M 3/03-93

Die Telekom-Confrol-Kommission hat durch Dr. Eckhard Hermann als Vorsitzen-
den sowie durch Dr. Erhard First und Univ. Prof. DI Dr. Gottfried Magerl als weite-
re Mitglieder in der Sitzung vorm 2.10.2006 nach amiswegiger Einleitung des Ver-
fahrens M 3/03 einstimmig folgenden

Bescheid
beschlossen:
L. Spruch
1. GemalR § 37 Abs. 2 erster Satz TKG 2003 wird festgestellt, dass die

Telekom Austria AG auf dem Markt Inlandsgesprache fUr Privatkunden Gber
das offentliche Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt) gemaf
§1Z3 der Telekommunikationsmérkieverordnung 2003 Gber betrachiliche
Marktmacht verfigt.

2. Telekom Austria AG werden gemaR § 37 Abs. 2 TKG 2003 folgende
spezifische Verpflichtungen auferlegt:
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2.1. Die Telekom Austria AG hat gemaR § 43 Abs. 1 iVm Abs. 2 iVm Abs. 3 TKG 2003 ihre
Aligemeinen Geschéftsbedingungen inklusive Dienstebeschreibungen sowie ihre Endkundenent-
gelte, ausgenommen Aktionsangebote bis zu einer Dauer von drei Monaten, der Regulierungs-
behorde vorab zur Genehmigung vorzulegen. Die Endkundenentgelte missen dem Mafistab der
Kostenorientierung entsprechen.

Von der Kostenorientierung sind folgende Verbindungsentgelte umfasst:
a) Tarife fir Gesprache zu allen Inlandszonen,
b) Tarife fir Gesprache in nationale Mobilnetze,
c) Tarife fir Rufe in den Nummernbereich 07xx,
d) Tarife fir Rufe zu privaten Netzen in den Nummernbereich 05xx,

e) Tarife flr Gespréche innerhalb VPNs, sofern die Kommunikation Ober Netzab-
schlusspunkte des 6ffentlichen Telefonneizes erfolgt,

f)  Verbindungsnetzbetrieb durch Telekom Austria AG (,Dial 1001} betreffend die ge-
nannten Verbindungsprodukie gemafi a) — e),

g} Rabatte betreffend a) —f).

2.2. Die Telekom Austria AG hat gemaf § 43 Abs. 4 TKG 2003 zur Verhinderung uner-
laubter Quersubventionierung ersimals bezogen auf das Jahr 2004 ihre Kosten und Erirdage
auf dem vorliegenden Markt getrennt von den Ubrigen von ihr angebotenen Produkten und
zumindest gegliedert nach den Méarkien der Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 in
einem Kostenrechnungssystem aufzuschllisseln (,getrennte Buchfihrung®). In diesem Zu-

sammenhang sind entsprechend den Anforderungen der Regulierungsbehtrde zumindest
folgende Informationen bereitzusteilen:

Ertrage,

* Kosten (unterscheidbar nach Personalkosten, Kosten flr Abschreibungen von Anla-
gegitern, Kapitalkosten und sonstigen Kosten),

. detaillierter Anlagenspiegel des Unternehmens, Personalkennzahlen, Kostentreiber

wie insbesondere die Verkehrsmengen und sonstige fiir die Uberpriifung der Kosten-
rechnung notwendigen Informationen.

2.3. Samiliche auf Grund der festgesteliten marktbeherrschenden Stellung nach § 33 TKG
(1997) iVm § 133 Abs. 7 TKG 2003 gelienden Verpflichtungen der Telekom Austria AG in
Bezug auf die Leistungen hinsichilich des Spruchpunktes 2.1. werden gemaf
§ 37 Abs. 2 8 2 TKG 2003 aufgehoben.



II.  Begriindung

A, Verfahrensablauf

Mit Beschiuss der Telekom-Control-Kommission vom 20.10.2003 wurde das gegenstandli-
che Verfahren zu M 3/03 gemaf § 37 TKG 2003 amtswegig eingeleitet.

Dariiber hinaus wurden Dr. Wolfgang Briglauer, Dr. Po-Wen Liu, Dr. Martin Lukanowicz,
Mag. Martin Pahs und DI Kurt Reichinger geméaR § 52 Abs. 1 AVG zu Amtssachversténdigen
bestellt und mit der Erstellung eines wirtschaftlichen Gutachtens (in der Folge Marktanalyse-
Gutachten) zur Frage beauftragt, ob auf dem Markt ,Inlandsgespréche fir Privatkunden tber
das offentliche Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt)” gemaf § 1 Z 3 der Te-
lekommunikationsmarkteverordnung 2003 (TKMVO 2003) aus wirtschaftlicher Sicht Wettbe-
werb herrscht bzw. ob ohne Regulierung aus wirtschaftlicher Sicht selbsttragender Wettbe-
werb vorlage. In diesem Zusammenhang waren auch jene Faktoren und Wettbewerbsprob-
leme zu identifizieren, die einem solchen gegebenenfalls entgegenstehen. Ferner war durch
die Gutachter das Vorliegen dkonomischer Marktmacht zu untersuchen, wobei insbesondere
die Kriterien des § 35 Abs. 2 und 4 TKG 2003 nach MaRgabe ihrer Relevanz fur den gegen-
standlichen Markt zu berlicksichtigen waren.

Weiters hat die Telekom-Control-Kommission die Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH (RTR-GmbH) am 20.10.2003 ersucht, die fiir die Gutachtensersteliung erforderlichen
Daten in Abstimmung mit den Amtssachversténdigen beizuschaffen.

Die RTR-GmbH leitete daraufhin das Verfahren VBAF2003 zur Ermittlung des entschei-
dungsrelevanten Sachverhalts im gegenstandlichen Verfahren ein. Im Zuge dieses Verfah-
rens wurde an alle betroffenen Unternehmen ein Auskunftsersuchen zur Ubermittlung der fur
die Entscheidung in diesem Verfahren notwendigen Daten gerichtet. Teilweise wurden von
der Telekom-Control-Kommission Auskunftsbescheide gemaR § 37 iVvm. § 90 Abs. 1 Z 4
TKG 2003 beschlossen, in denen die betroffenen Unternehmen aufgefordert wurden, fehlen-
de Daten zu Ubermitieln. Alle fiir dieses Verfahren notwendigen Informationen wurden
schiussendiich Gbermitteit.

Das Marktanalyse-Gutachten (ON 25) wurde der Telekom Austria AG (TA) am 15.6.2004 zur
Stellungnahme zugestelit (ON 27).

