art. 17 der Richtlinie 98/10/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 1998 iiber die Anwendung des offenen Netzzugangs (ONP) beim
Sprachtelefondienst und den Universaldienst im Telekommunikationsbereich in
einem wettbewerbsorientierten Umfeld (ABL L 101, S. 24) entspreche. Werde ein
Antrag nach Mafigabe dieses Verfahrens im Einklang mit den Verfahrensanforde-
rungen des gemeinschaftsrechtlichen Rechtsrahmens fiir das Telekommunikati-
onsrecht gepriift und beschieden, konne daher kein Missbrauchsvorwurf gegen das
Unternehmen erhoben werden, das die aufgrund der Priifung festgesetzten Entgelte
erhebe. Gepriifte und genehmigte Entgelte seien dem Unternehmen nicht als miss-
brauchliches Verhalten zuzurechnen.
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Ferner diene die Vorabregulierung durch die RegTP dazu, die Marktstruktur durch
behordliche Eingriffe zu gestalten, und sie ersetze in den ihr unterliegenden Berei-
chen die Marktstrukturverantwortung des regulierten Unternehmens durch eine
Marktstrukturverantwortung der Regulierungsbehorde. Deshalb sei die Klagerin nur
bei Verdnderungen des zugrunde liegenden Sachverhalts verpflichtet, Anderungsan-
trdge bei der RegTP zu stellen.

Selbst wenn man unterstelle, dass die Moglichkeit der Beantragung einer Entgelt-
dnderung eine Verantwortung der Klédgerin fiir eine bestimmte Entgelthohe
begriinden konnte, hitten sich jedenfalls die Umsténde, die eine Verpflichtung der
Klagerin rechtfertigten, zusitzliche Antrdge auf Erhéhung ihrer Endkundenpreise
zu stellen, nicht gedndert. Im Gegenteil seien die Kosten fiir die Bereitstellung von
Anschliissen nahezu unveréndert geblieben und die Vorleistungsentgelte seit 1998
sogar massiv zuriickgegangen. Ferner habe die RegTP in diesem Zeitraum in ihren
Beschlussen vom 8. Februar 1999, vom 23. Dezember 1999, vom 30. Mirz 2001, vom
21. Dezember 2001, vom 11. April 2002 und vom 29. April 2003 festgestellt, dass
keine Kosten-Preis-Schere zulasten der Wettbewerber vorliege. Zudem habe das
Oberlandesgericht Diisseldorf mit Urteil vom 16. Januar 2002 entschieden, dass die
genehmigten Entgelte der Kldgerin nicht gegen Art. 82 EG verstieflen.

Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10. Februar 2004, mit dem das Urteil des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 16. Januar 2002 aufgehoben worden sei, besta-
tige zum einen, dass die RegTP die Vereinbarkeit eines beantragten Entgelts mit
Art. 82 EG priife, und zum anderen, dass ein eventueller Verstofl gegen Art. 82 EG
nur ausnahmsweise dem Unternehmen zugerechnet werden konne, das den Antrag
auf Entgeltgenehmigung gestellt habe. Die RegTP habe selbst seit 1998 mehrfach
entschieden, dass keine Kosten-Preis-Schere zulasten der Wettbewerber vorliege.
Der Bundesgerichtshof habe aufierdem die wettbewerbsrechtliche Verantwortlich-
keit der Kldgerin fiir regulierte Entgelte ausdriicklich offengelassen.
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Die Kldgerin macht zweitens geltend, dass ihr der angenommene Missbrauch ab
2002, der allein auf ihrem angeblichen Handlungsspielraum fiir Erhéhungen der
T-DSL(ADSL)-Entgelte beruhe, nicht zugerechnet werden kénne. Zum einen diirfe
die Kommission diesen Spielraum nicht isoliert betrachten, da die Kosten-Preis-
Schere nicht auf der Grundlage der T-DSL(ADSL)-Entgelte ermittelt werde, sondern
auf der Grundlage simtlicher Endkundenpreise. Zum anderen konne die Kldgerin
entgegen der Behauptung der Kommission ihre Entgelte nicht unbegrenzt erhéhen.
So bediirfe es fiir die Grundkomponente des Entgelts, den Preis fiir den Basisan-
schluss (Analog- oder ISDN-Anschluss), einer vorherigen Genehmigung durch die
RegTP. Auflerdem unterliege der Preisaufschlag fiir die Aufwertung eines Analog-
oder ISDN-Anschlusses zu einem ADSL-Anschluss der nachtréglichen Regulierung
durch die RegTP. Die Kldgerin verweist insofern auf die Beschliisse der RegTP vom
30. Mirz 2001 und vom 25. Januar 2002. Unter diesen Umstédnden habe die Klégerin,
deren Entgelte sich gemafy § 24 TKG an den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung zu orientieren hitten, keineswegs einen unbegrenzten Spielraum fiir
ihre ADSL-Tarife. Mit ihrem Beschluss vom 25. Januar 2002 habe die RegTP ein
Verfahren wegen des Vorwurfs des Preisdumpings der Klagerin bei ADSL einge-
stellt. Um zu zeigen, dass die Klagerin seit 2002 {iber einen Spielraum zur Erhéhung
ihrer ADSL-Entgelte verfiige, berufe sich die Kommission nur auf Zahlen aus dem
Beschluss der RegTP vom 30. Mirz 2001.

Auflerdem ergebe sich aus den Berechnungen der Kommission, dass aufler in der
Anfangsphase die Endkundenpreise fiir das Leistungsmerkmal ADSL der Kldgerin
(fir Analoganschliisse seit 2001 und fiir ISDN-Anschliisse seit 2002) {iber den
Vorleistungsentgelten zuziiglich der spezifischen Kosten fiir die Endkundendienste
gelegen hitten. Es gebe daher auf diesem Markt keine Kosten-Preis-Schere. Im
Ubrigen sei die wahre Ursache der angeblichen Kosten-Preis-Schere die nied-
rige Festsetzung der Analoganschlussentgelte durch die RegTP. Da nach eigener
Auffassung der Kommission getrennte Markte fiir Breitbandanschliisse (ADSL) und
Schmalbandanschliisse (Analog- und ISDN-Anschliisse) bestiinden, hitte, selbst
wenn die Kldgerin auf dem Markt fiir Breitbandanschliisse tiber einen Handlungs-
spielraum verfiigte, der es ihr erlauben wiirde, ihre Entgelte fiir ADSL-Anschliisse
zu erhohen, weder eine Erhohung noch eine Verringerung der ADSL-Entgelte
irgendwelche Auswirkungen auf den Bestand einer wettbewerbsbeeintrichtigenden
Kosten-Preis-Schere auf dem Markt fiir Schmalbandanschliisse. Eine Korrektur der
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ADSL-Entgelte konnte den angeblichen Missstand auf dem Schmalbandmarkt nicht
beseitigen; genauso wenig habe die Festsetzung der ADSL-Entgelte diesen Missstand
verursacht. In ihrer Erwiderung fiigt die Klédgerin noch hinzu, wenn eine einheitliche
Vorleistung Zugang zu mehreren nachgelagerten Mérkten verschaffe, sei fiir jeden
dieser nachgelagerten Mérkte zu untersuchen, ob eine Kosten-Preis-Schere bestehe.

Die Klagerin widerspricht ferner dem Vorbringen der Kommission, der lokale
Vorleistungs-Zugangsmarkt sei vereinheitlicht. Der vollstindige Zugang zur Teil-
nehmeranschlussleitung konne als Grundlage fiir ein Angebot gegeniiber Endkunden
dienen, das sich entweder auf Breitband- oder auf Schmalbandanschliisse beschranke.
Zudem konnten Breitbandanschliisse getrennt von Schmalbandanschliissen auf der
Basis von Line-Sharing vermarktet werden. Fiir das Leistungsmerkmal ADSL sei
daher der vollstindige Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung nicht erforderlich.
Hitte die Kommission die Preise fiir Line-Sharing, die wesentlich geringer als die
Vorleistungsentgelte seien, bei der Beurteilung der Kosten-Preis-Schere beriicksich-
tigt, wére das Ergebnis fiir die Kldgerin giinstiger ausgefallen.

Schliefllich habe die Kommission in der angefochtenen Entscheidung nicht aufge-
zeigt, wie die Kldgerin die angebliche Kosten-Preis-Schere durch eine Erhéhung
der ADSL-Entgelte hitte verringern konnen. Angesichts der von der Kommission
eingerdumten Kreuzpreiselastizitit sowohl zwischen ADSL- und herkémmlichen
Anschliissen als auch zwischen den verschiedenen ADSL-Varianten (auf der Grund-
lage von Analog- und ISDN-Anschliissen) wire eine vertiefte Priiffung geboten
gewesen, ob eine Erhohung der ADSL-Entgelte tatsdchlich zu einer Erhéhung der
gewichteten Endkundenentgelte gefithrt hétte. Zum einen bestehe eine Kreuzpreis-
elastizitdt zwischen ADSL- und Schmalbandanschliissen. Hatte sie in der Vergan-
genheit hohere ADSL-Entgelte verlangt, wére die Zahl der ADSL-Kunden geringer
gewesen. Zum anderen bestehe auch eine starke Kreuzpreiselastizitit im ADSL-
Bereich selbst. ADSL-Anschliisse wiirden sowohl auf der Basis von Analog- als auch
auf der Basis von ISDN-Anschliissen angeboten. Eine Erh6hung der ADSL-Entgelte
auf der Basis von ISDN-Anschliissen fiithrte zu einer Verlagerung der Nachfrage auf
die analoge Variante.
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Nach Ansicht der Kommission und der Streithelferinnen I und II ist der erste Teil
des ersten Klagegrundes zurtickzuweisen.

b) Wiirdigung durch das Gericht

i) Vorbemerkungen

Nach der Rechtsprechung gelten die Art. 81 EG und 82 EG nur fiir wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen, die die Unternehmen aus eigener Initiative an den Tag
legen. Wird den Unternehmen ein wettbewerbswidriges Verhalten durch nationale
Rechtsvorschriften vorgeschrieben oder bilden diese einen rechtlichen Rahmen, der
selbst jede Moglichkeit fiir ein Wettbewerbsverhalten ihrerseits ausschlief3t, so sind
die Art. 81 EG und 82 EG nicht anwendbar. In einem solchen Fall findet die Wett-
bewerbsbeschrankung nicht, wie diese Vorschriften voraussetzen, in selbstindigen
Verhaltensweisen der Unternehmen ihre Ursache (vgl. Urteil des Gerichtshofs vom
11. November 1997, Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing, C-359/95 P und
C-379/95 P, Slg. 1997, 1-6265, Randnr. 33 und die dort zitierte Rechtsprechung).

Jedoch ist die Moglichkeit, eine bestimmte wettbewerbswidrige Verhaltensweise
vom Anwendungsbereich der Art. 81 EG und 82 EG deswegen auszuschliefien, weil
sie den betreffenden Unternehmen durch bestehende nationale Rechtsvorschriften
vorgeschrieben wurde oder weil diese jegliches Wettbewerbsverhalten von ihrer
Seite ausschlossen, vom Gerichtshof nur eingeschriankt anerkannt worden (Urteile
des Gerichtshofs vom 29. Oktober 1980, van Landewyck u. a./Kommission, 209/78
bis 215/78 und 218/78, Slg. 1980, 3125, Randnrn. 130 bis 134, vom 20. Marz 1985,
Italien/Kommission, 41/83, Slg. 1985, 873, Randnr. 19, vom 10. Dezember 1985,
Stichting Sigarettenindustrie u. a./Kommission, 240/82 bis 242/82, 261/82, 262/82,
268/82 und 269/82, Slg. 1985, 3831, Randnrn. 27 bis 29, und vom 9. September 2003,
CIF, C-198/01, Slg. 2003, I-8055, Randnr. 67).
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Damit der nationale Rechtsrahmen bewirkt, dass die Art. 81 EG und 82 EG auf wett-
bewerbswidrige Verhaltensweisen von Unternehmen keine Anwendung finden,
missen die Wettbewerbsbeschrinkungen ihre Ursache ausschliefllich in den nati-
onalen Rechtsvorschriften haben (Urteil des Gerichts vom 30. Mérz 2000, Consiglio
nazionale degli spedizionieri doganali/Kommission, T-513/93, Slg. 2000, 1I-1807,
Randnr. 61).

Dagegen sind die Art. 81 EG und 82 EG anwendbar, wenn sich herausstellt, dass die
nationalen Rechtsvorschriften die Moglichkeit eines Wettbewerbs bestehen lassen,
der durch selbstindige Verhaltensweisen der Unternehmen verhindert, einge-
schrankt oder verfilscht werden kann (Urteile des Gerichtshofs van Landewyck u. a./
Kommission, oben in Randnr. 86 angefiihrt, Randnrn. 126 und 130 bis 134, Stichting
Sigarettenindustrie u. a./Kommission, oben in Randnr. 86 angefiihrt, Randnrn. 12
bis 37, vom 17. Juli 1997, Ferriere Nord/Kommission, C-219/95 P, Slg. 1997, 1-4411,
Randnrn. 23 bis 25, und Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing, oben in
Randnr. 85 angefiihrt, Randnr. 34).

Beschrinkt sich also ein nationales Gesetz darauf, selbstindige wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen der Unternehmen zu veranlassen oder zu erleichtern, bleiben diese
den Art. 81 EG und 82 EG unterworfen (Urteile des Gerichtshofs vom 16. Dezember
1975, Suiker Unie u. a./Kommission, 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73, 111/73,
113/73 und 114/73, Slg. 1975, 1663, Randnrn. 36 bis 73, und CIF, oben in Randnr. 86
angefiihrt, Randnr. 56; vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 18. September
1996, Asia Motor France u. a./Kommission, T-387/94, Slg. 1996, 11-961, Randnr. 60).

Anhand dieser Grundsitze ist zu priifen, ob der deutsche rechtliche Rahmen, insbe-
sondere das TKG, die TEntgV und die Beschliisse, die von der RegTP in dem Zeit-
raum, auf den sich die angefochtene Entscheidung bezieht, erlassen wurden, jegliches
Wettbewerbsverhalten der Klidgerin ausgeschlossen oder ob er ihr ausreichenden
Handlungsspielraum belassen hat, um ihre Entgelte in einer Hohe festzulegen, die
es ihr ermoglicht hitte, die in der angefochtenen Entscheidung festgestellte Kosten-
Preis-Schere zu beseitigen oder zu verringern.
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ii) Angefochtene Entscheidung

In der angefochtenen Entscheidung stellt die Kommission nach Priifung der Vorleis-
tungs- und Endkundenentgelte einen ,Missbrauch der [Klagerin] in Form einer
Kosten-Preis-Schere aufgrund eines Missverhiltnisses zwischen [diesen beiden
Entgelten]” fest (Randnr. 57).

Die Kommission weist in der angefochtenen Entscheidung auflerdem darauf hin,
dass ,eine missbrauchliche Kosten-Preis-Schere dann anzunehmen [ist], wenn die
Differenz zwischen den Endkundenentgelten eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens und dem Vorleistungsentgelt fiir vergleichbare Leistungen an seine Wettbe-
werber entweder negativ ist oder nicht ausreicht, um die produktspezifischen Kosten
des marktbeherrschenden Betreibers fiir die Erbringung seiner eigenen Endkunden-
dienste im nachgeordneten Markt zu decken” (Randnr. 107).

Auch wenn die Kommission in der angefochtenen Entscheidung nicht ausschliefit,
dass die Klédgerin ihre Vorleistungsentgelte senken konnte (Randnrn. 17, 163 und
206), priift sie dort nur, ob die Klédgerin tiber einen tatsdchlichen Handlungsspiel-
raum zur Erhohung ihrer Endkundenentgelte verfiigt hat (Randnrn. 164 bis 175). Sie
unterscheidet dafiir zwischen zwei Zeitraumen.

Zunichst nimmt sie an, dass die Kldgerin , [ijn dem Zeitraum von Anfang 1998 bis
Ende 2001 ... in der Lage [war], die Kosten-Preis-Schere durch Tarifinderungen
auf der Endkundenebene”, d. h. durch Anderungen ihrer Endkundenentgelte, ,voll-
stindig zu beseitigen” (Randnr. 199). Die Kldgerin habe tiber ausreichenden ,Frei-
raum zur Vermeidung der Kosten-Preis-Schere durch Erhéhung der Endkundenent-
gelte fiir analoge und ISDN-Teilnehmeranschliisse” verfiigt (Randnr. 164).
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Auch fir den Zeitraum vom 1. Januar 2002 bis zum Erlass der angefochtenen
Entscheidung stellt die Kommission einen Handlungsspielraum der Kldgerin zur
Erhohung ihrer Endkundenentgelte fest. Dieser Handlungsspielraum bezieht
sich allerdings nur auf die Endkundenentgelte fiir ADSL-Zugangsleistungen. Die
Kommission fiihrt namlich in der angefochtenen Entscheidung aus, dass die Kldgerin
»[s]eit Anfang 2002 ... jedenfalls noch in der Lage [ist], die Kosten-Preis-Schere zu
verringern, und zwar durch Anhebung der ... ADSL-Endkundenentgelte” (Randnr.
199). Sie prézisiert, dass ,fiir den Zeitraum seit dem 1. Januar 2002 die rechtliche
Moglichkeit der [Klagerin], die Kosten-Preis-Schere zumindest teilweise zu besei-
tigen, auf eine Erhohung der T-DSL-Entgelte beschriankt [ist]“ (Randnr. 206).

Unter diesen Umstdnden ist zu priifen, ob die Kommission in der angefoch-
tenen Entscheidung feststellen durfte, dass die Kldgerin in den beiden oben in den
Randnrn. 94 und 95 unterschiedenen Zeitraumen tber ausreichenden Handlungs-
spielraum zur Erhéhung ihrer Endkundenentgelte verfiigt habe, um so die in der
angefochtenen Entscheidung festgestellte Kosten-Preis-Schere zu beseitigen oder zu
verringern.

iii) Zum Fehlen eines missbrauchlichen Verhaltens mangels ausreichenden Hand-
lungsspielraums der Klidgerin zur Vermeidung der Kosten-Preis-Schere durch Erho-
hung ihrer Endkundenentgelte im Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember
2001

Laut der angefochtenen Entscheidung (Randnrn. 164 und 199) hat die Kldgerin im
Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 tiber ausreichenden Handlungs-
spielraum zur Beseitigung der Kosten-Preis-Schere durch Erhohung ihrer Endkun-
denentgelte fiir den Zugang zu analogen und ISDN-Anschliissen verfiigt.

Um die Richtigkeit dieser Feststellung bewerten zu konnen, ist als Erstes der anwend-
bare deutsche Rechtsrahmen zu priifen.
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Nach § 27 Abs. 1 Satz 2 und § 25 Abs. 1 TKG sowie den §§ 4 und 5 TEntgV unter-
lagen die Endkundenentgelte der Kldgerin fiir den Zugang zu analogen und ISDN-
Anschliissen im Rahmen eines Price-Cap-Systems der Genehmigung durch die
RegTP. Die Kappung betraf zwei Korbe (Dienstleistungen fiir Privatkunden und
Dienstleistungen fiir Geschiftskunden), die im Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis
31. Dezember 2001 zugleich die Zugangsdienste und die Gesprichsverbindungen
umfassten, u. a. die Orts-, Regional-, Fern- und Auslandsgesprache. Wegen der durch
den Beschluss des BMPT vom 17. Dezember 1997 festgelegten Preisobergrenze
musste die Klagerin im Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 1999 den
Gesamtpreis fiir jeden der beiden Korbe um jeweils 4,3 % senken und im Anschluss
an den Beschluss der RegTP vom 23. Dezember 1999 im Zeitraum vom 1. Januar
2000 bis 31. Dezember 2001 um weitere 5,6 %.

Innerhalb dieses Rahmens konnte die Kldgerin ihre Entgelte jedoch nach vorheriger
Genehmigung durch die RegTP dndern. Die Kldgerin bestreitet nicht die Feststellung
in den Randnrn. 37 und 166 der angefochtenen Entscheidung, sie habe im Zeitraum
vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 ihre Preise fiir Gesprachsverbindungen
weitaus stéirker gesenkt als um jeweils 4,3 % und 5,6 %, wie von der RegTP fiir alle
Korbe vorgegeben. So bestitigt die in Randnr. 37 der angefochtenen Entscheidung
in Bezug genommene Antwort der RegTP vom 3. April 2002 auf das Auskunftsersu-
chen vom 23. Mirz 2002, dass ,die im Price-Cap regulierten Telefondienstleistungen
{iber die Price-Cap-Vorgaben hinaus um [vertraulich]' DM (ungefihr [vertraulich)
Euro) abgesenkt” wurden.

Diese Preissenkung hat der Klidgerin einen Handlungsspielraum zur Erhéhung ihrer
Endkundenpreise fiir den Zugang zu analogen und ISDN-Anschliissen verschafft.

1 — Nicht wiedergegebene vertrauliche Daten.
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Wie in Randnr. 167 der angefochtenen Entscheidung festgestellt, hat die Kldgerin im
Ubrigen in ihrer Stellungnahme zur Mitteilung der Beschwerdepunkte einen Hand-
lungsspielraum zur Erhéhung des monatlichen Anschlussentgelts pro Privatkunden-
anschluss in der Preis-Cap-Periode 1998/1999 um [vertraulich] Euro eingerdumt.

Das Bestehen eines Handlungsspielraums der Kldgerin zur Erhéhung ihrer Endkun-
denentgelte ergibt sich ebenfalls aus den Erkldrungen der deutschen Regierung in
ihrer Mitteilung an die Kommission vom 8. Juni 2000. Die deutsche Regierung hat
dort ausgefiihrt:

»Der Vorwurf ..., die RegTP habe mit ihren Preis-Cap-Entscheidungen beziiglich
der Endkundentarife den Spielraum der [Klidgerin] soweit eingeschrinkt, dass eine
Anhebung der Grundgebiihr nicht méglich gewesen wire, ist unbegriindet. ... Fir
die [Kldgerin] bestand [némlich] ein Spielraum, die Grundgebiihr fiir den analogen
Teilnehmeranschluss (21,39 DM) zu erhéhen, um die Grundgebiihr stérker an dem
am 08. Februar 1999 genehmigten Entgelt fiir den Zugang zur Teilnehmeranschluss-
leitung in H6éhe von 25,40 DM auszurichten.”

