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In der Rechtssache C-280/08 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs, eingelegt am
23. Juni 2008,

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

Rechtsmittelfithrerin,

andere Verfahrensbeteiligte:

Europiische Kommission, vertreten durch K. Mojzesowicz, W. Molls und O. Weber
als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte im ersten Rechtszug,
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Vodafone D2 GmbH, vormals Vodafone AG & Co. KG, vormals Arcor AG & Co.
KG, mit Sitz in Eschborn (Deutschland), Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt
M. Klusmann,

Versatel NRW GmbH, vormals Tropolys NRW GmbH, vormals CityKKom Miinster
GmbH Telekommunikationsservice und TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommunikati-
on 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 GmbH, vormals Versatel Nord-Deutschland GmbH, vormals KomTel
Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informationsdienste mbH, mit Sitz in Flens-
burg (Deutschland),

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH mit Sitz in Koln
(Deutschland),

I - 9605



URTEIL VOM 14. 10. 2010 — RECHTSSACHE C-280/08 P

Versatel Sitd GmbH, vormals Versatel Siid-Deutschland GmbH, vormals tesion Te-
lekommunikation GmbH, mit Sitz in Stuttgart (Deutschland),

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

vertreten durch Rechtsanwalt N. Nolte,

Streithelfer im ersten Rechtszug,

erldsst

DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten ]. N. Cunha Rodrigues, der Richter A. Ara-
badjiev, U. Lohmus und A. O Caoimh (Berichterstatter) sowie der Richterin P. Lindh,

Generalanwalt: . Mazék,
Kanzler: B. Fiillop, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
25. November 2009,
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nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 22. April
2010

folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel beantragt die Deutsche Telekom AG die Authebung des
Urteils des Gerichts erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften vom 10. Ap-
ril 2008, Deutsche Telekom/Kommission (T-271/03, Slg. 2008, 1I-477, im Folgen-
den: angefochtenes Urteil), mit dem das Gericht ihre Klage auf Nichtigerklarung der
Entscheidung 2003/707/EG der Kommission vom 21. Mai 2003 in einem Verfahren
nach Art. 82 EG (Sache COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG)
(ABIL. L 263, S. 9, im Folgenden: streitige Entscheidung) abgewiesen hat.

I — Vorgeschichte des Rechtsstreits

Dem Rechtsstreit liegt nach der Schilderung des Gerichts in den Randnrn. 1 bis 24
des angefochtenen Urteils folgender Sachverhalt zugrunde:

»1 Die [Rechtsmittelfiihrerin], die Deutsche Telekom AG, ist die traditionelle Tele-
kommunikationsgesellschaft in Deutschland ...

I - 9607



URTEIL VOM 14. 10. 2010 — RECHTSSACHE C-280/08 P

2 Die [Rechtsmittelfithrerin] betreibt das deutsche Telefonfestnetz. Vor der voll-
stdndigen Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte verfiigte sie tiber ein
gesetzliches Monopol bei der Bereitstellung von Telekommunikationsdienstleis-
tungen im Festnetz an Endkunden. Seit Inkrafttreten des Telekommunikationsge-
setzes (im Folgenden: TKG) vom 25. Juli 1996 (BGBI. 19961 S.1120) am 1. August
1996 ist sowohl der Markt fiir die Infrastrukturbereitstellung als auch der Markt
fiir die Bereitstellung von Telekommunikationsdienstleistungen in Deutschland
liberalisiert. Seither ist die [Rechtsmittelfithrerin] auf beiden Mérkten einem un-
terschiedlich hohen Grad an Wettbewerb durch andere Betreiber ausgesetzt.

3 Die Ortsnetze der [Rechtsmittelfithrerin] bestehen aus jeweils mehreren Teilneh-
meranschlussleitungen zu den Endkunden. Der Ausdruck ,Teilnehmeranschluss’
bezeichnet die physische Verbindung, mit der der Netzendpunkt in den Rdum-
lichkeiten des Teilnehmers an den Hauptverteilerknoten oder an eine gleichwer-
tige Einrichtung im festen 6ffentlichen Fernsprechnetz angeschlossen wird.

4 Die [Rechtsmittelfithrerin] bietet sowohl anderen Telekommunikationsbetrei-
bern als auch Endkunden Zugang zu ihren Teilnehmeranschlussleitungen an.
Hinsichtlich der Zugangsdienste und Entgelte der [Rechtsmittelfiihrerin] ist da-
her zwischen dem Ortsnetzzugang, den sie ihren Wettbewerbern zur Verfiigung
stellt (im Folgenden: [Vorleistungszugangsdienste]), und dem Ortsnetzzugang,
den sie ihren Endkunden zur Verfiigung stellt (im Folgenden: Endkundenzu-
gangsdienste), zu unterscheiden.

I — [Vorleistungszugangsdienste]

5 Mit Entscheidung Nr. 223a des Bundesministeriums fiir Post und Telekommuni-
kation (im Folgenden: BMPT) vom 28. Mai 1997 wurde die [Rechtsmittelfiihre-
rin] ab Juni 1997 verpflichtet, ihren Wettbewerbern einen vollstindig entbiindel-
ten Zugang zu den Teilnehmeranschlussleitungen zu gewéhren.
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Die [Entgelte der Rechtsmittelfithrerin fiir Vorleistungszugangsdienste] setzen
sich aus zwei Komponenten zusammen, einem Monatsentgelt und einem Einmal-
entgelt ...

Nach § 25 Abs. 1 TKG unterliegen die [Entgelte der Rechtsmittelfiihrerin fiir Vor-
leistungszugangsdienste] der vorherigen Genehmigung durch die Regulierungs-
behorde fir Telekommunikation und Post (im Folgenden: RegTP).

Hierbei priift die RegTP, ob die von der [Rechtsmittelfithrerin] vorgeschlagenen
[Entgelte fiir Vorleistungszugangsdienste] den Anforderungen des § 24 TKG ent-
sprechen. So haben sich die Entgelte nach § 24 Abs. 1 TKG ,an den Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren’ ...

II — Endkundenzugangsdienste

Die [Rechtsmittelfiihrerin] bietet zwei Grundvarianten der Endkundenzugangs-
dienste an: die traditionelle analoge Leitung ... und die digitale Schmalbandlei-
tung ... Diese beiden Grundvarianten fiir den Endkundenzugang kénnen tiber das
historisch ausgebaute Doppelkupferadernetz der [Rechtsmittelfithrerin] erbracht
werden (Schmalbandanschliisse). Daneben bietet sie ihren Endkunden auch
Breitbandanschliisse (... ADSL ...) an, und zwar durch zusitzliche Aufriistung der
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bestehenden [Schmalbandanschliisse] zur Ermoglichung von Breitbanddiensten
wie z. B. einem schnellen Internetzugang.

12 Die [Endkundenentgelte der Rechtsmittelfiihrerin fiir Endkundenzugangsdiens-
te] setzen sich aus zwei Komponenten zusammen: einem Monatsentgelt, das von
der Qualitdt der bereitgestellten Leitungen und Dienstleistungen abhéngt, und
einem einmaligen Entgelt fiir die Neuschaltung oder Ubernahme einer Leitung ...

A — Endkundenentgelte fiir Analog- und [digitale Schmalbandanschliisse] ...

13 Die Preise fiir den Zugang zu den Analog- und [digitalen Schmalbandanschliis-
sen] im Endkundenbereich fallen unter ein Price-Cap-System. Nach § 27 Abs. 1
Satz 2 und § 25 Abs. 1 TKG ... erfolgt die Regulierung der Endkundenpreise fiir
den Anschluss an das Netz der [Rechtsmittelfithrerin] und fiir Gespréchsver-
bindungen nicht getrennt fiir jede Einzelleistung anhand der jeweils anfallenden
Kosten, sondern fiir mehrere Leistungen gemeinsam, wobei die verschiedenen
Einzelleistungen in Kérben zusammengefasst werden.

14 ... [Das Price-Cap-System] wurde von der RegTP ab dem 1. Januar 1998 iiber-
nommen. Dabei bildete die RegTP zwei Korbe, einen mit Dienstleistungen fiir
Privatkunden und den anderen mit Dienstleistungen fiir Geschéftskunden. In
beiden Korben waren sowohl Endkundenzugangsdienste ... als auch das ge-
samte Angebotsspektrum der [Rechtsmittelfiithrerin] im Fernsprechbereich wie
z. B. Orts-, Regional-, Fern- und Auslandsgespréche enthalten.
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Nach dem Beschluss des [Bundesministeriums fiir Post und Telekommunikati-
on] vom 17. Dezember 1997 musste die [Rechtsmittelfithrerin] zwischen dem
1. Januar 1998 und dem 31. Dezember 1999 (erste Price-Cap-Periode) den Ge-
samtpreis fiir jeden der beiden Kérbe um jeweils 4,3 % senken. Nach Ablauf die-
ser ersten Periode am 31. Dezember 1999 behielt die RegTP mit Beschluss vom
23. Dezember 1999 die Zusammensetzung der Koérbe 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
[Rechtsmittelfithrerin] nach vorheriger Genehmigung durch die RegTP die Ent-
gelte fiir die einzelnen Bestandteile jedes Korbs verdndern. ... Das System erlaub-
te damit die Entgelterhohung fiir einen oder mehrere Bestandteile eines Korbs,
solange dabei die Preisobergrenze des Korbs nicht {iberschritten wurde ...

In den ersten beiden Price-Cap-Perioden [vom 1. Januar 1998 bis zum 31. De-
zember 2001] nahm die [Rechtsmittelfithrerin] in beiden Kérben Senkungen der
Endkundenpreise vor und ging dabei iiber die vorgegebenen Senkungsvorgaben
hinaus. Diese Preissenkungen betrafen im Wesentlichen die Gespréchsentgelte.
Die Endkundenpreise fiir die analogen Telefonanschliisse ... blieben wéhrend
[der beiden Price-Cap-Perioden] unveréindert. Hinsichtlich der Endkundenpreise
fir [digitale Schmalbandanschliisse] senkte die [Rechtsmittelfithrerin] in diesem
Zeitraum die Monatsentgelte ...

Seit dem 1. Januar 2002 gilt ein neues Price-Cap-System ... Das neue System sieht
anstelle der beiden fritheren Korbe fiir Privat- und Geschiftskunden nunmehr
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vier Korbe vor, und zwar fiir Anschlussleitungen (Korb A), Ortsgespréiche (Korb
B), Ferngespriache im Inland (Korb C) und Auslandsgespréche (Korb D).

Am 15. Januar 2002 teilte die [Rechtsmittelfiihrerin] der RegTP ihre Absicht mit,
die Monatsentgelte fiir analoge und [digitale Schmalbandanschliisse] ... zu erho-
hen. Diese Erh6hung wurde von der RegTP ... genehmigt.

Am 31. Oktober 2002 reichte die [Rechtsmittelfithrerin] einen neuen Antrag auf
Erhohung ihrer Endkundenentgelte ein. Dieser Antrag wurde von der RegTP ...
teilweise abgelehnt ...

B — Entgelte fiir ADSL-Anschlisse ...

Bei den ADSL-...Entgelten erfolgt keine Vorabregulierung mit Hilfe des Price-
Cap-Systems. Nach § 30 TKG konnen diese Entgelte einer nachtriglichen Entgelt-
regulierung unterzogen werden.

Nachdem die RegTP mehrere Beschwerden von Wettbewerbern der [Rechtsmit-
telfithrerin] erhalten hatte, leitete sie am 2. Februar 2001 eine nachtrigliche Un-
tersuchung der ADSL-Preise der [Rechtsmittelfithrerin] ein, um gegebenenfalls
eine gegen die deutschen Wettbewerbsregeln verstofiende Kostenunterdeckung
festzustellen. Sie stellte das Verfahren am 25. Januar 2002 mit der Begriindung
ein, dass die Anhebung der Entgelte, die die [Rechtsmittelfithrerin] am 15. Januar
2002 angekiindigt habe, keine Verdachtsmomente fiir Preisdumping mehr biete
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Auf im Jahr 1999 eingegangene Beschwerden konkurrierender Unternehmen der
Rechtsmittelfiihrerin hin erlief; die Kommission der Europédischen Gemeinschaften
die streitige Entscheidung, in deren Erwigungsgriinden 57, 102, 103 und 107 sie der
Rechtsmittelfithrerin missbrauchliche Preisgestaltung in Form der Kosten-Preis-
Schere (,margin squeeze®, im Folgenden: Beschneidung der Margen oder Margenbe-
schneidung) vorwirft, die sich aus einem Missverhéltnis zwischen den Zwischenab-
nehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste und den Endkundenentgelten fiir
Endkundenzugangsdienste ergebe.

In Bezug auf diese Beschneidung der Margen gibt das Gericht in Randnr. 38 des an-
gefochtenen Urteils die Erwédgungsgriinde 102 bis 105 der streitigen Entscheidung
wieder, die wie folgt lauten:

(102) ,Eine [Beschneidung der Margen] liegt dann vor, wenn die Summe der monat-
lichen und einmaligen an [die Rechtsmittelfiihrerin] fiir [Vorleistungszugangs-
dienste] zu entrichtenden Entgelte die Wettbewerber zwingt, ihren Endkun-
den hohere Entgelte zu berechnen als [die Rechtsmittelfithrerin] ihren eigenen
Endkunden fiir entsprechende Dienstleistungen in Rechnung stellt. Sind die
[Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste] hoher als die
[Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste], konnen die Wettbewer-
ber der [Rechtsmittelfithrerin] unter keinen Umstinden Gewinne erzielen,
selbst wenn sie zumindest ebenso effizient wie [die Rechtsmittelfithrerin] sind,
da sie neben den [Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdiens-
te] noch zusitzliche Kosten, z. B. fiir Marketing, Rechnungsstellung, Inkasso
usw., haben.
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Indem [die Rechtsmittelfiihrerin] [von ihren Wettbewerbern fiir Vorleistungs-
zugangsdienste Zwischenabnehmerentgelte] erhebt, die hoher als die eigenen
Endkundenentgelte fiir den Zugang zum Ortsnetz sind, hindert [sie sie] daran,
neben blofSen Telefongesprachen auch Zugangsdienste tiber den Teilnehmer-
anschluss anzubieten ...

[Die Rechtsmittelfiihrerin] vertritt die Auffassung, dass vorliegend der Nach-
weis einer missbrauchlichen Preisgestaltung in Form der [Beschneidung der
Margen] schon dadurch ausgeschlossen sei, dass die [Zwischenabnehmerent-
gelte fiir Vorleistungszugangsdienste] durch die RegTP verbindlich festgesetzt
sind ...

Entgegen der Auffassung [der Rechtsmittelfiihrerin] ist die Missbrauchsform
der [Beschneidung der Margen] jedoch fiir den vorliegenden Sachverhalt
einschldgig. In verbundenen Mirkten, in denen die Wettbewerber [vom eta-
blierten Betreiber Vorleistungszugangsdienste] beziehen und hierauf angewie-
sen sind, um auf einem [Markt fiir Endkunden-Produkte oder —Dienste] den
Wettbewerb aufnehmen zu kénnen, kann durchaus eine [Beschneidung der
Margen] zwischen den regulierten [Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleis-
tungszugangsdienste] und [den Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangs-
dienste] vorliegen. Denn fiir den Nachweis einer [Beschneidung der Margen]
kommt es zundchst nur darauf an, dass zwischen beiden Entgeltebenen ein
Missverhiltnis besteht, welches zu einer Wettbewerbsbeschriankung fiihrt .. "

In Art. 1 der streitigen Entscheidung stellte die Kommission demgemaf} fest: ,Die
[Rechtsmittelfithrerin] hat seit 1998 gegen Art. 82 Buchst. a EG-Vertrag verstofien,
indem sie fir 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*

In Art. 3 der streitigen Entscheidung setzte die Kommission gegen die Rechtsmit-
telfithrerin wegen dieses Verstof3es eine Geldbufle in Hohe von 12,6 Mio. Euro fest.
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II — Das Verfahren vor dem Gericht und das angefochtene Urteil

Mit am 30. Juli 2003 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangener Klageschrift erhob
die Rechtsmittelfiihrerin Klage auf Nichtigerkldrung der streitigen Entscheidung,
hilfsweise Ermafligung der mit dieser festgesetzten Geldbuf3e.

Den Antrag auf Nichtigerklarung der streitigen Entscheidung stiitzte sie u. a. auf den
Klagegrund eines Verstofles gegen Art. 82 EG sowie den Klagegrund eines Ermes-
sensmissbrauchs und eines VerstofSes gegen die Grundsitze der Verhiltnismafligkeit,
der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes.

Der Klagegrund eines Verstofles gegen Art. 82 EG bestand aus mehreren Teilen, von
denen drei im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels relevant sind, ndmlich der
erste, Fehlen eines missbrauchlichen Verhaltens mangels ausreichenden Handlungs-
spielraums der Rechtsmittelfiihrerin zur Vermeidung der Beschneidung der Margen,
der zweite, Rechtswidrigkeit der Methode der Kommission zur Feststellung der Be-
schneidung der Margen, und der vierte, Fehlen von Auswirkungen der Beschneidung
der Margen auf den Markt.

Das Gericht hat alle diese Riigen zuriickgewiesen und im Rahmen ihrer Priifung in
den Randnrn. 150 und 242 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass die Rechtsmit-
telfiihrerin in ihrer Klageschrift nicht die in der streitigen Entscheidung vorgenom-
mene Definition der relevanten Mirkte bestritten habe, wonach zu unterscheiden sei
zwischen einem Markt fiir Vorleistungszugangsdienste einerseits und einem Markt
fir Endkundenzugangsdienste, der einen Markt fiir Schmalbandanschliisse und ei-
nen fir Breitbandanschliisse umfasse, andererseits, jeweils Markte mit nationaler
Ausdehnung.
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Zum ersten Teil dieses Klagegrundes hat das Gericht in den Randnrn. 140 und 151
des angefochtenen Urteils befunden, dass die Kommission in der streitigen Entschei-
dung habe feststellen diirfen, dass die Rechtsmittelfithrerin im fraglichen Zeitraum
tiber ausreichenden Handlungsspielraum verfiigt habe, um die in der streitigen Ent-
scheidung beanstandete Beschneidung der Margen durch Anderung der Endkunden-
entgelte fiir Endkundenzugangsdienste zu verringern.

In Bezug auf den zweiten Teil des genannten Klagegrundes hat das Gericht in Rand-
nr. 168 des angefochtenen Urteils die Riige der Rechtsmittelfiihrerin zuriickgewiesen,
die Missbrauchlichkeit einer Beschneidung der Margen kénne sich nur aus der Miss-
briauchlichkeit ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste ergeben. So-
dann hat es in den Randnrn. 193, 203 und 206 des angefochtenen Urteils festgestellt,
dass die Kommission bei ihrer Priifung der Missbrauchlichkeit der Preispolitik der
Rechtsmittelfithrerin entsprechend dem Kriterium des ebenso effizienten Wettbe-
werbers (,As-Efficient-Competitor-Test“) zu Recht ausschliefSlich auf die spezifische
Lage der Rechtsmittelfiithrerin und damit auf deren Entgelte und Kosten abgestellt,
nur die Einnahmen aus den Zugangsdiensten unter Ausschluss der Einnahmen aus
anderen Diensten wie den Verbindungsdiensten beriicksichtigt, und das Zwischen-
abnehmerentgelt fiir Vorleistungszugangsdienste mit den Endkundenentgelten fiir
samtliche Endkundenzugangsdienste, d. h. Schmalband- und Breitbandanschliisse,
verglichen habe.

In Bezug auf den vierten Teil des genannten Klagegrundes hat das Gericht u. a. in
Randnr. 237 des angefochtenen Urteils darauf hingewiesen, dass die Beschneidung
der Margen die Entwicklung des Wettbewerbs auf den Mérkten fiir Endkundenzu-
gangsdienste grundsitzlich behindere.

Den Klagegrund eines Ermessensmissbrauchs und eines Verstofes gegen die Grund-
satze der Verhiltnisméfligkeit, der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes hat
das Gericht ebenfalls in vollem Umfang zuriickgewiesen. Zu der Rige, die Kom-
mission unterwerfe die Entgelte der Rechtsmittelfithrerin einer doppelten Regu-
lierung und habe so gegen den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit und gegen die
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Rechtssicherheit verstofien, hat das Gericht in Randnr. 265 des angefochtenen Urteils
insbesondere ausgefiihrt:

»Selbst wenn nicht ausgeschlossen werden konnte, dass die deutschen Behorden
ebenfalls gegen das Gemeinschaftsrecht, insbesondere gegen die Bestimmungen der
[Richtlinie 90/388/EWG der Kommission vom 28. Juni 1990 iiber den Wettbewerb
auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienste (ABL L 192, S. 10)] in der durch die
[Richtlinie 96/19/EG der Kommission vom 13. Miarz 1996 (ABL L 74, S. 13)] gednder-
ten Fassung, verstofSen hitten, indem sie sich fiir eine progressive Umstrukturierung
zwischen Anschluss- und Verbindungsentgelten entschieden, wiirde ein solcher Ver-
stof3, sollte er festzustellen sein, den tatsdchlich vorhandenen Handlungsspielraum
der [Rechtsmittelfithrerin] zur Verringerung der [Beschneidung der Margen] nicht
beseitigen.

Im Ubrigen hat das Gericht in Bezug auf die Riige eines Verstofles gegen den Grund-
satz des Vertrauensschutzes in Randnr. 269 des angefochtenen Urteils festgestellt,
dass die Beschliisse der RegTP kein schutzwiirdiges Vertrauen der Rechtsmittelfiih-
rerin hitten begriinden kénnen.

Schliefllich hat das Gericht in Bezug auf die Rige eines Ermessensmissbrauchs in
Randnr. 271 des angefochtenen Urteils befunden:

»Die Kommission befasst sich in der [streitigen] Entscheidung nur mit der Preispo-
litik der [Rechtsmittelfithrerin], nicht mit den Entscheidungen der deutschen Be-
horden. Selbst wenn die RegTP gegen eine Gemeinschaftsvorschrift verstofien hétte
und selbst wenn die Kommission deshalb ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland hitte einleiten konnen, konnten solche Eventualititen
die RechtméfSigkeit der [streitigen] Entscheidung nicht berithren. Die Kommission
hat sich in dieser Entscheidung ndmlich darauf beschrénkt, festzustellen, dass die
[Rechtsmittelfithrerin] gegen Art. 82 EG verstofien habe, eine Bestimmung, die sich
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nicht an Mitgliedstaaten richtet, sondern allein an Wirtschaftsteilnehmer. Die Kom-
mission hat daher ihr Ermessen nicht missbraucht, als sie diese Feststellung auf der
Grundlage von Art. 82 EG traf!

Den Antrag auf Ermifligung der festgesetzten Geldbufle stiitzte die Rechtsmittel-
fithrerin auf sechs Klagegriinde. Insbesondere riigte sie mit dem dritten das Fehlen
eines fahrlédssigen oder vorsitzlichen Verstofies, mit dem vierten die unzureichen-
de Berticksichtigung der Entgeltregulierung bei der Bemessung der Geldbufle und
mit dem sechsten die Nichtberiicksichtigung von Milderungsgriinden. Das Gericht
hat diese drei Klagegriinde in den Randnrn. 290 bis 321 des angefochtenen Urteils
zurilickgewiesen.

Das Gericht hat daher die Klage in vollem Umfang abgewiesen und die Rechtsmittel-
fithrerin verurteilt, ihre eigenen Kosten und die Kosten der Kommission zu tragen.

III — Antrige der Verfahrensbeteiligten

Mit ihrem Rechtsmittel beantragt die Rechtsmittelfithrerin,

— das angefochtene Urteil aufzuheben;

— die streitige Entscheidung fiir nichtig zu erkléren;
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— hilfsweise, die gegen sie in Art. 3 der streitigen Entscheidung festgesetzte Geldbu-
3¢ nach freiem Ermessen herabzusetzen;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen und der Rechtsmittel-
fithrerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Vodafone D2 GmbH, vormals Vodafone AG & Co. KG, vormals Arcor AG & Co.
KG (im Folgenden: Vodafone), beantragt, das Rechtsmittel als unzuléssig, hilfsweise
als unbegriindet zuriickzuweisen und der Rechtsmittelfithrerin die Kosten des Ver-
fahrens aufzuerlegen.

Die Versatel NRW GmbH, vormals Tropolys NRW GmbH, vormals CityKom Miinster
GmbH Telekommunikationsservice und TeleBeL Gesellschaft fiir Telekommunikati-
on Bergisches Land mbH, die EWE TEL GmbH, die HanseNet Telekommunikation
GmbH, die Versatel Nord GmbH, vormals Versatel Nord-Deutschland GmbH, vor-
mals KomTel Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informationsdienste mbH, die
NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, die Versatel Sitd GmbH, vor-
mals Versatel Stid-Deutschland GmbH, vormals tesion Telekommunikation GmbH,
sowie die Versatel West GmbH, vormals Versatel West-Deutschland GmbH, vormals
Versatel Deutschland GmbH & Co. KG (im Folgenden zusammen: Versatel) haben in
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der mindlichen Verhandlung ebenfalls beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen,
und sich die Antrage der Kommission und von Vodafone zu eigen gemacht.

IV — Zum Rechtsmittel

A — Zur Zuldssigkeit

Vodafone und Versatel machen zunichst geltend, das Rechtsmittel sei insofern unzu-
lassig, als die Rechtsmittelfithrerin im ersten Rechtsmittelgrund und im ersten und
im zweiten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes, mit denen im Wesentlichen die
Wiirdigung des Gerichts in Bezug auf die Anwendung von Art. 82 EG auf die frag-
liche Preisgestaltung der Rechtsmittelfithrerin sowie die Einhaltung der Grundsétze
der Verhiltnisméafiigkeit, der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes beanstan-
det werde, lediglich ihre bereits im ersten Rechtszug angefiihrten Argumente wieder-
hole, um deren erneute Priifung durch den Gerichtshof zu erreichen.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass ein Rechtsmittel, wie aus den Art. 225 EG, 58
Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs und 112 § 1 Abs. 1 Buchst. ¢ der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofs hervorgeht, die beanstandeten Teile des Urteils, dessen
Authebung beantragt wird, sowie die rechtlichen Argumente, die diesen Antrag spe-
ziell stiitzen, genau bezeichnen muss. Diesem Erfordernis entspricht ein Rechtsmittel
nicht, das sich darauf beschrinkt, die bereits vor dem Gericht dargelegten Klagegriin-
de und Argumente wiederzugeben, aber keinerlei Ausfithrungen speziell zur Bezeich-
nung des Rechtsfehlers enthilt, mit dem das angefochtene Urteil behaftet sein soll.
Ein solches Rechtsmittel zielt ndmlich in Wirklichkeit nur auf eine erneute Priifung
der beim Gericht eingereichten Klage ab, was nicht in die Zusténdigkeit des Gerichts-
hofs fallt (vgl. u. a. Urteile vom 4. Juli 2000, Bergaderm und Goupil/Kommission,
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C-352/98 P, Slg. 2000, I-5291, Randnrn. 34 und 35, sowie vom 30. September 2003,
Eurocoton u. a./Rat, C-76/01 P, Slg. 2003, I-10091, Randnrn. 46 und 47).

Jedoch konnen im ersten Rechtszug gepriifte Rechtsfragen im Rechtsmittelverfah-
ren erneut aufgeworfen werden, wenn der Rechtsmittelfithrer die Auslegung oder
Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch das Gericht beanstandet. Kénnte ndm-
lich ein Rechtsmittelfithrer sein Rechtsmittel nicht in dieser Weise auf bereits vor
dem Gericht geltend gemachte Klagegriinde und Argumente stiitzen, wiirde dies dem
Rechtsmittelverfahren einen Teil seiner Bedeutung nehmen (vgl. u. a. Urteil des Ge-
richtshofs vom 16. Mai 2002, ARAP u. a./Kommission, C-321/99 P, Slg. 2002, 1-4287,
Randnr. 49).