Am 7.6.2004 fasste die Telekom-Control-Kommission im Verfahren M 3/03 (Marktanalyse
Inlandsgespriiche fir Privatkunden lber das offentiiche Telefonnetz an festen Standorten)
den vorldufigen Beschluss, dass die TA auf dem Markt ,Inlandsgespréche fir Privatkunden
{iber das offentliche Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt)” iSd § 1 Z 3
TKMVO 2003 vorlaufig liber betrachtliche Marktmacht gemaf §§ 35, 37 TKG 2003 verflgt.

in ihrer Sitzung am 7.6.2004 wurden ferner von der Telekom-Control-Kommission in Bezug
auf die gemaR § 37 Abs. 2 TKG 2003 aufzuerlegenden Regulierungsinstrumente Dr. Wolf-
gang Briglauer, Dr. Po-Wen Liu, Dr. Martin Lukanowicz, Mag. Martin Pahs und Mag. Paul
Pisjak gemafR § 52 Abs. 1 AVG zu Amtssachversténdigen bestellt und mit der Ersteliung ei-
nes Gutachtens (in der Folge Regulierungsinstrumente-Gutachten) zur Frage beaufiragt,
welche spezifischen Verpflichtungen geman §§ 38 bis 46 und bzw. oder § 47 Abs. 1 TKG
2003 fir TA aus ékonomischer Sicht geeignet waren, den im Marktanalyse-Gutachten auf-
‘gezeigten Wettbewerbsproblemen auf dem gegenstdndlichen Markt zu begegnen. In diesem
Zusammenhang war durch die Amtssachverstandigen auch eine qualitative Bewertung der
Auswirkungen geeigneter spezifischer Verpflichtungen in Bezug auf das Prinzip der Verhait-
nismaRigkeit vorzunehmen und ihr Beitrag zur Forderung effektiven Wettbewerbs bzw. zur
Beschrankung der Auswirkungen der identifizierten Wettbewerbsprobleme zu erortern.
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TA Obermittelte am 16.4.2004 eine Stellungnahme unter Beischiuss eines Gutachiens von
European Economic & Marketing Consultants (EE&MC) (,Implikationen des TKG 2003 fur
die TA“), in dem auch Ausfithrungen zum gegensténdlichen Markt getatigt wurden (ON 20).

TA (bermitteite am 16.7.2004 eine Stellungnahme (ON 30) zum Marktanalyse-Gutachten
unter Beischluss eines Gutachtens von EE & MC (Expertise zum Gutachten ,Marktanalyse
Festnetz-Sprachtelefonie™).

Das Regulierungsinstrumente-Gutachten wurde am 16.8.2004 an die Telekom-Control-
Kommission Ubermittelt und von dieser zum Akt genommen (ON 32).

Die Amtssachverstandigen griffen im Zuge der Gutachtenserstellungen (ON 25, ON 32) auf
die im Zuge des Verfahrens VBAF2003 ermittelten Daten zurlick.

Das Regulierungsinstrumente-Gutachten wurde der TA am 17.8.2004 zur Stellungnahme
zugestellt. Gleichzeitig wurde TA ein von der European Regulators Group erstelites Doku-
ment (,Common Position on the approach fo appropriate remedies in the new regulatory
framework®) zur Kenntnisnahme zugestellt (ON 33).

Am 6.9.2004 wurde TA von der Telekom-Control-Kommission gehort und Gberreichte in der
Anhérung weitere Unterlagen (ON 37), darunter auch eine ,Kommentierung des wirtschaftli-
chen Gutachtens der RTR beziiglich Regulierungsinstrumente” von EE&MC.

“TA Ubermitielte ferner am 7.9.2004 eine Stellungnahme zum Regulierungsinstrumente-
Gutachten (ON 38).

Die Protokolir{ige der Telekom Austria vom 17.09.2004 zur mindlichen Verhandlung am
6.9.2004, eingelangt am 20.09.2004, wurde zum Akt genommen.

Am 19.10.2004 wurde beim Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht der Zusammen-
schiuss der UTA Telekom AG (UTA) und der Tele2 Telecommunication Services GmbH an-

gezeigt (Tele2). Innerhalb der vierwdchigen Frist des § 42b Abs. 1 KartG wurde von keiner
der Amtsparteien ein Prifantrag gestelit.

Am 5.11.2004 und am 2.12.2004 wurde von TA eine Stellungnahme zu den Auswirkungen
des Zusammenschiusses von Tele2 und UTA Ubermittelt.

Der Entwurf einer Vollziehungshandlung wurde gemaR § 128 Abs. 1 TKG 2003 am

17.12.2004 auf der Homepage der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH vertffent-
licht.

Die Européische Kommission Uibermittelte am 21.1.2005 ihre Stellungnahme gemafn Art. 7
Abs. 3 Rahmenrichtlinie (ON 55). Diese Stellungnahme stiitzt das Ergebnis der Telekom-
Control-Kommission.

Es wurden von folgenden Organisationen Stellungnahmen im Rahmen des Verfahrens nach
§ 128 TKG 2003 abgegeben: Verband Alternativer Telekom-Netzbetreiber - VAT (ON 54),
Interessensverband Telekommunikation - IVTK (ON 56) sowie von Telekom Austria AG (ON

53). Diese wurden auf der Web-Seite der Regulierungsbehtrde gemal § 128 Abs. 1 TKG
2003 verdffentlicht.

Stellungnahmen anderer Regulierungsbehdrden der Mitgliedstaaten der Européischen Union
beziehungsweise der Bundeswettbewerbsbehdrde langten nicht ein.

Am 21.2.2005 beschloss die Telekom-Control-Kommission den Bescheid zu M 3/03-59.

Der Verwaltungsgerichtshof hob mit Erkenntnis vom 8.6.2006 zu Zahi 2005/03/0111 den
Bescheid der Telekom-Control-Kommission zu M 3/03-59 vom 21.2.2005 wegen Rechtswid-
rigkeit seines inhalts auf (ON 78). Der Verwaltungsgerichtshof bestatigte unter Verweis auf
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sein Erkenntnis vom 22.11.2005 zu Zahl 2005/03/0109 zum Bescheid der Telekom-Control-
Kommission zu M 6/03-30 vom 4.2.2005 die Feststellung von Telekom Austria als Betreiber
mit alleiniger betrichtlicher Marktmacht auf dem gegensténdlichen Markt, beméangelte alier-
dings, dass es seitens der Telekom-Control-Kommission unterlassen worden sei, die Aus-
wirkungen aller gesetzlich vorgesehenen Vorleistungsregulierungsinstrumente auf den ge-
genstandlichen Endkundenmarkt zu untersuchen. Dies stelle einen Verstolt gegen das Prin-
zip des Vorranges der Regulierung der Vorleistungsmérkte vor der Regulierung der Endkun-
denmdrkte und somit des Verhalinismagigkeitsprinzips dar.

Am 10.7.2006 wurden im fortgesetzien Verfahren von der Telekom-Control-Kommission
Mag. Paul Pisjak und Dr. Wolifgang Briglauer mit der Erarbeitung einer gutachtiichen Stel-
lungnahme zur Frage beaufiragt, ob und ggf. in welcher Weise weitere spezifische Verpflich-
tungen gemaR §§ 38 — 42 TKG 2003 geeignet sind, die am Endkundenmarkt identifizierten
Wettbewerbsprobleme ohne Auferlegung spezifischer Verpflichtungen auf dem verfahrens-
gegenstandlichen Endkundenmarkt adéquat zu bek&mpfen.

Dieses Erganzungsgutachten (ON 80) wurde der Telekom Austria am 25.7.2006 zugestellt
{ON 81).

Nach beantragter und gewahrter Fristerstreckung brachte Telekom Austria am 24.8.2006
fristgerecht eine erganzende Stellungnahme ein (ON 87).

B. Festgestellter Sachverhait

1. Zur Marktabgrenzung des Marktes ,Inlandsgesprache fiir Privatkunden Uber
das offentliche Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt)”

1.1,  TKMVO 2003

In § 1 Z 3 TKMVO 2003 wird der Markt ,Intandsgesprache flir Privatkunden Uber das Gffentli-
che Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt)* genannt.

Die dem gegenstandlichen Markt zugrunde liegende Marktabgrenzung lautet wie foigt:

Die markigegenstandliche Leistung ist die Herstellung von Verbindungen fir Gesprache Uber
das 6ffentliche Telefonnetz an festen Standorten fiir Privatkunden. Unter Gespréachsverbin-

dungen sind neben Diensten der Sprachtelefonie auch Fax und Modemlbertragungen zu
verstehen.