Der Beschluss der RegTP vom 8. Februar 1999, auf den die Klagerin in ihrer Klage-
schrift und in ihrer Erwiderung Bezug nimmt, um ihr Vorbringen zu stiitzen, sie
konne fiir einen Verstof§ gegen Art. 82 EG nicht verantwortlich gemacht werden,
bestitigt auflerdem, dass der Klédgerin ,hinsichtlich der Ausgestaltung der einzelnen
Endkundenpreise ein Spielraum innerhalb des festgelegten und im Price-Cap-
Verfahren enthaltenen Warenkorbes [verbleibt]“.

Die Kommission hat daher in den Randnrn. 166 und 167 der angefochtenen Entschei-
dung zu Recht festgestellt, dass die Klédgerin angesichts der sechs zwischen dem
1. Januar 1998 und dem 31. Dezember 2001 eingereichten Antrage auf Senkungen der
Gesprichsentgelte in diesem Zeitraum tiber einen Handlungsspielraum zur Stellung
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von Antrédgen auf Preiserhohungen fir ihre Zugangsdienste zu analogen und ISDN-
Anschliissen verfiigt habe, ohne dabei die Gesamtobergrenze fiir den Preis der Leis-
tungskorbe fiir Privat- und Geschaftskunden verletzen zu miissen. Die Kldgerin hat
im Ubrigen in der miindlichen Verhandlung eingeriumt, einen solchen Spielraum
gehabt zu haben.

Als Zweites ist zu priifen, ob trotz des oben in Randnr. 105 festgestellten Handlungs-
spielraums die Beteiligung der RegTP an der Festsetzung der Entgelte der Kldgerin
zur Folge gehabt hat, dass die Kldgerin nicht mehr Art. 82 EG unterworfen ist.

Zu dieser Frage ist zunédchst daran zu erinnern, dass der Umstand, dass die Entgelte
der Klagerin von der RegTP genehmigt werden mussten, die Kldgerin nicht ihrer
Verantwortlichkeit nach Art. 82 EG entzieht (vgl. in diesem Sinne Urteil des
Gerichtshofs vom 30. Januar 1985, BNIC, 123/83, Slg. 1985, 391, Randnrn. 21 bis 23).
Da die Kldgerin nimlich, wie sie im Ubrigen in ihrer Erwiderung selbst einrdumt,
auf die Hohe ihrer Endkundenentgelte durch Genehmigungsantrége bei der RegTP
nach § 28 Abs. 1 TKG Einfluss nehmen kann, hatten die Wettbewerbsbeschran-
kungen, die sich aus der in der angefochtenen Entscheidung festgestellten Kosten-
Preis-Schere ergaben, ihre Ursache nicht ausschliefllich in den nationalen Rechtsvor-
schriften (Urteil Consiglio nazionale degli spedizionieri doganali/Kommission, oben
in Randnr. 87 angefiihrt, Randnr. 61).

Die Klédgerin vertritt jedoch die Auffassung, dass sie nicht nach Art. 82 EG verant-
wortlich sei, weil die RegTP die Vereinbarkeit ihrer Entgelte mit Art. 82 EG vorab
prife.

Hierzu ist erstens festzustellen, dass die im gesamten Zeitraum vom 1. Januar 1998
bis 31. Dezember 2001 geltenden Endkundenentgelte fiir den Zugang zu analogen
Anschliissen nicht von der RegTP genehmigt worden waren, sondern auf Entschei-
dungen zuriickgingen, die auf der Grundlage der vor Erlass des TKG geltenden
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Rechtsvorschriften getroffen worden waren. So hat die Kldgerin auf eine schriftliche
Frage des Gerichts ausgefiithrt, dass ihre Analoganschlussentgelte fir Endkunden
vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 auf einer unbefristeten Genehmigung
beruhten, die das BMPT 1990 auf der Grundlage der Telekommunikationsordnung
erteilt hatte.

Die Kldgerin hat aber weder in ihrer Klageschrift noch in ihrer Erwiderung vorge-
tragen, dass die Entgelte, die auf der Grundlage der 1990 geltenden Rechtsvor-
schriften festgesetzt wurden, nach einer Uberpriifung ihrer Vereinbarkeit mit Art. 82
EG durch die zustédndige Behorde genehmigt worden seien.

Zweitens ergibt sich aus den seit dem 1. August 1996 geltenden Bestimmungen
des TKG nicht, dass die RegTP die Vereinbarkeit der Antrige auf Anderung der
Endkundenentgelte fiir den Zugang zu analogen und ISDN-Anschliissen mit Art. 82
EG prift.

Die Klagerin beruft sich jedoch zur Stiitzung ihres Vorbringens auf § 27 Abs. 3 TKG,
wonach die RegTP die Vereinbarkeit der beantragten Entgeltdnderung , mit anderen
Rechtsvorschriften priife, darunter auch Art. 82 EG, und auf mehrere, oben in
Randnr. 78 genannte Beschliisse der RegTP, in denen das Vorliegen einer Kosten-
Preis-Schere iiberpriift worden sei.

Hierzu ist zunichst darauf hinzuweisen, dass zwar die RegTP wie alle staatlichen
Organe gehalten ist, die Bestimmungen des EG-Vertrags zu beachten (vgl. in diesem
Sinne Urteil CIF, oben in Randnr. 86 angefiihrt, Randnr. 49), dass sie jedoch im fur
den Rechtsstreit mafgeblichen Zeitraum die fiir die Anwendung der sektoriellen
Regelung fiir den Telekommunikationsbereich zustindige deutsche Behorde und
nicht die Wettbewerbsbehorde des betreffenden Mitgliedstaats war. Die nationalen
Regulierungsbehorden werden aber aufgrund einzelstaatlichen Rechts titig, das im
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Rahmen der Telekommunikationspolitik durchaus andere Ziele als die Wettbe-
werbspolitik der Gemeinschaft verfolgen kann (vgl. Mitteilung der Kommission vom
22. August 1998 iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinba-
rungen im Telekommunikationsbereich — Rahmen, relevante Mirkte und Grund-
satze [ABIL. C 265, S. 2], Randnr. 13).

Weiter ist festzustellen, dass in den verschiedenen Beschliissen der RegTP, auf
die sich die Kldgerin zur Stiitzung ihres Vorbringens beruft, nicht auf Art. 82 EG
verwiesen wird.

Die RegTP hat zwar in mehreren Beschliissen, u. a. vom 8. Februar 1999, vom
30. Mérz 2001, vom 21. Dezember 2001, vom 11. April 2002 und vom 29. April 2003,
die Frage der Kosten-Preis-Schere gepriift.

Doch war sie in diesen Beschliissen, nachdem sie eine negative Spanne zwischen
den Vorleistungs- und den Endkundenentgelten der Klagerin festgestellt hatte, jedes
Mal der Auffassung, dass es den anderen Betreibern habe moglich sein miissen,
ihren Endkunden durch den Riickgriff auf eine Quersubventionierung zwischen den
Entgelten fiir die Zugangsdienste und den Entgelten fiir die Gespriachsverbindungen
wettbewerbsfihige Preise anzubieten.

So stellt die RegTP in ihrem Beschluss vom 29. April 2003 fest:

»[D]ie Wettbewerber [werden] durch die lediglich geringe Differenz des Endkunden-
und Vorleistungspreises in ihren Wettbewerbsmdoglichkeiten im Ortsnetz nicht
dergestalt beeintrachtigt, dass ein erfolgreicher Markteintritt bzw. ein Bestehen am
Markt wirtschaftlich nicht moglich wére ... [Diese Differenz war] nicht so hoch,
dass die Wettbewerber durch eigene Preisgestaltung selbst keine Moglichkeit
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gehabt hitten, ihre Endkundenpreise ihrerseits querzusubventionieren, um ihren
Endkunden Endkundenanschliisse ebenso giinstig wie die Antragstellerin oder sogar
noch giinstiger anbieten zu konnen. Dies gilt insbesondere fiir die hoherwertigen
teureren ISDN- bzw. DSL-Anschliisse, deren Anzahl aufgrund der signifikant gestie-
genen Internet-Penetration sowie der Vermarktung schnellerer und leistungsfihi-
gerer Internetzuginge deutlich zugenommen hat.”

Ahnlich argumentiert die RegTP in ihren Beschliissen vom 8. Februar 1999, vom
30. Mérz 2001, vom 21. Dezember 2001 und vom 11. April 2002.

Dass aber die RegTP, nachdem sie festgestellt hat, dass die Wettbewerber auf eine
Quersubventionierung zuriickgreifen miissen, um ihren Endkunden wettbewerbsfi-
hige Preise fiir die Zugangsdienste anbieten zu konnen, keine Einwénde gegen die
von der Kldgerin beantragten Entgelte erhebt, zeigt, dass sie die Vereinbarkeit der
fraglichen Entgelte mit Art. 82 EG nicht gepriift oder jedenfalls Art. 82 EG fehlerhaft
angewandt hat (vgl. unten, Randnrn. 198 bis 202 und 238).

Selbst wenn die RegTP gehalten wire, die Vereinbarkeit der von der Kldgerin vorge-
schlagenen Endkundenentgelte mit Art. 82 EG zu priifen, hinderte das die Kommis-
sion jedenfalls nicht daran, eine der Kldgerin zurechenbare Zuwiderhandlung fest-
zustellen. Die Kommission kann ndmlich nicht an eine Entscheidung gebunden sein,
die eine nationale Behdrde in Anwendung des Art. 82 EG erlésst (vgl. in diesem Sinne
Urteil des Gerichtshofs vom 14. Dezember 2000, Masterfoods und HB, C-344/98,
Slg. 2000, I-11369, Randnr. 48).

Drittens ist fiir die Zurechnung einer eventuellen Zuwiderhandlung an die Kldgerin
im vorliegenden Fall entscheidend, ob die Kldgerin im fiir den Rechtsstreit maf3geb-
lichen Zeitraum tiber ausreichenden Handlungsspielraum verfiigte, um ihre Entgelte
in einer Hohe festzulegen, die es ihr ermdglicht hitte, die vorgeworfene Kosten-
Preis-Schere zu beseitigen oder zu verringern.
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Es ist bereits festgestellt worden, dass die Klagerin durch Genehmigungsantréige
bei der RegTP auf die Hohe ihrer Endkundenentgelte Einfluss nehmen konnte (vgl.
oben, Randnrn. 98 bis 105). Im Rahmen der besonderen Verantwortung, die die
Klagerin als Unternehmen in beherrschender Stellung trégt (Urteil des Gerichtshofs
vom 9. November 1983, NBIM/Kommission, 322/81, Slg. 1983, 3461, Randnr. 57;
Urteile des Gerichts vom 7. Oktober 1999, Irish Sugar/Kommission, T-228/97, Slg.
1999, 11-2969, Randnr. 112, und vom 30. September 2003, Michelin/Kommission,
T-203/01, Slg. 2003, 11-4071, Randnr. 97), war sie daher gehalten, wenn ihre Entgelte
zu einer Beeintriachtigung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs auf
dem Gemeinsamen Markt fiihrten, Entgeltainderungsantrige zu stellen.

In seinem Urteil vom 10. Februar 2004 (oben, Randnr. 79) hat der Bundesgerichtshof
im Ubrigen die Verantwortung der Kligerin fiir die Stellung von Entgeltinderungs-
antrdgen ausdriicklich bestétigt. Er hat ferner festgestellt, dass der deutsche recht-
liche Rahmen nicht ausschliefle, dass die RegTP vorgeschlagene Entgelte genehmige,
die gegen Art. 82 EG verstieflen. Er hat ndmlich ausgefiihrt: ,,Anders als in denje-
nigen Fillen, in denen das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens
unmittelbar durch nationale Rechtsvorschriften determiniert wird, beruht jedoch
die telekommunikationsrechtliche Entgeltgenehmigung auf dem Genehmigungsan-
trag des Anbieters. Auch wenn das behordliche Priifungsverfahren darauf abzielt,
keine Entgelte zu genehmigen, die sich als Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung darstellen ..., schliefit dies die tatsichliche Moglichkeit nicht aus, dass
ein Unternehmen einen Tarif vorlegt, mit dem es seine marktbeherrschende Stel-
lung missbraucht, und hierfiir eine Genehmigung erwirkt, weil der Missbrauch im
Priifungsverfahren nicht aufgedeckt wird.”

Aus alledem folgt, dass trotz der Beteiligung der RegTP an der Festsetzung der
Entgelte der Kldgerin diese im Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001
iiber ausreichenden Handlungsspielraum verfiigt hat, damit ihre Entgeltpolitik in
den Geltungsbereich des Art. 82 EG fallen kann.

Als Dirittes ist zu untersuchen, ob die Klidgerin den ihr zur Verfiigung stehenden
Handlungsspielraum zur Anpassung ihrer Endkundenentgelte dazu genutzt hat,
die in der angefochtenen Entscheidung fiir den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis
31. Dezember 2001 festgestellte Kosten-Preis-Schere zu vermeiden.
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Erstens bestreitet die Kldgerin hinsichtlich der Endkundenentgelte fiir Analog-
anschliisse im vorliegenden Fall nicht, dass sie keinen Antrag auf Genehmigung
einer Erhohung der Einmal- und/oder Monatsentgelte bei der RegTP gestellt hat.
Damit steht fest, dass ,die monatlichen und die einmaligen Zugangsentgelte fiir
den analogen Standardtelefonanschluss wahrend des gesamten Zeitraums von
1998 bis Ende 2001 unverédndert geblieben sind“ (Randnr. 38 der angefochtenen
Entscheidung).

Die Kldgerin macht allerdings geltend, dass sie nach § 97 Abs. 3 TKG vor dem 1. Mai
2002 durch die verbindlichen Analoganschlussentgelte gebunden gewesen sei, wie
sie 1990 vom BMPT festgesetzt worden seien.

Als Ubergangsbestimmung sah § 97 Abs. 3 TKG aber nur vor, dass die Entgelte der
Klégerin, die vor dem Inkrafttreten des TKG genehmigt worden waren, bis ldngs-
tens zum 31. Dezember 2002 wirksam blieben. Er hinderte also die Klédgerin nicht
daran, vor diesem Zeitpunkt und insbesondere wihrend des gesamten Zeitraums
vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 durch die Stellung von Entgeltinderungs-
antrdgen bei der RegTP auf die Endkundenentgelte einzuwirken.

Zweitens wird nicht bestritten, dass die RegTP auf Antrag der Kldgerin mit Beschluss
vom 16. Februar 2000 eine Absenkung der Endkundenmonatsentgelte fiir ISDN-
Anschlisse genehmigt hat (Randnr. 40 der angefochtenen Entscheidung).

Die Klégerin hat auflerdem im Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001
keinen Antrag auf Anderung ihrer Einmalentgelte fiir die Bereitstellung von ISDN-
Anschliissen gestellt. Diese Entgelte, die nach dem Vortrag der Kldgerin auf einen
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Beschluss des BMPT aus dem Jahr 1996 zuriickgingen und nach § 97 Abs. 3 TKG
nach dem Inkrafttreten des TKG wirksam blieben, wurden also vom 1. Januar 1998
bis 31. Dezember 2001 nicht geéndert (Randnr. 41 der angefochtenen Entscheidung).

Daraus folgt, dass die Kldgerin ihren Handlungsspielraum nicht dazu genutzt hat,
eine Erhohung ihrer Endkundenpreise durchzusetzen, was dazu beigetragen hiitte,
die Kosten-Preis-Schere im Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 zu
verringern. Sie hat diesen Handlungsspielraum sogar im Gegenteil dazu genutzt, um
im gleichen Zeitraum ihre Endkundenpreise fiir ISDN-Anschliisse zu senken.

Als Viertes und Letztes ist zu priifen, ob der Kommission in der angefochtenen
Entscheidung rechtlich hinreichend der Nachweis gelungen ist, dass die Kldgerin im
Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 tiber ausreichenden Handlungs-
spielraum ,zur Vermeidung der Kosten-Preis-Schere” (Randnr. 164) verfugte. Die
Kommission fithrt dazu in der angefochtenen Entscheidung aus, dass die Klédgerin in
diesem Zeitraum ,in der Lage [war], die Kosten-Preis-Schere durch Tarifinderungen
auf der Endkundenebene vollstindig zu beseitigen“ (Randnr. 199).

Hierzu ist festzustellen, dass sich die Kosten-Preis-Schere, wie sie in der ange-
fochtenen Entscheidung fiir diesen Zeitraum festgestellt wurde, auf [vertraulich]
Euro zum 31. Dezember 1998, auf [vertraulich] Euro zum 31. Dezember 1999,
auf [vertraulich] Euro zum 31. Dezember 2000 und auf [vertraulich] Euro zum
31. Dezember 2001 belief (Randnrn. 152 und 153 sowie Tabelle 10 der angefoch-
tenen Entscheidung).

Wie im Ubrigen die Kommission in ihrer Antwort auf eine schriftliche Frage des
Gerichts ausfithrt, ergibt sich aus den Feststellungen in Randnr. 167 der ange-
fochtenen Entscheidung, die von der Klédgerin nicht bestritten wurden, dass diese
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im Zeitraum 1998/1999 tatsichlich Senkungen ihrer Verbindungsentgelte im
Umfang von [vertraulich] Euro vorgenommen hat. Dieser Betrag — bei Verteilung
auf [vertraulich] Anschliisse (Tabelle 7 der angefochtenen Entscheidung) und 24
Monate — hitte aber der Klidgerin eine Erhohung der Entgelte fiir einen durch-
schnittlichen Endkundenanschluss um bis zu [vertraulich] Euro pro Monat erlaubt.

Der durch die Senkung der Verbindungsentgelte geschaffene Handlungsspielraum
hitte demnach ausgereicht, um die in der angefochtenen Entscheidung festgestellte
Kosten-Preis-Schere vollstindig zu beseitigen. Hétte ndmlich die Kldgerin unter
Ausnutzung ihres Handlungsspielraums die Kosten-Preis-Schere ab 1998 besei-
tigt, htte sie nur das Verhéltnis zwischen ihren Vorleistungs- und Endkundenent-
gelten beibehalten miissen, um die in der angefochtenen Entscheidung festgestellte
Kosten-Preis-Schere im gesamten Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember
2001 zu vermeiden. Wie im Ubrigen die Kommission in der angefochtenen Entschei-
dung (Randnr. 167) feststellt, ist zudem unstreitig, dass die Klédgerin im Zeitraum
2000/2001 eine weitere Senkung ihrer Verbindungsentgelte im Umfang von [vertrau-
lich] Euro vorgenommen hat, die ihren Handlungsspielraum zur Erhohung ihrer
Endkundenpreise noch weiter vergrofiert hat.

In der miindlichen Verhandlung hat die Kldgerin vorgetragen, dass die RegTP im
Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 die Einhaltung der Price-Caps
getrennt fir Geschifts- und Privatkunden habe tiberpriifen miissen. Der Handlungs-
spielraum der Kldgerin zur Erhohung ihrer Endkundenpreise fiir den Privatkun-
denzugang sei gering gewesen, und sie habe von ihrem grofieren Handlungsspiel-
raum zur Erhohung ihrer Endkundenpreise fiir den Geschéftskundenzugang keinen
Gebrauch machen kénnen, weil dies zu einer mit § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG unverein-
baren Diskriminierung der Geschiftskunden gefiihrt hatte.

Jedoch hat die Klagerin die Feststellung in Randnr. 167 der angefochtenen Entschei-
dung, dass die durch die Senkung der Verbindungsentgelte freigesetzten Betrige,
umgelegt auf die Anschliisse fir Privat- und Geschiftskunden, vollstindig fir die
Erhohung der Entgelte fiir die Endkundenzugangsdienste hétten verwendet werden
konnen, in ihrer Klageschrift nicht bestritten. Auch die Annahme der Kommission in
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Randnr. 132 der angefochtenen Entscheidung, dass ,[e]ine Unterscheidung zwischen
Privat- und Geschéftskunden ... weder auf der Vorleistungs- noch auf der Endkun-
denebene getroffen [werden darf], da keine hinreichend eindeutige Abgrenzung
zwischen beiden Bereichen moglich ist®, hat die Kldgerin in der Klageschrift nicht
bestritten.

Die in Randnr. 136 wiedergegebene Argumentation, die erstmals in der miindlichen
Verhandlung vorgetragen wurde, ist daher geméf3 Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung
fitr unzuléssig zu erklaren.

SchliefSlich bestreitet die Kldgerin die Feststellung in Randnr. 168 der angefochtenen
Entscheidung nicht, dass sie im Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001
in der Lage gewesen wire, ,weitere Reduktionen auf Seiten der Verbindungsentgelte

.. vorzunehmen und dadurch weitere Preiserhohungsspielrdaume bei den monat-
lichen und einmaligen Endkundenentgelten fiir Analog- und ISDN-Anschliisse
freizusetzen”.

Nach alledem durfte die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
(Randnrn. 164 und 199) feststellen, dass die Klagerin im Zeitraum vom 1. Januar 1998
bis 31. Dezember 2001 tiber ausreichenden Handlungsspielraum verfiigte, um die in
der angefochtenen Entscheidung beanstandete Kosten-Preis-Schere vollstindig zu
beseitigen.

iv) Zum Fehlen eines missbrduchlichen Verhaltens mangels ausreichenden Hand-
lungsspielraums der Klédgerin zur Verringerung der Kosten-Preis-Schere durch
Erhohung ihrer Endkundenentgelte fiir den ADSL-Zugang ab 1. Januar 2002

Seit dem 1. Januar 2002 gilt in Deutschland ein neues Price-Cap-System, das von
der RegTP mit Beschluss vom 21. Dezember 2001 eingefiithrt wurde. Danach gibt es
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einen eigenen Korb fiir ,Anschliisse”. Im Rahmen dieses Korbs wurde die Erhéhung
der Endkundenpreise fiir analoge und ISDN-Anschliisse auf 4,1 % im Jahr begrenzt.