Im vorliegenden Fall wird mit dem Rechtsmittel im ersten und zweiten Rechtsmit-
telgrund zusammen betrachtet gerade der Standpunkt beanstandet, den das Gericht
zu mehreren Rechtsfragen eingenommen hat, mit denen es im ersten Rechtszug bei
Wiirdigung der Anwendung von Art. 82 EG auf die fragliche Preisgestaltung der
Rechtsmittelfiithrerin sowie der Einhaltung bestimmter allgemeiner Grundséitze des
Unionsrechts befasst war. Es enthilt insoweit genaue Angaben, welche Punkte des
angefochtenen Urteils aufgrund welcher Rechtsmittelgriinde und Riigen beanstandet
werden.

Folglich konnen der erste und der zweite Rechtsmittelgrund zusammen betrachtet
nicht als unzulédssig angesehen werden. Die Zuléssigkeit der einzelnen Riigen, auf die
diese Rechtsmittelgriinde gestiitzt sind, ist jedoch jeweils im Rahmen ihrer Wiirdi-
gung zu priifen.
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B — Zur Begriindetheit

Die Rechtsmittelfithrerin macht drei Rechtsmittelgriinde geltend: rechtsfehlerhafte
Behandlung der Regulierung ihrer Aktivititen durch die RegTP als zustédndige natio-
nale Regulierungsbehoérde, rechtsfehlerhafte Anwendung von Art. 82 EG und Rechts-
fehler aufgrund Nichtberiicksichtigung der genannten Regulierung bei der Festset-
zung der Geldbuf3en.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht die von der Rechtsmittelfithrerin
gegen die streitige Entscheidung erhobene Klage in vollem Umfang abgewiesen und
im Wesentlichen entschieden hat, dass die Kommission, wie aus den Randnrn. 3 bis 6
des vorliegenden Urteils hervorgeht, gegen die Rechtsmittelfithrerin zu Recht eine
Geldbufe festgesetzt habe wegen Verstofles gegen Art. 82 EG durch Erhebung un-
angemessener Entgelte, die dazu gefithrt habe, dass aufgrund eines Missverhéltnis-
ses zwischen den Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste und
den Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangsdienste die Margen von zumindest
ebenso effizienten Wettbewerbern wie die Rechtsmittelfiihrerin so beschnitten wor-
den seien, dass diese bei der Erbringung solcher Dienste nicht mehr wirksam mit ihr
héitten konkurrieren kénnen.

Mit ihren drei Rechtsmittelgriinden wendet sich die Rechtsmittelfiihrerin im We-
sentlichen gegen die vom Gericht im angefochtenen Urteil vorgenommene Wiirdi-
gung folgender Punkte:

— die Zurechenbarkeit der Zuwiderhandlung aufgrund ihres weiten Handlungs-
spielraums bei der Gestaltung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangs-
dienste und die Relevanz der Regulierung der Preise fiir die Telekommunikati-
onsdienste durch die nationalen Regulierungsbehorden bei der Anwendung von
Art. 82 EG,
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— die Geeignetheit des Kriteriums der Margenbeschneidung fiir die Feststellung
eines Missbrauchs im Sinne von Art. 82 EG unter den gegebenen Umstdnden
angesichts der Regulierung der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszu-
gangsdienste durch die nationalen Regulierungsbehorden sowie die Rechtméflig-
keit der Methode zur Berechnung dieser Beschneidung und die Analyse ihrer
Wirkungen nach diesem Artikel, und

— dieRechtfertigung der Hohe der Geldbufle unter Berticksichtigung der Regulierung
des Telekommunikationssektors durch die nationalen Regulierungsbehorden.

Dagegen bestreitet die Rechtsmittelfiihrerin im Grundsatz nicht, dass eine Preispoli-
tik eines marktbeherrschenden Unternehmens, die zu einer Beschneidung der Mar-
gen seiner zumindest ebenso effizienten Wettbewerber fiihrt, als unangemessen im
Sinne von Art. 82 EG angesehen wird.

Die Rechtsmittelfiihrerin wendet sich nédmlich nicht gegen die Auffassung des Ge-
richts, dass ein Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung im Sinne dieses
Artikels missbrauche, wenn seine Preispolitik aufgrund eines Missverhiltnisses zwi-
schen seinen Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste und sei-
nen Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangsdienste auf den Mérkten, auf denen
es eine beherrschende Stellung innehabe, zu einer solchen Beschneidung fiihre. Sie
macht insoweit im Rahmen ihres zweiten Rechtsmittels lediglich geltend, dass die Be-
schneidung der Margen im vorliegenden Fall kein relevantes Kriterium fiir die Fest-
stellung, dass sie gegen Art. 82 EG verstof3en habe, sei, wenn ihre Zwischenabnehmer-
entgelte fiir Vorleistungszugangsdienste von den nationalen Regulierungsbehoérden
reguliert worden seien.
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Somit sind die Rechtsmittelgriinde in der Reihenfolge zu priifen, in der sie von der
Rechtsmittelfiihrerin vorgetragen worden sind und die der Reihenfolge entspricht, in
der das Gericht die Klagegriinde im angefochtenen Urteil dargelegt und geprift hat.

1. Vorbemerkungen

Zur Begriindetheit der von der Rechtsmittelfiihrerin gegen dieses Urteil erhobenen
Rechtsmittelgriinde ist als Erstes festzustellen, dass nach Art. 113 § 2 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofs das Rechtsmittel den vor dem Gericht verhandelten Streit-
gegenstand nicht verdndern kann. Im Rahmen eines Rechtsmittels sind die Befugnisse
des Gerichtshofs ndmlich auf die Beurteilung der rechtlichen Entscheidung iiber das
im ersten Rechtszug erdrterte Vorbringen beschrinkt. Eine Partei kann daher nicht
vor dem Gerichtshof erstmals ein Angriffs- oder Verteidigungsmittel vorbringen, das
sie vor dem Gericht nicht vorgebracht hat, da ihr damit erlaubt wiirde, den Gerichts-
hof, dessen Befugnisse im Rechtsmittelverfahren beschrénkt sind, letztlich mit einem
weiter reichenden Rechtsstreit zu befassen, als ihn das Gericht zu entscheiden hatte
(vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile vom 1. Juni 1994, Kommission/Brazzelli Lualdi u. a.,
C-136/92 P, Slg. 1994, 1-1981, Randnr. 59, vom 26. Oktober 2006, Koninklijke Codpe-
ratie Cosun/Kommission, C-68/05 P, Slg. 2006, I-10367, Randnr. 96, und vom 12. No-
vember 2009, SGL Carbon/Kommission, C-564/08 P, Randnr. 22).

Sowohl in der Rechtsmittelschrift als auch in der miindlichen Verhandlung hat die
Rechtsmittelfiihrerin geltend gemacht, dass sie bei der Gestaltung der Zwischen-
abnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste iiber keinerlei Handlungsspiel-
raum verfiigt habe, da diese von der nationalen Regulierungsbehorde, der RegTP,
festgesetzt wiirden. Die Beschneidung der Margen habe ihre Ursache tatsichlich
darin, dass diese von der RegTP festgesetzten Zwischenabnehmerentgelte tiberh6ht
seien. Um der Beschneidung der Margen abzuhelfen, hiitte die Kommission daher
gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen VerstofSes gegen Unionsrecht eine
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Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG erheben miissen, anstatt eine Entschei-
dung nach Art. 82 EG gegen die Rechtsmittelfiihrerin zu erlassen. Im Ubrigen sei
die Annahme verfehlt, dass die Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangs-
dienste auf der Grundlage der Kosten der Rechtsmittelfiihrerin festgesetzt wiirden.
Diese Entgelte wiirden von der RegTP auf der Grundlage der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung anhand eines von der nationalen Regulierungsbehorde aufge-
stellten Modells festgesetzt.

Die Kommission und Versatel machen dagegen geltend, dass die Zwischenabneh-
merentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste der Rechtsmittelfithrerin zugerechnet
werden konnten, da sie nach dem TKG von der RegTP auf von der Rechtsmittelfiih-
rerin entsprechend ihren eigenen Kosten gestellten Antrag festgesetzt wiirden. Die
Rechtsmittelfithrerin konne sich daher nicht dariiber beklagen, dass die Entgelte zu
hoch seien. Im Ubrigen miisse die Rechtsmittelfiithrerin, wie aus der streitigen Ent-
scheidung hervorgehe, kraft Gesetzes bei der RegTP wieder die Herabsetzung der
Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste beantragen, wenn ihre
Kosten zuriickgingen.

Versatel hat in diesem Zusammenhang in der miindlichen Verhandlung zudem be-
hauptet, dass die Rechtsmittelfithrerin ab 1997 systematisch danach getrachtet habe,
den ordnungsgeméfien Ablauf des nationalen Verfahrens fiir die Festsetzung der
Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste zu storen, indem sie
Genehmigungsantriage zuriickgenommen und entgegen der nach deutschem Recht
bestehenden Pflicht es unterlassen habe, zur Rechtfertigung dieser Zwischenabneh-
merentgelte auch nur den geringsten Kostennachweis oder -beleg beizubringen.

Zu diesen zwischen den Verfahrensbeteiligten streitigen Punkten ist jedoch erstens
festzustellen, dass die Frage des Handlungsspielraums der Rechtsmittelfithrerin zur
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Anderung ihrer Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste nicht
vor dem Gericht erortert wurde; vielmehr hat dieses das angefochtene Urteil in der
vor ihm unstreitig gebliebenen Annahme erlassen, dass die Rechtsmittelfithrerin
nicht tiber einen solchen Handlungsspielraum verfiigt habe.

Das Gericht hat namlich in Randnr. 93 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt, dass die
Kommission, auch wenn sie in der angefochtenen Entscheidung nicht ausschliefle,
dass die Rechtsmittelfithrerin ihre Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszu-
gangsdienste habe senken konnen, dort nur priife, ob die Rechtsmittelfiihrerin tiber
einen tatsichlichen Handlungsspielraum zur Anderung ihrer Endkundenentgelte fiir
Endkundenzugangsdienste verfiigt habe.

Da dieser Ansatz im Verfahren vor ihm nicht beanstandet wurde, hat das Gericht
in den Randnrn. 85 bis 152 des angefochtenen Urteils hinsichtlich der Frage, ob die
in der streitigen Entscheidung festgestellte Beschneidung der Margen der Rechts-
mittelfiihrerin zurechenbar ist, lediglich gepriift, ob die Kommission in dieser Ent-
scheidung annehmen durfte, dass die Rechtsmittelfithrerin iber einen tatséchlichen
Handlungsspielraum zur Anderung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzu-
gangsdienste verfiigt habe, um diese Beschneidung der Margen zu beseitigen oder zu
verringern. Es ist insoweit in den Randnrn. 140 bis 151 des angefochtenen Urteils zu
dem Ergebnis gelangt, dass die Kommission zu Recht trotz der Regulierung der End-
kundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste durch die RegTP vom Bestehen eines
solchen Handlungsspielraums ausgegangen sei.

Desgleichen hat das Gericht in Randnr. 167 des angefochtenen Urteils, bevor es in
dessen Randnrn. 183 bis 213 die Riigen der Rechtsmittelfiihrerin zuriickgewiesen hat,
mit denen diese die Beschneidung der Margen als missbrauchlich beanstandete und
sich gegen die Methode zu deren Berechnung wandte, darauf hingewiesen, dass die
Kommission nur den Handlungsspielraum der Rechtsmittelfiihrerin zur Anderung
ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste festgestellt habe.
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Unter diesen Umstdnden ist es im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels nicht Sa-
che des Gerichtshofs, zu priifen, ob die Rechtsmittelfithrerin die Zwischenabnehme-
rentgelte fir Vorleistungszugangsdienste gegebenenfalls hitte déndern konnen, wie
die Kommission und Versatel dies meinen, da eine solche Priifung iiber die im ersten
Rechtszug erdrterten Klagegriinde hinausgeht. Ein Rechtsmittelgrund oder eine Riige
zu diesem Punkt iiberschreitet nach der oben in Randnr. 34 angefiihrten Rechtspre-
chung die Grenzen des vorliegenden Rechtsmittels und ist daher unzulassig.

Dabher ist zur Priifung der Begriindetheit der Riigen der Rechtsmittelfithrerin, mit
denen die Rechtmifligkeit des angefochtenen Urteils in Frage gestellt werden soll —
insbesondere der Riigen des ersten und des zweiten Rechtsmittelgrundes, mit denen
sie bestreitet, dass die Zuwiderhandlung ihr zugerechnet werden konne und dass die
in der streitigen Entscheidung festgestellte Beschneidung der Margen missbrauchlich
sei —, allein auf die im angefochtenen Urteil zugrunde gelegte Annahme abzustellen,
dass die Rechtsmittelfithrerin nur zur Anderung ihrer Endkundenentgelte fiir End-
kundenzugangsdienste iiber einen Handlungsspielraum verfiigt habe, der im Ubrigen
im Rahmen des Rechtsmittels nicht bestritten wird.

Zweitens ist festzustellen, dass mit dem vorliegenden Rechtsmittel dem Gericht nicht
ohne Anderung des vor ihm verhandelten Streitgegenstands vorgeworfen werden
kann, nicht beanstandet zu haben, dass die Kommission das Verhalten der nationalen
Regulierungsstellen nicht in Frage gestellt habe, da allein diese fiir die in der streitigen
Entscheidung festgestellte Beschneidung der Margen verantwortlich seien, indem sie
das Zwischenabnehmerentgelt fiir Vorleistungszugangsdienste zu hoch festgesetzt
hitten.

Zwar obliegt es nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs den einzelnen Mitglied-
staaten, zur Erfilllung der Verpflichtungen aus dem Unionsrecht durch die nationalen
Regulierungsbehdrden alle Mafinahmen allgemeiner oder besonderer Art zu treffen
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. April 2008, Impact, C-268/06, Slg. 2008, [-2483,
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Randnr. 85). Im Ubrigen verbieten es die Art. 81 EG und 82 EG in Verbindung mit
Art. 10 EG den Mitgliedstaaten, Mafinahmen, auch in Form von Gesetzen oder Ver-
ordnungen, zu treffen oder beizubehalten, die die praktische Wirksamkeit der fiir
die Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln aufheben konnten (vgl. u. a. Urteile
vom 16. November 1977, GB-Inno-BM, 13/77, Slg. 1977, 2115, Randnr. 31, und vom
5. Oktober 1995, Centro Servizi Spediporto, C-96/94, Slg. 1995, 1-2883, Randnr. 20).

Was die Moglichkeit fiir die Kommission angeht, gegen den betreffenden Mitglied-
staat Vertragsverletzungsklage zu erheben, muss sich der Gerichtshof jedoch im Rah-
men des Rechtsmittels gegen das angefochtene Urteil, da dieses lediglich die Recht-
mafligkeit einer von der Kommission nach Art. 82 EG gegen die Rechtsmittelfithrerin
erlassenen Entscheidung betriftt, auf die Prifung beschrinken, ob den Riigen, auf
die das Rechtsmittel gestiitzt ist, entnommen werden kann, dass die Priifung der
Rechtmifligkeit einer solchen Entscheidung durch das Gericht rechtsfehlerhaft ist,
unabhéngig davon, ob die Kommission parallel oder alternativ gegen den betreffen-
den Mitgliedstaat eine Entscheidung wegen eines Verstofies gegen Unionsrecht hitte
erlassen konnen.

Selbst wenn, wie das Gericht in der Sache selbst insbesondere in den Randnrn. 265
und 271 des angefochtenen Urteils festgestellt hat, nicht auszuschlieflen ist, dass die
nationalen Regulierungsbehérden im vorliegenden Fall gegen Unionsrecht verstie-
len, und die Kommission damit tatsdchlich hétte beschlieflen konnen, deswegen ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG
zu erheben, sind solche hypothetischen Gestaltungen im Rahmen des vorliegenden
Rechtsmittelverfahrens unbeachtlich. Dies gilt umso mehr, als es nach dem System
des Art. 226 EG im Ermessen der Kommission steht, eine Vertragsverletzungsklage
zu erheben, und es nicht Sache der Unionsgerichte ist, die Zweckmaif3igkeit der Aus-
tibung dieses Ermessens zu beurteilen (vgl. u. a. Urteil vom 26. Juni 2003, Kommissi-
on/Frankreich (C-233/00, Slg. 2003, I-6625, Randnr. 31).
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Zu der Behauptung der Rechtsmittelfithrerin, die Zwischenabnehmerentgelte fiir
Vorleistungszugangsdienste seien iiberhéht, ist im Ubrigen festzustellen, dass die
Rechtsmittelfithrerin in der Klageschrift keineswegs versucht hatte, die Rechtmé-
Bigkeit dieser Preise nach Unionsrecht in Frage zu stellen. Die Rechtsmittelfiihrerin
machte insoweit lediglich zum einen geltend, dass, wenn die Zwischenabnehmerent-
gelte fiir Vorleistungszugangsdienste von den nationalen Regulierungsbehérden fest-
gesetzt wiirden und von ihr nicht gedndert werden konnten, lediglich die Endkun-
denentgelte fiir Endkundenzugangsdienste im Sinne von Art. 82 EG missbriuchlich
sein konnten, und zum anderen, dass, wenn die Preisgestaltung dieser Behorden uni-
onsrechtswidrig sei, es Sache der Kommission sei, gegen diese Vertragsverletzungs-
klage zu erheben.

Folglich kann der Gerichtshof im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels nicht Rii-
gen priifen, mit denen die Rechtmifligkeit der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vor-
leistungszugangsdienste insbesondere deshalb in Frage gestellt wird, weil sie gegen-
iber den Kosten ihrer Erbringung iiberhoht seien (vgl. in diesem Zusammenhang
Urteil vom 24. April 2008, Arcor, C-55/06, Slg. 2008, I-2931, Randnr. 69). Da solche
Riigen iiber das im ersten Rechtszug erorterte Vorbringen hinausgehen, sind sie nach
der in Randnr. 34 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung im Stadium
des Rechtsmittels unzuléssig.

Drittens ist festzustellen, dass die Rechtsmittelfithrerin im Verfahren des ersten
Rechtszuges, wie das Gericht in den Randnrn. 150 und 242 des angefochtenen Ur-
teils festgestellt hat, die von der Kommission in der streitigen Entscheidung vorge-
nommene Definition der relevanten Markte nicht bestritten hat, wonach zum einem
der rdumlich relevante Markt der deutsche Markt ist und zum anderen hinsichtlich
der relevanten Dienstleistungsmérkte der Markt fiir Vorleistungszugangsdienste, der
ein einziger Markt ist, von dem fiir Endkundenzugangsdienste zu unterscheiden ist,
der zwei Segmente umfasst, ndmlich eines fiir Schmalbandanschliisse und eines fiir
Breitbandanschliisse.
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Ebenso wenig hat die Rechtsmittelfithrerin vor dem Gericht die Feststellung der
Kommission in der streitigen Entscheidung beanstandet, dass sie auf allen diesen
Dienstleistungsmairkten eine beherrschende Stellung gehabt habe.

Folglich kann nach der oben in Randnr. 34 angefiihrten Rechtsprechung bei der Prii-
fung des vorliegenden Rechtsmittels weder die vom Gericht im angefochtenen Urteil
vorgenommene Definition der relevanten Mérkte noch die Feststellung in Frage ge-
stellt werden, dass die Rechtsmittelfiihrerin auf allen diesen Mirkten eine beherr-
schende Stellung gehabt habe.

Als Zweites ist daran zu erinnern, dass es im Hinblick auf die Wiirdigung der fest-
gestellten Marktgegebenheiten und der Wettbewerbssituation nicht Aufgabe des
Gerichtshofs im Rechtsmittelverfahren ist, seine eigene Wiirdigung an die Stelle der
des Gerichts zu setzen. Denn nach Art. 225 EG und Art. 58 Abs. 1 der Satzung des
Gerichtshofs ist das Rechtsmittel auf Rechtsfragen zu beschrinken. Abgesehen von
einer etwaigen Verfilschung der Tatsachen oder Beweise, die im vorliegenden Fall
nicht geltend gemacht worden ist, stellt die Tatsachenwiirdigung keine Rechtsfrage
dar, die als solche der Kontrolle durch den Gerichtshof unterliegt (vgl. Urteil vom
15. Mérz 2007, British Airways/Kommission, C-95/04 P, Slg. 2007, I-2331, Randnr. 78
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im Licht dieser Erwégungen sind die von der Rechtsmittelfiihrerin geltend gemach-
ten Rechtsmittelgriinde zu priifen.
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2. Zum ersten Rechtsmittelgrund: rechtsfehlerhafte Behandlung der Regulierung
der Aktivititen der Rechtsmittelfithrerin durch die RegTP als zusténdige nationale
Regulierungsbehorde

Der erste Rechtsmittelgrund besteht aus drei Teilen, die sich auf die Zurechenbarkeit
der Zuwiderhandlung, den Grundsatz des Vertrauensschutzes und die vorsitzliche
oder fahrlassige Begehung der Zuwiderhandlung gegen Art. 82 EG beziehen.

a) Zum ersten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes: Zurechenbarkeit der
Zuwiderhandlung

i) Angefochtenes Urteil

Zum Handlungsspielraum, tiber den die Rechtsmittelfiihrerin zur Vermeidung der
Beschneidung der Margen verfiigte, hat das Gericht in den Randnrn. 85 bis 89 des an-
gefochtenen Urteils zunéchst auf die Grundsitze der einschldgigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs verwiesen und dann in den Randnrn. 97 bis 152 des angefochtenen
Urteils gepriift, ob der deutsche rechtliche Rahmen, insbesondere das TKG und die
von der RegTP in dem Zeitraum, auf den sich die angefochtene Entscheidung bezieht,
erlassenen Beschliisse, jegliches Wettbewerbsverhalten der Rechtsmittelfiihrerin aus-
schloss oder ob er ihr ausreichenden Handlungsspielraum belief8, um ihre Entgelte in
einer Hohe festzulegen, die es ihr ermoglicht hétte, die in der streitigen Entscheidung
festgestellte Beschneidung der Margen zu beseitigen oder zu verringern.

Was als Erstes den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 angeht, ist
das Gericht nach der Feststellung in Randnr. 100 des angefochtenen Urteils, dass die
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Rechtsmittelfiihrerin ihre Entgelte innerhalb des anwendbaren Rechtsrahmens nach
vorheriger Genehmigung durch die RegTP habe éndern konnen, in Randnr. 105 des
angefochtenen Urteils zu dem Ergebnis gelangt, dass die Kommission zu Recht fest-
gestellt habe, dass die Rechtsmittelfiihrerin angesichts der sechs in diesem Zeitraum
eingereichten Antrige auf Senkungen der Gespriachsentgelte in diesem Zeitraum
iiber einen Handlungsspielraum zur Stellung von Antrégen auf Erhohung der End-
kundenentgelte fiir ihre Schmalbandzugangsdienste verfiigt habe, ohne dabei die Ge-
samtobergrenze fiir den Preis der Leistungskorbe fiir Privat- und Geschéftskunden
verletzen zu miissen.

Sodann hat das Gericht in den Randnrn. 106 bis 124 des angefochtenen Urteils ge-
priift, ob trotz dieses Handlungsspielraums die Beteiligung der RegTP an der Festset-
zung der Entgelte der Rechtsmittelfithrerin zur Folge gehabt habe, dass die Rechts-
mittelfithrerin nicht mehr Art. 82 EG unterworfen sei. Es hat insoweit in Randnr. 107
festgestellt, dass der Umstand, dass diese Endkundenentgelte von der RegTP hitten
genehmigt werden miissen, die Rechtsmittelfiihrerin nicht ihrer Verantwortlichkeit
nach Art. 82 EG entziehe, da sie auf die Hohe ihrer Endkundenentgelte fiir Endkun-
denzugangsdienste durch Genehmigungsantrige bei der RegTP Einfluss nehmen
konne.

Das Gericht hat insoweit in den Randnrn. 108 bis 124 das Vorbringen der Rechts-
mittelfithrerin zurtickgewiesen, sie sei nicht nach Art. 82 EG verantwortlich, weil die
RegTP die Vereinbarkeit ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste mit
Art. 82 EG vorab priife.

In den Randnr. 109 bis 114 des angefochtenen Urteils hat das Gericht festgestellt,
dass die Endkundenentgelte fiir den Zugang zu analogen Anschliissen auf Entschei-
dungen zuriickgingen, die auf der Grundlage der vor Erlass des TKG geltenden
Rechtsvorschriften vom Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation ge-
troffen worden seien, dass sich aus den Bestimmungen des TKG nicht ergebe, dass
die RegTP die Vereinbarkeit der Antrige auf Anderung der Endkundenentgelte fiir
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Schmalbandzugangsdienste mit Art. 82 EG priife, dass die nationalen Regulierungs-
behorden aufgrund einzelstaatlichen Rechts tétig wiirden, dass dieses im Rahmen
der Telekommunikationspolitik andere Ziele als die Wettbewerbspolitik der Union
verfolgen konne und dass in den verschiedenen Beschliissen der RegTD, auf die sich
die Rechtsmittelfiihrerin zur Stiitzung ihres Vorbringens berufe, nicht auf Art. 82 EG
verwiesen werde.

Dazu, dass die Frage der Beschneidung der Margen von der RegTP in mehreren
Beschliissen gepriift worden war, hat das Gericht in den Randnrn. 116 bis 119 des
angefochtenen Urteils auf den Umstand hingewiesen, dass die RegTP, nachdem sie
eine negative Spanne zwischen den Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungs-
zugangsdienste und den Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangsdienste der
Rechtsmittelfiihrerin festgestellt habe, jedes Mal der Auffassung gewesen sei, dass
es den anderen Betreibern habe méglich sein miissen, ihren Endkunden durch den
Riickgrift auf eine Quersubventionierung zwischen den Entgelten fiir die Zugangs-
dienste und den Entgelten fiir die Gesprachsverbindungen wettbewerbsfahige Preise
anzubieten, und hat festgestellt, dass dieser Umstand zeige, dass sie die Vereinbarkeit
der fraglichen Entgelte mit Art. 82 EG nicht gepriift oder jedenfalls Art. 82 EG feh-
lerhaft angewandt habe.

In Randnr. 120 des angefochtenen Urteils stellt das Gericht fest, dass die Kommis-
sion, selbst wenn die RegTP gehalten wire, die Vereinbarkeit der von der Rechts-
mittelfithrerin vorgeschlagenen Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste
mit Art. 82 EG zu priifen, nicht an eine Entscheidung gebunden sein konne, die eine
nationale Behorde in Anwendung des Art. 82 EG erlasse.

Im Ubrigen stellt das Gericht in den Randnrn. 121 bis 123 des angefochtenen Urteils
fest, dass fiir die Zurechnung einer eventuellen Zuwiderhandlung an die Rechtsmit-
telfithrerin entscheidend sei, ob diese im fiir den Rechtsstreit mafigeblichen Zeitraum
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iiber ausreichenden Handlungsspielraum verfiigt habe, um ihre Endkundenentgel-
te fir Schmalbandzugangsdienste in einer Hohe festzulegen, die es ihr ermdglicht
hitte, die vorgeworfene Beschneidung der Margen zu beseitigen oder zu verringern.
Das Gericht weist insoweit erneut darauf hin, dass die Rechtsmittelfithrerin durch
Genehmigungsantréige bei der RegTP auf die Hohe ihrer Endkundenentgelte fiir
Schmalbandzugangsdienste Einfluss habe nehmen konnen. Zudem habe der Bundes-
gerichtshof in seinem Urteil vom 10. Februar 2004 die Verantwortung der Rechtsmit-
telfithrerin fiir die Stellung solcher Antrige ausdriicklich bestétigt und festgestellt,
dass der deutsche rechtliche Rahmen nicht ausschliefe, dass die RegTP Entgelte ge-
nehmigt habe, die gegen Art. 82 EG verstieflen.

In Randnr. 124 des angefochtenen Urteils folgert das Gericht daraus, dass die Rechts-
mittelfithrerin trotz der Beteiligung der RegTP an der Festsetzung ihrer Endkunden-
entgelte fiir Schmalbandzugangsdienste im Zeitraum 1. Januar 1998 bis 31. Dezember
2001 tiber ausreichenden Handlungsspielraum verfiigt habe, damit ihre Entgeltpoli-
tik in den Geltungsbereich des Art. 82 EG fallen konne.