Nichfprivatkunden im Sinne dieser Bestimmung sind alle juristischen Personen und Korper-
schaften des offentlichen oder privaten Rechts, Personengeselischaften, eingetragene Er-
werbsgesellschaften und Gesellschaften birgerlichen Rechis sowie natiirliche und juristische
Personen, die Unternehmer im Sinne von § 1 Konsumentenschutzgesetz, BGBI. Nr.
140/1979 idgF sind. Vorbereitungsgeschéfte im Sinne von § 1 Abs. 3 leg. cit. sind flr Zwecke

der gegenstandiichen Marktabgrenzungen den jeweiligen Markten fiir Nichtprivatkunden zu-
zurechnen.

Samtliche Verbindungen zu im Inland gelegenen Standorten bilden einen einheitlichen

Markt. Aufgrund unterschiedlicher Nachfragecharakieristik und anderen Formen der Markt-

bearbeitung durch Anbieter sind Privat- und Nichiprivatkunden getrennten Mérkten zuzu-
rechnen.

Dieser Markt beinhaltet auch Wahlverbindungen Gber Fax und Modem.

Das rdumiich relevante Ausdehnungsgebiet ist dabei das Bundesgebiet.



Das Ergebnis der Uberpriifung der von der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH mit
der Telekommunikationsmérkteverordnung 2003 (TKMVO 2003) idF BGBI. Il Nr. 117/2005
festgelegten Markte ergab, dass der gegensténdliche Marki nach wie vor als der sektorspe-
zifischen ex-ante Regulierung unterliegend anzusehen ist (Beschluss der Rundfunk und Te-
lekom Regulierungs-GmbH vom 6.2.2006).

1.2.  Zum Markt Inlandsgespriche fiir Privatkunden liber das offentliche Telefon-
netz an festen Standorten (Endkundenmarkt)® und zum Verhdltnis zu benachbarten
Markten

Der gegensténdliche Markt steht sowoh! horizontal als auch vertikal mit anderen Mérkten der
TKMVO 2003 in Verbindung.

So bestehen komplementare Beziehungen zwischen dem vorliegenden Markt und den Zu-
gangsmarkten (§ 1 Z 1 und 2 der TKMVO 2003). Anschlussleistungen nach den Mérkien § 1
Z 1 und 2 der TKMVO 2003 werden, unter der Voraussetzung, dass der betreffende Betrei-
ber seine Endkunden entweder selbst angeschiossen hat oder Uber entblindeite Leitungen
verfiigt, vielfach im Biindel mit Leistungen fur Gespréachsverbindungen, sohin auch mit Leis-
tungen des gegenstandlichen Marktes, angeboten.

Die komplementéren Beziehungen der Markte gemaR § 1 Z 1 — 9 der TKMVO 2003 lassen
sich anschaulich durch die Logik der Abwicklung eines Telefongesprachs erlautern:

Um ein Telefongesprich (bzw. aligemeiner einen Verbindungsaufbau} fihren zu konnen,
bendtigt der Endkunde zundchst einen Zugang, der in Form eines Anschiusses (POTS,
ISDN, Multi-ISDN, Kabel, wireless) an das feste 6ffentliche Netz bereitgestellt wird. Dieser
kann grundsatzlich auf zwei Arten bereitgestellt werden: i} der Anbieter errichtet (bzw. ent-
biindelt) selbst den entsprechenden Zugang zum Teilnehmer (Teiinehmernetzbetreiber),
oder aber ii) er benutzt vorhandene Zugangsmdglichkeiten eines anderen Anbieters (Verbin-
dungsnetzbetreiber).

Von zentraler Bedeutung ist auch der Umstand, dass es sich bei Telekommunikationsdienst-
leistungen um Ende-zu-Ende Beziehungen handeit, d.h., dass gleichzeitig eine Verbindung
zwischen Endteilnehmern (allenfalls) auch verschiedener Netze herzustelien ist. Dies setzt
den wechselseitigen terminierenden Zugang zu allen anderen Netzen (bzw. Teilnehmern)
voraus. Fiir die Erstellung von Endkundenprodukten ist daher — seitens der Anbieter — jeden-
falls eine entsprechende Terminierungsleistung Voraussetzung. Weiters wird flr alle nicht
direkt angeschlossenen Teilnehmer der Bezug einer Originierungsleistung von jenem Betrei-
ber bendtigt, an dessen Netz der entsprechende Teilnehmer angeschiossen ist und von dem

das Gesprich ausgeht. Je nach Verkehrsfiihrung kénnen auch Transitleistungen notwendig
sein.

Die Art der Beziehung zwischen den Vorleistungsmérkien (upstream / wholesale) und den
Endkundenmarkten (downstream / retail) ist zentral von Parametern wie zum Beispiel der
Qualitat, den Tarifen, dem Zeitpunkt der Bereitstellung und den wettbewerblichen Gegeben-
heiten abhangig. So ist etwa die mégliche technische Qualitét fir Endkundenprodukte direkt
von der Qualitét der bereitgestellien Vorleistung abhédngig. Endkundentarife enthalien ande-
rerseits die auf den Vorleistungsmarkten zugekauften Leistungen als wesentliche Kostenpa-
rameter. Anbieter, die sowohl auf Vorleistungs- als auch auf Endkundenmérkten tatig sind,
haben somit grundsatzlich andere Méglichkeiten der Angebotserstellung (Integration, Ent-
wickiung neuer Dienste etc.) als Anbieter, die ausschiiellich auf den Zukauf von Vorleis-
tungsprodukten zur Erstellung von Endkundenprodukien angewiesen sind.

Als marktrelevant gelten inlindische Fesinetzgespréche (lokale und nationale) ebenso wie
die Gesprédche in nationale Mobilfunknetze, ebenso Verbindungen flir den schmalbandigen
interneteinwahlverkehr, sowie die bei 6ffentlichen Sprechstellen anfalienden Verkehrsvolu-
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mina. Letztere Inlandsgespriche werden dabei aus Plausibilitatstiberlegungen zu 100% dem
gegenstandiichen Markt zugerechnet.

2. Zum Vorliegen von betrichtlicher Marktmacht
2.1. Die einzelnen Marktmachtindikatoren

21.1. Marktentwicklung und Marktanteile

Abbildung 1 weist die Verteilungen der Umsatzmarktanteile zwischen den Betreibern aus.
Man erkennt, dass sich die Marktanteilsverluste auf Seiten des (nach dem alten Rechtsrah-
men) SMP-Betreibers Telekom Austria auf dem gegenstandlichen Markt in den Jahren 2002-

2003 stabilisierten und sich auf einem Niveau von knapp tber 50% bei Privatkunden einge-
pendelt haben.

Der gegenstandliche Markt entwickelt sich in Richtung eines enger werdenden Oligopols, mit
Telekom Austria als nach wie vor deutlich groRtem Betreiber. Der Rest verteilt sich auf eine
grofere Anzahl kleinerer Anbieter. So erzielen die groften finf Betreiber (inki. Telekom
Austria) mehr als 90% der Umsatzmarkianteile.
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ABBLLDUNG 1: VERTELUNG DER UMSATZMARKTANTEILE - PRIVATKUNDEN (INKL. OFFENTLICHE SPRECHSTELLEN)

Weiters erkennt man, dass es alternative Betreiber gibt, die sich auf den gegenstandlichen
Privatkundenmarkt spezialisieren, etwa Tele2 und Telekabel Wien (Priority Telecom GmbH).
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Der am 19.10.2004 beim Oberlandesgericht Wien als Karteligericht angezeigte geplante Zu-
sammenschluss von Tele2 und UTA erscheint auf Grund der ausgewiesenen Marktanteile
der beiden Zusammenschlusspartner auf dem gegenstandlichen Markt als nicht geeignet,
die wettbewerbliche Einschatzung dieses Marktmachtindikators zu @ndern.