Es wird nicht bestritten, dass der Klagerin auf ihren Antrag an die RegTP vom
15. Januar 2002 genehmigt wurde, ihre Monatsentgelte fiir analoge und ISDN-
Anschliisse um 0,56 Euro zu erhdhen, was einer Anhebung des durchschnittlichen
Entgeltniveaus fiir die Dienstleistungen des fraglichen Korbs um 4,04 % entsprach
(Randnr. 44 der angefochtenen Entscheidung). Es wird ebenfalls nicht bestritten,
dass der Antrag der Klagerin vom 31. Oktober 2002 auf Erhéhung ihrer Endkunden-
entgelte hinsichtlich des Monatsentgelts fiir den analogen Telefonanschluss T-Net
und der Einmalentgelte fiir T-Net- und T-ISDN-Anschliisse von der RegTP grofiten-
teils abgelehnt wurde, weil die Erhohung nicht mehr mit den geltenden Price-Cap-
Maf3grofien vereinbar gewesen sei (Randnr. 45 der angefochtenen Entscheidung).

So stellt die Kommission in der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 206) fest,
dass ,fir den Zeitraum seit dem 1. Januar 2002 die rechtliche Moglichkeit der
[Kldgerin], die Kosten-Preis-Schere zumindest teilweise zu beseitigen, auf eine Erho-
hung der T-DSL-Entgelte beschrankt [ist]“. Nach Ansicht der Kommission besteht
der Handlungsspielraum der Klégerin seit diesem Zeitpunkt nur noch hinsichtlich
der Endkundenentgelte fiir den ADSL-Zugang (vgl. auch Randnrn. 174 und 199 der
angefochtenen Entscheidung).

Hierzu ist erstens festzuhalten, dass die Kldgerin nicht bestreitet, dass sie ihre ADSL-
Entgelte ab dem 1. Januar 2002 hitte erh6hen konnen. Sie betont allerdings, dass ihr
Handlungsspielraum nicht unbegrenzt gewesen sei, da sich ihre Entgelte, zum einen,
an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren gehabt hitten
und, zum anderen, von der RegTP nachtriglich hétten tiberpriift werden kénnen.
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Da jedoch die Klagerin ihre ADSL-Entgelte innerhalb der von den deutschen Rechts-
vorschriften gesetzten Grenzen nach eigenem Ermessen festsetzt, kann ihre Preispo-
litik in diesem Bereich Art. 82 EG unterfallen (vgl. oben, Randnrn. 87 und 88).

Dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung fiir die Beurteilung des
Handlungsspielraums der Kldgerin ab dem 1. Januar 2002 lediglich auf die Entgelte
Bezug genommen hat, die sich aus dem Beschluss der RegTP vom 30. Mérz 2001
ergeben, dndert hieran nichts. Die Kldgerin bestreitet namlich nicht, dass sie einen
eingeschrinkten Handlungsspielraum zur Erhohung ihrer Preise fiir die ADSL-
Zugangsdienste ab dem 1. Januar 2002 hatte.

Zweitens ist zu priifen, ob die Klagerin, wie die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung (Randnr. 199) feststellt, in der Lage gewesen wire, durch Erhéhung
ihrer Entgelte fiir die ADSL-Zugangsdienste ab dem 1. Januar 2002 ,die Kosten-
Preis-Schere zu verringern®. Die Klagerin tragt dazu vor, dass auf der Endkunden-
ebene getrennte Markte fiir Zugangsdienste im Schmalbandbereich und fiir Zugangs-
dienste im ADSL-Bereich bestiinden. Unter diesen Umsténden hitte ihrer Meinung
nach eine Erh6hung ihrer ADSL-Endkundenentgelte keinen Einfluss auf die behaup-
tete Kosten-Preis-Schere auf den Mairkten fiir Zugangsdienste zu analogen und
ISDN-Anschliissen gehabt.

Hierzu ist festzustellen, dass, da die Zugangsdienste auf der Vorleistungsebene
ermoglichen, auf der Endkundenebene alle analogen, ISDN- und ADSL-Zugangs-
dienste zu erbringen, der Handlungsspielraum der Kldgerin zur Erhohung ihrer
ADSL-Entgelte die Kosten-Preis-Schwere zwischen den Vorleistungspreisen auf
der einen Seite und den Endkundenpreisen fiir alle analogen, ISDN- und ADSL-
Zugangsdienste auf der anderen Seite verringern kann. Eine gemeinsame Betrach-
tung der analogen, ISDN- und ADSL-Zugangsdienste bietet sich auf der Endkunden-
ebene nicht nur deshalb an, weil diese Dienste einer einzigen Dienstleistung auf der
Vorleistungsebene gegeniiberstehen, sondern auch deshalb, weil — wie die Kommis-
sion in der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 26) ausgefiihrt hat, ohne dass die
Klégerin ihr darin widersprochen hiatte — ADSL den Endkunden nicht isoliert ange-
boten werden kann, denn es erfordert aus technischen Griinden stets eine Aufriis-
tung der analogen oder ISDN-Schmalbandanschliisse.
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Den Ausfiithrungen der Klagerin zu einer Kreuzpreiselastizitit zwischen ADSL- und
Schmalbandanschliissen sowie zwischen den verschiedenen ADSL-Varianten ist
nicht zu folgen. Zum einen widerlegen sie ndmlich nicht das Bestehen eines Hand-
lungsspielraums der Kldgerin zur Erh6hung ihrer ADSL-Entgelte. Zum anderen hitte
eine begrenzte Erhohung der ADSL-Entgelte zu einem hoheren durchschnittlichen
Endkundenentgelt fiir die gemischten Schmalband- und Breitband-Zugangsdienste
gefiihrt und so die festgestellte Kosten-Preis-Schere verringert. Angesichts insbe-
sondere der Vorteile von Breitband bei der Dateniibertragung wiirden nédmlich die
Endkunden von Breitbanddiensten im Fall einer Erh6hung der Endkundenpreise fiir
den ADSL-Zugang nicht automatisch zu einem Schmalbandanschluss zurtickkehren.

Das Vorbringen der Klédgerin, Breitbandanschliisse konnten auf der Vorleis-
tungsebene getrennt von Schmalbandanschliissen auf der Basis von Line-Sharing
vermarktet werden, greift ebenfalls nicht durch. Sollte die Kldgerin mit diesem
Argument zwei getrennte Mirkte auf der Vorleistungsebene fiir Schmalbanddienste
einerseits und Breitbanddienste andererseits unterscheiden wollen, ist es nach
Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung fiir unzuldssig zu erkliren, weil die Kldgerin in
ihrer Klageschrift die in der angefochtenen Entscheidung vorgenommene Defini-
tion der betroffenen Mirkte nicht bestritten hat, bei der fiir die Vorleistungsebene
von einem einzigen Markt ausgegangen wird, ndmlich dem des vollstdndig entbiin-
delten Teilnehmeranschlusses (Randnrn. 64 bis 67 der angefochtenen Entschei-
dung). Sollte die Kldgerin mit diesem Argument geltend machen, die Kommission
hitte bei der Berechnung der Vorleistungsentgelte die Preise fiir das Line-Sharing
beriicksichtigen miissen, kann ihm ebenfalls nicht gefolgt werden. Die Klagerin hat
nidmlich nicht dargetan, dass eine Beriicksichtigung der Preise fiir das Line-Sharing
die Feststellungen der Kommission zum Vorliegen einer Kosten-Preis-Schere oder
zum Bestehen eines Handlungsspielraums der Klagerin zur Verringerung der fest-
gestellten Kosten-Preis-Schere durch Erhéhung ihrer Endkundenentgelte fiir den
ADSL-Zugang entkriftet hitte.

Aus alledem folgt, dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung fest-
stellen durfte, dass die Kldgerin ab dem 1. Januar 2002 iiber ausreichenden Hand-
lungsspielraum zur Verringerung der in dieser Entscheidung beanstandeten Kosten-
Preis-Schere durch Erhohung ihrer Entgelte fiir die ADSL-Zugangsdienste verfiigte.

II - 531



152

153

154

155

URTEIL VOM 10. 4. 2008 — RECHTSSACHE T-271/03

Der erste Teil des Klagegrundes ist daher zuriickzuweisen.

2. Zweiter Teil: Rechtswidrigkeit der Methode der Kommission zur Feststellung der
Kosten-Preis-Schere

a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klédgerin vertritt die Auffassung, dass sich die etwaige Missbriauchlichkeit einer
Kosten-Preis-Schere nur aus der Missbrauchlichkeit der Endkundenpreise selbst
ergeben konne, da die Kommission nicht bestreite, dass die Vorleistungspreise
verbindlich von den Behdrden vorgegeben seien. Die Kommission weise jedoch
nicht nach, dass die Endkundenpreise der Kldgerin zu einem Preisdumping fithrten
und fiir sich genommen missbréauchlich seien. Die Klagerin verweist hierzu auf das
Gutachten der Lexecon. Die angefochtene Entscheidung sei also fehlerhaft, weil
die Kommission einen Test vorgenommen habe, der nicht die Angemessenheit der
Endkundenpreise als solche zum Gegenstand habe, sondern sich auf das Verhaltnis
zwischen Vorleistungs- und Endkundenpreisen beziehe.

Auflerdem beruhe die Feststellung der Kosten-Preis-Schere auf mehreren methodi-
schen Fehlern.

Die Klagerin tragt als Erstes vor, dass die Kommission bei den Endkunden-
preisen ausschliefllich die Erlose aus der Bereitstellung von Telefonanschliissen
fir Endkunden beriicksichtigt habe. Um eine Kosten-Preis-Schere feststellen zu
konnen, hitte die Kommission angesichts der in der angefochtenen Entscheidung
angenommenen engen Marktabgrenzung die zusétzlichen Erlose der Wettbewerber
der Klédgerin aus Verbindungs- und Mehrwertdiensten einbeziehen miissen (vgl. in
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diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 6. Juni 2002, Airtours/Kommission, T-342/99,
Slg. 2002, II-2585, Randnr. 276). Es handele sich dabei um Erlgse aus Orts- und
Ferngesprichen, Anrufterminierung und -originierung sowie anderen mehrwertge-
nerierenden Dienstleistungen. Obwohl die Kommission festgestellt habe, dass ,die
Festnetzanschliisse ... in der Tat Voraussetzung fiir die Erbringung einer Vielzahl
von Telekommunikationsdienstleistungen an Endkunden” seien, mit denen erheb-
liche zusitzliche Einkiinfte erzielt werden kénnten (Randnr. 205 der angefoch-
tenen Entscheidung), habe sie im Widerspruch dazu dennoch die Einbeziehung der
Entgelte fiir diese Telekommunikationsleistungen in ihre Kosten-Preis-Scheren-
Analyse abgelehnt. Aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht sei diese Einbeziehung
jedoch erforderlich, um die tatsdchlichen Moglichkeiten des Markteintritts fir einen
Wettbewerber der Kldgerin beurteilen zu kdnnen.

So miissten ihre Wettbewerber den eigenen Kunden erstens weder fiir Orts- noch
fiir Fern- oder Auslandsgespriche ,Preselection” (dauerhafte Betreiberauswahl) oder
»Call-by-Call” (fallweise Betreiberauswahl) anbieten. Sie konnten ihre Einkiinfte aus
den Gespréichsverbindungen daher wesentlich besser vorhersehen als die Klagerin. In
ihrer Erwiderung weist die Kldgerin darauf hin, dass sie bereits seit 1998 verpflichtet
gewesen sei, fiir Ferngespréiche ,Preselection” und ,,Call-by-Call“ (im Folgenden fiir
beides: Betreiber[vor]Jauswahl) zuzulassen.

In ihrer Erwiderung hebt die Kldgerin auflerdem hervor, dass die Betreiber(vor)
auswahl fir Kunden ihrer Wettbewerber nicht von Rechts wegen ausgeschlossen
sei. Jedoch machten nahezu alle ihre Wettbewerber von der Moéglichkeit Gebrauch,
die die Klagerin nicht habe, die Betreiber(vor)auswahl auszuschlielen, da dies fir
sie giinstig sei. Dank des freiwillig erfolgten Ausschlusses der Betreiber(vor)auswahl
sicherten sie sich so zuverldssige Gewinne aus den Gesprachsverbindungen. Im
Ubrigen habe keiner der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren vorgetragen,
dass sein Angebot wegen des Ausschlusses der Betreiber(vor)auswahl weniger
attraktiv sei und zum Ausgleich ein geringeres Anschlussentgelt angeboten werden
misse. Zudem ldgen deren Verbindungsentgelte fast ausnahmslos iiber den Kosten
der Erstellung der Verbindung.
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Zweitens konnten die Wettbewerber der Kldgerin auf der Basis der entbtindelten
Teilnehmeranschlussleitung innovative Produkte anbieten, die sie selbst nicht in
ihrem Angebot habe. Die Kommission hitte daher die aus diesen Produkten gene-
rierten weiteren Erlose bei der Berechnung der Kosten-Preis-Schere berticksichtigen
miissen.

Drittens konnten die Entgelte der Klédgerin fiir die Endkunden-Zugangsdienste
(Einmal- und Monatsentgelte) nicht getrennt von den Verbindungsentgelten
betrachtet werden. Bei Telekommunikationsdiensten erfolge der Wettbewerb
namlich iiber Leistungsbiindel. Die Klagerin verweist dafiir auf eine Marktanalyse. So
boten die Telekommunikationsdienstleister eine Auswahl verschiedener Anschluss-
varianten und Verbindungsoptionen an, die als Gesamtprodukt vermarktet wiirden.
Es handele sich dabei um Tarifmixangebote, bei denen steigenden Monatsent-
gelten sinkende Verbindungsentgelte gegeniiberstiinden. Die RegTP habe in ihrem
Beschluss vom 29. April 2003 bei der Priifung, ob die Entgelte der Kldgerin zu einer
wettbewerbsbehindernden Kosten-Preis-Schere fiihrten, auch fiir mafSgeblich
gehalten, dass die Wettbewerber der Kldgerin in der Lage seien, zusitzliche Erlose
aus Verbindungsdiensten zu generieren. Identische oder &hnliche Erlduterungen
finden sich auch in den anderen zwischen 1999 und 2003 erlassenen und oben in
Randnr. 78 zitierten Beschliissen der RegTP. Die Kldgerin beruft sich auflerdem auf
die Praxis der Federal Communications Commission (FCC) der Vereinigten Staaten
und des britischen Office of Telecommunications (Oftel) sowie auf den im Rahmen
des Vertragsverletzungsverfahrens in der Mitteilung vom 8. Juni 2000 geduflerten
Standpunkt der deutschen Regierung, die alle die Auffassung bestitigten, dass andere
Einkiinfte, tiber die die Wettbewerber unter Umstdnden verfiigten, bei der Kosten-
Preis-Scheren-Analyse zu beriicksichtigen seien.

In ihrer Erwiderung fiigt die Kldgerin hinzu, dass ein Kosten-Preis-Scheren-Test auf
verschiedenen Aggregationsstufen durchgefithrt werden misse, wenn eine Vorleis-
tung als Grundlage fiir verschiedene Endkundenleistungen diene. Dabei dirften
auf jeder Stufe nur die Vorleistungskosten beriicksichtigt werden, die ausschlief3-
lich fiir das jeweilige Endprodukt oder die jeweilige Gruppe von Endprodukten
anfielen. Wiirden fiir die Herstellung des Endprodukts EP1 daher die Vorprodukte
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VP1 und VP2 benotigt, sei dasselbe VP2 aber zugleich neben VP3 auch die Grund-
lage fiir die Herstellung des Endprodukts EP2, liege eine Kosten-Preis-Schere vor,
wenn entweder der jeweilige Preis fiir EP1 bzw. EP2 geringer sei als der Preis fiir
VP1 bzw. der Preis fiir VP3 oder der aggregierte Preis fiir EP1 und EP2 geringer sei
als der aggregierte Preis fiir VP1, VP2 und VP3. Der Preis fiir VP2 diirfe aber bei der
Ermittlung, ob eine Kosten-Preis-Schere auf der ersten Aggregierungsstufe vorliege,
nicht beriicksichtigt werden. Die Tests miissten auf einer hoheren Aggregierungs-
stufe durchgefiihrt werden, wenn die Produkte EP1 und EP2 aus der Perspektive der
Kunden zu einem Cluster zusammengefasst seien oder wenn die Produkte EP1 und
EP2 aus technischen oder rechtlichen Griinden (iiber das Vorprodukt VP2) zusam-
mengefasst seien, so dass der Marktbeherrscher bei der Weitergabe des Vorprodukts
VP2 notwendig die Erlose beider Endprodukte, EP1 und EP2, verliere. Der Zugang
zur entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung sei ein Vorprodukt fiir mindestens
zwei Endprodukte, ndmlich Verbindungen und Anschlisse, die fiir die Kunden
einen ,Cluster” darstellten. Die Kosten fiir dieses Vorprodukt dirften nicht nur dem
einen oder anderen Endprodukt, sondern miissten beiden zugeordnet werden. Daher
missten im Rahmen eines Kosten-Preis-Scheren-Tests die Entgelte fiir die Vermie-
tung von Anschliissen an Endkunden sowie fiir Verbindungen und Mehrwertdienste
mit den fiir dieses Leistungsbiindel anfallenden Kosten verglichen werden.

Die Klédgerin bestreitet zudem das Vorbringen der Kommission zum Grundsatz der
Tarifumstrukturierung (Randnrn. 120 bis 123 der angefochtenen Entscheidung).
Die Tarifumstrukturierung, die dem Zweck diene, das traditionell in den meisten
Mitgliedstaaten vorhandene Anschlussdefizit durch eine Anhebung der Anschluss-
entgelte abzubauen und zugleich eine Absenkung der Verbindungsentgelte zu
erreichen, betreffe lediglich die angestammten Betreiber. Bei einem Kosten-Preis-
Scheren-Test gehe es hingegen um den Markteintritt der Wettbewerber der Klagerin.
Im Rahmen des Art. 82 EG stelle sich nur die Frage, ob es den Wettbewerbern unter
Beriicksichtigung der tatsdchlichen Marktverhiltnisse moglich sei, auf der Basis der
Vorleistungsentgelte der Kldgerin unbehindert Dienstleistungen fiir Endkunden zu
erbringen. Thre Wettbewerber seien nicht zur Betreiber(vor)auswahl verpflichtet.
Der rechtliche Rahmen ermdogliche es ihnen daher vollig unabhéngig von der Tarif-
umstrukturierung, rechtlich abgesicherte zusétzliche Erlose aus Verbindungsleis-
tungen zu erzielen. Die Kldgerin sei auflerdem an die Regulierung durch die RegTP
gebunden, die eine schrittweise Tarifumstrukturierung anstrebe.
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Als Zweites macht die Klagerin geltend, dass die Methode der Kommission zur Fest-
stellung einer Kosten-Preis-Schere verfehlt sei, weil ihr die Annahme zugrunde liege,
dass es den Wettbewerbern der Klédgerin moglich sein miisse, die Kundenstruktur
der Klédgerin vollstindig abzubilden (Randnrn. 120 bis 127 der angefochtenen
Entscheidung). An der Abbildung dieser Struktur, die wegen der Universaldienst-
verpflichtung durch einen tiberproportional hohen und unwirtschaftlichen Anteil
an Analoganschlusskunden mit geringem Einkommen geprégt sei, die nur geringe
Umsitze generierten und keine Wechselbereitschaft zu hoherwertigen Anschliissen
hitten, habe jedoch kein Wettbewerber ein Interesse. Der Riickgang des Anteils der
Analoganschliisse bei ihren Wettbewerbern von 21 % auf 10 % zwischen 1999 und
2002 (Randnr. 182 der angefochtenen Entscheidung) erklire sich daraus, dass deren
Kunden in zunehmendem Maf3 auf hoherwertige Anschliisse umgestiegen seien.

Entgegen der Behauptung der Kommission (Randnr. 133 der angefochtenen
Entscheidung) gebe es in den hoherwertigen Marktsegmenten, die fiir die Wettbe-
werber der Kldgerin von Interesse seien (ISDN- und ADSL-Anschliisse auf der Basis
sowohl von Analog- als auch von ISDN-Anschliissen), keine Kosten-Preis-Schere
(Fn. 132 der angefochtenen Entscheidung). Sowohl ihre eigenen Entgelte als auch
die ihrer Wettbewerber seien fiir Anschliisse in den hoherwertigen Segmenten
kostendeckend.

Die Klégerin riigt als Drittes, dass die Kommission bei der Berechnung der Vorleis-
tungsentgelte die Einmalentgelte fiir die Kiindigung von Anschliissen einbeziehe.
Die Kiindigung einer Teilnehmeranschlussleitung durch einen Wettbewerber der
Klagerin ziehe sowohl Schaltarbeiten fiir die Riickgabe der gemieteten Teilnehmer-
anschlussleitung an die Kldgerin als auch Verwaltungstitigkeiten nach sich, die bei
Nutzung einer Teilnehmeranschlussleitung durch die Kldgerin selbst im Fall der
Kiindigung eines Endkunden nicht anfielen. Es handele sich um spezielle Ineffizienz-
kosten, die im Zusammenhang mit dem Markteintritt anfielen und die der etablierte
Betreiber in beherrschender Stellung nicht kenne. Solche Kosten, die lediglich durch
markteintrittsbedingte technische oder administrative MafSnahmen entstiinden,
hitten bei einer Kosten-Preis-Scheren-Analyse aufler Betracht zu bleiben. Denn
Art. 82 EG gebiete einem marktbeherrschenden Unternehmen nicht, samtliche
Marktzutrittsschranken zu beseitigen, sondern verbiete, kiinstliche Marktzutritts-
schranken zu schaffen.
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Die Kommission und die Streithelferinnen I und II meinen, dass der zweite Teil des
ersten Klagegrundes zurtickgewiesen werden sollte.

b) Wiirdigung durch das Gericht

i) Zur Frage, ob die Kommission in der angefochtenen Entscheidung hétte nach-
weisen miissen, dass die Endkundenpreise der Klédgerin fiir sich genommen miss-
brauchlich waren

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass nach der angefochtenen Entscheidung
(Randnr. 201) ,,[d]er von [der Kldgerin] begangene Missbrauch ... in der Erzwingung
unangemessener Preise in Form einer Kosten-Preis-Schere zum Nachteil [ihrer]
Wettbewerber [besteht]”. Nach Auffassung der Kommission ist ndmlich ,eine miss-
brauchliche Kosten-Preis-Schere dann anzunehmen, wenn die Differenz zwischen
den Endkundenentgelten eines marktbeherrschenden Unternehmens und dem
Vorleistungsentgelt fiir vergleichbare Leistungen an seine Wettbewerber entweder
negativ ist oder nicht ausreicht, um die produktspezifischen Kosten des marktbe-
herrschenden Betreibers fiir die Erbringung seiner eigenen Endkundendienste im
nachgeordneten Markt zu decken” (Randnr. 107 der angefochtenen Entscheidung).