Was als Zweites den Zeitraum ab dem 1. Januar 2002 angeht, hat das Gericht in den
Randnrn. 144 und 145 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass die Rechtsmittel-
fithrerin nicht bestreite, dass sie ihre Endkundenentgelte fiir Breitbandzugangsdiens-
te (ADSL) ab diesem Zeitpunkt hitte erh6hen kénnen und dass, da sie diese Entgelte
innerhalb der von den deutschen Rechtsvorschriften gesetzten Grenzen nach eige-
nem Ermessen festsetze, ihre Preispolitik in diesem Bereich Art. 82 EG unterfallen
konne, und hat sodann in den Randnrn. 147 bis 151 des angefochtenen Urteils ge-
priift, ob die Rechtsmittelfiihrerin in der Lage gewesen wire, durch Erh6hung ihrer
Endkundenentgelte fiir Breitbandzugangsdienste die Beschneidung der Margen zu
verringern. Die Randnrn. 148 und 149 haben folgenden Wortlaut:

»148 Hierzu ist festzustellen, dass, da die Zugangsdienste auf der Vorleistungsebe-
ne ermoglichen, auf der Endkundenebene alle Zugangsdienste zu erbringen,
der Handlungsspielraum der [Rechtsmittelfiihrerin] zur Erh6hung ihrer [End-
kundenentgelte fiir Breitbandzugangsdienste] die [Beschneidung der Margen]
zwischen den [Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste]
auf der einen Seite und den [Endkundenentgelten fir Endkundenzugangs-
dienste] auf der anderen Seite verringern kann. Eine gemeinsame Betrachtung
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der ... Zugangsdienste bietet sich auf der Endkundenebene nicht nur deshalb
an, weil diese Dienste einer einzigen Dienstleistung auf der Vorleistungsebe-
ne gegeniiberstehen, sondern auch deshalb, weil — wie die Kommission in der
[streitigen] Entscheidung (Randnr. 26) ausgefiithrt hat, ohne dass die [Rechts-
mittelfithrerin] ihr darin widersprochen hiatte — ADSL den Endkunden nicht
isoliert angeboten werden kann, denn es erfordert aus technischen Griinden
stets eine Aufriistung der ... Schmalbandanschliisse.

Den Ausfithrungen der [Rechtsmittelfithrerin] zu einer Kreuzpreiselastizitét
zwischen ADSL- und Schmalbandanschliissen sowie zwischen den verschie-
denen ADSL-Varianten ist nicht zu folgen. Zum einen widerlegen sie ndmlich
nicht das Bestehen eines Handlungsspielraums der [Rechtsmittelfithrerin] zur
Erhohung ihrer ADSL-Entgelte. Zum anderen hitte eine begrenzte Erhohung
der ADSL-Entgelte zu einem hoheren durchschnittlichen Endkundenentgelt
fir die gemischten Schmalband- und Breitbandzugangsdienste gefiihrt und so
die festgestellte [Beschneidung der Margen] verringert. Angesichts insbeson-
dere der Vorteile von Breitband bei der Dateniibertragung wiirden namlich
die Endkunden von Breitbanddiensten im Fall einer Erh6hung der Endkun-
denpreise fiir den ADSL-Zugang nicht automatisch zu einem Schmalbandan-
schluss zuriickkehren.

ii) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Was als Erstes den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 angeht,
macht die Rechtsmittelfithrerin mit einer ersten Riige geltend, das Gericht habe sich
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zu Unrecht auf die Annahme gestiitzt, dass ein Handlungsspielraum fiir die Zure-
chenbarkeit der Zuwiderhandlung erforderlich und ausreichend sei. Denn mit dem
Bestehen eines Handlungsspielraums werde noch nicht die Frage beantwortet, ob die
Rechtsmittelfithrerin dadurch, dass sie bei der RegTP fiir die Erhéhung ihrer Endkun-
denentgelte keinen Antrag auf Genehmigung gestellt habe, eine Pflicht verletzt habe.

Das Gericht habe dabei nicht dem Umstand Rechnung getragen, dass die RegTP
die angebliche Beschneidung der Margen gepriift und in ihr keine Wettbewerbs-
beeintrichtigung gesehen habe. Sei ein marktbeherrschendes Unternehmen der
Regulierung durch eine hierfiir geschaffene nationale Behoérde in einem wettbe-
werbsbezogenen Rahmen unterworfen, der zumindest auch der Durchsetzung des
gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsrechts diene, und werde ein bestimmtes Ver-
halten durch die zustidndige nationale Regulierungsbehorde in diesem rechtlichen
Rahmen gepriift und nicht beanstandet, werde die besondere Marktstrukturverant-
wortung des marktbeherrschenden Unternehmens von deren Verantwortlichkeit
iiberlagert. In einem solchen Fall beschrinke sich die Verantwortung des marktbe-
herrschenden Unternehmens darauf, der nationalen Regulierungsbehorde die fiir die
Priifung seines Verhaltens erforderlichen Angaben vollstindig zu tibermitteln.

Somit sei Randnr. 113 des angefochtenen Urteils fehlerhaft, da die RegTP zur Beach-
tung des Wettbewerbsrechts der Union verpflichtet gewesen sei. Ebenso sei Rand-
nr. 123 des angefochtenen Urteils fehlerhaft. Der Bundesgerichtshof habe namlich
nicht entschieden, dass die Verantwortung der Rechtsmittelfiihrerin fiir die Stellung
von Entgeltinderungsantrdgen zum Inhalt habe, dass diese ihre eigene Beurteilung
nach Art. 82 EG an die Stelle der Beurteilung durch die Regulierungsbehorde set-
zen miisse. Im Ubrigen greife auch das Argument in Randnr. 120 des angefochte-
nen Urteils nicht durch, die Beschneidung der Margen miisse der Rechtsmittelfiih-
rerin deshalb zugerechnet werden, weil die Kommission nicht an eine Entscheidung
gebunden sein konne, die eine nationale Regulierungsbehérde in Anwendung von
Art. 82 EG erlasse habe. Denn zum einen gehe es im vorliegenden Fall lediglich um
die Zurechenbarkeit und nicht um die Frage, ob die Beurteilung durch die RegTP die
Kommission inhaltlich binde. Zum anderen komme den nationalen Regulierungsbe-
horden bei der Schaffung einer Wettbewerbsordnung im Telekommunikationssektor
eine eigene Rolle zu. Schliefllich gebiete es der Grundsatz der Rechtssicherheit, dass
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sich ein marktbeherrschendes Unternehmen, das der nationalen Regulierung unter-
worfen sei, auf die Richtigkeit der Regulierung verlassen konne.

Mit einer zweiten Riige macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, die Erwdgungen des
Gerichts in den Randnrn. 111 bis 119 des angefochtenen Urteils seien unerheblich
oder beruhten auf Rechtsfehlern. Die Uberlegung des Gerichts stelle nimlich inso-
weit einen unzuldssigen Zirkelschluss dar, als das Gericht daraus, dass es selbst bei
seiner Priifung zu einem anderen Ergebnis gekommen sei, schliefle, dass die Rechts-
mittelfithrerin sich nicht auf das Ergebnis der Priifung durch die RegTP habe verlas-
sen diirfen. Im Ubrigen habe der von der RegTP verwendete Begriff ,Quersubventi-
onierung” keinen Anlass gegeben, an der Richtigkeit der Feststellung der RegTP zu
zweifeln. Zudem seien auch die Randnrn. 111 bis 114 des angefochtenen Urteils aus
den in Randnr. 66 des vorliegenden Urteils dargelegten Griinden rechtsfehlerhaft.

Mit einer dritten Riige macht die Rechtsmittelfithrerin geltend, entgegen den Fest-
stellungen des Gerichts in den Randnrn. 109 und 110 des angefochtenen Urteils sei
es fiir die Priifung der Zurechenbarkeit unerheblich, dass ihre Endkundenentgelte
fir Analoganschliisse auf einer Genehmigung des Bundesministeriums fiir Post und
Telekommunikation beruht hétten. Es komme vielmehr darauf an, dass die RegTP
den Vorwurf einer den Wettbewerb behindernden Beschneidung der Margen durch
diese Entgelte verneint habe.

Was als Zweites den Zeitraum vom 1. Januar 2002 bis 21. Mai 2003 angeht, macht die
Rechtsmittelfiithrerin mit einer ersten Rige geltend, dass das angefochtene Urteil feh-
lerhaft sei, weil die Beschneidung der Margen ihr nicht zugerechnet werden konne.
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Mit einer zweiten Riige macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, das angefochtene
Urteil enthalte einen Widerspruch zwischen der Priifung der Zurechenbarkeit des
Verstof3es und der Berechnung der Margenbeschneidung. Das Gericht verlange nam-
lich eine ,Quersubventionierung” zwischen zwei Mérkten, dem fiir Schmalbandan-
schliisse einerseits und dem fiir Breitbandanschliisse andererseits, wihrend es bei der
Berechnung der Margenbeschneidung die Einnahmen der Wettbewerber aus Verbin-
dungsdiensten u. a. deshalb aufler Betracht lasse, weil die Wettbewerber nicht auf die
Moglichkeit einer ,,Quersubventionierung” zwischen zwei Méarkten, ndmlich dem fiir
Endkundenzugangsdienste einerseits und dem fiir Verbindungsdienste andererseits,
verwiesen werden diirften.

Mit einer dritten Riige macht die Rechtsmittelfithrerin geltend, dem Gericht sei inso-
weit ein Rechtsfehler unterlaufen, als es im Hinblick auf die Moglichkeit einer Redu-
zierung der Beschneidung der Margen von unbegriindeten Annahmen ausgegangen
sei. Die Feststellung in Randnr. 149 des angefochtenen Urteils, dass die Kreuz-Preis-
Elastizitdt den Handlungsspielraum der Rechtsmittelfiihrerin zur Erhohung ihrer
ADSL-Entgelte nicht wegfallen lasse, sei zwar richtig, liege aber neben der Sache. Das
Gericht habe nicht gepriift, ob und in welchem Umfang Schmalbandanschlusskun-
den wegen steigender Entgelte fiir den Breitbandanschluss darauf verzichten wiirden,
zu einem Breitbandanschluss zu wechseln.

Die Kommission trégt vor, die Kernthese der Rechtsmittelfithrerin sei nicht haltbar,
dass zum einen die Zurechenbarkeit des Verstofies an die Rechtsmittelfiihrerin aus-
geschlossen sei, weil die Ereignisse in die Zustdndigkeit der Regulierungsbehérde
fielen, und dass zum anderen ein Vorgehen der Kommission unmittelbar gegen das
regulierte Unternehmen in einem durch die RegTP bereits entschiedenen Fall unzu-
lassig sei. Die Riigen der Kommission seien daher insgesamt zuriickzuweisen.

Vodafone macht geltend, der erste Teil des ersten Rechtsmittelgrundes sei unzulis-
sig, weil die Rechtsmittelfithrerin lediglich ihr Vorbringen aus dem Verfahren vor
dem Gericht allein mit dem Ziel wiederhole, eine erneute Priifung dieses Vorbringens
durch den Gerichtshof herbeizufiihren. Hilfsweise macht Vodafone geltend, dass die
Riigen der Rechtsmittelfiihrerin unbegriindet seien.
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Versatel hat in der miindlichen Verhandlung auflerdem geltend gemacht, das Gericht
habe zutreffend angenommen, dass der Handlungsspielraum der Rechtsmittelfiih-
rerin zur Erhéhung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste ausge-
reicht habe.

iit) Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zunichst ist festzustellen, dass die Rechtsmittelfiihrerin mit dem vorliegenden Teil
des ersten Rechtsmittelgrundes zwar im Wesentlichen Vorbringen vor dem Gericht
wiederholt, diesem jedoch vorwirft, fiir die Zurechnung der Zuwiderhandlung nach
Art. 82 EG ein falsches rechtliches Kriterium herangezogen zu haben. Dieser Teil des
ersten Rechtsmittelgrundes ist daher entgegen dem Vorbringen von Vodafone nach
der oben in Randnr. 25 angefiihrten Rechtsprechung zuléssig.

Hinsichtlich der Begriindetheit des ersten Teils des ersten Rechtsmittelgrundes wirft
die Rechtsmittelfithrerin dem Gericht im Wesentlichen vor, nur deshalb davon ausge-
gangen zu sein, dass die in der streitigen Entscheidung festgestellte Zuwiderhandlung
ihr nach Art. 82 EG zugerechnet werden konne, weil sie iiber einen Handlungsspiel-
raum zur Anderung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste verfiigt
habe. Insoweit beruht der gesamte erste Teil des ersten Rechtsmittelgrundes auf der
Pramisse, dass ein solcher Handlungsspielraum keine hinreichende Voraussetzung
fiir die Anwendung von Art. 82 EG sei, wenn wie im vorliegenden Fall die fragliche
Preisgestaltung von der fiir den Telekommunikationssektor zustindigen nationalen
Regulierungsbehorde, der RegTP, genehmigt wurde.

Diese Priamisse ist jedoch falsch.
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Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind die Art. 81 EG und 82 EG nur dann
nicht anwendbar, wenn den Unternehmen ein wettbewerbswidriges Verhalten durch
nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben wird oder diese einen rechtlichen Rah-
men bilden, der selbst jede Moglichkeit fiir ein Wettbewerbsverhalten ihrerseits aus-
schlief3t. In einem solchen Fall findet ndmlich die Wettbewerbsbeschrédnkung nicht,
wie diese Vorschriften voraussetzen, ihre Ursache in selbstdndigen Verhaltensweisen
der Unternehmen. Dagegen sind die Art. 81 EG und 82 EG anwendbar, wenn sich
herausstellt, dass die nationalen Rechtsvorschriften die Moglichkeit eines Wettbe-
werbs bestehen lassen, der durch selbstindige Verhaltensweisen der Unternehmen
verhindert, eingeschriankt oder verfilscht werden kann (Urteil vom 11. November
1997, Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing, C-359/95 P und C-379/95 P,
Slg. 1997, 1-6265, Randnrn. 33 und 34 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Moglichkeit, eine bestimmte wettbewerbswidrige Verhaltensweise vom Anwen-
dungsbereich der Art. 81 EG und 82 EG deswegen auszuschliefSen, weil sie den betref-
fenden Unternehmen durch bestehende nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben
wurde oder weil diese jegliches Wettbewerbsverhalten von ihrer Seite ausschlossen, ist
somit vom Gerichtshof nur eingeschréinkt anerkannt worden (Urteile vom 20. Mirz
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, 1I-8055, Randnr. 67).

Beschrinkt sich also ein nationales Gesetz darauf, selbstindige wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen der Unternehmen zu veranlassen oder zu erleichtern, bleiben diese
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs den Art. 81 EG und 82 EG unterwor-
fen (Urteile 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, sowie CIF, Randnr. 56).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs trigt ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen nédmlich eine besondere Verantwortung dafiir, dass es durch sein Verhal-
ten einen wirksamen und unverfilschten Wettbewerb im Gemeinsamen Markt nicht
beeintréichtigt (Urteil vom 9. November 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Mi-
chelin/Kommission, 322/81, Slg. 1983, 3461, Randnr. 57).
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Folglich kann der blofle Umstand, dass der Rechtsmittelfithrerin durch die Beteili-
gung einer nationalen Regulierungsbehorde wie der RegTP Anreiz gegeben wurde,
ihre Preisgestaltung, die zu der Beschneidung der Margen gegeniiber ihren zumin-
dest ebenso effizienten Wettbewerbern fiihrte, beizubehalten, nicht fiir sich allein die
Verantwortlichkeit der Rechtsmittelfiihrerin nach Art. 82 EG wegfallen lassen (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 30. Januar 1985, Clair, 123/83, Slg. 1985, 391, Randnrn. 21
bis 23).

Da die Rechtsmittelfithrerin trotz dieser Beteiligung tiber einen Handlungsspielraum
zur Anderung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste verfiigte,
konnte das Gericht zu Recht zu dem Ergebnis gelangen, dass ihr die in Rede stehende
Beschneidung der Margen bereits aus diesem Grund zurechenbar ist.

Vorliegend ist festzustellen, dass die Rechtsmittelfiihrerin mit ihrem Vorbringen zum
ersten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes das Bestehen eines solchen Handlungs-
spielraums nicht bestreitet. Insbesondere bestreitet sie nicht die Feststellungen des
Gerichts in den Randnrn. 97 bis 105 und 121 bis 151 des angefochtenen Urteils, wo-
nach sie im Wesentlichen bei der RegTP die Genehmigung fiir die Anderung ihrer
Endkundenentgelte fir Endkundenzugangsdienste hitte beantragen konnen, insbe-
sondere der fiir Schmalbandzugangsdienste in Bezug auf den Zeitraum vom 1. Januar
1998 bis 31. Dezember 2001 und der fiir Breitbandzugangsdienste in Bezug auf den
Zeitraum ab 1. Januar 2002.

Vielmehr beschrénkt sie sich mit ihren verschiedenen Riigen und Argumenten dar-
auf, den Anreizcharakter der Beteiligung der RegTP hervorzuheben, indem sie u. a.
darauf hinweist, dass zum einen diese nationale Regulierungsbehérde die fragliche
Beschneidung der Margen selbst sowohl nach dem nationalen und dem Unionsrecht
betreffend Telekommunikation als auch nach Art. 82 EG geprift und genehmigt
habe, und zum anderen, dass der Bundesgerichtshof in einem Urteil vom 10. Februar
2004 entschieden habe, dass die Rechtsmittelfithrerin nicht anstelle der RegTP beur-
teilen konne, ob eine Preisgestaltung gegen Art. 82 EG verstof3e.
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Aus den in den Randnrn. 80 bis 85 des vorliegenden Urteils dargelegten Griinden sind
solche Umsténde jedoch nicht geeignet, die Tatsache in Frage zu stellen, dass diese
Preisgestaltung der Rechtsmittelfiihrerin zugerechnet werden kann, wenn feststeht,
dass sie zur Anderung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste iiber
einen Handlungsspielraum verfiigte; solche Umsténde konnen daher die Wiirdigung
des Gerichts in diesem Punkt nicht erschiittern.

Insbesondere kann die Rechtsmittelfithrerin dem Gericht nicht vorwerfen, nicht ge-
prift zu haben, ob sie gegen eine ,Pflicht verstof3en” habe, indem sie ihren Hand-
lungsspielraum nicht genutzt habe, um bei der RegTP die Genehmigung fiir die An-
derung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste zu beantragen. Die
etwaige Pflichtwidrigkeit eines solchen Verhaltens ist ndmlich nicht geeignet, die
Feststellung in Frage zu stellen, dass die Rechtsmittelfiihrerin tiber einen Spielraum
zu einem solchen Verhalten verfiigte, sondern kann allein im Rahmen der Beurtei-
lung, ob dieses Verhalten rechtswidrig ist, sowie bei der Bemessung der Geldbuflen
berticksichtigt werden.

Im Ubrigen ist in diesem Zusammenhang hervorzuheben, dass, wie das Gericht in
Randnr. 120 des angefochtenen Urteils entschieden hat, die Kommission jedenfalls
nicht an eine Entscheidung gebunden sein kann, die eine nationale Behorde in An-
wendung von 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).
Im vorliegenden Fall bestreitet die Rechtsmittelfithrerin im Ubrigen nicht, dass die
Beschliisse der RegTP die Kommission nicht binden.

Es ist zwar nicht auszuschlieflen, dass die nationalen Regulierungsbehorden, wie die
Rechtsmittelfiihrerin ausfiihrt, ihrerseits gegen Art. 82 EG in Verbindung mit Art. 10
EG verstoflen haben, so dass die Kommission deswegen gegen den betreffenden Mit-
gliedstaat hitte Vertragsverletzungsklage erheben konnen. Doch ist ein solcher Um-
stand auch fiir den Handlungsspielraum der Rechtsmittelfithrerin zur Anderung ihrer
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Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste bedeutungslos und ist damit, wie
sich bereits aus den Randnrn. 44 bis 49 des vorliegenden Urteils ergibt, im vorliegen-
den Rechtsmittelverfahren als Angriffsmittel gegen die Wiirdigung des Gerichts zur
Zurechnung der Zuwiderhandlung an die Rechtsmittelfithrerin unerheblich.

Gleiches gilt fiir die Behauptung der Rechtsmittelfiihrerin, dass die Regulierung
durch die RegTP bezwecke, die relevanten Mérkte dem Wettbewerb zu 6ffnen. Es
steht ndmlich fest, dass diese Regulierung der Rechtsmittelfiihrerin keineswegs die
Moglichkeit genommen hat, ihre Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdiens-
te zu dndern und sich damit auf selbstindige, Art. 82 EG unterworfene Weise zu
verhalten, wobei die Wettbewerbsvorschriften des EG-Vertrags insoweit im Wege
der Ausiibung einer nachtriglichen Kontrolle den vom Unionsgesetzgeber gesetzten
Rechtsrahmen fiir die Vorabregulierung der Telekommunikationsmérkte erginzen.

Daher ist die Riige zuriickzuweisen, das Gericht habe hinsichtlich der Kreuz-Preis-
Elastizitdt zwischen den Endkundenentgelten fiir Breitbandzugangsdienste und den
Endkundenentgelten fiir Schmalbandzugangsdienste in Randnr. 149 des angefochte-
nen Urteils in Bezug auf die Moglichkeit fiir die Rechtsmittelfithrerin, die Beschnei-
dung der Margen ab dem 1. Januar 2002 durch Erhohung ihrer Endkundenentgel-
te fiir Breitbandzugangsdienste zu verringern, einen Rechtsfehler begangen. Wie
namlich das Gericht in dieser Randnummer festgestellt hat, wird mit dieser Riige
keineswegs das Bestehen eines Handlungsspielraums der Rechtsmittelfithrerin zur
Anderung ihrer Endkundenentgelte fiir Breitbandzugangsdienste bestritten. Im Ub-
rigen ist diese Rige, soweit die Rechtsmittelfiihrerin dariiber hinaus bestreiten will,
dass diese Erhohung zu einem hoheren durchschnittlichen Endkundenentgelt fiir
die Schmalband- und die Breitbandzugangsdienste gefithrt hat, nach der in Rand-
nr. 53 des vorliegenden Urteils angefithrten Rechtsprechung als unzuléssig zuriick-
zuweisen, da damit, ohne die geringste Entstellung zu behaupten, die vom Gericht
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im angefochtenen Urteil vorgenommene freie Wiirdigung des Sachverhalts in Zweifel
gezogen werden soll.

Ebenso wenig ist schlieflich der in Randnr. 72 des vorliegenden Urteils genannten
Riige eines Widerspruchs in der Begriindung zu folgen, da sie auf einer falschen
Pramisse beruht. Das Gericht hat zwar in den Randnrn. 119 und 199 bis 201 des
angefochtenen Urteils bei der Berechnung der Margenbeschneidung die Moglich-
keit einer Quersubventionierung zwischen zwei getrennten Mérkten, ndmlich dem
fir Endkundenzugangsdienste und dem fiir Endkundenverbindungsdienste, ausge-
schlossen, doch ist es falsch, anzunehmen, dass es eine solche Quersubventionierung
bei der Priifung der Zurechenbarkeit der Zuwiderhandlung verlangt habe.

In den Randnrn. 148 bis 150 des angefochtenen Urteils hat das Gericht insoweit ndm-
lich lediglich festgestellt, dass der Handlungsspielraum der Rechtsmittelfithrerin zur
Erhohung ihrer Endkundenentgelte fiir Breitbandzugangsdienste geeignet gewesen
sei, die sich aus der Spanne zwischen den Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleis-
tungszugangsdienste und den Endkundenentgelten fiir simtliche Endkundenzu-
gangsdienste ergebende Beschneidung der Margen zu verringern. Das Gericht hat
damit keineswegs eine Quersubventionierung zwischen Schmalbandzugangsdiens-
ten und Breitbandzugangsdiensten verlangt, zumal es, wie das Gericht in Randnr. 148
des angefochtenen Urteils festgestellt hat, ohne dass die Rechtsmittelfithrerin dem
im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels widersprochen hitte, auf der Ebene der
Vorleistungszugangsdienste nur einen Markt fiir Dienstleistungen gibt, da diese Zu-
gangsdienste den Wettbewerbern der Rechtsmittelfiihrerin ermoglichen, ihren End-
kunden sowohl Schmalband- als auch Breitbandzugangsdienste zu erbringen, und
diese Letztgenannten iiberdies den Endkunden aus technischen Griinden nicht iso-
liert angeboten werden konnen.

Dabher ist der gesamte erste Teil des ersten Rechtsmittelgrundes als teils unzuléssig,
teils unerheblich oder unbegriindet zurtickzuweisen.
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b) Zumzweiten Teil desersten Rechtsmittelgrundes: Grundsatzdes Vertrauensschutzes

i) Angefochtenes Urteil

Das Gericht hat zunéchst in Randnr. 267 des angefochtenen Urteils darauf hingewie-
sen, dass die RegTP in mehreren in dem fraglichen Zeitraum erlassenen Beschliissen
der Auffassung gewesen sei, dass trotz einer negativen Spanne zwischen den Zwi-
schenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste der Rechtsmittelfithrerin
und ihren Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangsdienste es den anderen Be-
treibern durch den Riickgriff auf eine Quersubventionierung zwischen Zugangs- und
Verbindungsdiensten habe moglich sein miissen, ihren Endkunden wettbewerbsfa-
hige Preise anzubieten, und hat dann in Randnr. 268 des angefochtenen Urteils fest-
gestellt, dass sich in den Beschliissen der RegTP kein Verweis auf Art. 82 EG finde
und dass sich aus den Beschliissen der RegTP implizit, aber notwendigerweise erge-
be, dass die Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin eine wettbewerbswidrige Wirkung
habe, denn die Wettbewerber der Rechtsmittelfithrerin miissten auf eine Quersub-
ventionierung zuriickgreifen, um auf dem Markt fiir Zugangsdienste wettbewerbsfi-
hig zu bleiben.

In Randnr. 269 des angefochtenen Urteils zieht das Gericht daraus den Schluss:

»Unter diesen Umstidnden konnten die Beschliisse der RegTP kein schutzwiirdi-
ges Vertrauen der [Rechtsmittelfiihrerin] 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. Ja-
nuar 2002 aufgehoben wurde, festgestellt, dass das von der RegTP durchgefiihrte be-
hordliche Priifungsverfahren ,die tatsdchliche Moglichkeit nicht [ausschlief3t], dass
ein Unternehmen einen Tarif vorlegt, mit dem es seine marktbeherrschende Stellung
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missbraucht, und hierfiir eine Genehmigung erwirkt, weil der Missbrauch im Prii-
fungsverfahren nicht aufgedeckt wird"’

ii) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfiihrerin trégt vor, das Gericht habe den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes falsch angewandt. Die Beschliisse der RegTP, die wiederholt das Vorliegen
einer den Wettbewerb beeintrachtigenden Margenbeschneidung verneint habe, hét-
ten ndmlich ein schutzwiirdiges Vertrauen der Rechtsmittelfiihrerin in die Rechtma-
Bligkeit ihrer Entgelte begriindet.

Insoweit macht die Rechtsmittelfithrerin mit einer ersten Riige geltend, die Frage, ob
die Entscheidungen der RegTP ausdriicklich auf Art. 82 EG Bezug ndhmen, sei uner-
heblich, da diese jedenfalls das Vorliegen einer den Wettbewerb beeintrachtigenden
Margenbeschneidung verneint habe.

Mit einer zweiten Riige macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, anders als das Ge-
richt in den Randnrn. 267 und 268 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt habe, ergebe
sich weder aus den Darlegungen der RegTP zur Moglichkeit der ,Quersubventionie-
rung” mit Verbindungsentgelten noch aus der Verwendung des Begriffs ,,Quersub-
ventionierung®, dass ihre Preispolitik eine wettbewerbswidrige Wirkung habe.