Durch diesen Zusammenschluss kommt es auf dem gegensténdlichen Verbindungsmarkt zu
Marktanteilsverschiebungen insofern, als die Marktanteile dieser beiden Wettbewerber der
TA auf dem gegenstandlichen Markt nunmehr zusammenzurechnen sind. Dies deshalb, da
beide Wettbewerber auf dem gegenstandlichen Markt mit vergleichbaren Endkundenproduk-
ten tatig sind. Geméf den Feststellungen ergibt sich fir den September 2003 ein Marktanteil
der beiden Zusammenschiusspartner von ca. 34 %. Auch nach Durchflihrung des angemel-
deten Zusammenschlusses wird sich an der Abhéngigkeit der beiden Zusammenschiuss-
partner vom Zugang zu Vorleistungsprodukten der TA bzw. von Produkten am benachbarten
Zugangsmarkt nichts andern. In Bezug auf die Verfiigbarkeit eines Anschlussnetzes ergeben
sich am gegenstandiichen Markt keine Anderungen. Bisher verflgte nur UTA Uber ein An-
schiussnetz (ON 25), wahrend Tele2 bis dato am gegensténdiichen Verbindungsmarkt aus-
schliefllich als Verbindungsnetzbetreiber tatig ist.

Tele2 und UTA haben sich bisher im Wesentlichen auf unterschiedliche Kundensegmente
spezialisiert. Nur auf dem gegenstéandlichen Markt fur Inlandsgespriche von Privatkunden
iiber das &ffentliche Telefonnetz an festen Standorten kommt es aufgrund der schon bisher
iiberschneidenden Aktivititen der beiden Zusammenschiusspartner zu nennenswerten
MarktanteilsvergroBerungen. Allenfalls zu erwartende Veréinderungen in der Bearbeitung des
gegensténdlichen Marktes durch das nunmehrige Unternehmen JTele2/UTA" kbénnen inner-
haib des fiir diesen Bescheid mafgeblichen Zeitraums nicht zur Veranderung der grundsatz-
lichen Wettbewerbsverhaitnisse im Verhaitnis zur TA beitragen. Beziglich der Marktanteils-
betrachtung ist auf die nach wie vor gegebene und oben beschriebene Abhéngigkeit vom
Zugang zu Vorleistungsprodukten bzw. von Produkten auf dem benachbarten Zugangsmarkt
hinzuweisen. Der reine Blick auf die Marktanteile von TA bzw. von ,Tele2/UTA" wirde die
wirtschaftliche Starke der beiden Wettbewerber nicht angemessen widerspiegeln.

Abbildung 2 und 3 bieten in Umsatzen und in Minuten ausgewiesene disaggregierte Betrach-
tungen von einzelnen nationalen Gespréchsdistanzen. Man kann dabei jeweils absolut die
Entwicklungen der entsprechenden Groflenordnungen entnehmen, sowie die in Marktantei-
len zum Ausdruck kommende relative Bedeutung der Telekom Austria.

Die héchsten Marktanteile auf Seiten der Telekom Austria finden sich bei ,Dial-in®, der
schmalbandigen Interneteinwahl und zwar sowohl bei Minuten als auch Umséatzen (wobei in
Abbildung 3 eine gleichrangige Bedeutung mit der Gespréchsdistanz Snland-FN* zum Aus-
druck kommt). Die vergleichsweise deutlich niedrigeren Minutenpreise fur Dial-in Verbindun-
gen bewirken, dass die in Umsétzen beschriebene absolute Grofenordnung deutlich unter
der in Minuten gemessenen zu liegen kommt. Bei Privatkunden kommt dem Interneteinwahl-
verkehr mengenmaRig sogar eine dominierende Position zu.

Die Gesprachsdistanz setzt sich aus den eingangs beschriebenen Produkten fir Gesprache
in nationale Festnetze zusammen. Diese Gespriche dominieren umsatzmafig das Gesamt-
bild auf dem gegensténdlichen Markt fiir Gespréche von Privatkunden. Hinsichtlich der Ver-

kehrsminuten schiagt bei Privatkunden die Uberproportional starke Verwendung schmalban-
digen Interneteinwahlverkehrs durch.
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ABEBILDUNG 3: VERKEHRSMINUTEN {FAKTURIERT) TELEKOM AUSTRIA UND GESAMT - PRIVATKUNDEN

Wiederum anders gestaltet sich die Situation flir Gespréache in nationale Mobilfunknetze. Hier

sind die in Umsiatzen gemessenen Marktanteile der Telekom Austria am gegenstandlichen
Markt fir Privatkunden mit unter 50 % am geringsten.
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Bei den Verkehrsminuten kommen die Markianteile auf dem gegensténdlichen Markt in etwa
auf dem gleichen Niveau zu liegen wie bei Gesprachen in nationale Festnetze, namlich bei
unter 50%. Weiters zeigt sich, dass die Gespréche in nationale Mobilnetze hohe Umsaize
mit vergleichsweise geringen Verkehrsvolumina generieren, was plausibel durch die ent-
sprechend héheren Endkundenpreise fir Gesprache in nationale Mobilfunkmarkte (aufgrund
der vergleichsweise hohen Mobilterminierungsentgelte) erklart werden kann.

Anhand der in den Abbildungen 2 und 3 ausgewiesenen Datenwerte ergibt sich, dass mit
Ausnahme von ,Diakin® die Marktanteile bei Umsatzen nur leicht tiber den in Mengen ge-
messenen Vergleichswerten zu fiegen kommen, was auf ein eher geringes Preisdifferential
auf Seiten der Telekom Austria schlieRen lasst (ON 25).

Ein ahnliches Bild ergibt sich, wenn man die zugrunde liegenden Konzentrationsraten im
Zeitverlauf betrachtet. Abbildung 4 zeigt die Ausprégungen des Hirschman-Herfindahl-Index
(HHI) in Umséatzen bzw. in Minuten gemessen (ON 25) und in Gespréchsdistanzen unter-
schieden. Der Hirschman-Herfindahl-Index (HH!) stelit eines der gebrauchlichsten Konzent-
rationsmaRe dar, das sich als Summe der Quadrate der Merkmalsauspragungen (hier kon-
kret der Marktanteile in %) errechnet: Der Wert dieses Index liegt zwischen 0 und 10.000.
Ein Wert nahe bei 0 steht fiir eine niedrige Konzentration und tritt bei einer sehr groften An-
zahl von Marktteilnehmern, die anndhernd gleich groR sind, ein. Der gréfite Wert des Index
liegt bei 10.000 und bedeutet, dass es einen monopolistischen Anbieter gibt und somit voli-
standige Konzentration des Merkmalsbetrages vorliegt. Zusatzlich zu den markirelevanien
Gesprachsdistanzen ,Inland” und ,Dial-in“ werden zu Vergleichszwecken auch die Konzent-
rationsraten der nicht zum gegenstandlichen Markt gehdrenden internationalen Sprachtele-
fonie dargestelit. Neben der Bestétigung der obigen Schiussfolgerungen, wonach sich bei
Inlandsgespréchen nur ein geringer Abstand zwischen den in Umsatzen bzw. in Minuten
gemessenen Konzentrationsraten feststellen lasst, ergibt sich im (langeren) Zeitverlauf zu-

dem sehr deutlich, dass sich {iber alle Gesprichsdistanzen hinweg eine strukturelle Konver-
genz abzeichnet.