Zwar stellt die Kommission in der angefochtenen Entscheidung nur den Hand-
lungsspielraum der Kligerin zur Anderung ihrer Endkundenpreise fest. Doch steht
die Missbrauchlichkeit des Verhaltens der Kldgerin mit der Unangemessenheit der
Spanne zwischen ihren Vorleistungs- und Endkundenpreisen im Zusammenhang,
die sich als Kosten-Preis-Schere darstellt. Daher war die Kommission angesichts des
in der angefochtenen Entscheidung festgestellten Verstofles nicht verpflichtet, darin
nachzuweisen, dass die Endkundenpreise der Kldgerin fiir sich genommen miss-
brauchlich waren.
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Das Vorbringen der Kligerin, die Missbrauchlichkeit einer Kosten-Preis-Schere
konne sich nur aus der Missbréauchlichkeit ihrer Endkundenpreise ergeben, ist daher
zuriickzuweisen.

ii) Zur Methode der Kommission fiir die Berechnung der Kosten-Preis-Schere

Angefochtene Entscheidung

In den Randnrn. 106 bis 139 der angefochtenen Entscheidung stellt die Kommission
die Methode dar, nach der sie die Kosten-Preis-Schere berechnet hat.

Sie weist zundchst darauf hin, dass die Feststellung einer missbrauchlichen Kosten-
Preis-Schere auf dem Vergleich zwischen ,den Endkundenentgelten eines markt-
beherrschenden Unternehmens und dem Vorleistungsentgelt fiir vergleichbare
Leistungen an seine Wettbewerber” beruhe (Randnr. 107 der angefochtenen
Entscheidung).

Die Kommission fiigt hinzu, dass die ,Vergleichbarkeit der Vorleistungs- und der
Endkunden-Zugangsdienste ... ausschlaggebend fiir die Feststellung einer Kosten-
Preis-Schere [ist]“ (Randnr. 109 der angefochtenen Entscheidung). Nach Ansicht der
Kommission erbringen die Wettbewerber ,in der Regel, genauso wie der etablierte
Betreiber, saimtliche Arten von Endkundendienstleistungen. Daher muss ermittelt
werden, ob die Endkunden- und die Vorleistungsdienste des etablierten Betreibers
dergestalt miteinander vergleichbar sind, dass sie dieselben oder zumindest dhnliche
technische Merkmale aufweisen und die Erbringung derselben oder &hnlicher
Dienste ermdglichen” (Randnr. 109 der angefochtenen Entscheidung).
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Die Vorleistungsentgelte fiir den entbiindelten Zugang zu den Teilnehmeranschluss-
leitungen seien mit den Endkundenpreisen durchaus vergleichbar, da der Vorleis-
tungszugang die Wettbewerber der Klégerin in die Lage versetze, ihren Endkunden
eine Reihe von verschiedenen Endkundenzugangsdiensten anzubieten, namlich den
analogen Schmalbandzugang, den digitalen Schmalbandzugang (ISDN) und den
Breitbandzugang in Form von ADSL-Diensten (Randnrn. 110 und 112 der angefoch-
tenen Entscheidung).

Eine missbriauchliche Kosten-Preis-Schere liege dann vor, wenn die Differenz
zwischen den Endkundenentgelten eines marktbeherrschenden Unternehmens und
den Vorleistungsentgelten fiir vergleichbare Leistungen an seine Wettbewerber
sentweder negativ ist oder nicht ausreicht, um die produktspezifischen Kosten des
marktbeherrschenden Betreibers fiir die Erbringung seiner eigenen Endkunden-
dienste im nachgeordneten Markt zu decken“ (Randnr. 107 der angefochtenen
Entscheidung). Die Kommission stiitzt sich also fiir die Beurteilung, ob die Preispo-
litik der Klégerin missbréuchlich ist, auf deren Entgelte und Kosten.

Fiir die Feststellung, ob die Differenz zwischen den Endkunden- und den Vorleis-
tungsentgelten der Kldgerin zu einer Kosten-Preis-Schere fiithrt, vergleicht die
Kommission den Preis eines einzelnen Vorleistungsdienstes (Zugang zur Teilnehmer-
anschlussleitung) mit dem Preis einer Mehrzahl verschiedener Endkundendienste
(Zugang zu Anschliissen in den Varianten analog, ISDN und ADSL) (Randnr. 113
der angefochtenen Entscheidung).

Im Bereich der Endkundenentgelte beriicksichtigt die Kommission nicht die
Einnahmen aus den Gespriachsverbindungen. Sie beschrénkt sich auf die Priifung der
Entgelte fiir die Netzzugangsdienste, die sie mit den Vorleistungsentgelten vergleicht
(Randnr. 119 der angefochtenen Entscheidung).

Da die RegTP einheitliche Vorleistungsentgelte unabhingig davon festgesetzt hat,
welche nachgeordneten Dienste die Wettbewerber dank der Teilnehmeranschluss-
leitung anbieten, die ihnen von der Klagerin zur Verfiigung gestellt wird (Randnr. 113
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der angefochtenen Entscheidung), sind nach Auffassung der Kommission die Vor-
leistungsentgelte mit den Durchschnittsentgelten fiir simtliche Endkunden-Zugangs-
leitungen unter Beriicksichtigung der von der Kldgerin tatsdchlich vermarkteten
Varianten von Endkunden-Zugangsdiensten und der jeweiligen Preise fiir diese
Leitungen zu vergleichen (Randnr. 116 der angefochtenen Entscheidung).

Die Endkundenpreise (fiir jede der von der Kldgerin angebotenen Varianten) und die
Vorleistungspreise bestehen der Kommission zufolge aus zwei Komponenten, einem
Einmalentgelt und einem Monatsentgelt (Randnrn. 142 und 149 der angefochtenen
Entscheidung).

Um den ,monatlichen Preis“ der Einmalentgelte zu berechnen, wurden diese durch
[vertraulich] geteilt, was der durchschnittlichen Dauer (ausgedriickt in Monaten)
entspricht, fiir die die Endkunden ihren Telefonanschluss behalten (Randnrn. 148
und 151 der angefochtenen Entscheidung).

So ergibt sich der durchschnittliche monatliche Endkundengesamtpreis aus der
Summe des durchschnittlichen Monatsentgelts (unter Beriicksichtigung der
gesamten Endkunden-Zugangsdienste) und der durchschnittlichen Einmalentgelte
(unter Beriicksichtigung der gesamten Endkunden-Zugangsdienste und der durch-
schnittlichen Vertragslaufzeit) (Randnr. 148 der angefochtenen Entscheidung).

Der durchschnittliche monatliche Vorleistungsgesamtpreis ergibt sich aus der
Summe des Monatsentgelts und des durchschnittlichen Einmalentgelts (unter
Beriicksichtigung der durchschnittlichen Vertragslaufzeit) (Randnr. 151 der ange-
fochtenen Entscheidung). In den Einmalentgelten fiir die Vorleistungen sind nach
Ansicht der Kommission auch die Kiindigungsentgelte enthalten. Die Kommission
fithrt aus, dass ,[d]as Kiindigungsentgelt ... dabei fir die Zurtickschaltung einer
entbiindelten Leitung an das ... Netz [der Kldgerin] [anfillt] und ... nur Wettbewer-
bern auf der Vorleistungsebene in Rechnung gestellt [wird]“, und fiigt hinzu, dass es
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»[z]Jusammen mit dem Bereitstellungsentgelt ... das gesamte von den Wettbewerbern
an [die Kldgerin] zu entrichtende Vorleistungs-Einmalentgelt [darstellt]* (Randnr.
151 der angefochtenen Entscheidung).

Auf der Grundlage dieser Berechnung der monatlichen Preise stellt die Kommission
fest, dass die Spannen zwischen den Vorleistungsentgelten und den Endkunden-
entgelten der Kldgerin von 1998 bis 2001 negativ gewesen seien (Randnr. 153 der
angefochtenen Entscheidung). Deshalb ist es nach Auffassung der Kommission nicht
notwendig, ,zu ermitteln, ob diese Spannen ausreichend waren, um die nachgeord-
neten Kosten der [Kldgerin] fir die Kundenbeziehung zu decken® (Randnr. 153 der
angefochtenen Entscheidung). Da die Spanne ab 2002 positiv war, hat die Kommis-
sion hingegen ,die produktspezifischen Kosten der [Kldgerin] [fiir die Erbringung
der Endkundendienste] ermittelt ..., um zu untersuchen, ob diese positive Spanne
ausreicht, die produktspezifischen Kosten der [Kldgerin] ... abzudecken” (Randnr.
154 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission kommt zu dem Ergebnis, dass im Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Entscheidung die Kosten-Preis-Schere fiir den Zugang zum Orts-
netz weiter bestanden habe (Randnr. 161 der angefochtenen Entscheidung), da die
produktspezifischen Kosten der Klagerin fiir die Erbringung der Endkundendienste
immer noch die positive Spanne zwischen den Endkunden- und den Vorleistungs-
entgelten tibertrifen (Randnr. 160 der angefochtenen Entscheidung).

Rechtmaéfligkeit der Methode der Kommission

— Vorbemerkungen

Die Klédgerin erhebt drei Riigen gegen die Methode fiir die Berechnung der
Kosten-Preis-Schere. Erstens macht sie geltend, dass die Kommission bei den
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Endkundenpreisen nicht nur die Einnahmen aus der Bereitstellung von Telefonan-
schliissen fiir Endkunden hitte berticksichtigen diirfen, sondern auch die Einnahmen
aus anderen Diensten wie z. B. den Verbindungsdiensten hétte einbeziehen miissen.
Zweitens kritisiert die Klagerin die Methode der Kommission fiir den Nachweis
einer Kosten-Preis-Schere, die sich auf die Annahme stiitze, dass die Wettbewerber
der Klagerin Interesse daran hitten, die Kundenstruktur der Kldgerin vollstindig
abzubilden. Drittens sei die angewandte Methode fehlerhaft, weil die Kommission
die Vorleistungspreise aufbldhe, indem sie die Kiindigungsentgelte in deren Berech-
nung einflieflen lasse.

Die im Rahmen der ersten beiden Riigen formulierten Argumente beziehen sich alle
auf das eine oder das andere der beiden wesentlichen Merkmale der Methode der
Kommission. Das erste Merkmal betrifft die Berechnung der Kosten-Preis-Schere
auf der Grundlage der Entgelte und Kosten des vertikal integrierten Unternehmens
in beherrschender Stellung, ohne die spezifische Stellung der Wettbewerber auf dem
Markt zu berticksichtigen. Das zweite betrifft die Berticksichtigung der Einnahmen
aus allen Zugangsdiensten, aber unter Ausschluss der Einnahmen aus anderen
Diensten, die mittels eines Festnetzzugangs erbracht werden konnen.

Bevor diese verschiedenen Riigen und Argumente gepriift werden, ist darauf hinzu-
weisen, dass der Gemeinschaftsrichter zwar grundsitzlich eine umfassende Priifung
der Frage vornimmt, ob die Tatbestandsmerkmale der Wettbewerbsvorschriften
des EG-Vertrags erfiillt sind, seine Uberpriifung der Wiirdigung komplexer wirt-
schaftlicher Gegebenheiten durch die Kommission aber notwendigerweise darauf
beschrinkt, ob die Verfahrensvorschriften eingehalten worden sind, ob die Begriin-
dung ausreichend ist, ob der Sachverhalt zutreffend festgestellt worden ist und
ob keine offensichtlich fehlerhafte Wiirdigung des Sachverhalts und kein Ermes-
sensmissbrauch vorliegen (Urteile des Gerichtshofs vom 11. Juli 1985, Remia u. a./
Kommission, 42/84, Slg. 1985, 2545, Randnr. 34, vom 17. November 1987, BAT und
Reynolds/Kommission, 142/84 und 156/84, Slg. 1987, 4487, Randnr. 62, und vom
2. Oktober 2003, Thyssen Stahl/Kommission, C-194/99 P, Slg. 2003,1-10821, Randnr. 78).
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— Zum Vorwurf der Rechtswidrigkeit der Methode fiir die Berechnung der Kosten-
Preis-Schere auf der Grundlage der Entgelte und Kosten des vertikal integrierten
Unternehmens in beherrschender Stellung ohne Beriicksichtigung der spezifischen
Stellung der Wettbewerber auf dem Markt

Zunichst ist daran zu erinnern, dass die Kommission in der angefochtenen Entschei-
dung geprift hat, ob die Preispolitik des Unternehmens in beherrschender Stellung
dazu fithren konnte, einen Wirtschaftsteilnehmer, der ebenso leistungsfihig ist wie
das Unternehmen in beherrschender Stellung, vom Markt zu verdrédngen. Um zu
beurteilen, ob die Preispolitik der Klagerin missbrauchlich war, hat sich die Kommis-
sion daher nur auf die Entgelte und Kosten der Klédgerin gestiitzt und nicht auf die
spezifische Lage ihrer gegenwirtigen oder potenziellen Wettbewerber.

Nach Ansicht der Kommission ist ndmlich ,eine missbriauchliche Kosten-Preis-
Schere dann anzunehmen, wenn die Differenz zwischen den Endkundenentgelten
eines marktbeherrschenden Unternehmens und dem Vorleistungsentgelt fiir
vergleichbare Leistungen an seine Wettbewerber entweder negativ ist oder nicht
ausreicht, um die produktspezifischen Kosten des marktbeherrschenden Betreibers
fiir die Erbringung seiner eigenen Endkundendienste im nachgeordneten Markt zu
decken” (Randnr. 107 der angefochtenen Entscheidung). Im vorliegenden Fall sei
die Kosten-Preis-Schere missbriauchlich, weil die Klagerin selbst ,nicht in der Lage
[gewesen wire] ..., die eigenen Endkundendienste anzubieten, ohne dabei Verluste
zu erzielen, wenn [sie] den Vorleistungs-Zugangspreis als internen Transferpreis fur
[ihre] eigenen Endkundenleistungen [hitte] bezahlen [miissen]” (Randnr. 140 der
angefochtenen Entscheidung). Unter solchen Umstinden konnten ,Wettbewerber,
[die] ebenso leistungsfahig sind“ wie die Klédgerin, ,die Endkundenzugangsdienste
nur dann zu einem wettbewerbsfihigen Preis anbieten ..., wenn sie sich zusétzliche
Effizienzgewinne erschlieflen (Randnr. 141 der angefochtenen Entscheidung; vgl.
auch Randnr. 108 der angefochtenen Entscheidung).

Weiter ist festzustellen, dass, auch wenn der Gemeinschaftsrichter bisher noch nicht
ausdriicklich entschieden hat, welche Methode fiir den Nachweis einer Kosten-Preis-
Schere anzuwenden ist, sich doch klar aus der Rechtsprechung ergibt, dass die Miss-
brauchlichkeit der Preispolitik eines beherrschenden Unternehmens grundsitzlich
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anhand seiner eigenen Lage und damit anhand seiner eigenen Entgelte und Kosten
bestimmt wird und nicht anhand der Lage der gegenwirtigen oder potenziellen
Wettbewerber.

So hat der Gerichtshof im Urteil vom 3. Juli 1991, AKZO/Kommission (C-62/86, Slg.
1991, 1-3359, Randnr. 74), fur die Bewertung, ob die Preispolitik von AKZO miss-
brauchlich war, nur die Entgelte und Kosten des beherrschenden Unternehmens
beriicksichtigt. Der von Generalanwalt Lenz vorgeschlagene Ansatz, wonach es
serforderlich [scheint], die Kostenstruktur aller drei Oligopolisten [d. h. von AKZO
und seinen beiden Wettbewerbern] zu untersuchen, damit man sich ein zuverlis-
siges Bild dariiber machen kann, welches Preisniveau tatsdchlich wirtschaftlich
gerechtfertigt war” (Nr. 34 der Schlussantréige), wurde also vom Gerichtshof nicht
{ibernommen.

Einem &hnlichen Ansatz folgend hat das Gericht im Urteil vom 30. November
2000, Industrie des poudres sphériques/Kommission (T-5/97, Slg. 2000, 1I-3755),
entschieden, dass die Tatsache, dass die Kldgerin, die eine Kosten-Preis-Scheren-
Praxis geriigt hatte, ,vermutlich aufgrund ihrer hoheren Verarbeitungskosten, beim
Verkauf des Folgeerzeugnisses nicht wettbewerbsfihig ist, die Einstufung der [vom
beherrschenden Unternehmen] praktizierten Preise als missbrauchlich nicht recht-
fertigen kann” (Randnr. 179).

Schliefllich hat auch die Kommission in ihrer Entscheidung 88/518/EWG vom
18. Juli 1988 betreffend ein Verfahren nach Artikel [82 EG] (IV/30.178 — Napier
Brown — British Sugar) (ABL L 284, S. 41, im Folgenden: Entscheidung Napier
Brown/British Sugar) angenommen, dass eine Kosten-Preis-Schere anhand der
Entgelte und Kosten des vertikal integrierten Wirtschaftsteilnehmers in beherr-
schender Stellung zu berechnen sei (Randnr. 66). Sie stellt dort fest (Randnr. 66):
,Wenn ein beherrschendes Unternehmen, das sowohl im Markt fiir ein Rohmaterial
als auch in dem fiir ein aus diesem Material hergestelltes Derivat beherrschend ist,
zwischen dem Preis, den es denjenigen Unternehmen, die mit ihm in der Produk-
tion des Derivats konkurrieren, fiir das Rohmaterial berechnet und dem Preis, den
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es fir das Derivat berechnet, eine Spanne beibehilt, die geringer ist als die bei dem
beherrschenden Unternehmen fiir die Umwandlung anfallenden Selbstkosten (im
vorliegenden Fall die von [British Sugar] gehaltene Spanne zwischen ihren Preisen
fiir Gewerbe- und Haushaltzucker, verglichen mit ihren eigenen Abpackkosten), und
wenn dies zu einer Einschrankung des Wettbewerbs bei dem Derivat fithrt, dann ist
dies ein Missbrauch einer beherrschenden Stellung.”

Hinzuzufiigen ist, dass man mit jedem anderen Ansatz Gefahr liefe, gegen den allge-
meinen Grundsatz der Rechtssicherheit zu verstofien. Hinge nédmlich die Rechtmé-
Bigkeit der Preispolitik eines beherrschenden Unternehmens von der spezifischen
Lage der Wettbewerber ab, insbesondere von ihrer Kostenstruktur, die dem beherr-
schenden Unternehmen im Allgemeinen nicht bekannt ist, wére dieses nicht in der
Lage, die Rechtméfligkeit seines eigenen Verhaltens zu beurteilen.

Die Kommission hat also bei ihrer Prifung der Missbrauchlichkeit der Preispolitik
der Kldgerin zu Recht ausschliefllich auf die spezifische Lage der Kldgerin und damit
auf deren Entgelte und Kosten abgestellt.

Da zu priifen ist, ob die Klédgerin selbst oder ein Unternehmen, das ebenso effizient
ist wie sie, in der Lage gewesen wire, Endkundendienste anzubieten, ohne dabei
Verluste hinnehmen zu missen, wenn sie vorher Vorleistungsentgelte als internen
Transferpreis hitte zahlen miissen, geht das Vorbringen der Klégerin ins Leere, ihre
Wettbewerber versuchten nicht, ihre Kundenstruktur abzubilden, und konnten
zusatzliche Einkiinfte aus innovativen Produkten erzielen, die nur sie allein auf dem
Markt anbéten (zu denen die Kldgerin im Ubrigen keine niheren Angaben macht).
Aus den gleichen Griinden kann das Vorbringen, die Wettbewerber konnten die
Betreiber(vor)auswahl unterbinden, keinen Erfolg haben.
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— Zur Ruge, die Kommission habe nur die Einnahmen aus allen Zugangsdiensten,
aber unter Ausschluss der Einnahmen aus anderen Diensten, insbesondere solche
aus Gesprachsverbindungen, berticksichtigt

Erstens ist zu untersuchen, ob die Kommission fiir die Berechnung der Kosten-Preis-
Schere nur die Einnahmen aus den Zugangsdiensten der Klidgerin unter Ausschluss
der Einnahmen aus anderen Diensten wie z. B. den Verbindungsdiensten beriick-
sichtigen durfte.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der seit 1990 geschaffene gemeinschafts-
rechtliche Rahmen darauf gerichtet ist, die Voraussetzungen fiir einen wirksamen
Wettbewerb auf den Telekommunikationsmérkten zu schaffen. So soll die Richtlinie
96/19/EG der Kommission vom 13. Mirz 1996 zur Anderung der Richtlinie 90/388/
EWG hinsichtlich der Einfithrung des vollstindigen Wettbewerbs auf den Telekom-
munikationsmirkten (ABL L 74, S. 13), in der hinsichtlich der Kostenstruktur der
etablierten Betreiber zwischen der Anschlussgebiihr, der monatlichen Miete, Orts-
gespriachen, Regionalgespriachen und Ferngesprichen unterschieden wird, auf eine
Umstrukturierung dieser verschiedenen Elemente entsprechend den tatsdchlichen
Kosten hinwirken, um einen vollstindigen Wettbewerb auf den Telekommunikati-
onsmirkten zu ermoglichen. Konkret hatte dies durch eine Senkung der Tarife fiir
Regional- und Ferngespriache und durch Anhebung der Anschlussgebiihr, der monat-
lichen Miete und der Preise fiir Ortsgesprache zu erfolgen (Nr. 7 der Schlussantrige
des Generalanwalts Léger in der Rechtssache Kommission/Spanien, C-500/01, Urteil
des Gerichtshofs vom 7. Januar 2004, Slg. 2004, I-583). Die Mitgliedstaaten waren
verpflichtet, Beschridnkungen in Bezug auf die Tarifumstrukturierung so schnell wie
moglich nach dem Inkrafttreten der Richtlinie 96/19, und zwar spitestens bis zum
1. Januar 1998, aufzuheben (Urteil Kommission/Spanien, Randnr. 32).