Mit einer dritten Riige macht die Rechtsmittelfithrerin geltend, der Hinweis in
Randnr. 269 des angefochtenen Urteils auf ein Urteil des Bundesgerichtshofs vom
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10. Februar 2004 liege neben der Sache. Dieses nach dem relevanten Zeitraum er-
gangene Urteil konne keine Bedeutung fiir die Frage haben, ob die Rechtsmittelfiih-
rerin wiahrend des relevanten Zeitraums auf die Richtigkeit der Entscheidungen der
RegTP habe vertrauen diirfen. Vielmehr habe die Rechtsmittelfithrerin einem Urteil
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 16. Januar 2002 weitere Anhaltspunkte dafiir
entnehmen konnen, dass sie auf die Entscheidungen der RegTP vertrauen diirfe, da
dieses Gericht entschieden habe, dass deren Entscheidungen einen Verstof3 gegen
Art. 82 EG ausschlossen.

Die Kommission macht geltend, wenn Auf3erungen der RegTP der Beurteilung durch
die Kommission nicht vorgreifen kénnten, dann kénnten sie auch kein berechtigtes
Vertrauen darauf begriinden, dass die Kommission der Auffassung der RegTP folgen
werde. Die Riigen der Rechtsmittelfiihrerin seien daher als unerheblich oder unbe-
griindet zuriickzuweisen.

Nach Ansicht von Vodafone ist der zweite Teil des ersten Rechtsmittelgrundes un-
zuléssig, da sich die Rechtsmittelfiithrerin im Wesentlichen auf eine Wiederholung
der vor dem Gericht zur Bedeutung der vorangegangenen RegTP-Entscheidungen,
zu den Darlegungen der RegTP zur Moglichkeit einer Quersubventionierung und zur
Bedeutung eines Urteils des OLG Diisseldorf vom 16. Januar 2002 vorgebrachten Rii-
gen beschrinke. Jedenfalls sei dieser Teil des ersten Rechtsmittelgrundes unbegriin-
det, weil eine Vertrauenslage nur die Behorde schaffen konne, die firr die in Frage
stehende Rechtslage zusténdig sei.

iii) Wiirdigung durch den Gerichtshof

Mit den vorliegenden Riigen macht die Rechtsmittelfithrerin lediglich geltend —
ohne eine rechtliche Argumentation zu entwickeln, mit der sich dartun lief3e, warum
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die Randnrn. 267 bis 269 des angefochtenen Urteils rechtsfehlerhaft sein sollen —,
dass die Entscheidungen der RegTP oder bestimmter nationaler Gerichte ein schutz-
wirdiges Vertrauen der Rechtsmittelfithrerin in die Vereinbarkeit ihrer Preispolitik
mit Art. 82 EG hitten begriinden konnen. Dabei wiederholt bzw. entwickelt sie be-
reits im ersten Rechtszug hierzu vorgetragene Argumente, um eine Verletzung des
Grundsatzes des Vertrauensschutzes durch die Kommission darzutun.

Es ist festzustellen, dass die Rechtsmittelfiihrerin, indem sie auf diese Weise die strei-
tige Entscheidung angreift, eine erneute Priiffung der vor dem Gericht erhobenen
Klage anstrebt und dass diese Riigen somit nach der in Randnr. 24 des vorliegenden
Urteils angefithrten Rechtsprechung insoweit unzuléssig sind.

Im Ubrigen ist, soweit die Rechtsmittelfithrerin im Rahmen ihrer zweiten Riige be-
streitet, sie hitte den Entscheidungen der RegTP entnehmen kénnen, dass ihre Preis-
politik wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen gezeitigt habe, festzustellen, dass sie
die Tatsachenwiirdigung des Gerichts angreift, ohne eine Entstellung zu behaupten,
und dass eine solche Riige somit nach der in Randnr. 53 des vorliegenden Urteils an-
gefithrten Rechtsprechung ebenfalls als unzuldssig anzusehen ist.

Schliefilich ist die dritte Riige, soweit mit ihr die Erheblichkeit des Urteils des Bun-
desgerichtshofs vom 10. Februar 2004 in Frage gestellt wird, als unerheblich zuriick-
zuweisen, da sie gegen einen nichttragenden, andere Feststellungen des Gerichts stiit-
zenden Grund gerichtet ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 2. April 2009, Bouygues
und Bouygues Télécom/Kommission, C-431/07 D, Slg. 2009, 1-2665, Randnr. 148 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Das Gericht hat ndmlich, wie aus dem Wort ,zudem” am Anfang des zweiten Sat-
zes der Randnr. 269 des angefochtenen Urteils hervorgeht, auf die Feststellungen
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in diesem Urteil allein zu dem Zweck verwiesen, die aus den in den Randnrn. 267
und 268 des angefochtenen Urteils dargelegten Griinden gezogene und bereits in
Satz 1 dieser Randnr. 269 enthaltene Folgerung zu bestétigen, dass die Beschliisse der
RegTP kein schutzwiirdiges Vertrauen der Rechtsmittelfithrerin in die Vereinbarkeit
ihrer Preispolitik mit Art. 82 EG begriinden.

Folglich ist der zweite Teil des ersten Rechtsmittelgrundes als teils unzuldssig und
teils unerheblich zuriickzuweisen.

¢) Zum dritten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes: vorsitzlicher oder fahrlassiger
Verstofd gegen Art. 82 EG

i) Angefochtenes Urteil

Das Gericht hat den Klagegrund einer unzureichenden Begriindung beziiglich des
vorsitzlichen oder fahrldssigen Verstofies mit der Feststellung in Randnr. 286 des
angefochtenen Urteils zuriickgewiesen, dass die streitige Entscheidung auf Art. 15
Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfithrungs-
verordnung zu den Artikeln [81] und [82] des Vertrages (ABL 1962, Nr. 13, S. 204),
verweise, in deren Unterabs. 1 die Voraussetzungen aufgefiihrt seien, die erfillt sein
miissten, damit die Kommission Geldbuf3en festsetzen konne, und zu denen der vor-
satzliche oder fahrlassige Charakter der festgestellten Zuwiderhandlung zihle.
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Zudem hat das Gericht in Randnr. 287 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass die
Kommission in der streitigen Entscheidung detailliert darstelle, aus welchen Griin-
den sie annehme, dass die Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin missbrauchlich im
Sinne von Art. 82 EG sei, und warum die Rechtsmittelfithrerin als verantwortlich fiir
den festgestellten Verstof$ anzusehen sei, obwohl die deutschen Behorden ihre Tarife
genehmigen miissten.

Auflerdem hat das Gericht den Klagegrund zuriickgewiesen, dass kein fahrldssiger
bzw. vorsitzlicher Verstof vorliege. Es hat hierzu in Randnr. 296 des angefochtenen
Urteils ausgefiihrt, dass sich die Rechtsmittelfiithrerin nicht im Unklaren dariiber
habe sein konnen, dass sie trotz der Genehmigungsbeschliisse der RegTP iiber einen
tatsédchlichen Handlungsspielraum zur Verringerung der Beschneidung der Margen
verfiigt habe und dass die Beschneidung der Margen insbesondere wegen der Mono-
polstellung der Rechtsmittelfithrerin auf dem Markt fiir Vorleistungszugangsdienste
und ihrer Quasimonopolstellung auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste zu
schwerwiegenden Wettbewerbsbeschrinkungen gefiihrt habe.

Ferner hat das Gericht in Randnr. 298 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass
die Er6ffnung eines Vorverfahrens gegen die Bundesrepublik Deutschland nicht die
Anwendungsvoraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verordnung Nr. 17
beeinflusse. Die Rechtsmittelfithrerin habe sich ndmlich weder im Unklaren dartiiber
sein konnen, dass sie iiber einen tatsdchlichen Handlungsspielraum zur Erhéhung
ihrer Endkundenpreise verfiigt habe, noch dariiber, dass ihre Preispolitik die Ent-
wicklung des Wettbewerbs auf dem Markt fiir Zugangsdienste zu den Teilnehmeran-
schlussleitungen behindert habe, auf dem der Wettbewerb insbesondere wegen ihrer
Anwesenheit bereits geschwicht gewesen sei.

Schlieflich hat das Gericht in Randnr. 299 des angefochtenen Urteils die Rige, die
Beschneidung der Margen sei von der RegTP gepriift worden, aus den in den Rand-
nrn. 267 bis 269 des angefochtenen Urteils genannten Griinden, die Gegenstand der
Randnrn. 97 und 98 des vorliegenden Urteils sind, zuriickgewiesen.
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ii) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfithrerin macht mit einer ersten Riige geltend, das Gericht verken-
ne in den Randnrn. 284 bis 289 des angefochtenen Urteils die Anforderungen des
Art. 253 EG und gehe daher zu Unrecht davon aus, dass der Vorwurf eines fahrlassi-
gen oder vorsétzlichen Verstofies in der streitigen Entscheidung ausreichend begriin-
det sei. Diese Entscheidung enthalte ndmlich zur Frage der Fahrlassigkeit oder des
Vorsatzes keinerlei rechtliche oder tatsiachliche Feststellungen.

Als Erstes tragt sie vor, es geniige in rechtlicher Hinsicht nicht, dass die Kommissi-
on im zweiten Bezugsvermerk der Entscheidung auf Art. 15 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 17 als Rechtsgrundlage fiir die Verhdngung eines Bufigelds verweise. Der Be-
zugsvermerk sei ndmlich nicht Teil der Begriindung der Entscheidung, sondern gebe
lediglich deren Rechtsgrundlage wieder. Jedenfalls gehe aus einem solchen Bezugs-
vermerk nicht hervor, warum die Kommission annehme, dass die Zuwiderhandlung
vorsitzlich oder fahrlédssig begangen worden sei.

Als Zweites meint die Klégerin, die tatsachlichen Feststellungen der Kommission, auf
die das Gericht in Randnr. 287 des angefochtenen Urteils Bezug nehme, seien unge-
eignet, den Vorwurf eines vorsitzlichen oder fahrldssigen Verstofles gegen Art. 82 EG
zu begriinden, da diese Erwédgungen mit der Frage der subjektiven Vorwerfbarkeit des
Verhaltens, also der Frage, ob sich die Rechtsmittelfiihrerin tiber die Wettbewerbs-
widrigkeit ihres Verhaltens nicht im Unklaren habe sein konnen, nichts zu tun hétten.

Mit einer zweiten Riige macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, die Beurteilung des
Verschuldens durch das Gericht sei unzureichend begriindet und die Begriindung
des angefochtenen Urteils beruhe zudem auf einer rechtsfehlerhaften Anwendung
von Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 der Verordnung Nr. 17. Es fehle nédmlich an der sub-
jektiven Vorwerfbarkeit eines etwaigen Verstofles gegen Art. 82 EG. Angesichts der
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Entscheidungen der RegTP und mangels Prizedenzfillen in der Europdischen Union
sei sich die Rechtsmittelfiithrerin nicht tiber die angebliche Wettbewerbswidrigkeit
ihres Verhaltens im Klaren gewesen.

Mit den Erwigungen in den Randnrn. 267 bis 269 des angefochtenen Urteils zu den
Entscheidungen der RegTP, auf die das Gericht in Randnr. 299 des angefochtenen Ur-
teils verweise, lasse sich ein Verschulden der Rechtsmittelfiihrerin nicht begriinden.
Dass die RegTP in ihren Entscheidungen nicht ausdriicklich auf Art. 82 EG Bezug
genommen habe, sei irrelevant, da es fiir die Beurteilung des Verschuldens nicht da-
rauf ankomme, ob dem betreffenden Unternehmen bewusst sei, dass sein Verhalten
gegen Art. 82 EG verstofSe. Zudem lasse sich aus den bereits genannten Griinden
weder aus dem von der RegTP verwendeten Begriff ,Quersubventionierung” noch
aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10. Februar 2004 ein Verschulden der
Rechtsmittelfithrerin ableiten. SchliefSlich habe sich das Gericht nicht damit aus-
einandergesetzt, welche Schliisse die Rechtsmittelfiihrerin aus dem Gesamtverhalten
der Kommission, also nicht nur aus der Eroffnung des Vorverfahrens gegen die Bun-
desrepublik Deutschland, sondern auch aus der Mitteilung, das Verfahren gegen sie
nicht weiter zu verfolgen, habe ziehen diirfen.

Die Kommission trégt vor, die Regulierung des Sektors konne nur bei der Frage eine
Rolle spielen, ob die Rechtsmittelfithrerin den rechtswidrigen Charakter ihres Han-
delns gekannt habe, nicht aber bei der Frage des Vorsatzes der Zuwiderhandlung.
Der dritte Teil des ersten Rechtsmittelgrundes sei daher unerheblich bzw. jedenfalls
unbegriindet.

Vodafone macht geltend, die Rechtsmittelfithrerin wiederhole erneut ihren Vortrag
vor dem Gericht, warum kein Verschulden vorgelegen habe. Jedenfalls sei das Vor-
bringen der Rechtsmittelfiihrerin unzulissig, soweit sie verlange, dass der Gerichtshof
bei seiner Entscheidung iiber die Begriindung des angefochtenen Urteils seine eigene
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Wiirdigung aus Griinden der Billigkeit an die Stelle der Wiirdigung des Gerichts set-
ze. Im Ubrigen sei der dritte Teil des ersten Rechtsmittelgrundes unbegriindet.

iit) Wirdigung durch den Gerichtshof

Zunichst ist festzustellen, dass die vorliegenden Riigen, selbst wenn es sich zum Teil
um eine Wiederholung von Vorbringen vor dem Gericht handelt, nach der in Rand-
nr. 25 des vorliegenden Urteils angefithrten Rechtsprechung zulissig sind, da dem
Gericht mit ihnen vorgeworfen wird, bei der Anwendung der Voraussetzung des
fahrlissigen oder vorsitzlichen Verstofles und bei der Uberpriifung der Einhaltung
dieser Voraussetzung durch die Kommission im Hinblick auf seine Begriindungs-
pflicht ein falsches rechtliches Kriterium herangezogen zu haben. Im Ubrigen ist zu
beachten, dass die Frage, ob die Begriindung eines Urteils des Gerichts ausreicht, eine
Rechtsfrage ist, die als solche im Rahmen eines Rechtsmittels aufgeworfen werden
kann (vgl. u. a. Urteil vom 9. September 2008, FIAMM u. a./Rat und Kommission,
C-120/06 P und C-121/06 P, Slg. 2008, I-6513, Randnr. 90).

Was als Erstes die Riigen beziiglich der Stichhaltigkeit der Erwagungen des Gerichts
angeht, hat der Gerichtshof zur Frage, ob die Zuwiderhandlungen vorsitzlich oder
fahrldssig begangen worden sind, so dass sie gemaf; Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 1 der
Verordnung Nr. 17 mit einer Geldbufe geahndet werden konnen, entschieden, dass
diese Voraussetzung erfiillt ist, wenn sich das betroffene Unternehmen tiber die
Wettbewerbswidrigkeit seines Verhaltens nicht im Unklaren sein kann, gleichviel, ob
ihm dabei bewusst ist, dass es gegen die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags verstofit
(Urteile vom 8. November 1983, IAZ International Belgium u. a./Kommission, 96/82
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bis 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 und 110/82, Slg. 1983, 3369, Randnr. 45, sowie
Nederlandsche Banden Industrie Michelin/Kommission, Randnr. 107).

Im vorliegenden Fall hat das Gericht in den Randnrn. 296 und 297 des angefochtenen
Urteils entschieden, dass diese Voraussetzung erfiillt sei, da sich die Rechtsmittelfiih-
rerin nicht im Unklaren habe sein kénnen zum einen dariiber, dass sie trotz der Ge-
nehmigungsbeschliisse der RegTP iiber einen tatsdchlichen Handlungsspielraum zur
Festsetzung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste verfiigt habe,
und zum anderen dariiber, dass die Beschneidung der Margen wegen ihrer Mono-
polstellung auf dem Markt fiir Vorleistungszugangsdienste und ihrer Quasimonopol-
stellung auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste zu schwerwiegenden Wettbe-
werbsbeschréinkungen fiihre.

Eine solche Erwigung, die auf tatséchliche Feststellungen gestiitzt ist, die, sofern kei-
ne Entstellung behauptet wird, zur freien Tatsachenwiirdigung des Gerichts gehoren,
ist nicht rechtsfehlerhaft.

Soweit ndmlich die Rechtsmittelfithrerin dem Gericht vorwirft, Entscheidungen der
RegTP und das Fehlen von Prazedenzfillen in der Union nicht berticksichtigt zu ha-
ben, geniigt die Feststellung, dass mit einer solchen Argumentation lediglich darge-
tan werden soll, dass sich die Rechtsmittelfithrerin iiber die Rechtswidrigkeit des in
der streitigen Entscheidung vorgeworfenen Verhaltens im Hinblick auf Art. 82 EG
im Unklaren war. Eine solche Argumentation ist daher nach der in Randnr. 124 des
vorliegenden Urteils angefithrten Rechtsprechung als unbegriindet zuriickzuweisen.

Gleiches gilt fiir die Riige, dass das Gericht nicht die Er6ffnung eines Vorverfahrens
gegen die Bundesrepublik Deutschland nach Art. 226 EG beriicksichtigt habe. Selbst
wenn man unterstellt, dass die Kommission die Rechtsmittelfiihrerin iber ihre Ab-
sicht, das gegen sie anhéngige Verfahren wegen Zuwiderhandlung nach Art. 82 EG
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nicht fortzusetzen, unterrichtet hatte, spricht namlich ein solcher Umstand nicht ge-
gen die Feststellung, dass sich die Rechtsmittelfiihrerin tiber die Wettbewerbswidrig-
keit ihres Verhaltens nicht im Unklaren habe sein konnen. Das Gericht hat daher in
Randnr. 298 des angefochtenen Urteils rechtsfehlerfrei entschieden, dass die Eroff-
nung des fraglichen Verfahrens fiir das Vorliegen eines vorsétzlichen oder fahrlés-
sigen Verstofles im Sinne von Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 unerheblich ist.

Die von der Rechtsmittelfithrerin gegen Art. 299 des angefochtenen Urteils erhobene
Riige ist nach der in Randnr. 108 des vorliegenden Urteils angefithrten Rechtspre-
chung als unerheblich zuriickzuweisen, da sie gegen einen nichttragenden, die Fest-
stellungen in den Randnrn. 296 und 297 des angefochtenen Urteils stiitzenden Grund
gerichtet ist, mit denen hinreichend dargelegt ist, dass der Verstof vorsétzlich oder
fahrlédssig war.

Was als Zweites die Riigen angeht, mit denen die vom Gericht vorgenommene Nach-
priffung der Begriindung der streitigen Entscheidung zum Vorliegen eines vorsétzli-
chen oder fahrlissigen Verstofies beanstandet wird, ist daran zu erinnern, dass es sich
bei der Begriindungspflicht um ein wesentliches Formerfordernis handelt, das von
der Stichhaltigkeit der Begriindung zu unterscheiden ist, die zur materiellen Recht-
méfligkeit des streitigen Rechtsakts gehort. So gesehen muss die nach Art. 253 EG
erforderliche Begriindung 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 kénnen und das zustédndige Gericht seine Kontroll-
aufgabe wahrnehmen kann (Urteil des Gerichtshofs vom 22. Mérz 2001, Frankreich/
Kommission, C-17/99, Slg. 2001, 1-2481, Randnr. 35).

Das Begriindungserfordernis ist nach den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere
nach dem Inhalt des Rechtsakts, der Art der angefithrten Griinde und dem Interes-
se, das die Adressaten oder andere durch den Rechtsakt unmittelbar und individuell
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betroffene Personen an Erlduterungen haben konnen, zu beurteilen. In der Begriin-
dung brauchen nicht alle tatsédchlich oder rechtlich einschligigen Gesichtspunkte
genannt zu werden, da die Frage, ob die Begriindung eines Rechtsakts den Erfor-
dernissen des Art. 253 EG geniigt, nicht nur anhand seines Wortlauts, sondern auch
anhand seines Kontextes sowie sdmtlicher Rechtsvorschriften auf dem betreffenden
Gebiet zu beurteilen ist (vgl. u. a. Urteile vom 2. April 1998, Kommission/Sytraval
und Brink’s France, C-367/95 P, Slg. 1998, 1-1719, Randnr. 63, sowie vom 10. Juli
2008, Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, Slg. 2008,
[-4951, Randnr. 166).

Im vorliegenden Fall hat das Gericht zur Begriindung der streitigen Entscheidung
zum einen in Randnr. 286 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass diese Entschei-
dung auf Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 verweise, in dem die Voraussetzungen
aufgefiihrt seien, die erfiillt sein miissten, damit die Kommission Geldbuflen fest-
setzen konne, und zu denen der vorsitzliche oder fahrlassige Charakter der Zuwi-
derhandlung gehore, und zum anderen in Randnr. 287 des angefochtenen Urteils
festgestellt, dass die Kommission in der streitigen Entscheidung detailliert darlege,
aus welchen Griinden sie annehme, dass die Preispolitik der Rechtsmittelfiihrerin
missbrauchlich sei, und warum die Rechtsmittelfiihrerin als verantwortlich fiir den
festgestellten Verstof§ anzusehen sei, obwohl die nationalen Regulierungsbehérden
ihre Tarife genehmigt hétten.

Da aus diesen Feststellungen die Griinde fiir den Erlass der streitigen Entscheidung
hervorgehen, konnte die Rechtsmittelfiihrerin die Uberlegungen der Kommission
zur Anwendung der Tatbestandsvoraussetzungen nach Art. 15 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 17 fiir die Festsetzung von Geldbuflen erkennen. Das Gericht konnte daher
ohne Verstof$ gegen Art. 253 daraus folgern, dass die streitige Entscheidung insoweit
im Hinblick auf die Anforderungen aus dieser Bestimmung ausreichend begriindet
sei. Die Riige der Rechtsmittelfiihrerin ist daher insoweit unbegriindet.
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Soweit die Rechtsmittelfiihrerin in diesem Zusammenhang meint, dass die in Rand-
nr. 287 des angefochtenen Urteils wiedergegebenen Feststellungen der Kommission
unerheblich seien, um den vorsitzlichen oder fahrldssigen Charakter einer Zuwider-
handlung zu bestimmen, geniigt die Feststellung, dass eine solche Riige, mit der die
Stichhaltigkeit der in der streitigen Entscheidung gegebenen Begriindung in Frage
gestellt werden soll, nach der in Randnr. 24 des vorliegenden Urteils angefiithrten
Rechtsprechung im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittelverfahrens unzuldssig ist.

Was als Drittes die Begriindung des angefochtenen Urteils angeht, ist darauf hin-
zuweisen, dass sich die Verpflichtung zur Begriindung von Urteilen aus Art. 36 der
Satzung des Gerichtshofs, der gemifs Art. 53 Abs. 1 dieser Satzung auf das Gericht
anwendbar ist, und Art. 81 der Verfahrensordnung des Gerichts ergibt (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 4. Oktober 2007, Naipes Heraclio Fournier/HABM, C-311/05 P,
Randnr. 51 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Nach stindiger Rechtsprechung miissen aus der Begriindung eines Urteils die Uber-
legungen des Gerichts klar und eindeutig hervorgehen, so dass die Betroffenen die
Griinde fiir die Entscheidung des Gerichts erkennen konnen und der Gerichtshof
seine Kontrollaufgabe wahrnehmen kann (vgl. u. a. Urteile vom 14. Mai 1998, Rat/de
Nil und Impens, C-259/96 P, Slg. 1998, 1-2915, Randnrn. 32 und 33, und vom 17. Mai
2001, IECC/Kommission, C-449/98 D, Slg. 2001, I-3875, Randnr. 70).

Hierzu geniigt die Feststellung, dass, wie bereits in Randnr. 125 des vorliegenden Ur-
teils dargelegt, aus den Randnrn. 296 und 297 des angefochtenen Urteils die Uberle-
gungen des Gerichts zur fahrlissigen oder vorsétzlichen Begehung der vorgeworfenen
Zuwiderhandlung klar und unmissverstandlich hervorgehen. Die Riige einer unzurei-
chenden Begriindung des angefochtenen Urteils ist daher insoweit unbegriindet.
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Folglich ist der dritte Teil des ersten Rechtsmittelgrundes als teils unzuléssig, teils
unerheblich oder unbegriindet zuriickzuweisen.

d) Ergebnis beziiglich des ersten Rechtsmittelgrundes

Aus alledem folgt, dass der erste Rechtsmittelgrund insgesamt zuriickzuweisen ist.

3. Zum zweiten Rechtsmittelgrund: rechtsfehlerhafte Anwendung von Art. 82 EG

Der zweite Rechtsmittelgrund besteht aus drei Teilen, die sich auf die Tauglichkeit
des Kriteriums der Margenbeschneidung fiir den Nachweis eines Missbrauchs im
Sinne von Art. 82 EG, auf die Angemessenheit der Methode zu deren Berechnung
sowie auf deren Wirkungen beziehen.

a) Angefochtenes Urteil

In den Randnrn. 153 bis 207 des angefochtenen Urteils hat das Gericht die Riigen zu-
riickgewiesen, mit denen die Rechtsmittelfithrerin geltend machte, dass die Methode
der Kommission zur Feststellung einer Beschneidung der Margen rechtswidrig sei.
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Erstens hat das Gericht in den Randnrn. 166 bis 168 des angefochtenen Urteils die
Riige der Rechtsmittelfiihrerin zuriickgewiesen, dass sich die Missbréiuchlichkeit
einer Beschneidung der Margen nur aus der Missbréauchlichkeit ihrer Endkunden-
entgelte fir Endkundenzugangsdienste ergeben konne. Nach der Feststellung in
Randnr. 166, dass nach der streitigen Entscheidung der von der Rechtsmittelfiihre-
rin begangene Missbrauch in der Erzwingung unangemessener Preise in Form ei-
ner Beschneidung der Margen zum Nachteil ihrer Wettbewerber bestehe, da nach
Auffassung der Kommission eine solche missbrauchliche Beschneidung der Margen
dann anzunehmen sei, wenn die Differenz zwischen den Endkundenentgelten eines
marktbeherrschenden Unternehmens und den Zwischenabnehmerentgelten fiir Vor-
leistungen fiir vergleichbare Leistungen an seine Wettbewerber entweder negativ sei
oder nicht ausreiche, um die produktspezifischen Kosten des marktbeherrschenden
Betreibers fiir die Erbringung seiner eigenen Endkundendienste zu decken, hat das
Gericht in Randnr. 167 des angefochtenen Urteils entschieden:

»Zwar stellt die Kommission in der angefochtenen Entscheidung nur den Handlungs-
spielraum der [Rechtsmittelfithrerin] zur Anderung ihrer Endkundenpreise [fiir End-
kundenzugangsdienste] fest. Doch steht die Missbrauchlichkeit des Verhaltens der
[Rechtsmittelfithrerin] mit der Unangemessenheit der Spanne zwischen ihren [Zwi-
schenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste] und [Endkundenentgel-
ten fiir Endkundenzugangsdienste] im Zusammenhang, die sich als [Beschneidung
der Margen] darstellt. Daher war die Kommission angesichts des in der [streitigen]
Entscheidung festgestellten Verstofles nicht verpflichtet, darin nachzuweisen, dass
die Endkundenpreise der [Rechtsmittelfithrerin] fiir sich genommen missbrauchlich
waren’

Zweitens hat das Gericht in den Randnrn. 183 bis 194 des angefochtenen Urteils die
Riige der Rechtsmittelfiihrerin zuriickgewiesen, die Kommission habe die Beschnei-
dung der Margen auf der Grundlage der Entgelte und Kosten des vertikal integrierten
beherrschenden Unternehmens ohne Beriicksichtigung der spezifischen Stellung der
Wettbewerber auf dem Markt berechnet. Hierzu hat das Gericht nach Hinweis in
Randnr. 185 des angefochtenen Urteils darauf, dass es seine Uberpriifung der Wiir-
digung komplexer wirtschaftlicher Gegebenheiten durch die Kommission darauf be-
schridnke, ob die Verfahrensvorschriften eingehalten worden seien, ob die Begriin-
dung ausreichend sei, ob der Sachverhalt zutreffend festgestellt worden sei und ob
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keine offensichtlich fehlerhafte Wiirdigung des Sachverhalts und kein Ermessens-
missbrauch vorldgen, insbesondere entschieden:

»186 Zunichst ist daran zu erinnern, dass die Kommission in der angefochtenen

187

188

Entscheidung gepriift hat, ob die Preispolitik des Unternehmens in beherr-
schender Stellung dazu fithren konnte, einen Wirtschaftsteilnehmer, der eben-
so leistungsfihig ist wie das Unternehmen in beherrschender Stellung, vom
Markt zu verdringen. Um zu beurteilen, ob die Preispolitik der [Rechtsmit-
telfithrerin] missbrauchlich war, hat sich die Kommission daher nur auf die
Entgelte und Kosten der [Rechtsmittelfiihrerin] gestiitzt und nicht auf die spe-
zifische Lage ihrer gegenwartigen oder potenziellen Wettbewerber.