Innerhalb der Inlandsgespriche ist die Gesamtaussage in Abhéngigkeit von der Einbezie-
hung des Interneteinwahlverkehrs zu sehen. Die konstatierte hdhere Umsatzkonzentration
bei Inlandsgespréachen wiirde sich in das Gegenteil verkehren, wiirden Umsétze bzw. Ver-
kehrsminuten der Interneteinwahl miteingerechnet werden (Abbildung 4). Dies ist auf die
tariflich bedingte sehr geringe ,Umsatz-Minuten® Relation bei der Gesprachsdistanz LDial-in®,

in Verbindung mit den signifikanten ,Dial-in“ Minutenanteilen zurickzufiihren (vgl. auch Ab-
bildung 3).
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ABBILDUNG 4! HHI IN MINUTEN UND UMSATZEN - GESAMT (PRIVAT- UND NICHTPRIVATKUNDENUMSATZE)

Abbildung 5 ergénzt die Konzentrationsanalyse hinsichtiich der Unterscheidung zwischen
Privat- und Nichtprivatkunden. Analog zur vorherigen Abbildung bleibt die Konstanz in der
Entwicklung der letzten beiden Jahre auch hinsichtlich der Aufteilung in Privat- und Nichtpri-
vatkundenmarkte aufrecht. Auffallend ist die Tatsache, dass dabei die in Umsatzen gemes-
senen HHI-Indizes auf dem gegenstandlichen Markt unter den Minuten-Indizes zu liegen
kommen. Die Erklarung hierflr liegt in der bereits beschriebenen Auswirkung der ,Dial-in"
Werte, die in Abbildung 5 ausgewiesen sind. Das niedrigere Niveau der Kurve SJmsétze-
Privat‘ liegt im hohen Verkehrsvolumen des Interneteinwahlverkehrs bei Privatkunden be-
griindet (vgl. Abbitdung 3).
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ABBRLDUNG 5: HHI BE! INLANDSGESPRACHEN NACH PRIVAT- UND NICHTPRIVATKUNDEN

Aus dem Gesamtblick der in Abbildung 2 bis Abbildung 5 dargesteliten Veranderungsraten
ergibt sich eine Konsolidierung der Marktanteilsverluste bei Telekom Austria (ON 25).

So werden in der ON 25 folgende Schlussfolgerungen und Einschatzungen beziglich kiinfti-
ger Entwicklungen (liber das Quartal 3/2003 hinausgehend) getroffen: ,Am ehesten ist eine
Konsolidierung der Marktanteilsverluste bei Telekom Austria abzulesen, die in Verbindung
mit der gegenwértigen Markiphase bzw. den enger werdenden Gewinnspannen auch ent-
sprechend plausibel erscheint. ... Hinzu kommen entsprechende preis- und marketingpoliti-
sche Gegenreaktionen auf Seiten der Telekom Austria. ... Insgesamt knnen keine Indizien

ausgemacht werden, die zukiinftig eine grundlegende Abkehr von der Entwicklung der letz-
ten beiden Jahre erwarten fieRen.“ (ON 25, S. 35).

Die diesbezliglichen Feststellungen der ON 25 zum akiuellen Marktanteil von TA werden von
TA selbst beststigh So geht aus den von TA verdffentlichten  Zahlen
(http:/iwai.telekom.at/Content. Node/dateien/ergebnisse gu3 2004.pdf) zum Abschiuss des
3. Quartals 2004 Folgendes hervor: Unterstiitzt durch den Relaunch der TikTak-Tarifpakete
im 2. Ou. 04 konnte die Anzahl der TikTak-Anschiisse auf 1,42 Mio. per Ende September
2004 im Vergleich zu 1,15 Mio. per Ende September 2003 gesteigert werden. Dadurch konn-
te die Marktposition in der Sprachtelefonie weiter ausgebaut werden. Der nach wie vor stei-
gende Marktanteil in der Sprachtelefonie erhhte sich auf 54,1 % per Ende September 2004
im Vergleich zu den 53,0 % per Ende September 2003. Der Marktanteil inkiusive Internet-
Einwahiminuten blieb mit 55,4 % im Vergleich zu Ende September 2003 stabil.”

Dieses Bild wird schlieRlich auch durch Folie 28 der im Rahmen des Quartalsberichts verdf-
fentlichten Prasentationsunterlagen (abrufbar unter
hito://wal.telekom.at/Content.Node/dateien/pr_qu3 2004.pdf noch bestatigt:

So erkennt man deutlich die Stabilisierung der Marktanteile der TA, die in letzter Zeit sogar
einen leichten Anstieg aufweisen (Berichtszeitraum: Q1/03-Q3/04) und so Gegenreaktionen
der TA zur Rickgewinnung von Marktanteilen zum Ausdruck bringen.
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Insgesamt kdnnen daher keine Indizien ausgemacht werden, die zukinftig eine grundiegen-
de Abkehr von der Entwicklung der Ietzten beiden Jahre erwarten liefien.

Technologische Entwickiungen, die die gegenwartige Markistellung von Telekom Austria auf
dem gegenstandlichen Markt nachhaltig andern konnten, sind fir den relevanten Zeitraum
nicht absehbar.

Unmittelbar mit der Wettbewerbsproblematik auf Zugangsmarkten ist die Abhangigkeit der
Verbindungshetzbetreiber auf dem gegenstindfichen Markt von der Regulierungsverpflich-
fung der Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl verbunden.

Vor dem Hintergrund des {iber 50%igen Umsatzmarktanteiles von TA in Verbindung mit der
stark asymmetrischen Verteilung innerhalb der alternativen Anbieter auf dem gegenstandli-
chen Markt sowie des Marktanteils von ca. 95 % auf dem Markt fir den Zugang von Privat-
kunden zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten wurde die Frage des Vorliegens
betrachtlicher Marktmacht nur hinsichtlich des Vorliegens einer alleinigen marktbeherrschen-
den Steliung des Marktfihrers Telekom Austria untersucht.

2.1.2. Vertikale integration

Das Vortiegen von vertikaler integration ist fur die Beurteilung von Markitmacht insofern rele-
vant, als vertikale Integration einem Unternehmen Vorteile gegeniiber seinen Konkurrenten
verschaffen kann, vor allem falls es sich auf der Vorleistungsebene um ginen notwendigen
und nicht leicht ersetzbaren Input (ON 25) handeit. Das Ausmafd der vertikalen integration
bestimmt auch in wesentlichem MaR die Anreize zu antikompetitivem Verhalten gegenliber
Konkurrenten (ON 25). So kénnen vor allem vertikal integrierte Unternehmen mit Marktmacht

auf einem vorgelagerten Anschiussmarkt einen Anreiz haben, Konkurrenten von nachgela-
gerten Verbindungsmarkten, wie dem gegenstandlichen, zu verdréngen (ON 32, S21).

Fur die Beurteilung des potentiellen Wettbewerbes bei Abwesenheit von Regulierung auf
dem gegenstandlichen Markt ist insbesondere der Anreiz von TA relevant, durch das Setzen
von Kampfpreisen auf dem gegensténdlichen Markt, gegebenenfalls unter Herbeiflihrung
eines margin squeeze im Verhaitnis zu den entsprechenden Vorleistungspreisen, den mogli-
chen Wettbewerb zu schwéchen.

Ein vertikal integriertes marktméchtiges Unternehmen, das eine notwendige Vorleistung fur
seine Mitbewerber auf der nachgelagerten Wertschopfungsstufe erbringt, hat verschiedene
Moglichkeiten der Wettbewerbsbehinderung {foreclosure ~ Marktabschottung, Ausgrenzung
von Wettbewerbern) auf dieser nachgelagerten Wertschopfungsstufe. Um dies zu tun, bedarf
es eines Anreizes, d.h. es muss dem Unternehmen méglich sein, mit der Verdrangung seiner
Konkurrenten vom benachbarten Markt seine eigenen Gewinne zu steigern.