Wie die Kommission in Randnr. 120 der angefochtenen Entscheidung zutreffend
ausfiihrt, ist ,[d]ie getrennte Betrachtung der Zugangs- und der Gesprichsentgelte
[daher] bereits durch den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Tarifumstruktu-
rierung vorgegeben®.
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Weiter ist daran zu erinnern, dass die Kldgerin mit Entscheidung Nr. 223a des BMPT
ab Juni 1997 verpflichtet wurde, ihren Wettbewerbern einen vollstdndig entbiin-
delten Zugang zu den Teilnehmeranschlussleitungen zu gewahren. Ein System nicht
verfilschten Wettbewerbs zwischen der Kldgerin und ihren Wettbewerbern kann
aber nur gewéhrleistet werden, wenn die Chancengleichheit der einzelnen Wirt-
schaftsteilnehmer sichergestellt ist (Urteile des Gerichtshofs vom 22. Mai 2003,
Connect Austria, C-462/99, Slg. 2003, I-5197, Randnr. 83, und vom 20. Oktober
2005, ISIS Multimedia und Firma O2, C-327/03 und C-328/03, Slg. 2005, 1-8877,
Randnr. 39).

Selbst unter der Annahme, dass aus Sicht der Endkunden die Zugangsdienste und
Gesprichsverbindungen eine Einheit bildeten, ist fiir die Wettbewerber der Kldgerin
ein Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung Voraussetzung fiir die Bereitstellung von
Kommunikationsdiensten an Endkunden iiber das Festnetz der Kldgerin. Die Chan-
cengleichheit zwischen dem etablierten Betreiber, der wie die Kldgerin Eigentiimer
des Festnetzes ist, auf der einen Seite und ihren Wettbewerbern auf der anderen Seite
erfordert also, dass die Preise fiir die Zugangsdienste in einer solchen Hohe festge-
setzt werden, dass die Wettbewerber bei der Bereitstellung von Kommunikations-
diensten mit dem etablierten Betreiber gleichgestellt werden. Diese Chancengleich-
heit ist nur dann gewédhrleistet, wenn der etablierte Betreiber seine Endkundenpreise
in einer Hohe festsetzt, die es den Wettbewerbern — unterstellt, sie sind ebenso leis-
tungsfahig wie der etablierte Betreiber — ermdglicht, die gesamten mit der Vorleis-
tung verbundenen Kosten auf ihre Endkundenpreise umzulegen. Beachtet jedoch
der etablierte Betreiber diesen Grundsatz nicht, konnen die neuen Betreiber ihren
Endkunden Zugangsdienste nur mit Verlust anbieten. Sie wédren dann gezwungen,
die auf der Ebene des Zugangs zum Teilnehmeranschluss erlittenen Verluste durch
hohere Entgelte auf der Ebene der Gespriachsverbindungen auszugleichen, was auch
die Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt fiir Gesprichsverbindungen verfil-
schen wiirde.

Daraus folgt, dass, selbst wenn es zutrife, wie die Kldgerin vortragt, dass fiir die
Endkunden die Zugangs- und Verbindungsdienste einen ,Cluster” darstellten, die
Kommission in Randnr. 119 der angefochtenen Entscheidung davon ausgehen durfte,
dass fiir die Beurteilung, ob die Preispolitik der Kldgerin den Wettbewerb verfilscht,
das Vorliegen einer Kosten-Preis-Schere allein auf der Ebene der Zugangsdienste
zu priiffen gewesen sei, also ohne die Verbindungsentgelte in ihre Berechnung
einzubeziehen.
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Ferner zeigt bereits die von der Kldgerin angesprochene Mischkalkulation zwischen
den Zugangs- und Verbindungsentgelten, dass die Kldgerin und ihre Wettbewerber
auf der Ebene des Zugangs zum Teilnehmeranschluss nicht gleichgestellt sind, was
jedoch wesentliche Voraussetzung fiir einen unverfilschten Wettbewerb auf dem
Markt fiir Gespréichsverbindungen wire.

Da die Klagerin ihre Gespréachspreise in dem Zeitraum, auf den sich die angefochtene
Entscheidung bezieht, deutlich gesenkt hat (vgl. oben, Randnr. 19), kann jedenfalls
nicht ausgeschlossen werden, dass die Wettbewerber nicht einmal die wirtschaftliche
Moglichkeit hatten, den von der Kldgerin vorgeschlagenen Ausgleich vorzunehmen.
Die Wettbewerber, die bereits auf der Ebene des Zugangs zum Teilnehmeranschluss
einen Wettbewerbsnachteil gegentiber der Klédgerin haben, miissten ndmlich noch
niedrigere Verbindungsentgelte als die Kldgerin anbieten, um potenzielle Kunden
dazu zu veranlassen, ihren Vertrag mit der Klagerin zu kiindigen und dafiir mit ihnen
einen Vertrag zu schlieflen.

Aus dem Vorstehenden folgt, dass die Kommission fir die Berechnung der Kosten-
Preis-Schere zu Recht nur die Einnahmen aus den Zugangsdiensten unter Ausschluss
der Einnahmen aus anderen Diensten wie den Verbindungsdiensten beriicksichtigt
hat.

Zweitens ist zum Vorbringen der Klédgerin, ihre Wettbewerber seien nur an den
hoherwertigen Mérkten interessiert, also im vorliegenden Fall am Breitbandmarkt,
auf dem es keine Kosten-Preis-Schere gebe, so dass die analogen Zugangsdienste
fiir Endkunden bei der Berechnung der Kosten-Preis-Schere nicht zu beriicksich-
tigen seien, zum einen daran zu erinnern, dass fiir die Wettbewerber der Kldgerin
der Breitbandzugang notwendigerweise einen Zugang zu analogen oder ISDN-
Anschliissen einschliefit (vgl. oben, Randnr. 148). Zum anderen tragt die Streithel-
ferin I, eine Wettbewerberin der Kldgerin, vor, dass ihre Abwesenheit auf dem Markt
fiir analoge Zugangsdienste eine Folge des Missbrauchs der beherrschenden Stellung
der Kldgerin sei und nicht auf einer freien Entscheidung ihrerseits beruhe. Wie oben
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in den Randnrn. 186 bis 193 festgestellt, ist die Missbrauchlichkeit der Preispolitik
der Klégerin jedenfalls anhand der spezifischen Lage der Kldgerin und damit anhand
ihrer Entgelte und Kosten zu beurteilen. Die Beurteilung der Missbrauchlichkeit der
Preispolitik der Klédgerin kann daher nicht durch etwaige Praferenzen ihrer Wettbe-
werber fiir den einen oder anderen Markt beeinflusst werden.

Die Klédgerin bietet aber auf der Endkundenebene analoge, ISDN- und ADSL-
Zugangsdienste an, die alle einem einzigen Dienst auf der Vorleistungsebene
entsprechen.

Unter diesen Umstdnden durfte die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
(Randnr. 111) annehmen, dass bei der Berechnung der Kosten-Preis-Schere der Preis
der Vorleistungen mit dem gewichteten Durchschnitt der Endkundenpreise fiir alle
Zugangsdienste, d. h. den analogen Schmalbandzugang, den digitalen Schmalband-
zugang (ISDN) und den Breitbandzugang in Form von ADSL zu vergleichen sei.

Die vorliegende Riige ist daher zuriickzuweisen.

— Zur Rige, die Kiindigungsentgelte bei den Vorleistungen seien in die Berechnung
der Kosten-Preis-Schere eingeflossen

Wie sich aus der angefochtenen Entscheidung ergibt (Randnrn. 18, 149 und 151),
hat die Kommission die Entgelte fiir die Kiindigung eines Anschlusses bei der
Berechnung des Gesamtpreises der Vorleistungen der Klagerin beriicksichtigt. Die
Kommission fithrt hierzu in der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 151) aus:
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»Das Kiindigungsentgelt fillt ... fiir die Zuriickschaltung einer entbiindelten Leitung
an das ... Netz [der Kldgerin] an und wird nur Wettbewerbern auf der Vorleistungs-
ebene in Rechnung gestellt. Zusammen mit dem Bereitstellungsentgelt stellt es das
gesamte von den Wettbewerbern an [die Kldgerin] zu entrichtende Vorleistungs-
Einmalentgelt dar.”

Zum Vorbringen der Klédgerin, die Kiindigungsentgelte konnten nicht als Bestandteil
des Einmalentgelts fiir die Vorleistungen angesehen werden, ist festzustellen, dass
die Klagerin vor dem 10. Februar 1999 selbst Kiindigungsentgelte in das Entgelt fur
die Bereitstellung eines Anschlusses einrechnete, das sie ihren Wettbewerbern in
Rechnung stellte. Aus den Randnrn. 18 und 22 sowie aus Tabelle 9 der angefoch-
tenen Entscheidung, die von der Kldgerin nicht bestritten worden sind, ergibt sich
namlich, dass erst ab dem 10. Februar 1999 ein gesondertes Entgelt fiir die Kiindi-
gung eines Anschlusses vorgesehen war, was zu einer entsprechenden Verringerung
des Bereitstellungsentgelts fiihrte.

Zudem wird nicht bestritten, dass der durchschnittliche Endkunde seinen Tele-
fonanschluss fiir eine Dauer von [vertraulich] Monaten behilt (Randnr. 148 der
angefochtenen Entscheidung). Da aber das Kiindigungsentgelt von dem Wettbe-
werber, der die Vorleistungen erhélt, an die Kldgerin zu zahlen ist, wenn einer seiner
Endkunden den Vertrag tiber die Zugangsdienste kiindigt, ist fiir die Wettbewerber
der Klédgerin das Kiindigungsentgelt Teil des Gesamtpreises der Vorleistungen, der
in ihre Endkundenpreise einzurechnen ist.

Unter diesen Umsténden hat die Kommission bei der Berechnung der Kosten-Preis-
Schere die Kiindigungsentgelte zu Recht in die Berechnung des Gesamtpreises der
Vorleistungen einbezogen.
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Auch diese Riige ist daher nicht begriindet.

Aus alledem folgt, dass der zweite Teil des ersten Klagegrundes zurtickzuweisen ist.

3. Dritter Teil: Vorwurf eines Rechenfehlers bei der Feststellung der
Kosten-Preis-Schere

a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Ansicht der Klédgerin sind der Kommission bei der Berechnung der Kosten-
Preis-Schere in Tabelle 11 der angefochtenen Entscheidung Fehler unterlaufen. Die
Tabelle, in der es um die produktspezifischen Kosten der Kldgerin fiir 2001 gehe,
enthalte hinsichtlich der ISDN-Schmalbandanschliisse (T-ISDN) — mit Ausnahme
der Angaben zu T-ISDN ,Mehrgerdte“ Standard bzw. Komfort — Angaben aus
Tabelle 3 der angefochtenen Entscheidung fiir das Jahr 2002. Auflerdem stimmten
die Angaben zu den T-ISDN-Anschliissen ,,Mehrgerite® Standard bzw. Komfort in
Tabelle 11 der angefochtenen Entscheidung mit keiner der Angaben in den Tabellen
3 bis 7 der angefochtenen Entscheidung {iberein. Richtigerweise seien fiir die
Gewichtung der produktspezifischen Kosten des Jahres 2001 nur die in Tabelle 4 der
angefochtenen Entscheidung fiir 2001 enthaltenen Anschlusszahlen heranzuziehen
gewesen. Die gewichteten produktspezifischen Kosten betriigen auf Grundlage
dieser Angaben lediglich [vertraulich] Euro und damit [vertraulich] Euro weniger
als von der Kommission angesetzt. Die von der Kommission angenommene Kosten-
Preis-Schere sei um diesen Betrag zu verringern.
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Die Kommission rdumt den von der Kldgerin entdeckten Rechenfehler ein, macht
jedoch geltend, dass er die Rechtméfligkeit der angefochtenen Entscheidung unbe-
rithrt lasse.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Es ist festzustellen, dass der von der Kommission in ihrer Klageerwiderung einge-
rdumte Rechenfehler die produktspezifischen Kosten der Klagerin fiir 2001 betrifft.

Dieser Fehler kann jedoch die RechtméifSigkeit der angefochtenen Entscheidung
nicht beeintrédchtigen.

Was die Jahre 1998 bis 2001 angeht, wurden ndmlich die produktspezifischen
Kosten der Kladgerin bei der Bewertung ihrer Preispolitik als missbrauchlich von der
Kommission nicht beriicksichtigt. Diese hat namlich die Rechtswidrigkeit der Preis-
politik der Kldgerin in der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 153) aus den nega-
tiven Spannen zwischen ihren Vorleistungs- und Endkundenentgelten geschlossen.
Die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verhaltens der Kldgerin in diesem Zeit-
raum wird daher durch den Rechenfehler bei ihren produktspezifischen Kosten fiir
2001 nicht beriihrt.

Fiir die Zeit ab 2002 hat die Kommission die Preispolitik der Klagerin hingegen als
rechtswidrig angesehen, weil ihre produktspezifischen Kosten fiir die Endkunden-
Zugangsdienste die positive Spanne zwischen ihren Vorleistungs- und Endkunden-
entgelten tibertroffen hétten. Fir diese Berechnung hat sich die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung (Randnrn. 159 und 160) auf die produktspezifischen
Kosten der Kldgerin fiir 2001 gestiitzt.
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So kommt die Kommission, was die Berechnung der Kosten-Preis-Schere angeht, in
Tabelle 12 der angefochtenen Entscheidung zu folgenden Ergebnissen:

Tabelle 12
(in Euro)

Mai 2002 Juli 2002 Januar 2003 | Februar 2003 | Mai 2003
Spanne zwi- | [vertraulich) |[vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich]

schen Endkun-
den- und Vor-
leistungspreisen

Durchschnittli- | [vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich]
che produktspe-
zifische Kosten
pro Anschluss

Kosten-Preis- | [vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich] |[vertraulich)
Schere

Die Klagerin wendet sich im Rahmen des vorliegenden Teils nicht dagegen, dass fiir
die Berechnung der Kosten-Preis-Schere ab dem 1. Januar 2002 auf ihre produktspe-
zifischen Kosten fiir 2001 verwiesen wurde (Randnr. 159 der angefochtenen
Entscheidung). Sie macht lediglich geltend, dass ihre produktspezifischen Kosten fiir
2001 falsch berechnet worden seien.

Wire der Kommission der geriigte Rechenfehler nicht unterlaufen, hitten die
produktspezifischen Kosten fiir 2001, wie die Kldgerin ausfithrt, auf [vertraulich]
Euro festgesetzt werden missen (vgl. oben, Randnr. 214). Selbst unter Berticksich-
tigung dieser, nicht mit einem Rechenfehler behafteten, produktspezifischen Kosten
ldge jedoch nach wie vor fiir die gesamte Dauer des Verstofes, auf den sich die ange-
fochtene Entscheidung bezieht, eine Kosten-Preis-Schere vor.
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Da in der angefochtenen Entscheidung (Randnrn. 163 und 201) die Unangemessen-
heit der Preispolitik der Klagerin im Sinne von Art. 82 EG allein an das Vorliegen
der Kosten-Preis-Schere gekniipft wird und nicht an deren genaue Spanne, kann der
Rechenfehler der Kommission die Rechtméfligkeit der angefochtenen Entscheidung
nicht beeintréchtigen.

Dabher ist der dritte Teil des vorliegenden Klagegrundes zuriickzuweisen.

4. Vierter Teil: Keine Auswirkungen der festgestellten Kosten-Preis-Schere auf den
Markt

a) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kldgerin macht erstens geltend, dass eine durch die Preisgestaltung eines markt-
beherrschenden Unternehmens hervorgerufene Kosten-Preis-Schere nicht per se
einen Missbrauch darstelle. Die Kommission hitte daher die tatsdchlichen Auswir-
kungen des vorgeworfenen Verhaltens untersuchen miussen, was sie jedoch in der
angefochtenen Entscheidung nicht getan habe. Da sich die Festsetzung der Vorleis-
tungsentgelte durch die RegTP an den Kosten der Klégerin orientiere, seien an den
Nachweis einer tatsédchlichen Behinderung von Wettbewerbern hohe Anforde-
rungen zu stellen.

Die Klagerin weist auf das zweigliedrige Konzept des Behinderungsmissbrauchs
hin, das erfordere, dass das beanstandete Verhalten von den Mitteln eines normalen
Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der
Wirtschaftsteilnehmer abweiche und eine tatsichliche Wettbewerbsbehinderung
darstelle (Urteil des Gerichtshofs vom 13. Februar 1979, Hoffmann-La Roche/

II - 554



227

228

229

DEUTSCHE TELEKOM / KOMMISSION

Kommission, 85/76, Slg. 1979, 461, Randnr. 91). Der Gemeinschaftsrichter verlange
also den Nachweis, dass das beanstandete Verhalten den Markteintritt weiterer Wett-
bewerber oder den bereits bestehenden Wettbewerb behindere. Fiir diese Argumen-
tation beruft sich die Klédgerin auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs (Urteile des
Gerichtshofs AKZO/Kommission, oben in Randnr. 189 angefiihrt, Randnr. 72, vom
14. November 1996, Tetra Pak/Kommission, C-333/94 P, Slg. 1996, 1-5951, Randnr.
41, und vom 16. Mirz 2000, Compagnie maritime belge transports u. a./Kommission,
C-395/96 P und C-396/96 P, Slg. 2000, I-1365, Randnrn. 111 und 119) sowie auf die
Entscheidungspraxis der Kommission (Randnr. 66 der Entscheidung Napier Brown/
British Sugar), der RegTP und der FCC. Nur in den Ausnahmefillen, in denen ein
Produkt zu einem Preis verkauft worden sei, der unter den durchschnittlichen varia-
blen Kosten gelegen habe, habe der Gemeinschaftsrichter eine Preisgestaltung als per
se missbréauchlich angesehen.

In ihrer Erwiderung fiihrt die Kldgerin naher aus, dass die vom Gerichtshof fiir das
Preisdumping entwickelten Grundséitze in den Féllen einer Kosten-Preis-Schere
gelten miissten, wenn der Vorleistungspreis durch eine Regulierungsbehorde festge-
setzt sei. Die Kommission miisse daher nachweisen, dass die vorgeworfene Kosten-
Preis-Schere zu einer tatsachlichen Beeintriachtigung des Wettbewerbs fiihre. Da die
RegTP die Vorleistungsentgelte kostenorientiert festlege, werde dieser Nachweis nur
erbracht, wenn das marktbeherrschende Unternehmen nach der Verdrangungsphase
durch eine Erhohung seiner Endkundenpreise in der Lage sei, die Verluste auszuglei-
chen, die es durch seine Niedrigpreisstrategie wihrend dieser Verdrangungsphase
erlitten habe. Im vorliegenden Fall fithre jedoch jeder Vorstof8 der Klédgerin in diese
Richtung sofort zum Wiedereintritt ihrer Wettbewerber in den Markt.

Die Klagerin bestreitet zweitens, dass ihre Entgelte den Markteintritt oder den
bereits bestehenden Wettbewerb behindert hétten.

Zum einen gebe es fir die Wettbewerber der Klagerin tatsichliche Moglichkeiten des
Markteintritts. Sie konnten eine Mischkalkulation von Verbindungs- und Anschluss-
entgelten bzw. von variablen und festen Entgelten vornehmen und so ein etwaiges
Anschlussdefizit ausgleichen. Die Moglichkeit der Wettbewerber der Klagerin,
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die Betreiber(vor)auswahl fiir sémtliche Verbindungen auszuschliefSen (vgl. oben,
Randnr. 156), die der Klédgerin selbst nicht zur Verfiigung stehe, gestatte den Wett-
bewerbern eine wesentlich prézisere Kalkulation ihrer Einnahmen aus Verbindungs-
entgelten als der Kldgerin. Die Wettbewerber erzielten daher einen deutlich héheren
Umsatz als die Kldgerin aus Verbindungsentgelten pro Anschluss und zudem mit
einem hohen Maf} an Planungssicherheit. Die Antworten der Wettbewerber der
Klagerin auf das Auskunftsverlangen vom 19. Januar 2000 und der Beschluss der
RegTP vom 29. April 2003 bestétigten, dass diesen eine Mischkalkulation zwischen
Anschluss- und Verbindungsentgelten méglich sei. Die Klagerin verweist zusétzlich
auf ihre Stellungnahme vom 29. Juli 2002 zur Mitteilung der Beschwerdepunkte und
auf die in dieser Stellungnahme angefiihrten Unterlagen. Schliefllich ergebe sich aus
von ihr durchgefithrten Untersuchungen, dass sidmtliche Wettbewerber mit einer
Mischkalkulation ihrer festen und variablen Entgelte positive Deckungsbeitrige
bei jeder einzelnen Anschlussart, also auch bei Analoganschliissen, hitten erwirt-
schaften konnen.