Nach Ansicht der Kommission ist namlich ,eine missbrauchliche [Beschnei-
dung der Margen] dann anzunehmen, wenn die Differenz zwischen den End-
kundenentgelten eines marktbeherrschenden Unternehmens und dem [Zwi-
schenabnehmerentgelt fiir Vorleistungen] fiir vergleichbare Leistungen an
seine Wettbewerber entweder negativ ist oder nicht ausreicht, um die pro-
duktspezifischen Kosten des marktbeherrschenden Betreibers fiir die Erbrin-
gung seiner eigenen Endkundendienste im [Endkunden-]Markt zu decken’ ...
Im vorliegenden Fall sei die [Beschneidung der Margen] missbrauchlich, weil
die [Rechtsmittelfiihrerin] selbst ,nicht in der Lage [gewesen wiire] ..., die eige-
nen Endkundendienste anzubieten, ohne dabei Verluste zu erzielen, wenn [sie]
den Vorleistungs-Zugangspreis als internen Transferpreis fiir [ihre] eigenen
Endkundenleistungen [hitte] bezahlen [miissen] ... Unter solchen Umsténden
konnten ,Wettbewerber, [die] ebenso leistungsfahig sind® wie die [Rechtsmit-
telfithrerin], ,die Endkundenzugangsdienste nur dann zu einem wettbewerbs-
fihigen Preis anbieten ..., wenn sie sich zusitzliche Effizienzgewinne erschlie-
flen’ ...

[Es] ist festzustellen, dass, auch wenn der Gemeinschaftsrichter bisher noch
nicht ausdricklich entschieden hat, welche Methode fiir den Nachweis einer
[Beschneidung der Margen] anzuwenden ist, sich doch klar aus der Rechtspre-
chungergibt, dass die Missbréuchlichkeit der Preispolitik eines beherrschenden
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Unternehmens grundsitzlich anhand seiner eigenen Lage und damit anhand
seiner eigenen Entgelte und Kosten bestimmt wird und nicht anhand der Lage
der gegenwirtigen oder potenziellen Wettbewerber.

Hinzuzufiigen ist, dass man mit jedem anderen Ansatz Gefahr liefe, gegen den
allgemeinen Grundsatz der Rechtssicherheit zu verstofSen. Hinge namlich die
Rechtmafligkeit der Preispolitik eines beherrschenden Unternehmens von der
spezifischen Lage der Wettbewerber ab, insbesondere von ihrer Kostenstruk-
tur, die dem beherrschenden Unternehmen im Allgemeinen nicht bekannt ist,
wire dieses nicht in der Lage, die Rechtméfligkeit seines eigenen Verhaltens zu
beurteilen.

Die Kommission hat also bei ihrer Priiffung der Missbrauchlichkeit der Preis-
politik der [Rechtsmittelfithrerin] zu Recht ausschliefslich auf die spezifische
Lage der [Rechtsmittelfithrerin] und damit auf deren Entgelte und Kosten
abgestellt.

Da zu priifen ist, ob die [Rechtsmittelfiihrerin] selbst oder ein Unternehmen,
das ebenso effizient ist wie sie, in der Lage gewesen wire, Endkundendienste
anzubieten, ohne dabei Verluste hinnehmen zu miissen, wenn sie vorher Vor-
leistungsentgelte als internen Transferpreis hétte zahlen miissen, geht das Vor-
bringen der [Rechtsmittelfithrerin] ins Leere, ihre Wettbewerber versuchten
nicht, ihre Kundenstruktur abzubilden, und konnten zusitzliche Einkiinfte aus
innovativen Produkten erzielen, die nur sie allein auf dem Markt anboéten (zu
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denen die [Rechtsmittelfiihrerin] im Ubrigen keine niheren Angaben macht).
Aus den gleichen Griinden kann das Vorbringen, die Wettbewerber konnten
die Betreiber(vor)auswahl unterbinden, keinen Erfolg haben

Drittens hat das Gericht in den Randnrn. 195 bis 206 des angefochtenen Urteils die
Riige zuriickgewiesen, die Kommission habe nur die Einnahmen aus allen Zugangs-
diensten unter Ausschluss der Einnahmen aus anderen Diensten, insbesondere aus
Gesprichsverbindungen, berticksichtigt.

Das Gericht hat insoweit in Randnr. 196 zunichst darauf hingewiesen, dass die Richt-
linie 96/19, in der hinsichtlich der Kostenstruktur der etablierten Betreiber zwischen
der Anschlussgebiihr, der monatlichen Miete, Ortsgesprichen, Regionalgesprichen
und Ferngesprichen unterschieden werde, auf eine Umstrukturierung dieser ver-
schiedenen Elemente entsprechend den tatsichlichen Kosten hinwirken solle, um
einen vollstindigen Wettbewerb auf den Telekommunikationsmérkten zu ermogli-
chen, und dass dies konkret durch eine Senkung der Tarife fiir Regional- und Fern-
gespriache und durch Anhebung der Anschlussgebiihr, der monatlichen Miete und
der Preise fiir Ortsgespriche habe erfolgen miissen. In Randnr. 197 ist das Gericht zu
dem Ergebnis gelangt, die Kommission habe in Randnr. 120 der angefochtenen Ent-
scheidung zutreffend ausgefiihrt, dass die getrennte Betrachtung der Zugangs- und
der Verbindungsentgelte daher bereits durch den unionsrechtlichen Grundsatz der
Tarifumstrukturierung vorgegeben sei.

Weiter hat das Gericht in Randnr. 198 darauf hingewiesen, dass ein System nicht ver-
falschten Wettbewerbs zwischen der Rechtsmittelfithrerin und ihren Wettbewerbern
nur gewihrleistet werden konne, wenn die Chancengleichheit der einzelnen Wirt-
schaftsteilnehmer sichergestellt sei. Es hat insoweit entschieden:

»199 Selbst unter der Annahme, dass aus Sicht der Endkunden die Zugangsdiens-
te und Gesprachsverbindungen eine Einheit bildeten, ist fiir die Wettbewer-
ber der [Rechtsmittelfithrerin] ein Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
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Voraussetzung fiir die Bereitstellung von Kommunikationsdiensten an End-
kunden tiber das Festnetz der [Rechtsmittelfithrerin]. Die Chancengleichheit
zwischen dem etablierten Betreiber, der wie die [Rechtsmittelfiihrerin] Eigen-
tiimer 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 festgesetzt werden, dass die Wettbewerber bei der Bereitstel-
lung von Kommunikationsdiensten mit dem etablierten Betreiber gleichge-
stellt werden. Diese Chancengleichheit ist nur dann gewéhrleistet, wenn der
etablierte Betreiber seine [Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste]
in einer Hohe festsetzt, die es den Wettbewerbern — unterstellt, sie sind ebenso
leistungsfahig wie der etablierte Betreiber — ermoglicht, die gesamten mit [den
Vorleistungszugangsdiensten] 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 wiren dann gezwungen, die auf der Ebene des Zugangs zum Teil-
nehmeranschluss erlittenen Verluste durch hohere Entgelte auf der Ebene der
Gesprichsverbindungen auszugleichen, was auch die Wettbewerbsbedingun-
gen auf dem Markt fiir Gesprachsverbindungen verfalschen wiirde.

Daraus folgt, dass, selbst wenn es zutréfe, wie die [Rechtsmittelfiihrerin] vor-
trdgt, dass fiir die Endkunden die Zugangs- und Verbindungsdienste einen
,Cluster’ darstellten, die Kommission in Randnr. 119 der [streitigen] Ent-
scheidung davon ausgehen durfte, dass fiir die Beurteilung, ob die Preispo-
litik der [Rechtsmittelfithrerin] den Wettbewerb verfilscht, das Vorliegen ei-
ner [Beschneidung der Margen] allein auf der Ebene der Zugangsdienste zu
prifen gewesen sei, also ohne die Verbindungsentgelte in ihre Berechnung
einzubeziehen.

Ferner zeigt bereits die von der [Rechtsmittelfithrerin] angesprochene Misch-
kalkulation zwischen den Zugangs- und Verbindungsentgelten, dass die
[Rechtsmittelfithrerin] und ihre Wettbewerber auf der Ebene des Zugangs
zum Teilnehmeranschluss nicht gleichgestellt sind, was jedoch wesentliche
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Voraussetzung fiir einen unverfilschten Wettbewerb auf dem Markt fiir Ge-
spriachsverbindungen wire.

202 Da die [Rechtsmittelfithrerin] ihre Gesprachspreise in dem Zeitraum, auf den
sich die [streitige] Entscheidung bezieht, deutlich gesenkt hat ..., kann jeden-
falls nicht ausgeschlossen werden, dass die Wettbewerber nicht einmal die
wirtschaftliche Moglichkeit hatten, den von der [Rechtsmittelfithrerin] vor-
geschlagenen Ausgleich vorzunehmen. Die Wettbewerber, die bereits auf der
Ebene des Zugangs zum Teilnehmeranschluss einen Wettbewerbsnachteil ge-
geniiber der [Rechtsmittelfiihrerin] haben, miissten ndmlich noch niedrigere
Verbindungsentgelte als die [Rechtsmittelfiithrerin] anbieten, um potenzielle
Kunden dazu zu veranlassen, ihren Vertrag mit der [Rechtsmittelfithrerin] zu
kiindigen und dafiir mit ihnen einen Vertrag zu schlieflen’

In Randnr. 203 des angefochtenen Urteils gelangt das Gericht zu dem Ergebnis, dass
die Kommission fiir die Berechnung der Margenbeschneidung zu Recht nur die Ein-
nahmen aus den Zugangsdiensten unter Ausschluss der Einnahmen aus anderen
Diensten wie den Verbindungsdiensten berticksichtigt hat.

Im Ubrigen hat das Gericht nach Hinweis in Randnr. 223 des angefochtenen Urteils
darauf, dass der von der Kommission eingerdumte Rechenfehler bei der Berechnung
der produktspezifischen Kosten der Rechtsmittelfithrerin die Rechtméfligkeit der
streitigen Entscheidung nicht beeintrachtigen kénne, da die Unangemessenheit der
Preispolitik der Rechtsmittelfiihrerin im Sinne von Art. 82 EG allein an das Vorliegen
der Beschneidung der Margen gekniipft werde und nicht an deren genaue Spanne, in
den Randnrn. 234 bis 244 des angefochtenen Urteils die Riigen der Rechtsmittelfiih-
rerin beziiglich des Fehlens von Auswirkungen auf den Markt zuriickgewiesen und
insbesondere Folgendes festgestellt:

»234 Nach Ansicht der Kommission hat die Preispolitik der [Rechtsmittelfiithrerin]
den Wettbewerb auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste beschrankt.
Sie folgert dies in der [streitigen] Entscheidung ... allein aus dem Vorliegen der
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[Beschneidung der Margen]. Den Nachweis einer wettbewerbswidrigen Wir-
kung hélt sie nicht fiir erforderlich, sie fithrt aber in den Randnrn. 181 bis 183
der [streitigen] Entscheidung eine solche Priifung hilfsweise durch.

Da die [Rechtsmittelfithrerin] bis zum Eintritt eines Wettbewerbers in den
Markt fiir Endkundenzugangsdienste im Jahr 1998 dort faktisch eine Mo-
nopolstellung innehatte, bezieht sich die von der Kommission nachzuwei-
sende wettbewerbswidrige Wirkung auf etwaige Behinderungen der Ent-
wicklung des Wettbewerbs auf diesem Markt durch die Preispolitik der
[Rechtsmittelfithrerin].

Hierzu ist daran zu erinnern, dass zum einen die [Rechtsmittelfiihrerin] Eigen-
tiumerin des Telefonfestnetzes in Deutschland ist und dass zum anderen nicht
bestritten wird, dass es, wie die Kommission in den Randnrn. 83 bis 91 der
[streitigen] Entscheidung ausfiihrt, in Deutschland im Zeitpunkt des Erlasses
der Entscheidung keine andere Infrastruktur gegeben hat, die den Wettbewer-
bern der [Rechtsmittelfiihrerin] einen nachhaltigen Eintritt in den Markt fiir
Endkundenzugangsdienste erlaubt hitte.

Da die [Vorleistungszugangsdienste] der [Rechtsmittelfithrerin] ... unab-
dingbar dafiir sind, dass einer ihrer Wettbewerber auf dem ... Markt fiir
Endkundenzugangsdienste mit ihr in Wettbewerb treten kann, wird eine
[Beschneidung der Margen] zwischen den [Zwischenabnehmerentgelten fiir
Vorleistungszugangsdienste] und den [Endkundenentgelten fiir Endkunden-
zugangsdienste] der [Rechtsmittelfithrerin] die Entwicklung des Wettbewerbs
auf den [Endkundenmirkten] grundsitzlich behindern. Sind némlich die
[Endkundenentgelte der Rechtsmittelfithrerin fiir Endkundenzugangsdiens-
te] niedriger als ihre [Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangs-
dienste] oder reicht die Spanne zwischen ihren Zwischenabnehmerentgelten
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fiir Vorleistungszugangsdienste und Endkundenentgelten fiir Endkundenzu-
gangsdienste nicht aus, um einem ebenso effizienten Betreiber wie ihr zu er-
moglichen, seine mit der Erbringung der Endkundenzugangsdienste verbun-
denen spezifischen Kosten zu decken, konnte ein potenzieller Wettbewerber,
der ebenso effizient ist wie die [Rechtsmittelfiihrerin], in den Markt fiir End-
kundenzugangsdienste nicht eintreten, ohne dabei Verluste zu erleiden.

Zwar greifen die Wettbewerber der [Rechtsmittelfiihrerin], wie diese vortragt,
normalerweise auf eine Mischkalkulation in der Weise zuriick, dass sie auf dem
Markt fir Endkundenzugangsdienste erlittene Verluste mit den auf anderen
Mirkten wie z. B. den Mirkten fiir Gesprachsverbindungen erzielten Gewin-
nen kompensieren. Doch da die [Rechtsmittelfiihrerin] als Eigentiimerin des
Festnetzes nicht auf [Vorleistungszugangsdienste] zuriickzugreifen braucht,
um Endkundenzugangsdienste anbieten zu konnen, und daher im Gegensatz
zu ihren Wettbewerbern nicht wegen der Preispolitik eines beherrschenden
Unternehmens versuchen muss, auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste
erlittene Verluste zu kompensieren, verfélscht die in der angefochtenen Ent-
scheidung festgestellte [Beschneidung der Margen] den Wettbewerb nicht nur
auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste, sondern auch auf dem Markt
fiir Gespréachsverbindungen ...

Zudem zeugen die geringen Marktanteile, die von den Wettbewerbern der
[Rechtsmittelfithrerin] auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste seit der
Liberalisierung des Marktes durch Inkrafttreten des TKG am 1. August 1996
gewonnen wurden, von der Behinderung der Entwicklung des Wettbewerbs
auf diesen Mirkten durch die Preispolitik der [Rechtsmittelfiihrerin] ...
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240 Ferner ist unstreitig, dass bei alleiniger Betrachtung der Analoganschliisse, die
in Deutschland im Zeitpunkt des Erlasses der [streitigen] Entscheidung 75%
aller Anschliisse ausmachten, sich der Anteil der Wettbewerber der [Rechts-
mittelfithrerin] von 21 % im Jahr 1999 auf 10 % im Jahr 2002 verringert hat ...

244 Jedenfalls tragt die [Rechtsmittelfithrerin], die die Prasenz der Wettbewerber
auf nationaler Ebene nicht quantifiziert, nichts vor, was die Feststellungen in
den Randnrn. 180 bis 183 der [streitigen] Entscheidung entkréften konnte,
dass ihre Preispolitik den Wettbewerb auf dem deutschen Markt fiir Endkun-
denzugangsdienste tatsdchlich behindert.

b) Zum ersten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes: Tauglichkeit des Kriteriums der
Margenbeschneidung fiir den Nachweis eines Missbrauchs im Sinne von Art. 82 EG

i) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Mit einer ersten Riige macht die Rechtsmittelfithrerin geltend, das angefochtene
Urteil sei insofern unzureichend begriindet, als es sich nicht mit ihrem Vorbrin-
gen im ersten Rechtszug auseinandergesetzt habe, dass die Kommission wegen der
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Festsetzung der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste durch
das RegTP das Kriterium der Beschneidung der Margen nicht hitte anwenden diir-
fen. Das Urteil beruhe insoweit auf einem Zirkelschluss. Das Gericht mache namlich
den von der Kommission selbst gewéhlten Test zum Maf3stab dafiir, welche Elemente
die Priifung der Entgelte der Rechtsmittelfiihrerin umfassen miisse. Der Einwand der
Rechtsmittelfithrerin habe aber einen Schritt frither angesetzt, ndmlich bei der Frage,
ob das von der Kommission gewihlte Konzept der Margenbeschneidungstests im
vorliegenden Fall iiberhaupt tragfihig sei.

Mit einer zweiten Riige macht die Rechtsmittelfithrerin geltend, das Gericht habe
Art. 82 EG in den Randnrn. 166 bis 168 des angefochtenen Urteils insoweit rechtsfeh-
lerhaft angewandyt, als die Margenbeschneidungsanalyse fiir den Nachweis der Miss-
briauchlichkeit ihrer Entgelte ungeeignet sei, wenn die Zwischenabnehmerentgelte
fiir Vorleistungszugangsdienste von der Regulierungsbehorde verbindlich festgesetzt
wiirden.

Die Eignung des Kriteriums der Wirkung der Margenbeschneidung hénge in einem
solchen Fall von der Hohe des behordlich festgesetzten Zwischenabnehmerentgelts
fiir Vorleistungszugangsdienste ab, das selbst mangels eines Handlungsspielraums
des regulierten Unternehmens nicht Gegenstand eines Missbrauchsvorwurfs sein
konne. Wenn namlich die Regulierungsbehorde ein tiberhohtes Zwischenabnehmer-
entgelt fiir Vorleistungszugangsdienste festsetzte, wiare das der Regulierung unter-
worfene marktbeherrschende Unternehmen gezwungen, seinerseits ein iiberhohtes
Endkundenentgelt fiir Endkundenzugangsdienste zu berechnen, um eine angemes-
sene Marge sicherzustellen. In diesem Fall stiinde es vor der Wahl zwischen zwei
verschiedenen Missbrauchstatbestinden: einer Margenbeschneidung oder einem
Preishéhenmissbrauch. Es konnte also einem Missbrauch nicht ausweichen.
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In einem Fall wie dem vorliegenden liege ein Missbrauch durch das marktbeherr-
schende Unternehmen nur dann vor, wenn das Endkundenentgelt fiir Endkundenzu-
gangsdienste fiir sich genommen missbréuchlich niedrig sei.

Die Kommission ist der Ansicht, dass das angefochtene Urteil ausreichend begriindet
sei und dass das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin im Ubrigen unbegriindet sei.

Vodafone macht geltend, unabhéngig davon, dass die Riigen des ersten Teils des zwei-
ten Rechtsmittelgrundes unzuldssig seien, da sie eine Wiederholung der im ersten
Rechtszug vorgetragenen Argumente darstellten und eine falsche Tatsachenwiirdi-
gung betrifen, hielten sie auch einer materiell-rechtlichen Priifung nicht Stand.

ii) Wiirdigung durch den Gerichtshof

Vorab ist festzustellen, dass der erste Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes entge-
gen der Auffassung von Vodafone aus denselben Griinden wie den in Randnr. 123
des vorliegenden Urteils angefiihrten zuléssig ist, da die Rechtsmittelfiihrerin, selbst
wenn sie im Wesentlichen Vorbringen vor dem Gericht wiederholt, diesem vorwirft,
rechtsfehlerhaft bei der Anwendung von Art. 82 EG ein falsches rechtliches Kriteri-
um herangezogen und das angefochtene Urteil insoweit unzureichend begriindet zu
haben.
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Zur Begriindetheit des ersten Teils des zweiten Rechtsmittelgrundes ist als Erstes
hinsichtlich der Riige einer unzureichenden Begriindung des angefochtenen Urteils
festzustellen, dass die Rechtsmittelfithrerin dem Gericht vorwirft, es habe im an-
gefochtenen Urteil bei der Behandlung ihres Vorbringens, dass das Kriterium der
Margenbeschneidung untauglich sei, wenn, wie im vorliegenden Fall, die Zwischen-
abnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste von einer nationalen Regulie-
rungsbehorde festgesetzt wiirden, keine Griinde angefiithrt und damit nicht rechtlich
hinreichend begriindet, dass die Entscheidung der Kommission, das Kriterium der
Margenbeschneidung fiir die Feststellung eines Missbrauchs im Sinne von Art. 82 EG
heranzuziehen, angemessen sei.

Das Gericht hat insoweit in den Randnrn. 166 bis 168 des angefochtenen Urteils
ausgefiihrt, dass die Kommission in der streitigen Entscheidung zum einen nur den
Handlungsspielraum der Rechtsmittelfiihrerin zur Anderung ihrer Endkundenent-
gelte fiir Endkundenzugangsdienste feststelle und zum anderen feststelle, dass die
Missbrauchlichkeit des Verhaltens der Rechtsmittelfiihrerin, die in der Beschneidung
der Margen ihrer zumindest ebenso effizienten Wettbewerber bestehe, mit der unan-
gemessenen Spanne zwischen ihren Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungs-
zugangsdienste und den genannten Endkundenentgelten zusammenhinge, so dass
die Kommission deren Missbrauchlichkeit nicht habe nachweisen miissen. Zudem
hat das Gericht in den Randnrn. 183 bis 213 des angefochtenen Urteils die Griinde
erldutert, aus denen die gegen die Methode der Kommission zur Berechnung dieser
Margenbeschneidung gerichteten Riigen der Rechtsmittelfiihrerin zuriickzuweisen
seien.

Damit hat das Gericht implizit, aber notwendigerweise die Griinde angegeben, aus
denen die behauptete Regulierung der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungs-
zugangsdienste im vorliegenden Fall einer Einstufung der Preispolitik der Rechtsmit-
telfithrerin als missbrauchlich im Sinne von Art. 82 EG nicht entgegenstand.
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Aus den verschiedenen Feststellungen in den Randnrn. 166 bis 168 und 183 bis 213
des angefochtenen Urteils geht namlich klar hervor, dass nach dem angefochtenen
Urteil nicht die Hohe der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdiens-
te, die, wie in den Randnrn. 48 und 49 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, nicht im
Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels in Frage gestellt werden konnen, und auch
nicht die Hohe der Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste gegen Art. 82
EG verstofien, sondern die Spanne dazwischen.

Nach der in den Randnrn. 135 und 136 des vorliegenden Urteils angefiihrten Recht-
sprechung war die Rechtsmittelfithrerin daher in der Lage, dem Wortlaut dieser Pas-
sagen des angefochtenen Urteils die Griinde zu entnehmen, aus denen die behauptete
Regulierung der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste durch
die nationalen Regulierungsbehorden nach Ansicht des Gerichts fiir die Anwendung
von Art. 82 EG auf ihre Preispolitik ohne Bedeutung war.

Daher enthalten die Randnrn. 166 bis 168 des angefochtenen Urteils zusammen mit
dessen Randnrn. 183 bis 213 eine ausreichende Darstellung der Griinde, aus de-
nen das Gericht trotz der Festsetzung der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleis-
tungszugangsdienste durch die nationalen Regulierungsbehdrden die Entscheidung
der Kommission fiir angemessen hilt, fiir die Feststellung, dass die Preispolitik der
Rechtsmittelfiihrerin im Sinne von Art. 82 EG missbrauchlich sei, das Kriterium der
Margenbeschneidung heranzuziehen.

Die Riige einer unzureichenden Begriindung des angefochtenen Urteils ist daher als
unbegriindet zuriickzuweisen.
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Als Zweites ist zu der Riige, die Margenbeschneidung sei das falsche Kriterium fiir
die Feststellung eines Missbrauchs im Sinne von Art. 82 EG, darauf hinzuweisen,
dass die Rechtsmittelfithrerin, wie einleitend in den Randnrn. 31 und 32 des vor-
liegenden Urteils ausgefiihrt, mit dieser Riige nicht bestreitet, dass eine Preispolitik
eines marktbeherrschenden Unternehmens, die zu einer Beschneidung der Margen
seiner zumindest ebenso effizienten Wettbewerber fiihrt, grundsétzlich einen Miss-
brauch im Sinne von Art. 82 EG darstellen kann. Sie macht mit dieser Riige vielmehr
geltend, dass das im angefochtenen Urteil herangezogene Kriterium der Margenbe-
schneidung unter den Umstdnden des vorliegenden Falles nicht fiir die Feststellung
der Missbrauchlichkeit der Preispolitik des Unternehmens im Sinne von Art. 82 EG
geeignet sei, wenn seine Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste
von den nationalen Regulierungsbehorden festgesetzt wiirden.

Zwar ist im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels, wie aus den Randnrn. 38 bis 43
des vorliegenden Urteils hervorgeht, davon auszugehen, dass die Rechtsmittelfiihre-
rin, wie das Gericht im angefochtenen Urteil und die Kommission in der streitigen
Entscheidung festgestellt haben, keinen Handlungsspielraum zur Anderung der ge-
nannten Zwischenabnehmerentgelte hatte.

Die Rechtsmittelfithrerin kann sich jedoch, um die Untauglichkeit des Kriteriums
der Margenbeschneidung darzutun, im Rahmen der vorliegenden Riige nicht auf
die Pramisse stiitzen, dass die Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangs-
dienste von den nationalen Regulierungsbehorden zu hoch festgesetzt worden seien.
Selbst wenn man annimmt, dass, wie die Rechtsmittelfithrerin in der miindlichen
Verhandlung behauptet hat, die Beschwerden von Wettbewerbern, die zu der strei-
tigen Entscheidung gefiihrt hatten, auf diesen Umstand gestiitzt waren, ist ndmlich
davon auszugehen, dass eine solche Pramisse, wie bereits in den Randnrn. 48 und 49
des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, die Grenzen des vorliegenden Rechtsmittels
iberschreitet.
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Folglich ist die Riige der Rechtsmittelfithrerin nicht zu priifen, die Margenbeschnei-
dung sei aufgrund des Umstands das falsche Kriterium, dass sie zur Vermeidung des
vorgeworfenen Missbrauchs im vorliegenden Fall angesichts ihrer von den nationalen
Regulierungsbehdrden zu hoch festgesetzten Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleis-
tungszugangsdienste keine andere Moglichkeit habe, als ihre Endkundenentgelte fiir
Endkundenzugangsdienste missbrauchlich zu hoch festzusetzen, da eine solche Riige
auf einer hypothetischen Primisse beruht, die der Uberpriifung durch den Gerichts-
hof im vorliegenden Rechtsmittelverfahren entzogen ist.

Im Ubrigen ist zu dem Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerin, die Eignung des Kri-
teriums der Margenbeschneidung hidnge von der Hohe des von der nationalen
Regulierungsbehorde festgesetzten Zwischenabnehmerentgelts fiir Vorleistungs-
zugangsdienste ab, festzustellen, dass die Missbrauchlichkeit der Preispolitik der
Rechtsmittelfithrerin im Sinne von Art. 82 EG, die Gegenstand des angefochtenen
Urteils ist, wie sich aus dessen Randnrn. 166 bis 168 ergibt, aus der Unangemessenheit
der Spanne zwischen den fraglichen Zwischenabnehmerentgelten und ihren Endkun-
denentgelten fiir Endkundenzugangsdienste hervorgeht, die zu einer Beschneidung
der Margen ihrer zumindest ebenso effizienten Wettbewerber fithrt. Wie das Gericht
in Randnr. 223 des angefochtenen Urteils, die mit dem vorliegenden Rechtsmittel
nicht angegriffen worden ist, ausgefiihrt hat, ist daher die Unangemessenheit der
Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin im Sinne von Art. 82 EG an das Vorliegen der
Margenbeschneidung als solche und nicht an deren genaue Spanne gekniipft.