Der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung bzw. die Moglichkeit der Verbindungsnetz-
betreiber(vor)auswah! stelit eine notwendige Voraussetzung fiir die Diensterbringung auf den
Verbindungsmarkten dar. Alternative Betreiber, die Uber keinen direkten Zugang zum Teil-
nehmer verfigen, kénnen mit der Moglichkeit der Verbindungsnetzbetreiber(vorjauswaht den
Endkunden im Wettbewerb mit der vertikal integrierten Telekom Austria Dienste anbieten.
‘Die Moglichkeit der Verbindungsnetzbetreiber(vorjauswahl bezieht sich aber ausschliefilich
auf Verbindungsleistungen und ist nicht geeignet, wettbewerbliche Defizite im Anschlussbe-
reich zu beseitigen. Mit dem Wiederverkauf der Teilnehmeranschiussleistung wird prinzipiell
eine Mdglichkeit geschaffen, auf den Zugangsmérkten in preislicher Hinsicht mit Telekom
Austria in Konkurrenz zu treten. Alternative Betreiber kénnen in der Folge mittels der Verbin-
dungsnetzbetreiber(vorjauswahl und dem Wiederverkauf der Teilnehmeranschiussieistung
TA mit eigenen Produkten sowohl im Anschlussbereich als auch auf den Verbindungsmark-

ten wettbewerblich unter Druck setzen. TA hat daher kein Interesse daran, diesen Weltbe-
werb zu ermoglichen.
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Durch die vertikale Integration der TA, die sowohl auf dem gegenstindlichen Verbindungs-
markt als auch auf dem vorgelagerten Zugangsmarkt tatig ist und die die Vorleistung der
Anschiussbereitstellung fir den gegensténdlichen Verbindungsmarkt zur Génze intern er-
bringt, Ubertragt sich die Kontrolie Uber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur vom Zugangs-
markt auch auf den gegensténdiichen Verbindungsmarkt, Da TA (ber das einzige Oster-
reichweite Anschlussnefz verfiigt (ON 25), ist sie de facto das einzige Unternehmen, das
Bsterreichweit seine Kommunikationsdienstleistungen an Endkunden anbieten kann, ohne
von Vorleistungen Dritter abhéngig zu sein. Betreiber, die Kunden in von ihnen unversorgten
Regionen bedienen mochten, sind hingegen vielfach von Vorleistungen der TA abhangig.
Dies indiziert einen Anreiz zu antikompetitivem Verhalten gegeniiber Konkurrenten auf dem
gegenstandlichen Verbindungsmarkt (ON 32, $ 21).

TA kénnte den Wettbewerb auf dem gegensténdlichen Verbindungsmarkt ohne entspre-
chende ex ante Regulierung durch verbotene Quersubventionierung, und zwar durch Ver-
langen Oberhodhter Preise im Anschlussbereich mittels Produktbiindelung und nachfolgender
Anwendung von Kampfpreisen fir bestimmte Verbindungsprodukie beeintrachtigen. Auf dem
gegenstandlichen Verbindungsmarkt kann dies ferner durch Biindelung mit Produkten, die

nicht der TKMVO 2003 unterliegen, (bspw. dem Breitbandinternetzugang fir Endkunden)
geschehen.

Da TA durch soiche Praktiken inre Gewinne erhdhen konnte, besteht ein Skonomischer An-
reiz zu antikompetitivem Verhalten von TA gegentiber den Konkurrenten insbesondere auf
dem gegensténdlichen Markt.

2.1.3. Marktzutritisbarrieren

Marktzutrittsbarrieren kénnen definiert werden als all jene Faktoren, die es dem bzw. den auf
dem Markt tatigen Unternehmen erlauben konnen, seinefinre Preise Uber die Kosten anzu-
heben, chne dass dadurch zusatzliche, disziplinierende Markteintritte erfolgen.

Je hdher also Marktzutrittsbarrieren sind (d.h. je schwieriger der Markteintritt ist), desto hoher
ist potentiell das Ausmaft an Markimacht der/des etablierten Unternehmen(s).

Die Existenz von langfristigen Markteintrittsbarrieren ist auch auf dem gegenstandlichen
Markt auf Grund der festgesteliten vertikalen Integration und der Méglichkeit zur Ubertragung
von Marktmacht aus dem Anschlussbereich auf den gegenstandlichen Markt ein Schitissel-
kriterium fur das Vorliegen von betrachtlicher Markimacht. Unter der Voraussetzung, dass es
moglich ware, zu profitablen Bedingungen ein flachendeckendes und dsterreichweites An-
schlussnetz zu verlegen, wiirden Ubergewinne marktbeherrschender Unternehmen den Ein-
tritt weiterer Unternehmen induzieren, was eine Erosion der Ubergewinne (bzw. der markt-
beherrschenden Stellung) zur Folge héatte. Dieser Mechanismus ist aufer Kraft gesetzt,
wenn potenziellen Konkurrenten der Marktzutritt verwehrt ist. Je hoher also Marktbarrieren
sind (d.h. je schwieriger der Markteintritt ist), desto hoher ist potenziell das Ausmal an
Marktmacht der etablierten Unternehmen. Vor diesem Hintergrund ist die Existenz von lang-

fristigen Marktbarrieren als notwendige Voraussetzung fir die Abwesenheit effektiven Wett-
bewerbs zu interpretieren.

In ihrer Empfehlung Uber relevante Markte vom 11.02.2003. {,Empfehlung Uber relevante
Produkt- und Dienstemérkte des elekironischen Kommunikationssektors, die aufgrund der
Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates {iber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste fur eine Vorabre-
gulierung in Betracht kommen®; ABL L 114/45 vom 8.5.2003) unterscheidet die Europdische

Kommission (Seite 9ff) zwischen strukturelien Markibarrieren und rechtlich/regulatorisch be-
dingten Marktbarrieren.
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Im Gegensatz zu den Zugangsmarkten (vergleiche die Verfahren zu M 1/03 und M 2/03) ist
die Frage nach der Hohe von Marktbarrieren im gegenstandlichen Markt weniger eindeutig
21 beantworten. Zwar sind die mit einem Marktauftriit verbundenen und versunkenen Kosten
im Vergleich zu den Méarkten im Anschlussbereich als gering einzustufen, dennoch bestehen
auch hier gewisse und nicht vernachlassigbare Markteintrittsbarrieren. So sind auch fir rei-
ne* Verbindungsnetzbetreiber Investitionen fur eine Mindestnetzkonfiguration notwendig.
7udem entstehen spezifisch dem Retailbereich zurechenbare versunkene Kosten, da alter-
native Anbieter festnetzgebundener Sprachtelefonie hier typischerweise intensive Werbe-
kampagnen zu betreiben haben, um eine hinreichende Anzahl von Kunden iiber mdgliche
Wechselvorteile zu informieren und letztlich auch zu akquirieren. Die Tatsache, dass fur Be-
standskunden des Incumbent oftmals ein Uber einen langen Zeitraum existierendes Ver-
tragsverhéltnis und damit verbunden entsprechende Loyalitat besteht und somit ein fur alter-
native Wettbewerber nur schwer oder nicht erreichbarer Bekanntheitsgrad des ehemaligen
Monopolisten existiert, bzw. die Kundenbindung auf Seiten der Verbindungsnetzbetreiber
typischerweise geringer ist, begriinden signifikante Wechselbarrieren. Hinzu kommt die Mog-
lichkeit fir Endkunden, von den Erfolgen der Liberalisierung auch indirekt — ohne selbst zu
wechseln — zu profitieren. Damit diese Barrieren iberwunden werden, muss von den alterna-
tiven Befreibern ein entsprechend aggressiver Einsatz unternehmerischer Aktionsparameter,
insbesondere im Bereich des Preis-, Werbe-, Marketing- und Distributionswettbewerbs for-
ciert werden. Derartige Kosten konnten typischerweise im Falle eines Marktaustritts nicht
_mehr wiedergewonnen werden. Umgekehrt kénnen alternative Betreiber in der gegenwdérti-
gen Marktsituation kaum eine enge Kundenbindung aufbauen, insbesondere flir Call by Call
Kunden wird diese nur sehr gering sein.