Zum anderen sei es seit der Liberalisierung des deutschen Telekommunikations-
markts zahlreichen Wettbewerbern gelungen, in Ballungsgebieten erhebliche Markt-
anteile zu erringen. Die Klagerin verweist hierfir auf das Unternehmen KomTel,
das nach eigenen Angaben in einer Presseerkldrung vom 31. Mai 2002 auf 43 % der
Anschliisse in Flensburg komme. In anderen Ortsnetzbereichen ligen nach Berech-
nungen der Kldgerin auf der Grundlage der von ihr an ihre Wettbewerber vermie-
teten Teilnehmeranschlussleitungen die Anteile alternativer Anbieter z. B. bei
[vertraulich]. Die Kldgerin habe so seit 1998 [vertraulich] Endkunden an ihre Wett-
bewerber verloren. Sobald der Eintritt in einen regionalen Markt vollzogen sei, werde
die Errichtung einer eigenen Infrastruktur durch den Wettbewerber wirtschaftlich
rentabel. Der Markteintritt miisse selbstverstindlich bei den lukrativen Kunden
beginnen, um dann mit den entsprechenden Gewinnen weitere Kundengruppen zu
erschlieflen (Schreiben von Colt, einer Wettbewerberin der Kligerin, an diese vom
15. Oktober 2002). Entsprechendes gelte fiir Ballungsgebiete als Keimzelle eines sich
auf regionaler Ebene weiterentwickelnden Wettbewerbs. Jedenfalls habe sich der
Wettbewerb in Deutschland positiver entwickelt als in den anderen Mitgliedstaaten.
So entfielen gemeinschaftsweit insgesamt mehr als 81 % aller Vermietungen von
entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen auf die Kldgerin.
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In ihrer Erwiderung fithrt die Kldgerin weiter aus, dass Colt und Arcor bereits auf
nationaler Ebene und EWE TEL in weiten Teilen Norddeutschlands als Anbieter von
Telefonanschliissen tdtig seien. Die Kommission sei jeden Nachweis fiir die Kausa-
litat zwischen der behaupteten Kosten-Preis-Schere und der vermeintlich schlep-
penden Entwicklung des Wettbewerbs schuldig geblieben. Die Kosten-Preis-Schere
konne nicht fiir die Marktstellung der Klagerin im Segment der Breitbandanschliisse
ursichlich sein, da in diesem Marktsegment keine Kosten-Preis-Schere bestehe.

Nach Ansicht der Kommission und der Streithelferinnen I und II ist der vorliegende
Teil des Klagegrundes zuriickzuweisen.

b) Wiirdigung durch das Gericht

Es ist daran zu erinnern, dass der Begriff der missbrduchlichen Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung ein objektiver Begriff ist, der solche Verhaltensweisen eines
Unternehmens in beherrschender Stellung erfasst, die die Struktur eines Marktes
beeinflussen konnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Présenz des frag-
lichen Unternehmens bereits geschwiécht ist, und die zur Folge haben, dass die
Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen
Entwicklung durch die Verwendung von Mitteln behindert wird, die sich von den
Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grund-
lage der Leistung der Marktbiirger unterscheiden (Urteile Hoffmann-La Roche/
Kommission, oben in Randnr. 226 angefiihrt, Randnr. 91, und AKZO/Kommis-
sion, oben in Randnr. 189 angefithrt, Randnr. 69, Beschluss des Gerichtshofs vom
23. Februar 2006, Piau/Kommission, C-171/05 P, nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht, Randnr. 37, Urteil Irish Sugar/Kommission, oben in Randnr. 122
angefiihrt, Randnr. 111).
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Nach Ansicht der Kommission hat die Preispolitik der Klagerin den Wettbewerb
auf dem Markt fiir Endkunden-Zugangsdienste beschriankt. Sie folgert dies in der
angefochtenen Entscheidung (Randnrn. 179 und 180) allein aus dem Vorliegen der
Kosten-Preis-Schere. Den Nachweis einer wettbewerbswidrigen Wirkung hilt sie
nicht fiir erforderlich, sie fithrt aber in den Randnrn. 181 bis 183 der angefochtenen
Entscheidung eine solche Priifung hilfsweise durch.

Da die Kligerin bis zum Eintritt eines Wettbewerbers in den Markt fiir Endkunden-
Zugangsdienste im Jahr 1998 dort faktisch eine Monopolstellung innehatte, bezieht
sich die von der Kommission nachzuweisende wettbewerbswidrige Wirkung auf
etwaige Behinderungen der Entwicklung des Wettbewerbs auf diesem Markt durch
die Preispolitik der Kldgerin.

Hierzu ist daran zu erinnern, dass zum einen die Kldgerin Eigentiimerin des Tele-
fonfestnetzes in Deutschland ist und dass zum anderen nicht bestritten wird, dass
es, wie die Kommission in den Randnrn. 83 bis 91 der angefochtenen Entscheidung
ausfithrt, in Deutschland im Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung keine andere
Infrastruktur gegeben hat, die den Wettbewerbern der Kldgerin einen nachhaltigen
Eintritt in den Markt fiir Endkunden-Zugangsdienste erlaubt hitte.

Da die Vorleistungen der Klédgerin also unabdingbar dafiir sind, dass einer ihrer
Wettbewerber auf dem nachgelagerten Markt fiir Endkunden-Zugangsdienste mit
ihr in Wettbewerb treten kann, wird eine Kosten-Preis-Schere zwischen den Vorleis-
tungs- und den Endkundenentgelten der Kligerin die Entwicklung des Wettbe-
werbs auf den nachgelagerten Mirkten grundséatzlich behindern. Sind ndmlich die
Endkundenpreise der Kldgerin niedriger als ihre Vorleistungsentgelte oder reicht die
Spanne zwischen ihren Vorleistungs- und Endkundenentgelten nicht aus, um einem
ebenso effizienten Betreiber wie ihr zu erméglichen, seine mit der Erbringung der
Endkunden-Zugangsdienste verbundenen spezifischen Kosten zu decken, kénnte ein
potenzieller Wettbewerber, der ebenso effizient ist wie die Kldgerin, in den Markt fir
Endkunden-Zugangsdienste nicht eintreten, ohne dabei Verluste zu erleiden.
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Zwar greifen die Wettbewerber der Klagerin, wie diese vortragt, normalerweise auf
eine Mischkalkulation in der Weise zuriick, dass sie auf dem Markt fiir Endkunden-
Zugangsdienste erlittene Verluste mit den auf anderen Mirkten wie z. B. den
Mairkten fiir Gespriachsverbindungen erzielten Gewinnen kompensieren. Doch da
die Klédgerin als Eigentiimerin des Festnetzes nicht auf Vorleistungen zuriickzu-
greifen braucht, um Endkunden-Zugangsdienste anbieten zu konnen, und daher
im Gegensatz zu ihren Wettbewerbern nicht wegen der Preispolitik eines beherr-
schenden Unternehmens versuchen muss, auf dem Markt fiir Endkunden-Zugangs-
dienste erlittene Verluste zu kompensieren, verfilscht die in der angefochtenen
Entscheidung festgestellte Kosten-Preis-Schere den Wettbewerb nicht nur auf dem
Markt fiir Endkunden-Zugangsdienste, sondern auch auf dem Markt fiir Gespréchs-
verbindungen (vgl. oben, Randnrn. 197 bis 202).

Zudem zeugen die geringen Marktanteile, die von den Wettbewerbern der Kldgerin
auf dem Markt fiir Endkunden-Zugangsdienste seit der Liberalisierung des Marktes
durch Inkrafttreten des TKG am 1. August 1996 gewonnen wurden, von der Behin-
derung der Entwicklung des Wettbewerbs auf diesen Mérkten durch die Preispolitik
der Klagerin. Die Kldgerin hat in der miindlichen Verhandlung vorgetragen, dass sie
die Feststellungen in der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 181) nicht bestreite,
dass im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung ihre gesamten Wett-
bewerber in Deutschland erst ,4,4 % Marktanteile bei den Schmalbandanschliissen
und 10 % Marktanteile bei den Breitbandanschliissen” hielten und ,,Ende 2002 ... alle
64 Wettbewerber zusammen erst einen Bestand von 2,35 Mio. der insgesamt 53,72
Mio. Telefonkanile in Deutschland [hatten]”.

Ferner ist unstreitig, dass bei alleiniger Betrachtung der Analoganschliisse, die in
Deutschland im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung 75 % aller
Anschliisse ausmachten, sich der Anteil der Wettbewerber der Kldgerin von 21 %
im Jahr 1999 auf 10 % im Jahr 2002 verringert hat (Randnr. 182 der angefochtenen
Entscheidung).

Die Klagerin hat demgegeniiber vorgetragen, dass es zahlreichen Wettbewerbern
gelungen sei, in Ballungsgebieten erhebliche Marktanteile zu gewinnen.
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Hierzu ist festzustellen, dass die Klagerin die Definition des Marktes in der ange-
fochtenen Entscheidung (Randnrn. 92 bis 95), wonach der rdumlich relevante Markt
der deutsche Markt sei, nicht bestreitet. Das Vordringen einiger Wettbewerber der
Kldgerin in einige Ballungsgebiete beriihrt daher nicht die Feststellung, dass die
Wettbewerber der Klidgerin auf dem rdumlich relevanten Markt fiir Endkunden-
Zugangsdienste insgesamt nur geringe Marktanteile gewonnen haben.

Dass sich der Wettbewerb in den anderen Mitgliedstaaten weniger giinstig entwi-
ckelt hat, belegt ebenfalls nicht, dass die Preispolitik der Kldgerin keine wettbe-
werbswidrige Wirkung in Deutschland, dem rdumlich relevanten Markt, hatte. Die
angeblich ungiinstigere Situation in den anderen Mitgliedstaaten kénnte auf eine
spatere Liberalisierung der Mirkte fiir die betroffenen Dienste zuriickzufithren
sein, d. h. nach dem 1. Juni 1997, dem Zeitpunkt, ab dem die Klagerin nach dem
anwendbaren deutschen Recht verpflichtet war, ihren Wettbewerbern einen voll-
stindig entbiindelten Zugang zu den Teilnehmeranschlussleitungen zu gewéhren
(vgl. oben, Randnr. 198). Art. 3 der Verordnung (EG) Nr. 2887/2000 des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2000 iiber den entbtindelten
Zugang zum Teilnehmeranschluss (ABL L 336, S. 4) verpflichtet die etablierten
Betreiber erst ab dem 31. Dezember 2000 dazu. Die angeblich ungiinstigere Situa-
tion in den anderen Mitgliedstaaten konnte auch auf anderen Verstoflen gegen das
gemeinschaftliche Wettbewerbsrecht beruhen. Selbst wenn die Kommission gegen
einige ihrer Verpflichtungen aus Art. 211 EG verstoflen hitte, indem sie fiir die
Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts im Telekommunikations-
sektor in anderen Mitgliedstaaten nicht Sorge getragen hitte, wiirde dies jedenfalls
den von der Klédgerin im vorliegenden Fall begangenen Verstof§ gegen Art. 82 EG
auf dem gleichen Sektor nicht rechtfertigen (Urteil van Landewyck u. a./Kommis-
sion, oben in Randnr. 86 angefithrt, Randnr. 84; Urteile des Gerichts vom 6. April
1995, Tréfilunion/Kommission, T-148/89, Slg. 1995, 11-1063, Randnr. 127, und vom
15. Marz 2000, Cimenteries CBR u. a./Kommission, T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis
T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95,
T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und T-104/95, Slg. 2000, 1I-491,
Randnr. 2559).

SchliefSlich ist zum Vorbringen in der Erwiderung, zwei Wettbewerber der Kldgerin
seien ,mittlerweile” auf nationaler Ebene présent, darauf hinzuweisen, dass im
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Rahmen einer auf der Grundlage von Art. 230 EG erhobenen Nichtigkeitsklage
die Rechtmaifligkeit eines Gemeinschaftsrechtsakts nach dem Sachverhalt und der
Rechtslage zu beurteilen ist, die bei Erlass des Aktes bestanden (Urteil des Gerichts-
hofs vom 7. Februar 1979, Frankreich/Kommission, 15/76 und 16/76, Slg. 1979, 321,
Randnr. 7; Urteil des Gerichts vom 28. Februar 2002, Atlantic Container Line u. a./
Kommission, T-395/94, Slg. 2002, 1I-875, Randnr. 252). Jedenfalls trigt die Klagerin,
die die Prisenz der Wettbewerber auf nationaler Ebene nicht quantifiziert, nichts
vor, was die Feststellungen in den Randnrn. 180 bis 183 der angefochtenen Entschei-
dung entkriften konnte, dass ihre Preispolitik den Wettbewerb auf dem deutschen
Markt fir Endkunden-Zugangsdienste tatsdchlich behindert.

Dabher ist der letzte Teil des ersten Klagegrundes zuriickzuweisen.

B — Zum zweiten Klagegrund: Fehlerhaftigkeit des Tenors der angefochtenen
Entscheidung

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klédgerin erinnert zunédchst daran, dass in Art. 1 der angefochtenen Entscheidung
festgestellt werde, dass sie gegen Art. 82 Buchst. a EG verstoflen habe, indem sie
»fir den Zugang zum Ortsnetz von ihren Wettbewerbern und von ihren Endkunden
unangemessene Monats- und Einmalentgelte erhoben” habe. Nach dem Tenor seien
also die Vorleistungs- und Endkundenentgelte der Klagerin unangemessen. In der
Begriindung der angefochtenen Entscheidung wiirden die Entgelte der Kldgerin als
solche jedoch nicht fiir unangemessen erklirt. Nur das Verhiltnis zwischen den
Vorleistungs- und den Endkundenentgelten sei wegen der angeblichen Kosten-
Preis-Schere als missbrduchlich angesehen worden. Der Tenor der angefochtenen
Entscheidung sei daher von der Begriindung nicht gedeckt.
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Ferner werde der Kldgerin in Art. 2 des Tenors der angefochtenen Entscheidung
aufgegeben, den in Art. 1 genannten Verstofl abzustellen und eine Wiederholung
der darin genannten Handlungen und Verhaltensweisen zu unterlassen. Abgesehen
davon, dass die Verfiigung in Art. 2 im Widerspruch zu der Begriindung der ange-
fochtenen Entscheidung stehe, konne sie auch nicht erfiillt werden, da die Kldgerin
die Vorleistungsentgelte nicht beeinflussen konne.

Schliefilich fugt die Klédgerin in ihrer Erwiderung hinzu, dass Art. 1 des Tenors
auch deshalb fehlerhaft sei, weil die Kommission darin feststelle, dass die Kldgerin
durch die Erhebung unangemessener Entgelte gegen Art. 82 EG verstofen habe. Die
Klagerin habe aber bei der Erhebung der Entgelte keinerlei Spielraum (vgl. oben,
Randnr. 73).

Die Kommission ist der Auffassung, dass der vorliegende Klagegrund zuriickzu-
weisen sei.

2. Wiirdigung durch das Gericht

In Art. 1 der angefochtenen Entscheidung wird festgestellt, dass die Kldgerin ,gegen
Artikel 82 Buchstabe a) EG-Vertrag verstoflen [hat], indem sie fiir den Zugang
zum Ortsnetz von ihren Wettbewerbern und von ihren Endkunden unangemes-
sene Monats- und Einmalentgelte erhoben und hierdurch den Wettbewerb auf dem
Markt fiir den Zugang zum Ortsnetz erheblich behindert®.

Entgegen dem Vorbringen der Kldgerin steht in Art. 1 der angefochtenen Entschei-
dung nicht, dass sowohl die Vorleistungs- als auch die Endkundenentgelte der
Klégerin als unangemessen anzusehen seien.
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Der Tenor der angefochtenen Entscheidung ist ndmlich im Licht ihrer Griinde zu
sehen (Urteil des Gerichts vom 16. Dezember 2003, Nederlandse Federatieve Vere-
niging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied und Technische Unie/
Kommission, T-5/00 und T-6/00, Slg. 2003, II-5761, Randnr. 374). So wird deutlich,
dass ,[d]er von [der Kldgerin] begangene Missbrauch ... in der Erzwingung unange-
messener Preise in Form einer Kosten-Preis-Schere zum Nachteil der Wettbewerber
der [Klagerin] [besteht]” (Randnr. 201 der angefochtenen Entscheidung). Der began-
gene Missbrauch besteht danach ,in Form einer Kosten-Preis-Schere aufgrund eines
Missverhiltnisses zwischen den Vorleistungs- und Endkundenentgelten fiir den
Zugang zum Ortsnetz“ (Randnr. 57 der angefochtenen Entscheidung) und ,in Form
von unangemessenen Preisen” (Randnr. 163 der angefochtenen Entscheidung).

Art. 1 der angefochtenen Entscheidung ist somit im Licht der Entscheidungs-
griinde dahin zu verstehen, dass sich die Kommission, wenn sie die Bereitstellungs-
und Monatsentgelte fiir den Zugang zum Teilnehmeranschluss als unangemessen
bewertet, auf das Verhiltnis zwischen den Vorleistungs- und den Endkundenent-
gelten der Klédgerin bezieht. Es besteht also kein Widerspruch zwischen den Griinden
und dem Tenor der angefochtenen Entscheidung.

Angesichts des Vorstehenden ist auch die Anordnung in Art. 2 der angefochtenen
Entscheidung nicht rechtswidrig. Selbst wenn ndmlich die Klagerin die Vorleistungs-
preise nicht beeinflussen konnte, verfiigte sie jedenfalls iber einen Handlungsspiel-
raum zur Erhohung ihrer Endkundenpreise fiir die ADSL-Zugangsdienste (vgl. oben,
Randnrn. 141 bis 151).

Schliefilich ist die von der Kldgerin zum ersten Mal in ihrer Erwiderung vorge-
nommene Unterscheidung zwischen der Erhebung und der Festsetzung der
Entgelte gemidfs Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts als unzulédssig
zuriickzuweisen.
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Nach alledem ist der zweite Klagegrund zurtickzuweisen.

C — Zum dritten Klagegrund: Ermessensmissbrauch und VerstofS gegen die Grund-
sdtze der VerhdltnismdfSigkeit, der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Ansicht der Kldgerin hat die Kommission in die Zustdndigkeit der RegTP
eingegriffen und dadurch ihr Ermessen missbraucht sowie gegen die Grundsitze der
VerhiltnisméfSigkeit, der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes verstofien.

Nach dem Gemeinschaftsrecht liege die Hauptverantwortlichkeit fiir die Kontrolle
der Telekommunikationsentgelte bei den nationalen Behoérden wie z. B. der RegTP.
Die Klédgerin beruft sich hierfiir auf die Erwégungsgriinde der Richtlinie 90/388/EWG
der Kommission vom 28. Juni 1990 tiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir Tele-
kommunikationsdienste (ABI L 192, S. 10), auf Art. 17 der Richtlinie 98/10, auf Art. 4
Abs. 1 der Verordnung Nr. 2887/2000, auf Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 2002/19/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber den Zugang zu
elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung (ABL L 108, S. 7), auf die Nrn. 19 und 22 der Mitteilung der
Kommission vom 22. August 1998 iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln
auf Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich ,Rahmen, relevante
Mirkte und Grundsitze® und auf die Seiten 61 ff. der Mitteilung der Kommission
sEntbiindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorientierte Bereit-
stellung einer vollstindigen Palette von elektronischen Kommunikationsdiensten
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einschliefilich multimedialer Breitband- und schneller Internet-Dienste“ (ABI. 2000,
C 272, S. 55). Vor diesem Hintergrund hitten die nationalen Regulierungsbehérden
die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts zu beachten, zu denen auch Art. 82 EG zihle.
Daraus folge, dass die Kommission, wenn sie der Meinung gewesen sei, die Entgelt-
beschliisse der RegTP verstiefen gegen das Gemeinschaftsrecht, ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland hétte einleiten missen.

Die RegTP habe zudem die Frage, ob eine Kosten-Preis-Schere zwischen den Vorleis-
tungs- und den Endkundenentgelten vorliege, die den Wettbewerb tatséchlich beein-
triachtigen konne, sowohl bei der Regulierung der Mafigrofen fiir die Endkunden-
entgelte der Kldgerin als auch bei der Festsetzung der Vorleistungsentgelte gepriift.
Sie sei zu dem Ergebnis gekommen, dass keine Kosten-Preis-Schere vorliege. Die
Klagerin verweist insoweit auf die Beschliisse der RegTP vom 8. Februar 1999, vom
23. Dezember 1999, vom 30. Mérz 2001, vom 21. Dezember 2001, vom 11. April 2002
und insbesondere auf den Beschluss vom 29. April 2003. Die Beschliisse der RegTP
hitten ein schutzwiirdiges Vertrauen der Klagerin begriindet (Urteil des Gerichts-
hofs vom 21. September 1983, Deutsche Milchkontor u. a., 205/82 bis 215/82, Slg.
1983, 2633, Randnrn. 30 und 31).

Bei ihrer Preisgestaltung habe sich die RegTP fiir ein ,Soft Rebalancing” zwischen
Anschluss- und Verbindungsentgelten entschieden (Beschliisse der RegTP vom
21. Dezember 2001 und vom 11. April 2002). Die Deutsche Bundespost habe aus
sozialpolitischen Griinden giinstige und daher fiir die Endkunden vorteilhafte
Anschlussentgelte erhoben und die hieraus entstandenen Verluste durch eine Misch-
kalkulation mit Einnahmen aus — hoher festgesetzten — Verbindungsentgelten
ausgeglichen. Aus diesem Grund hétten das BMPT und anschlieflend die RegTP
zunichst in Beschliissen vom 9. Dezember 1997 und vom 23. Dezember 1999 im
Rahmen des Price-Cap-Verfahrens Anschluss- und Verbindungsentgelte fiir Privat-
und Geschiftskunden jeweils in einem Korb zusammengefasst. Die so festgesetzten
Maf3grofien hitten bis Ende 2001 gegolten. Mit ihrem Price-Cap-Beschluss vom
21. Dezember 2001 habe die RegTP in einem zweiten Schritt die angestrebte schritt-
weise Tarifumstrukturierung selbst unmittelbar gestaltet. Sie habe die Korbe fiir
Anschliisse und Verbindungen getrennt und Maf3grofien fir vier separate Korbe
von Dienstleistungen festgelegt (vgl. oben, Randnr. 20). Aus diesem Beschluss der
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RegTP vom 21. Dezember 2001 folge jedoch, dass sich die RegTP bewusst dagegen
entschieden habe, eine Regulierung vorzunehmen, bei der sich die Anschlussentgelte
isoliert betrachtet an den Kosten orientierten.