Folglich ist die Hohe der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste
als solche untauglich, um die Stichhaltigkeit der vom Gericht zur Anwendung von
Art. 82 EG auf die in Rede stehende Preispolitik getroffenen Feststellungen in Zweifel
zu ziehen.

Dagegen ist zur Priifung der Begriindetheit der vorliegenden Riige zu untersuchen, ob
das Gericht insbesondere in den Randnrn. 166 und 168 des angefochtenen Urteils zu
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Recht angenommen hat, dass die Preispolitik der Rechtsmittelfiihrerin selbst dann,
wenn diese nicht iiber einen Handlungsspielraum zu Anderung ihrer Zwischenab-
nehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste verfiigt habe, als missbrauchlich im
Sinne von Art. 82 EG eingestuft werden konne, sofern die Spanne zwischen diesen
Zwischenabnehmerentgelten und den Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangs-
dienste unabhingig von der Frage, ob sie jeweils fiir sich allein missbrauchlich seien,
unangemessen sei, sofern also, wie es in diesem Urteil heiflt, diese Spanne entweder
negativ sei oder nicht ausreiche, um die produktspezifischen Kosten der Rechtsmit-
telfiihrerin fiir die Erbringung ihrer eigenen Dienste zu decken, so dass ein ebenso
effizienter Wettbewerber wie die Rechtsmittelfiihrerin bei der Erbringung von End-
kundenzugangsdiensten nicht mit ihr in Wettbewerb treten kann.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass Art. 82 EG nach stédndiger Rechtsprechung ein
Ausfluss des allgemeinen, der Tétigkeit der Européischen Gemeinschaft gesetzten
Ziels ist, ein System zu errichten, das den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen
Marktes vor Verfalschungen schiitzt. Mit der beherrschenden Stellung im Sinne von
Art. 82 EG ist somit die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens gemeint,
die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit verschaftt,
sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich den Verbrauchern ge-
geniiber in einem nennenswerten Umfang unabhéngig zu verhalten (vgl. Urteile vom
13. Februar 1979, Hoffmann-La Roche/Kommission, 85/76, Slg. 1979, 461, Rand-
nr. 38, und vom 2. April 2009, France Télécom/Kommission, C-202/07 P, Slg. I-2369,
Randnr. 103).

Im vorliegenden Fall ist daran zu erinnern, dass die Rechtsmittelfiihrerin, wie aus den
Randnrn. 50 bis 52 des vorliegenden Urteils hervorgeht, nicht bestreitet, dass sie auf
allen relevanten Dienstleistungsmaérkten eine beherrschende Stellung hat, namlich auf
dem Markt fiir Vorleistungszugangsdienste und dem fiir Endkundenzugangsdienste.
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Zur Missbrauchlichkeit der Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin ist festzustellen,
dass nach Art. 82 Abs. 2 Buchst. a EG die unmittelbare oder mittelbare Erzwingung
von unangemessenen Preisen ausdriicklich verboten ist.

Im Ubrigen ist die Aufzihlung der missbriauchlichen Verhaltensweisen in Art. 82
EG nicht abschliefSend, so dass es sich bei den dort genannten Verhaltensweisen nur
um Beispiele fiir einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung handelt. Denn
diese Bestimmung enthilt keine erschopfende Aufzdhlung der Arten der nach dem
EG-Vertrag verbotenen missbriauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung (vgl. Urteil British Airways/Kommission, Randnr. 57 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Indem Art. 82 EG die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung verbietet, soweit dadurch der Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt
werden kann, erfasst er die Verhaltensweisen eines beherrschenden Unternehmens,
die auf einem Markt, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des
fraglichen Unternehmens bereits geschwicht ist, die Aufrechterhaltung des auf dem
Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwen-
dung von Mitteln behindern, die von den Mitteln eines normalen Produkt- oder
Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Unternehmen ab-
weichen (vgl. in diesem Sinne Urteile Hoffman-La Roche/Kommission, Randnr. 91,
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Kommission, Randnr. 70, vom 3. Juli
1991, AKZO/Kommission, C-62/86, Slg. 1991, 1-3359, Randnr. 69, vom 15. Mérz
2007, British Airways/Kommission, Randnr. 66, und France Télécom/Kommission,
Randnr. 104).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind fiir die Feststellung, ob das Un-
ternehmen in beherrschender Stellung diese Stellung durch die Anwendung seiner
Preispolitik missbrauchlich ausgenutzt hat, siamtliche Umstdnde zu berticksichtigen
und muss untersucht werden, ob diese Verhaltensweise darauf abzielt, dem Abneh-
mer durch die Gewéhrung eines Vorteils, der nicht auf einer ihn rechtfertigenden
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wirtschaftlichen Leistung beruht, die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen un-
moglich zu machen oder zu erschweren, den Konkurrenten den Zugang zum Markt
zu verwehren, Handelspartnern fiir gleichwertige Leistungen ungleiche Bedingungen
aufzuerlegen und ihnen damit einen Wettbewerbsnachteil zuzufiigen oder die be-
herrschende Stellung durch einen verfalschten Wettbewerb zu starken (vgl. in diesem
Sinne Urteile Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Kommission, Randnr. 73,
und British Airways/Kommission, Randnr. 67).

Da Art. 82 EG somit nicht nur Verhaltensweisen erfasst, durch die den Verbrauchern
ein unmittelbarer Schaden erwachsen kann, sondern auch solche, die sie durch die
Beeintrachtigung des Wettbewerbs schidigen, tragt das Unternehmen, das eine be-
herrschende Stellung innehat, eine besondere Verantwortung dafiir, dass es durch
sein Verhalten einen wirksamen und unverfilschten Wettbewerb auf dem Gemein-
samen Markt nicht beeintrachtigt (vgl. in diesem Sinne Urteil France Télécom/Kom-
mission, Randnr. 105 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Folglich verbietet Art. 82 EG einem beherrschenden Unternehmen u. a. eine Preispo-
litik, die fiir seine gegenwirtigen oder potenziellen ebenso effizienten Wettbewerber
eine Verdrangungswirkung entfaltet, d. h. eine Verhaltensweise, die geeignet ist, sei-
nen Wettbewerbern den Zugang zum Markt und seinen Vertragspartnern die Wahl
zwischen mehreren Bezugsquellen oder Handelspartnern zu erschweren oder gar un-
moglich zu machen, und damit seine Stellung stérkt, indem andere Mittel als diejeni-
gen eines Leistungswettbewerbs herangezogen werden. Unter diesem Gesichtspunkt
kann nicht jeder Preiswettbewerb als zuldssig angesehen werden (vgl. in diesem Sinne
Urteile Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Kommission, Randnr. 73, AKZO/
Kommission, Randnr. 70, und British Airways/Kommission, Randnr. 68).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass die Rechtsmittelﬁih{erin nicht bestreitet,
dass selbst dann, wenn sie keinen Handlungsspielraum zur Anderung ihrer Zwi-
schenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste hat, die Spanne zwischen
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diesen Entgelten und ihren Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangsdienste fiir
ihre gegenwirtigen oder potenziellen ebenso effizienten Wettbewerber eine Ver-
dréangungswirkung entfalten kann, sofern deren Zugang zu den betreffenden Dienst-
leistungsmérkten durch die Margenbeschneidung, zu der eine solche Spanne fithren
kann, zumindest erschwert wird.

In der miindlichen Verhandlung hat die Rechtsmittelfiihrerin jedoch geltend ge-
macht, dass sie aufgrund des im angefochtenen Urteil fiir die Feststellung eines Miss-
brauchs im Sinne von Art. 82 EG herangezogenen Kriteriums unter den Umstdnden
des vorliegenden Falles angesichts der Regulierung ihrer Zwischenabnehmerentgelte
fir Vorleistungszugangsdienste durch die nationalen Regulierungsbehérden gezwun-
gen sei, ihre Entgelte fiir Endkundenzugangsdienste zu Lasten ihrer eigenen Endkun-
den anzuheben.

Aus den Randnrn. 175 bis 177 des angefochtenen Urteils geht zwar bereits hervor,
dass Art. 82 EG insbesondere den Verbraucher durch einen nicht verfilschten Wett-
bewerb schiitzen soll (vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 16. September 2008, Sot. Lélos
kai Sia u. a., C-468/06 bis C-478/06, Slg. 2008, I-7139, Randnr. 68).

Der blofle Umstand jedoch, dass die Rechtsmittelfiihrerin ihre Endkundenentgelte
fiir Endkundenzugangsdienste anheben miisste, um die Beschneidung der Margen
gegeniiber Wettbewerbern, die ebenso effizient sind wie sie, zu vermeiden, kann fiir
sich allein nicht dem vom Gericht zur Feststellung eines Missbrauchs nach Art. 82 EG
herangezogenen Kriterium seine Stichhaltigkeit nehmen.

Diese Margenbeschneidung fithrt namlich dadurch, dass das Maf3 des auf dem Markt
fiur Endkundenzugangsdienste herrschenden Wettbewerbs, der gerade durch die
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Anwesenheit der Rechtsmittelfithrerin bereits geschwicht ist, weiter verringert und
deren beherrschende Stellung damit gestarkt wird, auch zu einer Schadigung der Ver-
braucher, indem deren Wahlmoglichkeiten und damit die Aussicht, dass die Endkun-
denentgelte auf lingere Sicht wegen des Wettbewerbs durch zumindest ebenso effizi-
ente Wettbewerber auf dem genannten Markt sinken, eingeschrénkt werden (vgl. in
diesem Sinne Urteil France Télécom/Kommission, Randnr. 112).

Unter diesen Umstinden hat das Gericht, sofern die Rechtsmittelfithrerin, wie in den
Randnrn. 77 bis 86 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, tiber einen Handlungsspiel-
raum zur Verringerung oder Beseitigung einer solchen Margenbeschneidung durch
Anhebung ihrer Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste verfiigt, daher zu
Recht in den Randnrn. 166 bis 168 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass diese
Margenbeschneidung angesichts ihrer moglichen Verdrangungswirkung auf zumin-
dest ebenso effiziente Wettbewerber wie die Rechtsmittelfiihrerin bereits fiir sich al-
lein einen Missbrauch im Sinne von Art. 82 EG darstellen kann. Das Gericht musste
daher nicht zusétzlich feststellen, dass die Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleis-
tungszugangsdienste bzw. die Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste be-
reits fiir sich allein missbrduchlich waren, da sie zu hoch waren bzw. Verdriangungs-
wirkung hatten.

Infolgedessen ist die Riige der Rechtsmittelfithrerin, das Gericht habe zur Feststel-
lung eines Missbrauchs im Sinne von Art. 82 EG ein falsches Kriterium herangezo-
gen, als teils unzuléssig, teils unbegriindet zuriickzuweisen.

Dabher ist der erste Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes zuriickzuweisen.
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¢) Zum zweiten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes: Angemessenheit der Methode
zur Berechnung der Margenbeschneidung

Die Rechtsmittelfiihrerin macht geltend, was die Priiffung der von der Kommission
angewandten Methode zur Berechnung der Margenbeschneidung angehe, sei das
angefochtene Urteil insofern mit mehreren Rechtsfehlern behaftet, als das Gericht
in mehreren zentralen Punkten Maf3stibe zugrunde lege, die nicht mit Art. 82 EG
vereinbar seien. Die Rechtsmittelfithrerin macht hierzu zwei Riigen geltend: erstens
fehlerhafte Anwendung des Kriteriums des ebenso effizienten Wettbewerbers und
zweitens einen Rechtsfehler, da Verbindungsdienste und andere Telekommunikati-
onsdienste nicht in die Berechnung der Margenbeschneidung einbezogen worden
seien.

i) Zur Rige der fehlerhaften Anwendung des Kriteriums des ebenso effizienten
Wettbewerbers

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfithrerin macht geltend, das Gericht habe das auf die eigenen Entgel-
te und Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens abstellende Kriterium des
ebenso effizienten Wettbewerbers auf den vorliegenden Fall fehlerhaft angewandt,
weil es aufler Betracht lasse, dass die Rechtsmittelfithrerin als marktbeherrschendes
Unternehmen im Wettbewerb anderen regulatorischen Bedingungen als ihre Wett-
bewerber unterliege und sich ihre Wettbewerbsbedingungen und diejenigen ihrer
Wettbewerber zudem aus tatséchlichen Griinden unterschieden.
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Anders als das Gericht in Randnr. 188 des angefochtenen Urteils ausfiihre, sei nicht
die Lage des marktbeherrschenden Unternehmens, sondern die der Wettbewerber
und deren Moglichkeit, unter Beriicksichtigung der besonderen Bedingungen des
Wettbewerbs auf dem betroffenen Markt im Leistungswettbewerb mit diesem Unter-
nehmen zu bestehen, fiir die Priifung eines Verhaltens nach Art. 82 EG maf3geblich.

Zwar konne hierfiir die Lage des marktbeherrschenden Unternehmens ein verldssli-
cher Anhaltspunkt sein, wenn die auf dem Markt vorherrschenden historischen, tat-
sdchlichen und rechtlichen Wettbewerbsbedingungen fiir das marktbeherrschende
Unternehmen und dessen Wettbewerber identisch seien, wobei das Kriterium des
ebenso effizienten Wettbewerbers in diesem Fall ein niitzliches Instrument sein kon-
ne, da er die Forderung ineffizienter Wettbewerber vermindere und die Rechtssicher-
heit fiir das marktbeherrschende Unternehmen vergrofSere. Wenn aber fiir die Wett-
bewerber andere rechtliche Bedingungen oder tatséchliche Verhiltnisse herrschten,
wire dies nicht der Fall. Liege eine solche Situation vor, miisse das Kriterium des
ebenso effizienten Wettbewerbers angepasst werden.

Im vorliegenden Fall sei die Rechtsmittelfiihrerin aber verpflichtet gewesen, simt-
liche Fernsprechteilnehmer unabhéngig von deren wirtschaftlicher Attraktivitit zu
tibernehmen. Zudem habe sie aus rechtlicher Sicht ihren Kunden die sogenannte
Betreiber(vor)auswahl durch das sogenannte ,,Pre-Selection” (dauerhafte Betreiber-
auswahl) oder ,Call-by-Call* (fallweise Betreiberauswahl) ermdéglichen miissen. Thre
Wettbewerber unterlagen diesen Verpflichtungen nicht, schlossen die Betreiber(vor)
auswahl generell aus und vermarkteten somit Anschliisse und Verbindungen als ein-
heitliches Produkt.

Wegen dieser Besonderheiten des vorliegenden Falles hitte das Kriterium des ebenso
effizienten Wettbewerbers modifiziert werden miissen. Fiir die Ermittlung der Durch-
schnittskosten und -erlose der Wettbewerber hétten zwar durchaus die tatséchlichen
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Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste und Endkundenentgelte
sowie die produktspezifischen Kosten der Rechtsmittelfithrerin herangezogen wer-
den konnen, nicht aber ihre Kundenstruktur. Zudem hitten auch Verbindungen und
andere Telekommunikationsdienstleistungen in die Margenbeschneidungsanalyse
einfliefen miissen.

Es sei nicht aus Griinden der Rechtssicherheit geboten, offenkundige Anomalien in
der Kundenstruktur der Rechtsmittelfithrerin oder Unterschiede zwischen den regu-
latorischen Rahmenbedingungen fiir die T4tigkeit des marktbeherrschenden Unter-
nehmens und seiner Wettbewerber auszublenden.

Die Kommission trigt vor, die Rechtsmittelfiithrerin konne sich nicht damit vertei-
digen, sie sei nicht so effizient wie ihre Konkurrenten, da das Kartellrecht ineffizien-
te Unternehmen nicht schiitze. Das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin sei somit
unbegriindet.

Vodafone hilt diesen Teil des Rechtsmittelgrundes fiir unzuléssig. Die Rechtsmit-
telfiihrerin wiederhole ndamlich ihren Vortrag vor dem Gericht und im Kommissi-
onsverfahren. Ferner mache sie im Wesentlichen Tatsachenriigen geltend, die einer
Uberpriifung durch den Gerichtshof nicht zuginglich seien. Jedenfalls sei das Kriteri-
um des ebenso effizienten Wettbewerbers grundsitzlich der richtige Test, um zu prii-
fen, ob ein Verhalten zu Marktabschottungseffekten fithren konne. Das Vorbringen
der Rechtsmittelfithrerin sei daher unbegriindet.
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— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Vorab ist festzustellen, dass die vorliegende Riige, obwohl damit zum Teil Vorbringen
aus dem Verfahren des ersten Rechtzugs wiederholt wird, entgegen dem Vorbringen
von Vodafone zuléssig ist, da damit im Sinne der in Randnr. 25 des vorliegenden Ur-
teils angefiithrten Rechtsprechung dem Gericht vorgeworfen wird, durch Riickgriff
auf das Kriterium des ebenso effizienten Wettbewerbers, obwohl die Rechtsmittel-
fiithrerin nicht denselben rechtlichen und tatsachlichen Bedingungen wie die Wettbe-
werber unterliegt, fiir die Anwendung von Art. 82 EG auf die fragliche Preispolitik ein
falsches rechtliches Kriterium herangezogen und damit insoweit einen Rechtsfehler
begangen zu haben.

Zur Begriindetheit dieser Riige ist darauf hinzuweisen, dass das vom Gericht im an-
gefochtenen Urteil angewandte Kriterium des ebenso effizienten Wettbewerbers,
wie aus Randnr. 186 des angefochtenen Urteils und auflerdem aus den Randnrn. 4
und 12 des vorliegenden Urteils hervorgeht, darin besteht, zu priifen, ob die Preis-
politik des Unternehmens in beherrschender Stellung dazu fithren kann, einen Wirt-
schaftsteilnehmer, der ebenso leistungsfihig ist wie dieses Unternehmen, vom Markt
zu verdrangen, und bei dieser Priifung nur auf die Entgelte und Kosten dieses Unter-
nehmens und nicht auf die spezifische Lage seiner gegenwirtigen oder potenziellen
Wettbewerber abzustellen.

Wie aus Randnr. 169 des vorliegenden Urteils hervorgeht, hat das Gericht im vor-
liegenden Fall die Missbrauchlichkeit der Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin nach
ihren Kosten bestimmt, wenn die Spanne zwischen ihren Zwischenabnehmerentgel-
ten fiir Vorleistungszugangsdienste und ihren Endkundenentgelten fiir Endkunden-
zugangsdienste positiv war. In diesem Fall hat das Gericht ndmlich befunden, dass
die Kommission diese Preispolitik zu Recht als unangemessen im Sinne von Art. 82
EG habe ansehen konnen, da die Spanne nicht ausgereicht habe, um die produktspe-
zifischen Kosten der Rechtsmittelfiihrerin fiir die Erbringung ihrer eigenen Dienste
abzudecken.
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Insoweit hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass das Kriterium fur die Beurtei-
lung, ob die Preispolitik eines beherrschenden Unternehmens einen Wettbewerber
unter Verstof3 gegen Art. 82 EG verdréngen kann, auf die Kosten und die Strategie des
beherrschenden Unternehmens selbst gestiitzt sein muss (vgl. Urteile AKZO/Kom-
mission, Randnr. 74, und France Télécom/Kommission, Randnr. 108).

Insbesondere hat der Gerichtshof in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen,
dass ein beherrschendes Unternehmen nicht Unternehmen vom Markt verdringen
darf, die vielleicht ebenso leistungsfihig sind wie das beherrschende Unternehmen,
wegen ihrer geringeren Finanzkraft jedoch nicht dem auf sie ausgeiibten Konkur-
renzdruck standhalten kénnen (vgl. Urteil AKZO/Kommission, Randnr. 72).

Da sich im vorliegenden Fall die Missbrduchlichkeit der im angefochtenen Urteil
fraglichen Preispolitik auf diese Weise, wie aus den Randnrn. 178 und 183 des vorlie-
genden Urteils hervorgeht, aus ihrer Verdringungswirkung gegen die Wettbewerber
der Rechtsmittelfithrerin ergibt, hat das Gericht somit in Randnr. 193 des angefoch-
tenen Urteils rechtsfehlerfrei entschieden, dass die Kommission bei ihrer Priifung der
Missbrauchlichkeit der Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin zu Recht ausschliefllich
auf deren Entgelte und Kosten abstellen konnte.

Wie das Gericht ndmlich in den Randnrn. 187 und 194 des angefochtenen Urteils im
Wesentlichen festgestellt hat, war ein solches Kriterium geeignet, um zu ermitteln, ob
die Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin auf die Wettbewerber durch die Beschnei-
dung ihrer Margen eine Verdrangungswirkung hatte, da sich damit nachpriifen lief3,
ob die Rechtsmittelfithrerin selbst in der Lage gewesen wire, Endkundendienste an-
zubieten, ohne dabei Verluste hinnehmen zu miissen, wenn sie vorher ihre eigenen
Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste hitte zahlen miissen.

Ein solcher Ansatz ist umso mehr gerechtfertigt, als er, wie das Gericht in Randnr. 192
des angefochtenen Urteils im Wesentlichen ausgefiihrt hat, aufSerdem mit dem allge-
meinen Grundsatz der Rechtssicherheit im Einklang steht, da die Beriicksichtigung
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der Kosten des beherrschenden Unternehmens es diesem erlaubt, im Hinblick auf
seine besondere Verantwortung nach Art. 82 EG, die Rechtméifligkeit seines eigenen
Verhaltens zu beurteilen. Denn ein marktbeherrschendes Unternehmen kennt zwar
seine eigenen Kosten und Entgelte, aber grundsitzlich nicht die seiner Wettbewerber.

Diese Feststellungen konnen nicht durch den von der Rechtsmittelfiihrerin behaup-
teten Umstand in Frage gestellt werden, dass ihre Wettbewerber bei der Erbringung
ihrer Endkundentelekommunikationsdienste weniger strikten rechtlichen und ma-
teriellen Bedingungen unterldgen. Ein solcher Umstand kann némlich, unterstellt,
er wire nachgewiesen, weder etwas daran dndern, dass ein beherrschendes Unter-
nehmen wie die Rechtsmittelfiihrerin keine Preispolitik verfolgen darf, die zumindest
ebenso effiziente Wettbewerber von dem betreffenden Markt verdridngen konnte,
noch daran, dass ein solches Unternehmen aufgrund seiner besonderen Verantwor-
tung aus Art. 82 EG in der Lage sein muss, selbst zu bestimmen, ob seine Preispolitik
mit dieser Vorschrift im Einklang steht.

Dabher ist die von der Rechtsmittelfithrerin erhobene Riige einer fehlerhaften Anwen-
dung des Kriteriums des ebenso effizienten Wettbewerbers zurtickzuweisen.

ii) Zur Ruge einer rechtsfehlerhaften Nichteinbeziehung von Verbindungs- und
anderen Telekommunikationsdiensten in die Berechnung der Margenbeschneidung

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Mit dieser Riige macht die Rechtsmittelfithrerin geltend, dem Gericht sei
insofern ein Rechtsfehler unterlaufen, als es Verbindungs- und andere
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Endkundentelekommunikationsdienste nicht neben den Endkundenzugangsdiensten
in die Analyse der Preisgestaltung einbezogen habe. Diese Methode stehe weder mit
den Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaften noch mit der Entscheidungspraxis
anderer Kartell- und Regulierungsbehorden in Europa und den USA im Einklang.
Auf3erdem stehe sie im Widerspruch zur Marktwirklichkeit, weil weder Endkunden
bei der Wahl des Anbieters noch Anbieter bei der Gestaltung ihres Angebots An-
schliisse isoliert betrachteten.

Als Erstes macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, eine Margenbeschneidungsanaly-
se lasse aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht nur dann Aussagen iiber eine Wett-
bewerbsbehinderung zu, wenn sie samtliche Erlése und Kosten beriicksichtige, die
mit der Vorleistung verbunden seien. Bei Multiproduktunternehmen, die Vorleis-
tungen anbéten, die fir verschiedene Endleistungen genutzt werden konnten, miisse
ndmlich eine Margenbeschneidungsanalyse auf verschiedenen Aggregationsstufen
durchgefiihrt werden. Im vorliegenden Fall greife die Margenbeschneidungsanaly-
se des Gerichts mithin zu kurz. Die Wettbewerber der Rechtsmittelfiihrerin diirften
namlich die Betreiber(vor)auswahl ausschliefSen und Anschliisse, Verbindungen und
andere iiber die Teilnehmeranschlussleitung erbrachte Dienstleistungen zu einem
Leistungsbiindel verbinden.

Als Zweites macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, die Randnrn. 196 bis 202 des an-
gefochtenen Urteils seien mit mehreren Rechtsfehlern behaftet. Ob die Kommission
bei ihrer Feststellung einer Margenbeschneidung Verbindungsentgelte habe unbe-
riicksichtigt lassen diirfen, hinge von der grundsitzlichen Rechtsfrage ab, nach wel-
cher Methode bei Mehrproduktunternehmen eine Margenbeschneidung zu ermit-
teln sei. Der Beurteilung dieser Rechtsfrage konne sich das Gericht nicht entziehen,
indem es auf die Beschrénktheit seiner Kontrolle hinweise.
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Erstens seien die Feststellungen des Gerichts in den Randnrn. 196 und 197 des ange-
fochtenen Urteils zum gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Tarifumstrukturie-
rung rechtsfehlerhaft.

Das angefochtene Urteil stehe zundchst insoweit zu seiner Randnr. 113 in Wider-
spruch, in der das Gericht zur Begriindung der Zurechnung des Verstofies an die
Rechtsmittelfiihrerin hervorhebe, dass die Zielsetzung der Regelung fiir den Tele-
kommunikationssektor von den wettbewerbspolitischen Zielen der Union abweichen
konne. In den Randnrn. 196 und 197 leite das Gericht jedoch aus einem regulatori-
schen Grundsatz ab, dass fiir die Berechnung der Margenbeschneidung im Hinblick
auf Art. 82 EG eine getrennte Analyse von Zugangs- und Verbindungsdiensten gebo-
ten sei.

Sodann seien die Randnrn. 196 und 197 des angefochtenen Urteils insofern nicht
hinreichend begriindet, als das Gericht nicht die Griinde anfiihre, aus denen seine
Auffassung zutreffend sein solle, und sich nicht mit den von der Rechtsmittelfiihre-
rin erhobenen Einwianden auseinandersetze, insbesondere damit, dass der Grundsatz
der Tarifumstrukturierung nur fiir sie gelte und ihre Wettbewerber Zugangs- und
Verbindungsdienste gebiindelt anbédten.

Schliefilich seien die Randnrn. 196 und 197 des angefochtenen Urteils in der Sache
rechtsfehlerhaft und verstieflen gegen Art. 82 EG. Zum einen lasse sich dem Grund-
satz der Tarifumstrukturierung ndmlich kein Maf3stab fiir die Anwendung von Art. 82
EG entnehmen, vielmehr bezwecke dieser Grundsatz die finanzielle Entlastung von
Unternehmen mit Universaldienstverpflichtungen durch die Mitgliedstaaten. Zum
anderen gelte der Grundsatz der Tarifumstrukturierung, da die Rechtsmittelfithrerin
als marktbeherrschendes Unternehmen nicht denselben regulatorischen Rahmenbe-
dingungen wie ihre Wettbewerber unterliege, nur fiir die Rechtsmittelfiithrerin selbst.
Er sage tiber die Wettbewerbsmoglichkeiten ihrer Wettbewerber nichts aus. Daher
konne aus dem Grundsatz der Tarifumstrukturierung nicht abgeleitet werden, dass
die Zusammenfassung von Zugangsdiensten und auf der Teilnehmeranschlussleitung
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beruhenden Telekommunikationsdiensten zum Zweck einer Margenbeschneidungs-
analyse aus normativen Griinden ausscheide.

Zweitens seien die Feststellungen des Gerichts in den Randnrn. 199 bis 201 des ange-
fochtenen Urteils zur Chancengleichheit rechtsfehlerhaft.