Die festgestellte Stagnation bzw. der leichte Riickgang von Marktein- bzw. -austritten lasst
sich jeweils anhand der aktuelien Marktphase, mit entsprechend hohem Verdrangungswett-
bewerb, enger werdenden Gewinnmargen und den einhergehenden Konsolidierungsprozes-
sen, wie eben dem jlingst erfolgten Zusammenschluss von Tele2 und UTA, erklaren. Ist eine
hohe Zah! an Marktzutritten am Beginn der Liberalisierung geradezu typisch, so kénnen sie
in spateren Markiphasen nur mehr mit geringen Erfolgschancen durchgeflihrt werden.

. SchlieRlich begriindet der bereits beobachtbare Trend zum ,One-Stop-Shopping” eine Not-
wendigkeit, als Komplettanbieter auf den jeweiligen Markien agieren zu konnen. Diejenigen,
denen dies moglich ist, kénnen auch mit entsprechenden Verbundvorteilen in der Produktion
rechnen. Umgekehrt wiirde eine derartige Notwendigkeit, als Komplettanbieter agieren zu
miissen, fur potentielle Newcomer einen erhOhten Kapitalbedarf begriinden und so die
Wahrscheinlichkeit des Markteintritts reduzieren.

Zur Bestreitbarkeit von Markien:

im Rahmen der Theorie der ,bestreitbaren Markte (contestable markets)" wird unterstellt,
dass unter bestimmten (idealisierten) Annahmen die Drohung eines potenziellen
Markteiniritts (potenzieller Wettbewerb) eine hinreichend disziplinierende Wirkung auf die
aktiven Marktieilnehmer ausiibt, sodass auch auf Markten mit geringer Zahl an aktiven
Marktteiinehmern bzw. einer asymmetrischen Verteilung der Marktanteile oder aber auch in
Monopoisituationen sowoh! allokative wie technische Effizienz sichergestellt ist.

Dabei miissen freilich entsprechend restriktive Annahmen getroffen werden: (1) wird von der
Abwesenheit jeglicher Markieintritts- und Marktaustrittsbarrieren ausgegangen und (2) wird
angenommen, dass die Reaktionszeit der etablierten Unternehmen hinreichend lang ist, so-
dass ein Neueinsteiger in den Markt eintreten und die (von ihm vor dem Eintritt beobachte-
ten) Profite realisieren kann {,hit and run®-Strategie).

Beide Annahmen sind auf dem gegensténdlichen Markt nicht erfilit:
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Zur ersten Annahme ist festzustellen, dass im Rahmen dieser Modelltheorie unter Abwesen-
heit von Marktbarrieren verstanden wird, dass keine exogenen (technisch bedingten) ver-
sunkenen Kosten existieren. Diese sind fiir die zugrunde liegenden Markte tatséchlich ver-
haltnismaRig gering (ON 25). Doch lbersieht die konventionelle Theorie der bestreitbaren
Markte, dass auch eine Reihe von endogenen Marktbarrieren, die eben nicht Folge einer
vorgegebenen Industriestruktur sind, sondern vielmehr durch das strategische Verhalten der
bereits am Markt aktiven Teilnehmer bestimmt werden, existieren. Es sei an dieser Stelie
insbesondere an die hohe Werbeintensitat und Bedeutung der Kundenbindung auf den
Kommunikationsendkundenmdarkten verwiesen. Als besonders problematisch erweist sich
daher die im Modell der bestreitbaren Mérkte implizit enthaltene Forderung, dass die Kon-
sumenienseite keinerlei Praferenz bzw. Markentreue, aus welchen Griinden auch immer, fur
die bestehenden Unternehmer aufweist. In dem Modell wird vielmehr davon ausgegangen,
dass sich die Konsumenten vollkommen rational verhalten, d.h. auf den homogenen Pro-
duktmarkten orientieren sich die Konsumenten lediglich an den Preisen. Dies steht jedoch
klar in Widerspruch zu den Feststeliungen, wonach TA zumindest teilweise in der Lage ist,
im Durchschnitt hohere Preise zu setzen.

Freier Marktzutritt bedeutet ferner, dass keinerlei Asymmetrien zwischen potenziellen Markt-
eintretern und aktuellen Markiteilnehmern bestehen, also keine unterschiedlichen Zugangs-
méoglichkeiten zu Faktormérkten, kein patentrechilicher Schutz auf Seiten des/der Incum-
bent(s), keine Informationsnachteile hinsichtiich der Nachfrage, sowie dass keinerlei techno-
logische Asymmetrien etc. existieren. Die vollige Marktgleichheit wird nicht zuletzt auch vor
dem Hintergrund der diversen ,foreclosure” Taktiken zu einer rein hypothetischen Forderung.

Zur zweiten Annahme ist festzustellen, dass diese unterstelit, dass das Zeitintervall, zwi-
schen dem bekannt werden eines neuen Marktzutritts und der tatsachlichen Moglichkeit, den
Konsumenten Giter anzubieten (entry lag), kieiner ist als die durch diverse Transaktionskos-
ten (bspw. die Existenz langfristiger Vertrége) bedingte Zeitverzogerung in der Preisanpas-
sung (price lag). Zudem liegt diesem Vergleich die hypothetische Situation unregulierter
Markte zugrunde. Wirde das SMP-Unternehmen jedoch keinerlei ex-ante Verpflichtungen
unterliegen, so kbnnte es jederzeit, von internen Organisationsprozessen abgesehen bzw. in
Abhzngigkeit von diesen, ohne wesentliche zeitliche Verzogerung auf den Markteintritt rea-
gieren. Es ist notwendig, die hypothetische Situation der Nichiregulierung als Vergleichsba-
sis heranzuziehen, da genau dies der Schiussfolgerung bzw. Forderung in als bestreitbar
identifizierten Mérkten entsprache. An dieser Stelle sei daher gesondert auf die regulatori-
sche Bedeutung bzw. die Unterschiede zwischen einem ex-post und ex-ante Regulierungs-
regime verwiesen. Ex-post Kontrolle greift definitionsgemaR erst bei erfolgtem Schaden, der
jedoch gerade in der Telekommunikationsbranche aufgrund der spezifischen Wettbewerbs-
bzw. Marktstrukturprobleme (schwer zu duplizierende Infrastruktur als ,essential facility® in
Handen des Incumbent) oftmals — nach teils langwierigen Verfahren — nicht mehr riickgangig
gemacht werden kann. Eine Vorabregulierung wird zudem in jenen Féllen geeigneter sein, in
denen zur Behebung des Wettbewerbsproblems zahireiche Anforderungen notig sind (detail-
lierte Buchhaltung, Kostenrechnung, generelles Monitoring) oder aber wenn etwa ein haufi-
ges und/oder friihzeitiges Einschreiten uneriasslich ist.