Allein die RegTP sei also fiir die von der Kommission angenommene Kosten-Preis-
Schere verantwortlich. Die angebliche Kosten-Preis-Schere sei ndmlich unmittel-
bare Folge der Regulierungsentscheidungen der RegTP und zuvor des BMPT sowie
des ihnen zugrunde liegenden Regulierungskonzepts. Die Kommission diirfe keinen
Verstof$ der Kldgerin gegen Art. 82 EG feststellen, da diese die verbindlichen Regu-
lierungsentscheidungen der RegTP befolgt habe, die ein schutzwiirdiges Vertrauen
der Kldgerin begriindet hatten. Mit der angefochtenen Entscheidung unterwerfe die
Kommission die Entgelte der Klédgerin einer doppelten Regulierung und verstof3e so
gegen den Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit und gegen die Rechtssicherheit, die
durch die gemeinschaftsrechtliche Kompetenzordnung auf dem Gebiet der Tele-
kommunikationsentgelte gewihrleistet werde. Im Ubrigen versuche die Kommis-
sion, mit dem Erlass der angefochtenen Entscheidung die Wahrnehmung der den
deutschen Behorden auf dem Gebiet der Regulierung eingerdumten Zustandigkeiten
durch diese zu korrigieren, obwohl sie zu diesem Zweck ein Vertragsverletzungs-
verfahren hitte einleiten miissen. Durch dieses Verhalten habe die Kommission ihr
Ermessen missbraucht.

Die Kommission und die Streithelferinnen I und II kommen zu dem Ergebnis, dass
der vorliegende Klagegrund zuriickzuweisen sei.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Als Erstes ist zur Ruge der Kldgerin, die Kommission unterwerfe die Entgelte der
Klégerin einer doppelten Regulierung und habe so gegen den Grundsatz der Verhélt-
nismifligkeit und gegen die Rechtssicherheit verstoflen, festzustellen, dass der
gemeinschaftsrechtliche Rahmen, auf den die Kldgerin oben in Randnr. 258 verweist,
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nicht die Befugnis zur Feststellung von Verstofien gegen die Art. 81 EG und 82 EG
beriihrt, die die Kommission direkt aus Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 17 und
seit dem 1. Mai 2004 aus Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates
vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln [81 EG] und [82 EG]
niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABL. 2003, L 1, S. 1) ableitet.

Es ist bereits festgestellt worden, dass die Klagerin zwischen dem 1. Januar 1998 und
dem 31. Dezember 2001 iiber ausreichenden Handlungsspielraum zur Beseitigung
und ab dem 1. Januar 2002 iiber ausreichenden Handlungsspielraum zur Verrin-
gerung der in der angefochtenen Entscheidung festgestellten Kosten-Preis-Schere
verfiigte (vgl. oben, Randnrn. 97 bis 151). Ihr Verhalten fillt also in den Anwen-
dungsbereich des Art. 82 EG.

Selbst wenn nicht ausgeschlossen werden konnte, dass die deutschen Behorden
ebenfalls gegen das Gemeinschaftsrecht, insbesondere gegen die Bestimmungen der
Richtlinie 90/388 in der durch die Richtlinie 96/19 geénderten Fassung, verstoflen
hétten, indem sie sich fiir eine progressive Umstrukturierung zwischen Anschluss-
und Verbindungsentgelten entschieden, wiirde ein solcher Verstof3, sollte er fest-
zustellen sein, den tatsdchlich vorhandenen Handlungsspielraum der Kldgerin zur
Verringerung der Kosten-Preis-Schere nicht beseitigen.

Die erste Riige greift daher nicht durch.

Als Zweites ist hinsichtlich der Riige, die auf den Vertrauensschutz gestiitzt wird,
daran zu erinnern, dass die RegTP zwar in mehreren Beschliissen, die in dem Zeit-
raum, auf den sich die angefochtene Entscheidung bezieht, erlassen wurden, die Frage
nach dem Vorliegen einer aus den Entgelten der Klidgerin resultierenden Kosten-
Preis-Schere gepriift hat. Doch war die RegTP in diesen Beschliissen, nachdem sie
eine negative Spanne zwischen den Vorleistungs- und den Endkundenentgelten der
Klagerin festgestellt hatte, jedes Mal der Auffassung, dass es den anderen Betreibern
durch den Riickgriff auf eine Quersubventionierung zwischen Zugangs- und Verbin-
dungsdiensten habe moglich sein miissen, ihren Endkunden wettbewerbsfihige
Preise anzubieten (vgl. oben, Randnrn. 115 bis 119).
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In den Beschliissen der RegTP findet sich kein Verweis auf Art. 82 EG (vgl. oben,
Randnr. 114). Zudem sind die Ausfithrungen der RegTP, ,die Wettbewerber
[wiirden] durch die lediglich geringe Differenz des Endkunden- und Vorleistungs-
preises in ihren Wettbewerbsmoglichkeiten im Ortsnetz nicht dergestalt beeintréch-
tigt, dass ein erfolgreicher Markteintritt bzw. ein Bestehen am Markt wirtschaft-
lich nicht moglich wire® (Beschluss der RegTP vom 29. April 2003), nicht dahin zu
verstehen, dass die Preispolitik der Kldgerin den Wettbewerb nicht im Sinne von
Art. 82 EG verfilscht. Im Gegenteil ergibt sich implizit, aber notwendigerweise aus
den Beschliissen der RegTP, dass die Preispolitik der Kldgerin eine wettbewerbswid-
rige Wirkung hat, denn die Wettbewerber der Klédgerin miissen auf eine Quersub-
ventionierung zurtckgreifen, um auf dem Markt fiir Zugangsdienste wettbewerbs-
fahig zu bleiben (vgl. oben, Randnrn. 119 und 238).

Unter diesen Umstdnden konnten die Beschliisse der RegTP kein schutzwiir-
diges Vertrauen der Kldgerin in die Vereinbarkeit ihrer Preispolitik mit Art. 82 EG
begriinden. Zudem hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 10. Februar
2004, mit dem das Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 16. Januar 2002
aufgehoben wurde, festgestellt, dass das von der RegTP durchgefithrte behordliche
Priifungsverfahren ,die tatsdchliche Moglichkeit nicht [ausschliefit], dass ein Unter-
nehmen einen Tarif vorlegt, mit dem es seine marktbeherrschende Stellung miss-
braucht, und hierfiir eine Genehmigung erwirkt, weil der Missbrauch im Priifungs-
verfahren nicht aufgedeckt wird“.

Als Dirittes ist in Bezug auf die Riige der Klégerin, die Kommission habe ihr Ermessen
missbraucht, darauf hinzuweisen, dass eine Rechtshandlung nur dann ermes-
sensmissbrauchlich ist, wenn aufgrund objektiver, schliissiger und iibereinstim-
mender Indizien anzunehmen ist, dass sie ausschliefllich oder zumindest vorwie-
gend zu anderen als den angegebenen Zwecken erlassen worden ist (vgl. Urteil des
Gerichtshofs vom 11. November 2004, Ramondin u. a./Kommission, C-186/02 P und
C-188/02 P, Slg. 2004, 1-10653, Randnr. 44 und die dort zitierte Rechtsprechung).

Die Kommission befasst sich in der angefochtenen Entscheidung nur mit der Preis-
politik der Klagerin, nicht mit den Entscheidungen der deutschen Behorden. Selbst
wenn die RegTP gegen eine Gemeinschaftsvorschrift verstofien hitte und selbst
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wenn die Kommission deshalb ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundes-
republik Deutschland hétte einleiten konnen, konnten solche Eventualititen die
Rechtmifligkeit der angefochtenen Entscheidung nicht berithren. Die Kommis-
sion hat sich in dieser Entscheidung namlich darauf beschrénkt, festzustellen, dass
die Kldgerin gegen Art. 82 EG verstofien habe, eine Bestimmung, die sich nicht an
Mitgliedstaaten richtet, sondern allein an Wirtschaftsteilnehmer. Die Kommission
hat daher ihr Ermessen nicht missbraucht, als sie diese Feststellung auf der Grund-
lage von Art. 82 EG traf.

Der letzte Klagegrund ist daher ebenfalls zuriickzuweisen.

11 — Zu den Hilfsantrédgen auf ErmdfSigung der verhdngten GeldbufSe

Die Kldgerin fihrt fir ihre Hilfsantrige sechs Klagegriinde an. Mit dem ersten riigt
sie einen Verstof$ gegen das rechtliche Gehor, mit dem zweiten einen Verstofy gegen
Art. 253 EG. Fir den dritten Klagegrund beruft sie sich auf das Fehlen eines fahr-
lassigen oder vorsitzlichen Fehlverhaltens von ihrer Seite und fiir den vierten auf
die unzureichende Beriicksichtigung der Entgeltregulierung bei der Bemessung der
Geldbufle. Der fiinfte Klagegrund betrifft die Bemessung der Dauer des Verstofies
und der sechste die Nichtberiicksichtigung von Milderungsgriinden.

A — Zum ersten Klagegrund: Verstofs gegen das rechtliche Gehor

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klagerin tragt vor, dass die Kommission Art. 19 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 17 betreffend das rechtliche Gehor verletzt habe, weil sie in ihrer Mitteilung der

II - 569



275

276

277

URTEIL VOM 10. 4. 2008 — RECHTSSACHE T-271/03

Beschwerdepunkte vom 2. Mai 2002 und in ihrem ergénzenden Schreiben vom
21. Februar 2003 weder tatséchliche noch rechtliche Feststellungen dariiber getroffen
habe, ob die angebliche Zuwiderhandlung ,vorsitzlich oder fahrldssig“ begangen
worden sei (Urteil des Gerichtshofs vom 7. Juni 1983, Musique Diffusion Fran-
caise u. a./Kommission, 100/80 bis 103/80, Slg. 1983, 1825, Randnr. 21, Beschluss
des Gerichtshofs vom 25. Mérz 1996, SPO u. a./Kommission, C-137/95 P, Slg. 1996,
I-1611, Randnr. 53; Urteil des Gerichts vom 20. Marz 2002, HFB u. a./Kommission,
T-9/99, Slg. 2002, 11-1487, Randnr. 311). Fir eine wirksame Verteidigung hitte der
Klagerin ndmlich im Verwaltungsverfahren mitgeteilt werden miissen, auf welche
Tatsachen die Kommission den Vorwurf des vorsitzlichen oder fahrldssigen Fehlver-
haltens gestiitzt habe.

Nach Ansicht der Kommission ist der vorliegende Klagegrund zuriickzuweisen.

2. Wirdigung durch das Gericht

Zunichst ist daran zu erinnern, dass in Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verordnung
Nr. 17 die Voraussetzungen aufgefithrt sind, die erfiillt sein missen, damit die
Kommission Geldbuflen festsetzen kann (Anwendungsvoraussetzungen). Zu diesen
Voraussetzungen zéhlt der vorsitzliche oder fahrléssige Charakter der festgestellten
Zuwiderhandlung (Beschluss SPO u. a./Kommission, oben in Randnr. 274 angefiihrt,
Randnr. 53).

Weiter ist daran zu erinnern, dass die Kommission in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte eine knappe vorldufige Beurteilung der Dauer und der Schwere der behaup-
teten Zuwiderhandlung sowie der Frage, ob die Zuwiderhandlung im konkreten Fall
vorsdtzlich oder fahrldssig begangen wurde, treffen muss. Die Angemessenheit dieser
vorldufigen Beurteilung, die die Adressaten einer Mitteilung der Beschwerdepunkte
in die Lage versetzen soll, sich hiergegen zu verteidigen, ist nicht nur anhand des
Wortlauts des in Rede stehenden Rechtsakts, sondern auch anhand seines Kontextes
sowie samtlicher einschldgigen Rechtsvorschriften zu beurteilen (Urteil des Gerichts
vom 8. Juli 2004, Corus UK/Kommission, T-48/00, Slg. 2004, II-2325, Randnr. 146).
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In der Mitteilung der Beschwerdepunkte (Randnrn. 95 bis 140) hat die Kommis-
sion die Kldgerin von ihrer Auffassung in Kenntnis gesetzt, dass die Preispolitik der
Klégerin und insbesondere die sich aus den negativen oder unzureichenden Spannen
zwischen ihren Vorleistungs- und Endkundenpreisen ergebende Kosten-Preis-
Schere gegen Art. 82 EG verstieflen. Sie hat in der Mitteilung der Beschwerdepunkte
(Randnrn. 141 bis 152) auflerdem den Handlungsspielraum der Kldgerin zur Festset-
zung ihrer Entgelte gepriift und damit die Frage nach dem Verschulden der Kldgerin
fiir die vorgeworfenen Verhaltensweisen erortert.

Unter diesen Umstdnden ist festzustellen, dass die Informationen zu den Anwen-
dungsvoraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verordnung Nr. 17 in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte ausreichend prézise waren. Da zudem die fahr-
lassig begangenen Zuwiderhandlungen unter dem Gesichtspunkt des Wettbewerbs
nicht weniger schwerwiegend sind als die vorsétzlich begangenen (Beschluss SPO
u. a./Kommission, oben in Randnr. 274 angefiihrt, Randnr. 55), musste die Kldgerin
iiber keine préziseren Angaben zu ihrem Verschulden verfiigen, um ihre Verteidi-
gungsrechte wirksam ausiiben zu kénnen.

Jedenfalls hat die Klagerin ihre Verteidigungsrechte in Bezug auf diese Frage tatséch-
lich ausgetibt, da sie in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte ein
Verschulden ihrerseits unter Verweis auf die nationale Regulierung ihrer Entgelte
bestritten hat.

Der erste Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

B — Zum zweiten Klagegrund: Verstofs gegen Art. 253 EG

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kldgerin trédgt vor, dass in der angefochtenen Entscheidung die Griinde genannt
werden miissten, aus denen die Kommission schliefie, dass die Voraussetzungen fiir
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die Verhdngung einer Geldbufle vorldgen (Urteil Remia u. a./Kommission, oben in
Randnr. 185 angefiihrt, Randnr. 26; Urteile des Gerichts vom 24. Januar 1992, La
Cinq/Kommission, T-44/90, Slg. 1992, II-1, Randnr. 43, und vom 29. Juni 1993, Asia
Motor France u. a./Kommission, T-7/92, Slg. 1993, 1I-669, Randnr. 30). Die ange-
fochtene Entscheidung, in der sich keine Feststellungen zur Fahrlédssigkeit oder
Vorsitzlichkeit des Verstof3es finden, verstofie gegen Art. 253 EG, so dass die Geld-
bufle aufzuheben sei.

Die Kommission vertritt die Auffassung, der vorliegende Klagegrund sei
zuriickzuweisen.

2. Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist daran zu erinnern, dass es sich bei der Begriindungspflicht des Art. 253
EG um ein wesentliches Formerfordernis handelt, das von der Stichhaltigkeit der
Begriindung zu unterscheiden ist, die zur materiellen Rechtmifligkeit des strei-
tigen Rechtsakts gehort. Die nach Art. 253 EG vorgeschriebene Begriindung muss
der Natur des betreffenden Rechtsakts angepasst sein und die Uberlegungen des
Gemeinschaftsorgans, das den Rechtsakt erlassen hat, so klar und eindeutig zum
Ausdruck bringen, dass die Betroffenen ihr die Griinde fiir die erlassene MafSnahme
entnehmen konnen und das zustindige Gericht seine Kontrollaufgabe wahrnehmen
kann (Urteil des Gerichtshofs vom 22. Mirz 2001, Frankreich/Kommission, C-17/99,
Slg. 2001, I-2481, Randnr. 35).

In der Begriindung brauchen nicht alle tatsédchlich oder rechtlich einschligigen
Gesichtspunkte genannt zu werden, da die Frage, ob die Begriindung eines Rechts-
akts den Erfordernissen des Art. 253 EG gentigt, nicht nur anhand seines Wortlauts
zu beurteilen ist, sondern auch anhand seines Kontextes sowie saimtlicher Rechtsvor-
schriften auf dem betreffenden Gebiet (Urteile des Gerichtshofs vom 22. Marz 2001,
Frankreich/Kommission, oben in Randnr. 284 angefiihrt, Randnr. 36, und vom 19.
September 2002, Spanien/Kommission, C-113/00, Slg. 2002, I-7601, Randnr. 48).
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Zum einen ist festzustellen, dass die angefochtene Entscheidung (zweiter Bezugs-
vermerk) auf Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 verweist. In Unterabs. 1 dieser
Bestimmung sind die Voraussetzungen aufgefiihrt, die erfiillt sein miissen, damit die
Kommission Geldbuflen festsetzen kann (Anwendungsvoraussetzungen). Zu diesen
Voraussetzungen zéhlt der vorsitzliche oder fahrldssige Charakter der festgestellten
Zuwiderhandlung (Beschluss SPO u. a./Kommission, oben in Randnr. 274 angefiihrt,
Randnr. 53).

Zum anderen stellt die Kommission in der angefochtenen Entscheidung in den
Randnrn. 102 bis 162 und 176 bis 183 detailliert dar, aus welchen Griinden sie
annimmt, dass die Preispolitik der Klagerin missbrauchlich im Sinne von Art. 82 EG
sei, und in den Randnrn. 163 bis 175, warum die Klégerin als verantwortlich fiir den
festgestellten Verstofy anzusehen sei, obwohl die deutschen Behorden ihre Tarife
genehmigen miissten.

Somit ist die angefochtene Entscheidung hinsichtlich der Anwendung der Vorausset-
zungen des Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verordnung Nr. 17 auf den vorliegenden
Fall hinreichend begriindet.

Auch dieser Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

C — Zum dritten Klagegrund: Kein fahrldssiges oder vorsdtzliches Fehlverhalten der
Klégerin

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klagerin macht geltend, sie habe weder fahrladssig noch vorsitzlich gehandelt.
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Erstens seien ihre Vorleistungs- und Endkundenentgelte simtlich Gegenstand von
Genehmigungsentscheidungen des BMPT und spiter der RegTP gewesen. Sie habe
daher auf die Rechtméfligkeit dieser Entgelte vertrauen diirfen. Die RegTP sei ein
unabhingiges und neutrales staatliches Gremium. Die RegTP und nicht sie habe
sicherstellen miissen, dass die Vorleistungs- und Endkundenentgelte im Einklang
mit Art. 82 EG gestanden hétten. Auflerdem habe das Oberlandesgericht Diisseldorf
in seinem Urteil vom 16. Januar 2002 die Verantwortlichkeit der Klagerin fiir die von
der RegTP festgesetzten Entgelte verneint.

Zweitens sei sie in einer Besprechung am 17. April 2000 von Bediensteten der
Kommission dariiber informiert worden, dass das Verfahren gegen sie nicht weiter
verfolgt werde, da die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland eingeleitet habe. Es hitten zwischen Januar 2000 und
Juni 2001 — und damit wéhrend ungefahr anderthalb Jahren — keine Ermittlungen
der Kommission stattgefunden. Aus diesem Verhalten der Kommission habe die
Klégerin schlieflen diirfen, dass die Kommission jedenfalls im Zeitraum von Januar
2000 bis Juni 2001 keine hinreichende Grundlage fiir einen Missbrauchsvorwurf
gegen sie gesehen habe. In ihrer Erwiderung fiigt die Kldgerin hinzu, dass sie aus
der Einleitung des Vertragsverletzungsverfahrens, dem Ruhen des Missbrauchs-
verfahrens und den Erlduterungen der Kommission anlésslich der Besprechung am
17. April 2000 den Schluss gezogen habe, dass die Kommission den Vorwurf eines
Verstof3es gegen Art. 82 EG fallen gelassen habe.

Da es an einer Gemeinschaftsrechtsprechung und an einer Entscheidungspraxis
der Kommission zur Kosten-Preis-Schere im Telekommunikationsbereich fehle,
habe die Kldgerin drittens an der Richtigkeit der Beurteilung durch die RegTP nie
gezweifelt. Zudem habe sie aufgrund der Entscheidungspraxis der RegTP, die sich
wiederholt eingehend mit der Kosten-Preis-Scheren-Problematik befasst habe,
davon ausgehen konnen, dass die Kommission letztlich zu demselben Ergebnis wie
die RegTP kommen werde.
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Nach Ansicht der Kommission und der Streithelferinnen II ist der vorliegende Klage-
grund zuriickzuweisen.

2. Wirdigung durch das Gericht

Was die Frage angeht, ob die Zuwiderhandlungen vorsdtzlich oder fahrlissig
begangen worden sind, so dass sie gemdf3 Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verord-
nung Nr. 17 mit einer Geldbuf3e geahndet werden konnen, ist entschieden worden,
dass diese Voraussetzung erfiillt ist, wenn sich das betroffene Unternehmen tiber
die Wettbewerbswidrigkeit seines Verhaltens nicht im Unklaren sein kann, gleich-
viel, ob ihm dabei bewusst ist, dass es gegen die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags
verstofit (Urteile des Gerichts vom 1. April 1993, BPB Industries und British
Gypsum/Kommission, T-65/89, Slg. 1993, 1I-389, Randnr. 165, und vom 6. Oktober
1994, Tetra Pak/Kommission, T-83/91, Slg. 1994, 1I-755, Randnr. 238).