Zunichst sei Randnr. 199 des angefochtenen Urteils nicht rechtlich hinreichend be-
griilndet, denn das Gericht hitte untersuchen miissen, welche Leistungen im Ein-
zelnen auf der Teilnehmeranschlussleitung als Vorleistung beruhen, da es erst hie-
raus Riickschliisse fiir die Chancengleichheit zwischen Rechtsmittelfithrerin und
Wettbewerbern hitte ableiten konnen. Die Chancengleichheit sei ndmlich dann
gewihrleistet, wenn eine Gesamtbetrachtung der Entgelte und Kosten aller auf der
Teilnehmeranschlussleitung beruhenden Telekommunikationsdienste ergebe, dass
die Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste zuziiglich der pro-
duktspezifischen Kosten die Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste nicht
iiberstiegen.

Sodann unterlaufe dem Gericht ein Verstof$ gegen die Denkgesetze. Das Gericht gehe
in Randnr. 328 des angefochtenen Urteils ndmlich davon aus, dass die Rechtsmit-
telfiihrerin keine Verluste aus der Uberlassung von Telefonanschliissen an Endkun-
den erleide und deswegen auch nicht mit Verbindungserlésen kompensieren miisse.
Das Gericht gehe aber davon aus, dass die Entgelte der Rechtsmittelfiihrerin fiir ihre
Endkundenzugangsdienste unter den Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungs-
zugangsdienste ligen und erkenne an, dass diese anhand der Kosten der Rechtsmit-
telfithrerin festgesetzt wiirden. Die Annahme des Gerichts, die Rechtsmittelfiihrerin
habe keine Kosten fiir Anschliisse, sei erkennbar unrichtig und mit den Prémissen
des Gerichts unvereinbar.
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Im Ubrigen seien die Ausfiihrungen des Gerichts in Randnr. 202 des angefochtenen
Urteils in sich widerspriichlich. Die Auffassung, ihre Wettbewerber miissten nied-
rigere Verbindungsentgelte als sie anbieten, um potenzielle Kunden dazu zu veran-
lassen, ihren Vertrag mit ihr zu kiindigen, stehe ndmlich im direkten Gegensatz zum
Kriterium des ebenso effizienten Wettbewerbers, nach dem ausschliefllich die Kos-
ten- und Entgeltstruktur der Rechtsmittelfithrerin heranzuziehen sei.

Schliefilich lege das Gericht insoweit einen falschen rechtlichen Maf3stab hinsichtlich
der Beweislastverteilung an, als es in den Randnrn. 201 und 202 des angefochtenen
Urteils geniigen lasse, dass ,jedenfalls nicht ausgeschlossen werden” konne, dass die
Wettbewerber nicht tiber die Moglichkeit verfiigt hitten, etwaige Verluste bei Tele-
fonanschliissen durch Gewinne bei Gespriachsverbindungen auszugleichen, obwohl
die Rechtsmittelfiihrerin in ihrer Klageschrift die Moglichkeit der Mischkalkulation
dargetan habe.

Die Kommission ist der Auffassung, das Gericht habe ihren Ansatz in den Randnrn.
195 bis 207 des angefochtenen Urteils ohne Rechtsfehler bestitigt. Sie beantragt da-
her, das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin zuriickzuweisen.

Vodafone hilt die vorliegende Riige fiir unzuléssig. Die Rechtsmittelfithrerin wieder-
hole ndmlich die Argumentation, die sie vor dem Gericht und im Kommissionsver-
fahren vorgetragen habe. Zudem mache sie im Wesentlichen Riigen geltend, die nicht
der Kontrolle des Gerichtshofs unterldgen. Jedenfalls habe das Gericht die Riigen der
Rechtsmittelfithrerin hinreichend gepriift.
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— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Vorab ist festzustellen, dass die vorliegende Riige entgegen der Auffassung von Voda-
fone aus denselben Griinden wie den in Randnr. 155 des vorliegenden Urteils ange-
fithrten zuldssig ist, selbst wenn damit zum Teil Vorbringen aus dem ersten Rechts-
zug wiederholt wird, da mit ihr dem Gericht vorgeworfen wird, durch Heranziehung
der Kriterien der Tarifumstrukturierung und der Chancengleichheit zwecks Anwen-
dung von Art. 82 EG auf die fragliche Preispolitik ein falsches rechtliches Kriterium
angewandt zu haben.

Zur Begriindetheit dieser Riige ist festzustellen, dass sie, soweit mit ihr als Erstes
behauptet wird, die vom Gericht vorgenommene Analyse der Margenbeschneidung
sei unvollstindig, weil sie aufler Acht lasse, dass die Bereitstellung der Vorleistungs-
zugangsdienste es den Wettbewerbern ermégliche, ihren Endkunden Dienste gebiin-
delt insbesondere mit den Gesprichsverbindungen anzubieten, auf einem falschen
Verstindnis des angefochtenen Urteils beruht.

Wie aus den Randnrn. 199 und 200 des angefochtenen Urteils eindeutig hervorgeht,
hat es ndmlich das Gericht entgegen dem Vortrag der Rechtsmittelfiihrerin keines-
wegs ausgeschlossen, dass Zugangsdienste und Verbindungen tatsdchlich eine Einheit
bilden konnten, sondern es ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die Kommission, selbst
wenn dies der Fall gewesen sein sollte, das Vorliegen einer Beschneidung der Margen
allein auf der Ebene der Zugangsdienste ohne Einbeziehung der Verbindungsdienste
habe priifen diirfen. Wie aus den Randnrn. 196 bis 201 des angefochtenen Urteils
hervorgeht, hat das Gericht dies insbesondere aus der von der Kommission vorge-
nommenen Priifung der Grundsitze der Tarifumstrukturierung und der Chancen-
gleichheit hergeleitet.
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Folglich ist die vorliegende Riige insoweit als unbegriindet zuriickzuweisen.

Als Zweites ist, soweit die vorliegende Riige gegen die Feststellungen des Gerichts
zum Grundsatz der Tarifumstrukturierung gerichtet ist, zunichst festzustellen, dass
das Gericht keinen Rechtsfehler begangen hat, indem es in den Randnrn. 196 und 197
des angefochtenen Urteils einen solchen auf die Regelung fiir den Telekommunikati-
onssektor zuriickgehenden Grundsatz beriicksichtigt hat, um zu priifen, ob die Kom-
mission Art. 82 EG auf die Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin richtig angewandt
hat.

Da die Regelung fiir den Telekommunikationssektor den fiir diesen geltenden Rechts-
rahmen festlegt und damit die Wettbewerbsbedingungen mitbestimmt, unter denen
ein Unternehmen wie die Rechtsmittelfiihrerin seinen Tétigkeiten auf den betroffe-
nen Mirkten nachgeht, stellt sie namlich, wie sich bereits aus den Randnrn. 80 bis 82
des vorliegenden Urteils ergibt, einen relevanten Gesichtspunkt fiir die Anwendung
von Art. 82 EG auf die Verhaltensweisen dieses Unternehmens dar, sei es bei der De-
finition der betroffenen Mirkte, bei der Beurteilung der Missbriuchlichkeit solcher
Verhaltensweisen oder bei der Bemessung der Geldbufien.

Diese Feststellung wird nicht durch das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin in Frage
gestellt, dass der Grundsatz der Tarifumstrukturierung nur fiir sie und nicht fiir ihre
Wettbewerber gelte. Das Gericht hat ndmlich, um die Missbrauchlichkeit der fragli-
chen Preispolitik im Sinne von Art. 82 EG festzustellen, aus den in den Randnrn. 196
bis 203 des vorliegenden Urteils dargelegten Griinden zu Recht entsprechend dem
Kriterium des ebenso effizienten Wettbewerbers auf die Lage und die Kosten des be-
herrschenden Unternehmens abgestellt.
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Folglich konnte das Gericht, nachdem es in Randnr. 196 des angefochtenen Urteils
festgestellt hatte — ohne dass die Rechtsmittelfithrerin dem im Rahmen des vorlie-
genden Rechtsmittels widersprochen hétte —, dass die mit der unionsrechtlichen Re-
gelung fiir den Telekommunikationssektor angestrebte Umstrukturierung u. a. durch
eine Senkung der Tarife fiir Regional- und Ferngespréiche und durch Anhebung der
monatlichen Miete und der Preise fiir Ortsgespriche zu erfolgen hatte, daraus in
Randnr. 197 des angefochtenen Urteils rechtmaflig ableiten, dass die getrennte Be-
trachtung der Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste und der
Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste bei der Bestimmung der Miss-
brauchlichkeit der fraglichen Preispolitik der Rechtsmittelfiihrerin bereits durch den
Grundsatz der Tarifumstrukturierung vorgegeben ist.

Entgegen der Auffassung der Rechtsmittelfiihrerin besteht kein Widerspruch zwi-
schen diesen Feststellungen und der Feststellung in Randnr. 113 des angefochtenen
Urteils, wonach die nationale Regelung fiir den Telekommunikationssektor andere
Ziele als die Wettbewerbspolitik der Union verfolgen konne. Dieser Umstand hat
ndmlich nichts mit der Frage zu tun, ob die Regelung fiir den Telekommunikations-
sektor bei der Anwendung von Art. 82 EG auf Verhaltensweisen eines beherrschen-
den Unternehmens beriicksichtigt werden kann. Insbesondere bedeutet er, anders als
die Rechtsmittelfithrerin meint, nicht, dass diese Regelung bei der Anwendung von
Art. 82 EG vollig tibergangen werden kann.

Unzutreffend ist auch die Auffassung der Rechtsmittelfithrerin, dass das Gericht
das angefochtene Urteil in diesem Punkt unzureichend begriindet habe. Wie sich
namlich aus der vorstehenden Priifung ergibt, hat das Gericht in den Randnrn. 196
und 197 des angefochtenen Urteils eindeutig angegeben, inwiefern der Grundsatz
der Tarifumstrukturierung einen Gesichtspunkt darstellt, der es der Kommission
ermoglichen kann, die Verbindungsdienste nicht in die Berechnung der Margenbe-
schneidung einzubeziehen. Wie im Ubrigen aus Randnr. 221 des vorliegenden Urteils
hervorgeht, hat das Gericht das Argument der Rechtsmittelfiihrerin, dass die Wett-
bewerber Zugangs- und Verbindungsdienste gebiindelt anbéten, in den Randnrn. 199
und 200 des angefochtenen Urteils behandelt. Ferner hat es in dessen Randnrn. 186
bis 194 dargelegt, warum die Kommission ihre Analyse der Missbrduchlichkeit der
in Rede stehenden Preispolitik ausschliefSlich auf die spezifische Lage der Rechtsmit-
telfithrerin stiitzen konnte. Damit hat das Gericht die Anforderungen aus Art. 36 der
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Satzung des Gerichtshofs, der gemifs Art. 53 Abs. 1 dieser Satzung auf das Gericht
anwendbar ist, und Art. 81 der Verfahrensordnung des Gerichts erfiillt, wie sie in den
Randnrn. 135 und 136 des vorliegenden Urteils wiedergegeben sind.

Folglich ist die vorliegende Riige hinsichtlich dieser verschiedenen Punkte als unbe-
griindet zuriickzuweisen.

Drittens ist, soweit die vorliegende Riige gegen die Feststellungen des Gerichts zur
Chancengleichheit gerichtet ist, daran zu erinnern, dass nach stdndiger Rechtspre-
chung des Gerichtshofs ein System nicht verfilschten Wettbewerbs nur gewéhrleistet
werden kann, wenn die Chancengleichheit zwischen den einzelnen Wirtschaftsteil-
nehmern sichergestellt ist (vgl. u. a. Urteile vom 13. Dezember 1991, GB-Inno-BM,
C-18/88, Slg. 1991, 1-5941, Randnr. 25, vom 22. Mai 2003, Connect Austria, C-462/99,
Slg. 2003, I-5197, Randnr. 83, vom 20. Oktober 2005, ISIS Multimedia Net und Firma
02, C-327/03 und C-328/03, Slg. 2005, [-8877, Randnr. 39, sowie vom 1. Juli 2008,
MOTOE, C-49/07, Slg. 2008, 1-4863, Randnr. 51).

Im vorliegenden Fall bestreitet die Rechtsmittelfiihrerin nicht, wie das Gericht im
Wesentlichen u. a. in den Randnrn. 199 sowie 236 und 237 des angefochtenen Urteils
festgestellt hat, dass mangels einer alternativen Infrastruktur der Zugang zu den Vor-
leistungszugangsdiensten tiber das Festnetz der Rechtsmittelfithrerin fiir ihre Wett-
bewerber unerldsslich ist, um auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste nachhal-
tig tatig werden und dort mit ihr in einen tatsidchlichen Wettbewerb treten zu kénnen
(vgl. in diesem Sinne Urteil Arcor, Randnr. 103).
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232 Im Ubrigen bestreitet die Rechtsmittelfithrerin nicht, wie in Randnr. 50 des vorliegen-

233

234

den Urteils festgestellt, dass der Markt fiir Vorleistungszugangsdienste und der fiir
Endkundenzugangsdienste jeweils getrennte Mirkte sind, insbesondere gegeniiber
den Endkundenmarkten fiir andere Telekommunikationsdienste. Wie in Randnr. 51
des vorliegenden Urteils festgestellt, bestreitet die Rechtsmittelfiithrerin zudem auch
nicht ihre beherrschende Stellung auf dem Markt fiir Vorleistungszugangsdienste
und dem fiir Endkundenzugangsdienste.

Unter diesen Umstdnden hat das Gericht in den Randnrn. 199 und 237 des angefoch-
tenen Urteils rechtsfehlerfrei entschieden, dass die Chancengleichheit es erfordert,
dass die Rechtsmittelfiihrerin und ihre zumindest ebenso effizienten Wettbewerber
auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste gleichgestellt werden, und dass dies
nicht der Fall ist, wenn die an die Rechtsmittelfithrerin gezahlten Zwischenabneh-
merentgelte fiir Vorleistungszugangsdienste nicht in die Endkundenentgelte fiir End-
kundenzugangsdienste eingerechnet und diese nur mit Verlust angeboten werden
konnen.

Da der Markt fiir Endkundenzugangsdienste ein eigener Markt ist und die Vorleis-
tungszugangsdienste fiir zumindest ebenso effiziente Wettbewerber wie die Rechts-
mittelfithrerin unerlésslich sind, um auf diesem Markt mit einem Unternehmen wirk-
sam in Wettbewerb treten zu konnen, das wie die Rechtsmittelfithrerin auf diesem
Markt eine beherrschende Stellung hat, die weitgehend auf dem gesetzlichen Mo-
nopol beruht, das sie vor der Liberalisierung des Telekommunikationssektors hatte,
erfordert es ndmlich die Einfithrung eines Systems unverfilschten Wettbewerbs, dass
dieses marktbeherrschende Unternehmen durch seine Preispolitik auf diesem End-
kundenmarkt seinen zumindest ebenso effizienten Wettbewerbern nicht von vornhe-
rein auf diesem Markt einen Wettbewerbsnachteil auferlegen kann, der ihren Zugang
zu diesem Markt oder die Entwicklung ihrer Tétigkeiten auf diesem Markt erschwe-
ren oder beschrianken konnte.
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Dies gilt umso mehr, als dieser Wettbewerbsnachteil auf dem Markt fiir Endkunden-
zugangsdienste, wie das Gericht in Randnr. 199 des angefochtenen Urteils im Wesent-
lichen festgestellt hat, sich zwangsldufig auf die Mérkte fiir andere Telekommunika-
tionsdienste niederschlégt, da diese Wettbewerber zur Erbringung etwaiger anderer
Telekommunikationsdienste an die Endkunden tiber das Festnetz der Rechtsmittel-
fithrerin ebenfalls von dieser Vorleistungszugangsdienste erwerben miissen.

Entgegen dem Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin bedeutet dieser letztgenannte
Umstand jedoch nicht, dass die Einnahmen aus diesen anderen Telekommunikati-
onsdiensten bei der Priifung, ob die zumindest ebenso effizienten Wettbewerber wie
die Rechtsmittelfiithrerin sich auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste in einer
Lage ungleicher Wettbewerbsbedingungen befinden, beriicksichtigt werden miissen.
Diese anderen Telekommunikationsdienste gehoren ndmlich zu anderen, von diesem
letztgenannten Markt verschiedenen Mirkten. Das Gericht war daher berechtigt,
diese Einnahmen bei der Priifung, ob auf dem betroffenen Markt die Chancengleich-
heit gewahrt sei, in Randnr. 199 des angefochtenen Urteils nicht in seine Analyse
einzubeziehen.

Die Rechtsmittelfithrerin macht insoweit auch zu Unrecht eine unzureichende Be-
griilndung geltend. Die Erwégung des Gerichts in den Randnrn. 199 und 237 des ange-
fochtenen Urteils weist ndmlich keinen Begriindungsmangel auf, da die Rechtsmittel-
fithrerin entsprechend der in den Randnrn. 135 und 136 angefithrten Rechtsprechung
die Griinde erkennen kann, aus denen das Gericht der Auffassung war, dass die Chan-
cengleichheit auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste sicherzustellen sei.

Zuriickzuweisen ist auch die Behauptung eines Verstof3es gegen die Denkgesetze
dadurch, das sich aus Randnr. 238 des angefochtenen Urteils ergebe, dass sich das
Gericht auf die falsche und widerspriichliche Annahme stiitze, dass die Rechtsmittel-
fithrerin auf dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste keine Verluste erleide, die sie
auf anderen Mirkten kompensieren miisse, wihrend es im Ubrigen feststelle, dass die
Endkundenentgelte fiir Endkundenzugangsdienste unter den auf der Grundlage ihrer
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Kosten festgesetzten Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste
lagen.

Zum einen ist namlich darauf hinzuweisen, dass nach den Randnrn. 48 und 49 des
vorliegenden Urteils die tatsdchliche Voraussetzung fiir diese Argumentation im
Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels nicht als nachgewiesen betrachtet werden
kann, da die Frage, ob die Zwischenabnehmerentgelte fiir Vorleistungszugangsdiens-
te mit den Kosten der Rechtsmittelfiithrerin ibereinstimmen, nicht Teil des vor dem
Gericht erorterten Vorbringens war.

Zum anderen hat das Gericht mit den Feststellungen in den Randnrn. 199 und 237
des angefochtenen Urteils, dass die Preispolitik der Rechtsmittelfiihrerin auf dem
Markt fiir Endkundenzugangsdienste ihre zumindest ebenso effizienten Wettbewer-
ber von vornherein gegeniiber ihrer eigenen Stellung auf diesem Markt benachteiligt
habe, was nach den Randnrn. 166 bis 168 und 194 des angefochtenen Urteils zu einer
Beschneidung der Margen der Wettbewerber bei den Zugangsdiensten gefiihrt habe,
ausreichend dargelegt, dass die Chancengleichheit auf dem betroffenen Markt nicht
gewiéhrleistet und damit auf diesem kein System unverfilschten Wettbewerbs sicher-
gestellt war. Das Gericht musste daher nicht auch noch priifen, ob die Chancengleich-
heit auf den anderen eigenstdndigen Markten wie etwa dem der Verbindungsdienste
gewdhrleistet und mithin auf diesen Markten ebenfalls ein Verstof3 gegen Art. 82 EG
festzustellen war. Die Feststellungen des Gerichts in Randnr. 238 des angefochtenen
Urteils haben daher nichttragenden Charakter.

Folglich ist nach der in Randnr. 108 des vorliegenden Urteils angefithrten Recht-
sprechung das vorliegende Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin als unerheblich
zuriickzuweisen.
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u2  Desgleichen sind die gegen nichttragende Griinde gerichteten Einwédnde der Rechts-
mittelfithrerin betreffend die Randnrn. 201 und 202 des angefochtenen Urteils zu-
riickzuweisen. Ebenso wie Randnr. 238 des angefochtenen Urteils beziehen sich diese
Randnummern mit den Wortern ,ferner” und ,jedenfalls auf die ergdnzende Frage,
in welchem Umfang die in Rede stehende Preispolitik die Wettbewerbsbedingungen
auf anderen Endkundenmarkten als dem fiir Endkundenzugangsdienste beeinflussen
konnte.

us Die vorliegende Riige ist daher unter diesen verschiedenen Gesichtspunkten als un-
erheblich bzw. als unbegriindet zuriickzuweisen.

a1 SchliefSlich ist die vorliegende Riige im Ubrigen, soweit die Rechtsmittelfiihrerin
mit dem zweiten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes dem Gericht vorwirft, seine
Kontrolle der streitigen Entscheidung iibermiflig eingeschrénkt und eine weder mit
den Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaften noch mit der Entscheidungspraxis
anderer zustdndiger Stellen, noch mit der Marktwirklichkeit im Einklang stehende
Methode angewandt zu haben, nach der in Randnr. 24 des vorliegenden Urteils ange-
fithrten Rechtsprechung unzuléssig, da nicht angegeben wird, welchen Rechtsfehler
das Gericht begangen haben soll.

us Dabher ist der zweite Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes als teils unzuléssig und
teils unerheblich bzw. unbegriindet zuriickzuweisen.
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d) Zum dritten Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes: Wirkungen der
Margenbeschneidung

i) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Mit einer ersten Riige macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, das Gericht weise zu
Recht die Auffassung der Kommission zuriick, dass der Nachweis einer wettbewerbs-
widrigen Wirkung nicht erforderlich sei. Allerdings gehe es dann in Randnr. 237 des
angefochtenen Urteils bei seiner Analyse der Auswirkungen von einer allein auf die
Entgelte fiir Zugangsdienste abstellenden Margenbeschneidung aus. Es verweise zu-
dem in Randnr. 238 des angefochtenen Urteils auf seine unzutreffende Annahme,
dass die Wettbewerber der Rechtsmittelfithrerin bei der Mischkalkulation von Zu-
gangs- und Verbindungsdiensten fiir Endkunden gegeniiber der Rechtsmittelfiihrerin
benachteiligt seien.

Mit einer zweiten Riige macht die Rechtsmittelfiihrerin geltend, die Feststellungen
des Gerichts zu den wettbewerbswidrigen Wirkungen der fraglichen Praxis seien
mit Rechtsfehlern behaftet. In Randnr. 239 des angefochtenen Urteils erldutere das
Gericht ndmlich lediglich, dass der Marktanteil der Wettbewerber der Rechtsmittel-
fithrerin auf den Mérkten fiir Schmalband- und fiir Breitbandzugangsdienste gering
gewesen sei, treffe aber keine Feststellungen zum Kausalzusammenhang zwischen
diesen Marktanteilen und der behaupteten Margenbeschneidung. Im Telekommu-
nikationssektor sei es angesichts der erforderlichen Investitionen fiir die Ortsnetz-
infrastruktur nicht tberraschend, dass die Netzbetreiber den Markt nur langsam
durchdréngen.

Zudem unterliege das Gericht, soweit es in Randnr. 240 des Urteils auf einen angebli-
chen Riickgang des Marktanteils der Wettbewerber bei Analoganschliissen zwischen
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1999 und 2002 verweise, einem Fehlverstindnis der Randnr. 182 der streitigen Ent-
scheidung, da nach dieser nicht der Marktanteil der Wettbewerber bei Analogan-
schliissen zuriickgegangen sei, sondern der Anteil der Analoganschliisse an allen von
diesen Wettbewerbern angebotenen Zugangsdiensten.

Die Kommission widerspricht der Behauptung der Rechtsmittelfithrerin, das Gericht
habe die Auffassung der Kommission, der Nachweis einer wettbewerbswidrigen Wir-
kung sei bei einer Margenbeschneidung nicht erforderlich, zuriickgewiesen. Jeden-
falls seien die Riigen der Rechtsmittelfiihrerin unbegriindet.

ii) Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zur Prifung des dritten Teils des zweiten Rechtsmittelgrundes ist vorab festzustellen,
dass das Gericht in den Randnrn. 234 bis 244 des angefochtenen Urteils zu Recht das
Vorbringen der Kommission zuriickgewiesen hat, wonach bereits das blofie Bestehen
einer Preispolitik eines beherrschenden Unternehmens, die zur Beschneidung der
Margen seiner zumindest ebenso effizienten Wettbewerber fiihre, einen Missbrauch
im Sinne von Art. 82 EG darstelle, ohne dass eine wettbewerbswidrige Wirkung dar-
zutun ware.

Nach der in Randnr. 174 des vorliegenden Urteils angefiithrten Rechtsprechung er-
fasst ndmlich Art. 82 EG, indem er die missbrauchliche Ausnutzung einer markt-
beherrschenden Stellung verbietet, soweit dadurch der Handel zwischen Mitglied-
staaten beeintrdchtigt werden kann, die Verhaltensweisen eines beherrschenden
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Unternehmens, die die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden
Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von Mitteln behin-
dern, die von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs
auf der Grundlage der Leistungen der Unternehmen abweichen.

Das Gericht hat daher in Randnr. 235 des angefochtenen Urteils rechtsfehlerfrei
entschieden, dass sich die von der Kommission nachzuweisende wettbewerbswid-
rige Wirkung der Preispolitik eines beherrschenden Unternehmens, die zu einer Be-
schneidung der Margen seiner zumindest ebenso effizienten Wettbewerber fiihrt, auf
etwaige Behinderungen der Entwicklung des Angebots auf dem Markt fiir Endkun-
denzugangsdienste und damit des Wettbewerbs auf diesem Markt durch die Preispo-
litik der Rechtsmittelfithrerin bezieht.

Wie bereits aus den Randnrn. 177 und 178 des vorliegenden Urteils hervorgeht, stellt
eine von einem beherrschenden Unternehmen wie der Rechtsmittelfithrerin verfolg-
te Preispolitik, wie sie im angefochtenen Urteil in Rede steht, einen Missbrauch im
Sinne von Art. 82 EG dar, weil sie fiir zumindest ebenso effiziente Wettbewerber wie
das Unternehmen aufgrund der durch Beschneidung ihrer Margen entfalteten Ver-
driangungswirkung geeignet ist, dessen Wettbewerbern den Zugang zum Markt zu
erschweren oder gar unméglich zu machen und damit seine beherrschende Stellung
auf diesem Markt zu Lasten der Interessen der Verbraucher zu verstarken.

Zwar kann, wenn ein beherrschendes Unternehmen tatséchlich eine Preispolitik
verfolgt, die zu einer Beschneidung der Margen seiner zumindest ebenso effizien-
ten Wettbewerber fiithrt und deren Verdringung vom betroffenen Markt bezweckt,
der Umstand, dass das angestrebte Ziel letztlich nicht erreicht wird, einer Einstu-
fung als Missbrauch im Sinne von Art. 82 EG nicht entgegenstehen. Jedoch kann eine
Preispolitik wie die hier fragliche, die sich nicht auf die Wettbewerbssituation der
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Wettbewerber auswirkt, nicht als Verdrédngungspraxis eingestuft werden, wenn deren
Eindringen in den betroffenen Markt durch sie nicht erschwert wird.

Im vorliegenden Fall hat das Gericht, da die von der Rechtsmittelfiihrerin angebote-
nen Vorleistungszugangsdienste, wie bereits in Randnr. 231 des vorliegenden Urteils
festgestellt, fir ihre Wettbewerber unerlésslich sind, um in die Mirkte fiir Endkun-
denzugangsdienste wirksam vordringen zu konnen, wie bereits aus den Randnrn.
233 bis 236 des vorliegenden Urteils hervorgeht, in Randnr. 237 des angefochtenen
Urteils zu Recht entschieden, dass eine sich aus der Spanne zwischen den Zwischen-
abnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste und den Endkundenentgelten
fir Endkundenzugangsdienste ergebende Beschneidung der Margen die Entwick-
lung des Wettbewerbs auf den Mérkten fiir Endkundenzugangsdienste grundsatzlich
behindert, da ein ebenso effizienter Wettbewerber wie die Rechtsmittelfiihrerin auf
dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste nicht tétig sein kann, ohne dabei Verluste
zu erleiden.

Die Rechtsmittelfithrerin hat diese letztere Feststellung nicht bestritten. Aus den be-
reits in den Randnrn. 233 bis 236 des vorliegenden Urteils dargelegten Griinden ist
die insoweit auf die Nichtberiicksichtigung der Einnahmen aus diesen anderen Tele-
kommunikationsdiensten fiir Endkunden gestiitzte Riige als unbegriindet zurtickzu-
weisen. Die Randnr. 238 des angefochtenen Urteils betreffende Riige in Bezug auf die
Moglichkeit einer Quersubventionierung ist aus den in den Randnrn. 238 bis 241 des
vorliegenden Urteils genannten Griinden als unerheblich zuriickzuweisen.