Im vorliegenden Fall konnte sich die Kldgerin nicht im Unklaren dariiber sein, dass sie
trotz der Genehmigungsbeschliisse der RegTP tiber einen tatsichlichen Handlungs-
spielraum zur Festsetzung ihrer Endkundenentgelte und damit zur Verringerung der
Kosten-Preis-Schere durch Erhéhung dieser Entgelte verfiigte. Zudem konnte sich
die Kldgerin nicht im Unklaren dariiber sein, dass die Kosten-Preis-Schere insbeson-
dere wegen der Monopolstellung der Klidgerin auf dem Vorleistungsmarkt und ihrer
Quasimonopolstellung auf dem Markt fiir Endkunden-Zugangsdienste zu schwer-
wiegenden Wettbewerbsbeschrinkungen fithrte (Randnrn. 97 bis 100 der angefoch-
tenen Entscheidung).

Die Anwendungsvoraussetzungen fiir die Festsetzung der Geldbuflen durch die
Kommission sind demnach erfullt (Beschluss SPO u. a./Kommission, oben in
Randnr. 274 angefithrt, Randnr. 53).
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Ferner beeinflusst die Eroffnung eines Vorverfahrens gegen die Bundesrepublik
Deutschland nicht die Anwendungsvoraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1
der Verordnung Nr. 17. Die Klagerin konnte sich ndmlich weder im Unklaren
dariiber sein, dass sie iiber einen tatsdchlichen Handlungsspielraum zur Erhéhung
ihrer Endkundenpreise verfiigte, noch dartiber, dass ihre Preispolitik die Entwicklung
des Wettbewerbs auf dem Markt fiir Zugangsdienste zu den Teilnehmeranschlusslei-
tungen behinderte, auf dem der Wettbewerb insbesondere wegen ihrer Anwesenheit
bereits geschwécht war (vgl. in diesem Sinne Urteil Hoffmann-La Roche/Kommis-
sion, oben in Randnr. 226 angefiihrt, Randnr. 91).

Schliefilich ist das Vorbringen, die RegTP habe die Kosten-Preis-Schere gepriift, aus
den oben in den Randnrn. 267 bis 269 genannten Griinden zu verwerfen.

Damit ist der dritte Klagegrund ebenfalls zuriickzuweisen.

D — Zum vierten und zum sechsten Klagegrund: Unzureichende Beriicksichtigung der
Entgeltregulierung bei der Bemessung der GeldbufSe und unzureichende Beriicksichti-
gung weiterer Milderungsgriinde

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Ansicht der Kldgerin hitte die Kommission den behaupteten Verstofd nicht als
schweren Verstof$ bewerten diirfen. Der Tatbeitrag der Kldgerin hierzu sei gering
gewesen, da die streitigen Entgelte von der RegTP festgelegt worden seien. Nach
den Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbufSen, die gemif3 Art. 15
Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 und geméf3 Art. 65 Abs. 5 EGKS-Vertrag festgesetzt
werden (ABL 1998, C 9, S. 3, im Folgenden: Leitlinien), konne der Verstof$ daher
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allenfalls als minder schwer bewertet werden. Mit Beschluss vom 19. Dezember 2002
habe die RegTP sogar einen Antrag der Klagerin auf Erhohung ihrer Endkunden-
entgelte tiber die Maf3grofien hinaus abgelehnt, obwohl sich die Klédgerin fiir diesen
Antrag zur Rechtfertigung der Uberschreitung der Mafigréfien auf das Verfahren der
Kommission berufen habe.

Die ErmafSigung des Grundbetrags der GeldbufSe um 10 %, die zuerkannt worden
sei, um der Entgeltregulierung durch die RegTP Rechnung zu tragen, reiche deshalb
nicht aus. Die Beschliisse der RegTP hitten ,berechtigte Zweifel an der Rechtswid-
rigkeit” des Verhaltens der Klagerin im Sinne der genannten Leitlinien begriindet.
Die Klédgerin verweist aufSerdem auf die Entscheidung 2001/892/EG der Kommis-
sion vom 25. Juli 2001 in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (COMP/C-
1/36.915 — Deutsche Post AG — Authaltung grenziiberschreitender Postsendungen,
ABI. L 331, S. 40, im Folgenden: Entscheidung Deutsche Post), in der die Kommission
nur eine symbolische Geldbufle festgesetzt habe, weil das Verhalten des betreffenden
Unternehmens im Einklang mit der Rechtsprechung deutscher Gerichte gestanden
und keine gemeinschaftsrechtliche Rechtsprechung zum Sachverhalt der grenziiber-
schreitenden Briefpostdienste vorgelegen habe.

Bei der Festsetzung der Geldbufle hitte die Kommission auch weitere mildernde
Umstédnde beriicksichtigen miissen, ndmlich das Fehlen einer schwerwiegenden
Wettbewerbsbeeintrachtigung und die Tatsache, dass die niedrigen Endkundenent-
gelte der Kldgerin sozialen Belangen dienten.

In ihrer Erwiderung weist die Kldgerin auf das Urteil des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 16. Januar 2002 hin. Dieses Gericht habe entschieden, dass die Erhebung
der von der RegTP festgesetzten Entgelte kein Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung durch die Kldgerin sein konne und dass die Stellung eines Entgelt-
antrags durch die Kldgerin allein nicht geniige, um ihr einen Verstof§ gegen das
Wettbewerbsrecht zur Last zu legen. Nach Ansicht des Gerichts bestehe aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht keine Verpflichtung der Klédgerin, andere Antriage zu stellen.
Die Klédgerin ist dartiber hinaus der Auffassung, dass gegen sie eine symbolische
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Geldbufle hitte verhdangt werden konnen, weil die Entgelte nicht nur teilweise im
Einklang mit der Rechtsprechung deutscher Gerichte stiinden (Randnr. 193 der
Entscheidung Deutsche Post), sondern sogar von der RegTP verbindlich festgelegt
worden seien.

Die Kommission und die Streithelferinnen I und II sind der Meinung, dass der vorlie-
gende Klagegrund zuriickgewiesen werden sollte.

2. Wiirdigung durch das Gericht

In den Randnrn. 206 und 207 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommis-
sion den Verstof$ als schweren und nicht als besonders schweren Verstofy bewertet,
soweit es um den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 geht, weil zum
einen die Methode zur Ermittlung der Kosten-Preis-Schere auf der Grundlage des
gewichteten Ansatzes neu und noch nicht Gegenstand einer formlichen Entschei-
dung gewesen sei und zum anderen die Klagerin die Kosten-Preis-Schere, zumindest
seit 1999, stetig verringert habe.

Fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2002 bis Mai 2003 hat die Kommission einen minder
schweren Verstof$ angenommen (Randnr. 207 der angefochtenen Entscheidung), da
»die rechtliche Moglichkeit der [Klagerin], die Kosten-Preis-Schere zumindest teil-
weise zu beseitigen, auf eine Erhohung der T-DSL-Entgelte beschrankt” gewesen sei
(Randnr. 206 der angefochtenen Entscheidung). Sie hat zudem fiir denselben Zeit-
raum von einer Erh6hung der Geldbuf3e wegen der Dauer des Verstofles ,aufgrund
der regulatorischen Einschrinkungen des Freiraums der [Kldgerin] zur Vornahme
von Tarifinderungen” (Randnr. 211 der angefochtenen Entscheidung) abgesehen.
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In Randnr. 212 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission als mildernden
Umstand anerkannt, dass ,es sich bei den im vorliegenden Verfahren in Frage
stehenden Endkunden- und Vorleistungsentgelten der [Kldgerin] um Entgelte
handelt, die seit Beginn 1998 Gegenstand einer sektorspezifischen Regulierung auf
nationaler Ebene waren und auch gegenwartig noch sind“.

Auf der Grundlage der vorstehenden Erwdgungen hat die Kommission in Art. 3 der
angefochtenen Entscheidung gegen die Kldgerin eine GeldbufSe in Hohe von 12,6
Millionen Euro festgesetzt. Die Hohe der Geldbuf3e hat sie anhand der Berechnungs-
methode ermittelt, die sie in den Leitlinien festgelegt hatte. So wurde der Betrag fur
die Schwere des Verstofles nach Nr. 1 A Abs. 2 der Leitlinien auf 10 Millionen Euro
festgesetzt (Randnr. 207 der angefochtenen Entscheidung). Nach Nr. 1 B Abs. 1 der
Leitlinien wurde dieser Betrag unter Beriicksichtigung der Dauer des Verstofes fiir
den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 um 40 % erhoht, woraus
sich ein Grundbetrag von 14 Millionen Euro ergibt (Randnr. 211 der angefochtenen
Entscheidung). Dieser Betrag wurde anschlieffend um 10 % reduziert, um gemaf; Nr. 3
der Leitlinien den mildernden Umstédnden Rechnung zu tragen.

Es ist festzustellen, dass entgegen der Ansicht der Kldgerin die Kommission den
Verstof$ fiir den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 als schweren
Verstofs bewerten durfte (Randnr. 207 der angefochtenen Entscheidung). Die bean-
standete Preispolitik erhoht die Schranken fiir den Eintritt in kiirzlich liberalisierte
Mairkte und gefahrdet so das reibungslose Funktionieren des Gemeinsamen Marktes.
Nach den Leitlinien (Nr. 1 A Abs. 2) sind ausschliefSende Verhaltensweisen eines
Unternehmens in beherrschender Stellung als schwerer Verstof§ anzusehen und
sogar als besonders schwerer Verstof}, wenn sie von Unternehmen in Quasimono-
polstellung begangen werden.

Was die Beteiligung der RegTP an der Festsetzung der Entgelte der Kldgerin angeht,
so ist daran zu erinnern, dass das Verhalten des betroffenen Unternehmens bei der
Bemessung der Sanktion im Licht des mildernden Umstands beurteilt werden kann,
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den der nationale rechtliche Rahmen bildet (vgl. in diesem Sinne Urteile Suiker Unie
u. a./Kommission, oben in Randnr. 89 angefithrt, Randnr. 620, und CIF, oben in
Randnr. 86 angefiihrt, Randnr. 57).

In der miindlichen Verhandlung hat die Kommission erldutert, dass die Reduzie-
rung der Geldbufle um 10 %, die gewéhrt worden sei, um der Tatsache Rechnung zu
tragen, dass ,es sich bei den ... Endkunden- und Vorleistungsentgelten der [Klagerin]
um Entgelte handelt, die ... Gegenstand einer sektorspezifischen Regulierung auf
nationaler Ebene ... sind“ (Randnr. 212 der angefochtenen Entscheidung), mit der
Beteiligung der RegTP an der Festsetzung der Preise der Klagerin und damit im
Zusammenhang stehe, dass diese nationale Behorde in dem Zeitraum, auf den sich
die angefochtene Entscheidung beziehe, mehrfach das Vorliegen einer sich aus der
Preispolitik der Kldgerin ergebenden Kosten-Preis-Schere gepriift habe.

Angesichts des Ermessens, iiber das die Kommission bei der Festlegung der Hohe
der Geldbufle verfiigt (Urteile des Gerichts vom 6. April 1995, Martinelli/Kommis-
sion, T-150/89, Slg. 1995, 1I-1165, Randnr. 59, und vom 26. April 2007, Bolloré
u. a./Kommission, T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02,
T-129/02, T-132/02 und T-136/02, Slg. 2007, I1-947, Randnr. 580), ist festzustellen,
dass die Kommission den in der vorstehenden Randnummer erwdhnten Gesichts-
punkten dadurch gebithrend Rechnung getragen hat, dass sie den Grundbetrag der
Geldbufle um 10 % reduzierte.

Zur vorgetragenen sozialen Aufgabe der Kldgerin ist darauf hinzuweisen, dass nach
Art. 86 Abs. 2 EG fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind, die Vorschriften des EG-Vertrags, insbesondere
die Wettbewerbsregeln, gelten, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht
die Erfillung der ihnen tibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatséch-
lich verhindert. Selbst unter der Annahme, dass die Kldgerin mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne dieser Bestimmung betraut
worden wire, fehlt es an jeglichem Vortrag der Klédgerin, warum die in der angefoch-
tenen Entscheidung gertigte Preispolitik firr die Erfilllung dieser Aufgabe erforder-
lich sein soll. Dieses Argument ist daher zu verwerfen.
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Die Kldgerin beruft sich aufSerdem auf die Entscheidung Deutsche Post und ist der
Auffassung, dass die Kommission gegen sie — genauso wie gegen das Unternehmen
in beherrschender Stellung in jener Entscheidung — eine symbolische Geldbufle
hétte verhdngen miissen.

Hierzu ist zunédchst daran zu erinnern, dass nach gefestigter Rechtsprechung die
Tatsache, dass die Kommission fiir bestimmte Arten von Zuwiderhandlungen
in der Vergangenheit Geldbuflen in bestimmter Hohe verhdngt hat, ihr nicht die
Moglichkeit nehmen kann, die Geldbuflen in den Grenzen der Verordnung Nr. 17
zu erhohen, wenn dies erforderlich ist, um die Durchfithrung der gemeinschaftlichen
Wettbewerbspolitik sicherzustellen. Die wirksame Anwendung der gemeinschaftli-
chen Wettbewerbsregeln verlangt ndmlich, dass die Kommission die Hohe der Geld-
buflen jederzeit den Erfordernissen dieser Politik anpassen kann (vgl. Urteil Bolloré
u. a./Kommission, oben in Randnr. 313 angefiihrt, Randnr. 376 und die dort zitierte
Rechtsprechung).

Weiter ist festzustellen, dass sich die Situation der Kldgerin wesentlich von der
Situation des von der Entscheidung Deutsche Post betroffenen Unternehmens
unterscheidet.

Aus den Randnrn. 192 und 193 der Entscheidung Deutsche Post, in der es um einen
Missbrauch bei der Bearbeitung grenziiberschreitender Postsendungen ging, ergibt
sich namlich, dass die Kommission es aus drei Griinden fiir angemessen hielt, gegen
das von der Entscheidung betroffene Unternehmen nur eine symbolische Geld-
bufle zu verhéngen: Erstens habe das Verhalten des betroffenen Unternehmens im
Einklang mit der Rechtsprechung deutscher Gerichte gestanden; zweitens habe es
keine gemeinschaftliche Rechtsprechung zum speziellen Sachverhalt der grenziiber-
schreitenden Briefpostdienste gegeben, und drittens habe das betroffene Unter-
nehmen eine Verpflichtungserklarung abgegeben, ein detailliertes Verfahren fiir die
Bearbeitung eingehender grenziiberschreitender Briefsendungen einzufithren, mit
dem Schwierigkeiten in der Praxis vermieden und etwaige kiinftige Beeintrachti-
gungen des freien Wettbewerbs leichter feststellbar sein wiirden.
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Im vorliegenden Fall ist erstens festzustellen, dass das einzige Urteil deutscher
Gerichte, auf das sich die Kldgerin beruft, das Urteil des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf ist, das am 16. Januar 2002 verkiindet wurde, also in dem Zeitraum, fiir den
der Verstof3 in der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 207) als minder schwerer
Verstof$ bewertet wurde. Jedenfalls wurde dieses Urteil mit Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 10. Februar 2004 aufgehoben. Zweitens ergibt sich aus der ange-
fochtenen Entscheidung (Randnrn. 106 und 206), dass die Kommission dieselben
Grundsitze angewandt hat, wie sie der Entscheidung Napier Brown/British Sugar
von 1988 zugrunde lagen. In ihrer Mitteilung vom 22. August 1998 iiber die Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinbarungen im Telekommunikations-
bereich — Rahmen, relevante Miarkte und Grundsitze (Randnrn. 117 bis 119) hatte
die Kommission aber bereits angekiindigt, dass sie die Grundsitze der Entscheidung
Napier Brown/British Sugar auf den Telekommunikationssektor tibertragen wolle.
Der einzige neue Aspekt in der angefochtenen Entscheidung ist ,der gewichtete
Ansatz. Dieser war ... zu verwenden, [weil] in Deutschland ein einziges Vorleis-
tungsentgelt fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung festge-
setzt worden ist, wihrend die Entgelte fiir die entsprechenden Endkundendienste fiir
den Analoganschluss, fiir ISDN und fiir ADSL unterschiedlich hoch sind“ (Randnr.
206 der angefochtenen Entscheidung). Doch hat die Kommission der Neuheit dieses
Ansatzes damit Rechnung getragen, dass sie den Verstof$ fiir den Zeitraum vom
1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 als schweren und nicht als besonders schweren
Verstof$ bewertet hat (Randnr. 206 der angefochtenen Entscheidung). Drittens hat
die Kldgerin in der vorliegenden Rechtssache keine Verpflichtungserklarung abge-
geben, zukiinftig jeden weiteren Verstof3 zu unterlassen.

Da die drei in der Entscheidung Deutsche Post aufgestellten Kriterien im vorlie-
genden Fall nicht erfiillt sind, kann dem Argument, das sich auf das Ergebnis dieser
Entscheidung stiitzt, also nicht gefolgt werden.

Nach alledem ist der vorliegende Klagegrund zuriickzuweisen.
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E — Zum fiinften Klagegrund: Fehlerhafte Bemessung der Dauer des VerstofSes

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Klédgerin erinnert daran, dass die Kommission die Geldbuf3e wegen der angeb-
lichen Schwere des Verstofles im Zeitraum von 1998 bis 2001 erhoht habe. Die
Kommission habe jedoch in der angefochtenen Entscheidung (Randnr. 208) selbst
eingerdumt, dass der Klédgerin die missbrauchliche Struktur ihrer Entgelte erst seit
1999 bekannt gewesen sei.

Die Kldgerin sei in der Besprechung am 17. April 2000 von Bediensteten der Kommis-
sion dariiber informiert worden, dass diese ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
die Bundesrepublik Deutschland einleiten werde. Aufgrund dieser Information und
der langen Dauer des Verwaltungsverfahrens habe die Kommission selbst die Auffas-
sung der Kldgerin verstirkt, dass ihre Entgelte nicht gegen Art. 82 EG verstiefSen,
und so zur Dauer des VerstofSes beigetragen. Diese Dauer diirfe daher nicht voll-
stindig fir die Festsetzung der Geldbufle beriicksichtigt werden (Urteil des Gerichts-
hofs vom 6. Mirz 1974, Istituto chemioterapico italiano und Commercial Solvents/
Kommission, 6/73 und 7/73, Slg. 1974, 223, Randnr. 51).

Nach Ansicht der Kommission ist der vorliegende Klagegrund zuriickzuweisen.

2. Wirdigung durch das Gericht

Soweit die Kldgerin im Rahmen des vorliegenden Klagegrundes die Bemessung
der Dauer des Verstofles riigt, ist festzustellen, dass sie mit den Hilfsantrdgen der
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Klageschrift nicht nur eine Herabsetzung der Geldbufle begehrt, sondern auch die
teilweise Nichtigerkldrung des Art. 1 der angefochtenen Entscheidung (Urteil des
Gerichts vom 25. Oktober 2005, Groupe Danone/Kommission, T-38/02, Slg. 2005,
11-4407, Randnrn. 210 bis 214).

Zur Wirdigung der Begriindetheit des Klagegrundes ist daran zu erinnern, dass
die Kommission in der angefochtenen Entscheidung auf Beschwerden der Wettbe-
werber der Klagerin aus dem Jahr 1999 Bezug nimmt. Nach Ansicht der Kommis-
sion ist der Kldgerin daher seit diesem Zeitpunkt ,,der Vorwurf einer moglicherweise
missbrauchlichen Entgeltstruktur fiir den Zugang zum Ortsnetz auch bekannt®
(Randnr. 208 der angefochtenen Entscheidung).

Dass die Kldgerin von dem gegen sie erhobenen Vorwurf, sie missbrauche ihre
beherrschende Stellung, erst ab 1999 Kenntnis hatte, ist fiir das Vorliegen der Rechts-
widrigkeit ihres Verhalten ab dem 1. Januar 1998 unerheblich. Der Begriff der miss-
brauchlichen Ausnutzung im Sinne von Art. 82 EG ist namlich ein objektiver Begriff
(Urteile Hoffmann-La Roche/Kommission, oben in Randnr. 226 angefiihrt, Randnr.
91, AKZO/Kommission, oben in Randnr. 189 angefiihrt, Randnr. 69, und Beschluss
Piau/Kommission, oben in Randnr. 233 angefiihrt, Randnr. 37; Urteil Irish Sugar/
Kommission, oben in Randnr. 122 angefiihrt, Randnr. 111). Die subjektive Kenntnis
des Unternehmens in beherrschender Stellung vom missbrauchlichen Charakter
seines Verhaltens ist damit keine Anwendungsvoraussetzung des Art. 82 EG.

Das erste Argument ist deshalb zuriickzuweisen.

Dem Argument der Klédgerin, dass die Geldbufie niedriger ausgefallen wire, wenn die
Entscheidung frither erlassen worden wire, ist ebenfalls nicht zu folgen. Es handelt
sich ndmlich um ein rein hypothetisches Argument. Ferner ergibt sich aus der ange-
fochtenen Entscheidung (Randnr. 211), dass die Kommission von einer Erhéhung
der Geldbuf3e fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2002 bis Mai 2003 ganz abgesehen hat.
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330 Das zweite Argument ist demnach zu verwerfen, so dass der letzte Klagegrund insge-
samt keinen Erfolg hat. Daher ist die Klage abzuweisen.

Kosten

331 Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Klégerin unterlegen ist, sind ihr gemaf3
dem Antrag der Kommission neben ihren eigenen Kosten die Kosten der Kommis-
sion aufzuerlegen.

32 Die Streithelferinnen tragen nach Art. 87 § 4 Abs. 3 der Verfahrensordnung ihre
eigenen Kosten.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Flnfte erweiterte Kammer)

fur Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.
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2. Die Deutsche Telekom AG trigt ihre eigenen Kosten und die Kosten der
Kommission.

3. Die Arcor AG & Co. KG zum einen sowie die Versatel NRW GmbH, die EWE
TEL GmbH, die HanseNet Telekommunikation GmbH, die Versatel Nord-
Deutschland GmbH, die NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation
mbH, die Versatel Siid-Deutschland GmbH und die Versatel West-Deutsch-
land GmbH zum anderen tragen ihre eigenen Kosten.

Vilaras Martins Ribeiro Svéby

Juriméae Wahl

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 10. April 2008.

Der Kanzler Der Prisident

E. Coulon M. Vilaras
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