Zudem hat das Gericht in Randnr. 239 des angefochtenen Urteils festgestellt — was,
sofern keine Entstellung behauptet wird, seiner freien Tatsachenwiirdigung unter-
liegt —, dass ,die geringen Marktanteile, die von den Wettbewerbern ... auf dem
Markt fiir Endkundenzugangsdienste seit der Liberalisierung des Marktes durch In-
krafttreten des TKG am 1. August 1996 gewonnen wurden, von der Behinderung
der Entwicklung des Wettbewerbs auf diesen Mirkten durch die Preispolitik der
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[Rechtsmittelfithrerin] [zeugen]“. Insoweit geht, entgegen der Auffassung der Rechts-
mittelfithrerin aus der Formulierung ,zeugen® klar hervor, dass das Gericht zwischen
der Preispolitik der Rechtsmittelfiihrerin und den geringen Marktanteilen der Wett-
bewerber einen Kausalzusammenhang festgestellt hat. Die Riige der Rechtsmittelfiih-
rerin ist daher insoweit unbegriindet.

Im Ubrigen hat das Gericht in Randnr. 244 des angefochtenen Urteils, was im Rah-
men des vorliegenden Rechtsmittels ebenfalls nicht bestritten worden ist, festgestellt,
dass die Rechtsmittelfithrerin nichts vorgetragen habe, was die Feststellungen in der
streitigen Entscheidung entkraften konnte, dass ihre Preispolitik den Wettbewerb auf
dem Markt fiir Endkundenzugangsdienste tatséchlich behindert.

Unter diesen Umsténden hat das Gericht zu Recht festgestellt, dass die Kommissi-
on nachgewiesen hatte, dass die Preispolitik der Rechtsmittelfithrerin fiir zumindest
ebenso effiziente Wettbewerber wie sie konkrete Verdrangungswirkungen erzeugte.

Dieses Ergebnis wird nicht durch die von der Rechtsmittelfiihrerin gegen Randnr. 240
des angefochtenen Urteils gerichtete Kritik in Frage gestellt. Selbst wenn das Gericht
die streitige Entscheidung insoweit falsch ausgelegt hitte, wire dieser Fehler ndmlich
im Rahmen des vorliegenden Rechtsmittels unerheblich, da er einen nichttragenden,
u. a. die Randnrn. 237 und 239 des angefochtenen Urteils stiitzenden Grund betrifft,
deren vorstehend durchgefiihrte Priifung ergibt, dass sie ausreichen, um die Feststel-
lung des Gerichts zu tragen, dass die fragliche Preispolitik auf dem Markt fiir End-
kundenzugangsdienste Verdringungswirkungen entfaltete.
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261 Folglich ist der dritte Teil des zweiten Rechtsmittelgrundes als teils unerheblich, teils
unbegriindet zuriickzuweisen.

e) Ergebnis beziiglich des zweiten Rechtsmittelgrundes

%2 Aus alledem folgt, dass der zweite Rechtsmittelgrund insgesamt zurtickzuweisen ist.

4. Zum dritten Rechtsmittelgrund: Rechtsfehler aufgrund Nichtberticksichtigung der
Entgeltregulierung bei der Festsetzung der Geldbuflen

a) Angefochtenes Urteil

33 In den Randnrn. 306 bis 321 des angefochtenen Urteils hat das Gericht die Klage-
griinde zuriickgewiesen, mit denen die Rechtsmittelfithrerin die unzureichende Be-
riicksichtigung der Entgeltregulierung bei der Bemessung der Geldbufle und die un-
zureichende Beriicksichtigung von Milderungsgriinden riigte.
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s Zur Schwere der Zuwiderhandlung hat das Gericht in den Randnrn. 310 bis 313 des
angefochtenen Urteils entschieden:

»310 Es ist festzustellen, dass entgegen der Ansicht der [Rechtsmittelfithrerin] die

311

312

Kommission den Verstof$ fiir den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezem-
ber 2001 als schweren Verstof3 bewerten durfte ... Die beanstandete Preispoli-
tik erhoht die Schranken fiir den Eintritt in kiirzlich liberalisierte Méarkte und
gefihrdet so das reibungslose Funktionieren des Gemeinsamen Marktes. Nach
den Leitlinien [fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbufien, die geméf3
Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 und geméf3 Art. 65 Abs. 5 EGKS-Vertrag
festgesetzt werden (ABIL. 1998, C 9, S. 3, im Folgenden: Leitlinien)] (Nr. 1 A
Abs. 2) sind ausschliefende Verhaltensweisen eines Unternehmens in beherr-
schender Stellung als schwerer Verstof3 anzusehen und sogar als besonders
schwerer Verstof$, wenn sie von Unternehmen in Quasimonopolstellung be-
gangen werden.

Was die Beteiligung der RegTP an der Festsetzung der Entgelte der [Rechts-
mittelfithrerin] angeht, so ist daran zu erinnern, dass das Verhalten des betrof-
fenen Unternehmens bei der Bemessung der Sanktion im Licht des mildern-
den Umstands beurteilt werden kann, den der nationale rechtliche Rahmen

bildet ...

In der miindlichen Verhandlung hat die Kommission erldutert, dass die Re-
duzierung der Geldbufle um 10 %, die gewéhrt worden sei, um der Tatsache
Rechnung zu tragen, dass ,es sich bei den ... [Endkundenentgelten fiir End-
kundenzugangsdienste] und [Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungs-
zugangsdienste] der [Rechtsmittelfithrerin] um Entgelte handelt, die ... Ge-
genstand einer sektorspezifischen Regulierung auf nationaler Ebene ... sind’
(Randnr. 212 der [streitigen] Entscheidung), mit der Beteiligung der RegTP an
der Festsetzung der Preise der [Rechtsmittelfithrerin] und damit im Zusam-
menhang stehe, dass diese nationale Behorde in dem Zeitraum, auf den sich
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die [streitige] Entscheidung beziehe, mehrfach das Vorliegen einer sich aus der
Preispolitik der [Rechtsmittelfiihrerin] ergebenden [Margenbeschneidung] ge-
prift habe.

313  Angesichts des Ermessens, iiber das die Kommission bei der Festlegung der
Hohe der GeldbufSe verfiigt ..., ist festzustellen, dass die Kommission den in
der vorstehenden Randnummer erwéhnten Gesichtspunkten dadurch gebiih-
rend Rechnung getragen hat, dass sie den Grundbetrag der Geldbufle um 10 %
reduzierte.

Sodann hat das Gericht in den Randnrn. 315 bis 320 des angefochtenen Urteils das
Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin zuriickgewiesen, die Kommission hétte gegen
sie — genauso wie gegen das Unternehmen in beherrschender Stellung in der Ent-
scheidung 2001/892/EG der Kommission vom 25. Juli 2001 in einem Verfahren nach
Artikel 82 EG-Vertrag (COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post AG — Aufhaltung
grenziiberschreitender Postsendungen) (ABL L 331, S. 40, im Folgenden: Entschei-
dung Deutsche Post) — eine symbolische Geldbufe verhidngen miissen.

Hierzu hat das Gericht in den Randnrn. 317 bis 319 des angefochtenen Urteils
entschieden:

»,317 [Es] ist festzustellen, dass sich die Situation der [Rechtsmittelfithrerin] wesent-
lich von der Situation des von der Entscheidung Deutsche Post betroffenen
Unternehmens unterscheidet.

318 Aus ... der Entscheidung Deutsche Post ... ergibt sich ndmlich, dass die Kom-
mission es aus drei Griinden fiir angemessen hielt, gegen das von der Entschei-
dung betroffene Unternehmen nur eine symbolische Geldbufle zu verhdngen:
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 grenz-
tiberschreitenden Briefpostdienste gegeben, und drittens habe das betroffe-
ne Unternehmen eine Verpflichtungserklirung abgegeben, ein detailliertes
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Verfahren fiir die Bearbeitung eingehender grenziiberschreitender Briefsen-
dungen einzufiihren, mit dem Schwierigkeiten in der Praxis vermieden und et-
waige kiinftige Beeintrachtigungen des freien Wettbewerbs leichter feststellbar
sein wiirden.

319 Im vorliegenden Fall ist erstens festzustellen, dass das einzige Urteil deutscher
Gerichte, auf das sich die [Rechtsmittelfithrerin] beruft, das Urteil des Ober-
landesgerichts Diisseldorf ist, das am 16. Januar 2002 verkiindet wurde, also
in dem Zeitraum, fiir den der Verstof} in der [streitigen] Entscheidung ... als
minder schwerer Verstof§ bewertet wurde. Jedenfalls wurde dieses Urteil mit
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10. Februar 2004 aufgehoben. Zweitens
ergibt sich aus der [streitigen] Entscheidung ... dass die Kommission diesel-
ben Grundsitze angewandt hat, wie sie der Entscheidung [88/518/EWG der
Kommission vom 18. Juli 1988 betreffend ein Verfahren nach Artikel 86 des
EWG- Vertrages (IV/30.178 — Napier Brown/British Sugar, ABl. L 284, S. 41)]
zugrunde lagen. In ihrer Mitteilung vom 22. August 1998 iiber die Anwendung
der Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinbarungen im Telekommunikations-
bereich — Rahmen, relevante Markte und Grundsitze [ABI. C 265, S. 2] (Rand-
nrn. 117 bis 119) hatte die Kommission aber bereits angekiindigt, dass sie die
Grundsitze der Entscheidung [88/518] auf den Telekommunikationssektor
iibertragen wolle ... Drittens hat die [Rechtsmittelfiihrerin] in der vorliegenden
Rechtssache keine Verpflichtungserklarung abgegeben, zukiinftig jeden weite-
ren Verstof$ zu unterlassen.

b) Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

37 Der dritte Rechtsmittelgrund besteht aus drei Teilen, die sich auf die Einstufung als
schwerer Verstof3, die nicht angemessene Beriicksichtigung der Entgeltregulierung als
mildernden Umstand und die Verhéngung einer symbolischen Geldbufie beziehen.
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i) Zum ersten Teil des dritten Rechtsmittelgrundes: Einstufung als schwerer Verstof

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfithrerin macht geltend, das Gericht habe insoweit gegen Art. 15
Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 verstof3en, als weder die Ausfithrungen der Kommissi-
on noch die Griinde des Gerichts in den Randnrn. 306 bis 310 des angefochtenen Ur-
teils den Vorwurf triigen, dass ihr fiir den Zeitraum zwischen dem 1. Januar 1998 und
31. Dezember 2001 ein schwerer Verstof im Sinne der Leitlinien zur Last zu legen sei.

Ferner habe das Gericht iibersehen, dass es sich nach Nr. 1 A der Leitlinien bei Aus-
schliefSungen zwar um schwere Verstof3e handeln ,kann® dass dies aber keineswegs
zwingend der Fall sei. Dementsprechend versaume es das Gericht, zu priifen, welche
Argumente gegen eine Einordnung als schwerer Verstof3 sprichen, insbesondere der
geringe Tatbeitrag, der in Randnr. 312 des angefochtenen Urteils eingerdumt worden
sei, um den Grundbetrag um 10% zu reduzieren.

Die Kommission beantragt, dieses Vorbringen als unerheblich oder unbegriindet
zurlickzuweisen.

I - 9706



271

272

273

274

DEUTSCHE TELEKOM / KOMMISSION

— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach stdndiger Rechtsprechung verfiigt die Kommission iiber ein weites Ermes-
sen in Bezug auf die Methode zur Berechnung der Geldbuflen. Diese in den Leit-
linien beschriebene Berechnungsmethode enthélt verschiedene Spielrdume, die es
der Kommission ermdglichen, ihr Ermessen im Einklang mit den Vorschriften des
Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 auszuiiben (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
3. September 2009, Papierfabrik August Koehler u. a./Kommission, C-322/07 P,
C-327/07 P und C-338/07 P, Slg. 2009, I-7191, Randnr. 112 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

In diesem Rahmen hat der Gerichtshof zu priifen, ob das Gericht die Ermessensaus-
iibung durch die Kommission ordnungsgemifl gewiirdigt hat (Urteile vom 29. Juni
2006, SGL Carbon/Kommission, C-308/04 P, Slg. 2006, I-5977, Randnr. 48, und vom
25. Januar 2007, Dalmine/Kommission, C-407/04 P, Slg. 2007, I-829, Randnr. 134).

Insoweit ergibt sich aus einer stindigen Rechtsprechung in Bezug auf die Schwere der
Zuwiderhandlungen gegen das Wettbewerbsrecht der Union, dass diese anhand einer
Vielzahl von Gesichtspunkten zu ermitteln ist, zu denen u. a. die besonderen Um-
stinde der Sache, ihr Kontext und die Abschreckungswirkung der Geldbuflen geho-
ren, ohne dass es eine zwingende oder abschliefSende Liste von Kriterien gibe, die auf
jeden Fall beriicksichtigt werden miissten (vgl. u. a. Urteile vom 28. Juni 2005, Dansk
Rorindustri u. a./Kommission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P
und C-213/02 P, Slg. 2005, I-5425, Randnr. 241, Dalmine/Kommission, Randnr. 129,
sowie vom 3. September 2009, Prym und Prym Consumer/Kommission, C-534/07 P,
Slg. 2005, I 5425, Slg. 2009, 1-7415, Randnr. 54).

Zu den Faktoren, die bei der Beurteilung der Schwere der Zuwiderhandlungen be-
riicksichtigt werden konnen, gehoren das Verhalten des betroffenen Unternehmens,

I - 9707



275

276

277

URTEIL VOM 14. 10. 2010 — RECHTSSACHE C-280/08 P

die Rolle, die es bei der Einfithrung der in Rede stehenden Praxis gespielt hat, der Ge-
winn, den es aus ihr ziehen konnte, seine Grofie und der Wert der betroffenen Waren
sowie die Gefahr, die derartige Zuwiderhandlungen fiir die Ziele der Union bedeuten
(vgl. entsprechend Urteile vom 7. Juni 1983, Musique Diffusion francaise u. a./Kom-
mission, 100/80 bis 103/80, Slg. 1983, 1825, Randnr. 129, sowie Dansk Rerindustri
u. a./Kommission, Randnr. 242).

Im vorliegenden Fall hat das Gericht daher in Randnr. 310 des angefochtenen Urteils
rechtsfehlerfrei entschieden, dass die Kommission den von der Rechtsmittelfithrerin
begangenen Verstof$ fiir den Zeitraum vom 1. Januar 1998 bis 31. Dezember 2001 als
schweren Verstof$ bewerten durfte, da die beanstandete Preispolitik die Schranken
fiir den Eintritt in kiirzlich liberalisierte Mérkte erhoht und so das reibungslose Funk-
tionieren des Binnenmarktes gefihrdet. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
stellen namlich Verdrangungspraktiken marktbeherrschender Unternehmen wie die
hier in Rede stehende besonders schwere Verstofle dar (vgl. in diesem Sinne Urteile
des Gerichtshofs vom 6. Mirz 1974, Istituto Chemioterapico Italiano und Commer-
cial Solvents/Kommission, 6/73 und 7/73, Slg. 1974, 223, Randnr. 51, sowie AKZO/
Kommission, Randnr. 162).

So konnen nach Nr. 1 A Abs. 2 der Leitlinien ausschliefende Verhaltensweisen eines
Unternehmens in beherrschender Stellung als schwerer Verstof3 angesehen werden
und sogar als besonders schwerer Verstof$, wenn sie von Unternehmen in Quasimo-
nopolstellung begangen werden.

Diese Feststellungen werden durch den von der Rechtsmittelfiihrerin im Hinblick
auf die Regulierung ihrer Entgelte durch die RegTP geltend gemachten geringen Tat-
beitrag nicht in Frage gestellt, da die Rolle des betroffenen Unternehmens bei der
Beurteilung der Schwere grundsitzlich kein zwingender Gesichtspunkt ist, sondern
nur einen relevanten Gesichtspunkt unter anderen bildet (vgl. in diesem Sinne Urteil
Dalmine/Kommission, Randnr. 132).
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Zudem kann nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs, wie das Gericht in Rand-
nr. 311 des angefochtenen Urteil dargelegt hat, das Verhalten des betroffenen Un-
ternehmens bei der Bemessung der Sanktion im Licht des mildernden Umstands
beurteilt werden, den der nationale rechtliche Rahmen bildet (vgl. in diesem Sinne
Urteile 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, Randnr. 620, so-
wie CIF, Randnr. 57).

Daher hat das Gericht auch in den Randnrn. 311 bis 313 des angefochtenen Urteils
zu Recht angenommen, dass die Kommission angesichts des Ermessens, iiber das sie
bei der Festlegung der Hohe der GeldbufSe verfiigt, der untergeordneten Rolle der
Rechtsmittelfiihrerin angesichts der Beteiligung der RegTP an der Festsetzung ihrer
Entgelte dadurch gebithrend Rechnung getragen hat, dass sie den Grundbetrag der
Geldbufle um 10 % reduzierte.

Im Ubrigen hat das Gericht durch diese Feststellungen in den Randnrn. 310 bis 313
des angefochtenen Urteils dieses rechtlich hinreichend begriindet, da es im Einklang
mit der in den Randnrn. 135 und 136 des vorliegenden Urteils angefithrten Recht-
sprechung die Griinde klar dargelegt hat, aus denen die Zuwiderhandlung als schwer
einzustufen war und keine andere Einstufung aufgrund der untergeordneten Rolle
der Rechtsmittelfiihrerin gerechtfertigt war.

Folglich ist der erste Teil des dritten Rechtsmittelgrundes als unbegriindet
zurlickzuweisen.
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ii) Zum zweiten Teil des dritten Rechtsmittelgrundes: nicht angemessene
Beriicksichtigung der Entgeltregulierung als mildernden Umstand

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfiithrerin macht geltend, die Kommission habe in Randnr. 212 der
streitigen Entscheidung lediglich das Bestehen einer sektorspezifischen Regulierung
auf nationaler Ebene berticksichtigt, nicht aber den Inhalt der Regulierung, namlich
insbesondere die Priifung und Verneinung einer den Wettbewerb beeintrachtigenden
Margenbeschneidung durch die RegTP.

Dem Gericht sei insoweit ein Rechtsfehler unterlaufen, als es nicht beanstandet habe,
dass die Kommission zwei weitere mildernde Umsténde im Sinne von Nr. 3 der Leit-
linien ibergangen habe. Wegen der Priifung und Verneinung einer wettbewerbswid-
rigen Margenbeschneidung in einer Reihe von Entscheidungen sei die Rechtsmittel-
fithrerin ndmlich von der Rechtmaéfligkeit ihres Verhaltens {iberzeugt gewesen und
hitte nicht von dessen Rechtswidrigkeit ausgehen miissen. Zudem sei der Verstofd
allenfalls fahrléssig begangen worden.

Nach Auffassung der Kommission sind diese Riigen der Rechtsmittelfiihrerin als un-
begriindet zuriickzuweisen.
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— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Was erstens die Riige der Nichtberticksichtigung des Umstands angeht, dass die
RegTP das Vorliegen einer Margenbeschneidung verneinte, ist festzustellen, dass die-
se Ruge auf einem falschen Verstédndnis des angefochtenen Urteils beruht.

Das Gericht hat namlich in Randnr. 312 des angefochtenen Urteils ausdriicklich fest-
gestellt — was, sofern keine Entstellung behauptet wird, seiner freien Tatsachenwiir-
digung unterliegt —, dass die Reduzierung der GeldbufSe um 10 %, die von der Kom-
mission in der streitigen Entscheidung gewéhrt wurde, um der Tatsache Rechnung zu
tragen, dass es sich bei den Endkundenentgelten fiir Endkundenzugangsdienste und
den Zwischenabnehmerentgelten fiir Vorleistungszugangsdienste der Rechtsmittel-
fithrerin um Entgelte handelt, die Gegenstand einer sektorspezifischen Regulierung
auf nationaler Ebene sind, sowohl mit der Beteiligung der RegTP an der Festsetzung
der Preise der Rechtsmittelfithrerin als auch damit zusammenhing, dass diese na-
tionale Behorde im fraglichen Zeitraum mehrfach das Vorliegen einer sich aus der
Preispolitik der Rechtsmittelfiihrerin ergebenden Margenbeschneidung priifte.

Unter diesen Umsténden ist die vorliegende Riige der Rechtsmittelfithrerin als unbe-
griindet zuriickzuweisen.

Was zweitens die Riige beziiglich der Fahrldssigkeit des Verstofles angeht, ist daran zu
erinnern, dass das Gericht in den Randnrn. 295 bis 298 des angefochtenen Urteils die
Griinde dargelegt hat, aus denen die Riige beziiglich des Fehlens eines vorsétzlichen
oder fahrldssigen Verstofles zuriickzuweisen sei. Wie aus den Randnrn. 124 bis 137
des vorliegenden Urteils hervorgeht, hat die Priifung der Riigen der Rechtsmittelfiih-
rerin im Rahmen des dritten Teils des ersten Rechtsmittelgrundes hinsichtlich dieser
Griinde keinen Rechtsfehler oder Begriindungsmangel ergeben.
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Mit der vorliegenden Riige macht die Rechtsmittelfithrerin lediglich geltend, dass der
Verstof$ allenfalls fahrlédssig begangen worden sei. Ohne eine Entstellung zu behaup-
ten, fordert sie den Gerichtshof damit auf, selbst die Tatsachen zu wiirdigen. Nach der
in Randnr. 53 des vorliegenden Urteils angefithrten Rechtsprechung ist diese Riige im
Stadium des vorliegenden Rechtsmittels unzuldssig.

Folglich ist der zweite Teil des dritten Rechtsmittels als teils unzuldssig und teils un-
begriindet zuriickzuweisen.

iii) Zum dritten Teil des dritten Rechtsmittelgrundes: Verhangung einer symbolischen
GeldbufSe

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Rechtsmittelfiithrerin macht geltend, das Gericht habe in Randnr. 319 des ange-
fochtenen Urteils den Anspruch auf Gleichbehandlung missachtet, indem es anders
als in der Entscheidung Deutsche Post kein symbolisches Bufigeld verhidngt habe,
obwohl die drei von der Kommission dort aufgestellten Voraussetzungen auch im
vorliegenden Fall vorlagen.

Erstens habe das Verhalten der Rechtsmittelfithrerin im Einklang mit der deutschen
Rechtsprechung gestanden, denn die RegTP habe wihrend des relevanten Zeitraums
mehrfach entschieden, dass die angebliche Margenbeschneidung nicht wettbewerbs-
widrig sei. Dass das Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 16. Januar 2002

I-9712



293

294

DEUTSCHE TELEKOM / KOMMISSION

vom Bundesgerichtshof aufgehoben worden sei, sei nicht relevant, da diese Aufhe-
bung auf der Moglichkeit eines hier nicht einschlagigen Ausnahmefalls beruhe und
die Rechtsmittelfithrerin erst nach dem Erlass des Urteils von einer moglichen Verant-
wortlichkeit nach Art. 82 EG fiir die angebliche Margenbeschneidung habe ausgehen
konnen. Zweitens habe im relevanten Zeitraum keine einschlidgige Rechtsprechung
der Gemeinschaftsgerichte existiert. Die in Randnr. 319 des angefochtenen Urteils er-
wihnte Mitteilung vom 22. August 1998 kénne nicht als ,Rechtsprechung” bezeich-
net werden und enthalte nichts zu der hier entscheidenden Frage, ob eine Margenbe-
schneidung auch im Fall regulierter Entgelte bestehen konne. Zudem widerspreche
sich das Gericht, da es in Randnr. 188 des angefochtenen Urteils selbst feststelle, dass
der Unionsrichter bisher noch nicht ausdriicklich entschieden habe, welche Methode
fir den Nachweis einer Margenbeschneidung anzuwenden sei. Drittens konne die
Abgabe einer Verpflichtungserklarung zur Abstellung des Verstofies nicht zwingende
Voraussetzung fiir die Verhdngung einer symbolischen Geldbufie sein, wenn wie im
vorliegenden Fall die Feststellung des angeblichen Verstof3es kein Problem sei, da nur
die Beurteilung des Verhaltens der Rechtsmittelfithrerin umstritten sei.

Nach Auffassung der Kommission ist das Vorbringen der Rechtsmittelfithrerin uner-
heblich, hilfsweise unbegriindet.

— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die Tatsache, dass die Kommission
fir bestimmte Arten von Zuwiderhandlungen in der Vergangenheit Geldbuflen in
bestimmter Hohe verhéngt hat, ihr nicht die Mdglichkeit nehmen, die Geldbuflen
in den Grenzen der Verordnung Nr. 17 zu erhohen, wenn dies erforderlich ist, um
die Durchfithrung der gemeinschaftlichen Wettbewerbspolitik sicherzustellen. Die
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wirksame Anwendung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln verlangt ndm-
lich, dass die Kommission die Hohe der Geldbuflen jederzeit den Erfordernissen
dieser Politik anpassen kann (Urteil Musique Diffusion francaise u. a./Kommission,
Randnr. 109).

Im vorliegenden Fall hat das Gericht jedenfalls in den Randnrn. 317 bis 320 des an-
gefochtenen Urteils detailliert die Griinde dargelegt, aus denen die Lage der Rechts-
mittelfithrerin als grundverschieden von der des Unternehmens in der Entscheidung
Deutsche Post anzusehen ist.

Mit der vorliegenden Argumentation beschriankt sich die Rechtsmittelfiihrerin im
Wesentlichen darauf, die einschlidgigen Erwiagungen des Gerichts anzugreifen, indem
sie geltend macht, sie befinde sich in der gleichen Lage wie das Unternehmen in der
Entscheidung Deutsche Post, weil die drei Griinde, aus denen die Kommission in die-
ser Entscheidung eine symbolische Geldbufle verhéngt habe, auch im vorliegenden
Fall gegeben seien, behauptet aber weder eine Entstellung der Tatsachen, noch gibt
sie an, warum diese Beurteilung in einer oder mehrfacher Hinsicht rechtsfehlerhaft
sei.

Folglich strebt die Rechtsmittelfithrerin mit dieser Argumentation, die im Wesent-
lichen eine Wiederholung von Vorbringen vor dem Gericht darstellt, eine erneute
Priifung der Klage an, was nach der in Randnr. 24 des vorliegenden Urteils angefiihr-
ten Rechtsprechung nicht in die Zustédndigkeit des Gerichtshofs im Rahmen eines
Rechtsmittels fallt.

Im Ubrigen ist die Riige, mit der die Rechtsmittelfithrerin einen Widerspruch in der
Begriindung mit Randnr. 188 des angefochtenen Urteils geltend macht, als unbe-
griindet zuriickzuweisen. Der vom Gericht insoweit angefithrte Umstand, dass der
Unionsrichter bisher noch nicht ausdriicklich entschieden habe, welche Methode fiir
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den Nachweis einer Margenbeschneidung anzuwenden sei, widerspricht keineswegs
der Feststellung in Randnr. 319 des angefochtenen Urteils, dass die Kommission die

in der streitigen Entscheidung enthaltenen Grundsitze bereits angewandt und ihre
Anwendung auf den Telekommunikationssektor angekiindigt habe.

Folglich ist der dritte Teil des dritten Rechtsmittelgrundes als teils unzuléssig, teils
unbegriindet zuriickzuweisen.

c) Ergebnis beziiglich des dritten Rechtsmittelgrundes

Nach alledem ist der dritte Rechtsmittelgrund in vollem Umfang zuriickzuweisen.

Folglich ist das vorliegende Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Kosten

Nach Art. 122 Abs. 1 der Verfahrensordnung entscheidet der Gerichtshof iiber die
Kosten, wenn das Rechtsmittel zuriickgewiesen wird. Nach Art. 69 § 2 der Verfah-
rensordnung, der gemafs Art. 118 der Verfahrensordnung auf das Rechtsmittelver-
fahren entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
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Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission, Vodafone und Versatel die
Verurteilung der Rechtsmittelfithrerin zur Tragung der Kosten beantragt haben und
diese mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.

2. Die Deutsche Telekom AG trigt die Kosten.

Unterschriften
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