Andererseits ist fir den entry-lag (Zeitverzégerung des Markteintritts) auf Seiten der Wetibe-
werber durchaus mit einer signifikanten Zeitspanne zu rechnen. Diese kann entstehen durch
die Bereitstellung der fiir einen Verbindungsnetzbetrieb nétigen Netzelemente, die erforderli-
chen Verhandiungsprozesse {Zusammenschaltungsvereinbarungen), die Erreichung eines
hinreichend groRen Bekanntheitsgrades, die Bereitstellung entsprechender customer care
sowie Billing-Einrichtungen, den Abschluss von Vertragen mit internationalen Carriern und
die vielfaltigen Verzdgerungsmaglichkeiten des Incumbents, der eben in Bezug auf den in-
landischen Teil der Verkehrsfiihrung im Besitz der nicht ersetzbaren Infrastruktur im An-
schlussbereich ist (ON 25). In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass in ande-
ren Industriezweigen ein Markteintritt eines Mitbewerbers oft erst mittelbar Uiber die Marktbe-
obachtung feststellbar ist, im vorliegenden Markt jedoch auf Grund der Zusammenschaltung
(Vorleistungsabhangigkeit) unmittelbar noch vor dem Markteintritt bekannt wird, und die
Chance auf eine ,hit and run“-Strategie schon im Ansatz zum Scheitern verurteilt ist.
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ist nun aber Annahme 2 nicht bzw. nicht annghernd gegeben, so kommt es fir die Entschei-
dung Uber einen allfalligen Markteintritt nicht mehr primér auf die gegenwartigen Preise an,
als vielmehr auf die im Falle eines erfolgten Marktzutritts und nach etwaigen preislichen Re-
aktionen der bereits am Markt etablierten Anbieter noch realisierbaren Preise und Gewinne.
Bei standigen Marktein- und -austritten k&me es zudem zu giner erheblichen Verunsicherung
der Konsumenten gegeniiber Angeboten alternativer Betreiber. Effektiver Wettbewerb, der
von der bloRen Drohung potentieller Konkurrenz ausgehen soll, erscheint unter diesen Be-
dingungen als eine unrealistische Annahme.

Da diese Modelikritik mittierweile auch berwiegend von der einschldgigen industrie- und
wettbewerbsdkonomischen Literatur geteilt wird (inter alia George et al. (2000), S. 279ff. und
Borrmann/Finsinger (1999), S. 301ff. aber auch Tirole (2000), Armstrong et al. (1998}, S.
103ff., Viscusi et al. (2000), S. 161), ist dieses Modeli als politisches Leitbild zur Beurteilung
von Marktmacht auf Kommunikationsmérkten heute nur mehr von geringer Relevanz.

In engem Kontext zur Bestreitbarkeit von Mérkten steht die Frage nach der unternehmeri-
schen Rationalitat von Verdrangungspreisstrategien (,predatory pricing®). Denn je hoher die
bereits getétigten versunkenen Investitionen alternativer Wettbewerber ausfallen, desto ho-
her werden auch die potentiellen Marktaustrittskosten, was die Erfolgsaussichten von Ver-
dréngungsstrategien wiederum mindert. Insofern wirden Iinvestitionen in die Infrastruktur,
soweit diese eben dkonomisch sinnvoll getétigt werden kdnnen, die Notwendigkeit von regu-
latorischer Basisregulierung reduzieren.

Insgesamt kann auf das Funktionieren der Bestreitbarkeit bzw. auf die disziplinierenden
Effekte der potentiellen Konkurrenz nicht veriraut werden, die Marktbarrieren sind daher
auch auf dem gegensténdlichen Markt nicht vernachldssigbar. So stiinde potentielie Konkur-
renz insbesondere bei reinen Sprachtelefonieprodukten auch in Widerspruch mit dem nach
wie vor zumindest in Ausschnitten zugunsten der Telekom Austria existierenden hoheren
Preisniveau. Beziiglich dial-in Produkten wurden keine Wetibewerbsprobleme identifiziert.

21.4. Preise und Performance

Das Verhalten am Markt umfasst auch die Preissetzungspolitik eines Unternehmens. Die
Preissetzungspolitik eines Unternehmens ist ein wesentlicher dkonomischer Verhaltenspa-
rameter und kann daher auch fiir die Beurteilung von Marktmacht relevant sein. So geben zB
Preisbewegungen im Zeitverlauf, vorhandene Preisdifferentiale zwischen einzelnen Betrei-
bern und beobachtete Preisreaktionsmuster wesentliche Hinweise auf die am Markt vorhan-
dene Wettbewerbsintensitat.

Das Preissetzungsverhalten kann Anhaltspunkte dafiir liefern, wie ein Unternehmen ver-
sucht, sich gegeniiber seinen Mitbewerbern zu positionieren. Je gréRer der Handlungsspiel-
raum eines einzelnen Unternehmens dabet ist, desto eher kann vermutet werden, dass das
Unternehmen Uber eine (gewisse) Marktmacht verflugt.

In der bisherigen Regulierungspraxis der Genehmigung der Entgelte der TA auf dem gegen-
standlichen Verbindungsmarkt wurde zwischen Grundentgeiten, die die Kosien des Zu-
gangsnetzes decken miissen, und den Verbindungsentgelten, die die auf sie entfallenden
Kosten des Kernnetzes decken missen, unterschieden.

Reinen Verbindungsnetzbetreibern steht ein im Vergleich zur Telekom Austria weitaus gerin-
gerer Preissetzungs- und Gestaltungsspielraum zu Verfiigung. TA kann auf Grund der Tat-
sache, dass sie ein vollintegrierter Betreiber und sowoht auf dem Zugangs- als auch auf den
Verbindungsmarkten aktiv ist, ihre wirtschafiliche Starke auf Grund der AuRerst hohen
Marktanteile auf dem einschidgigen Zugangsmarkt mittels Biindelung der Leistung auf den
gegenstandlichen Verbindungsmarkt ausdehnen (Ubertragung von Marktmacht).
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Auf dem gegenstandlichen Markt kam es in den Jahren 2001-2003 — von der Abschaffung
des ,Minimumtarifs® abgesehen — kaum mehr zu wesentlichen Preisbewegungen. Neben
den generell beobachteten massiven Preisabsenkungen im Jahr 2000 erfolgien die deut-
lichsten Preisreduktionen bereits in den ersten Jahren der Liberalisierung (1997-2000). Ana-
log zu den Marktanteilsverlaufen erkennt man eine preisliche Konsolidierung, sowohl hin-
sichtlich der Streuung zwischen den Anbietern als auch der zunehmenden Konstanz in den
Preisen. Dies ergibt sich aus der spaten Marktphase, die enger werdende Gewinnmargen
mit sich bringt.

Die Marktentwicklung weist darauf hin, dass Telekom Austria bei reinen Inlandstelefonaten
(d.h. ohne Dial-in) nach wie vor in einzeinen Teilsegmenten des gegenstandlichen Marktes
héhere Preise aufrechterhalten kann, wobei diese Preisaufschidge im Vergleich zu den Aus-
landsgesprachen aber eher moderat ausfallen. Paralle! dazu praktiziert TA in anderen, mar-
ketingtechnisch leicht kommunizier- und darstellbaren Teilsegmenten des gegenstandlichen
Marktes unter Ausniitzung ihrer vertikalen Integration Kampfipreise.

Auch auf dem gegenstandlichen Markt verschiebt sich daher die eigentliche Wettbewerbs-
problematik in den Fragenkomplex _Produkibiindelung® bzw. der Ubertragung von Markt-
macht ( leveraging”) sowie ,predatory pricing” und Produktgestaltung. Telekom Austria, das
als einziges Unternehmen fldchendeckend als Komplettanbieter (Anschluss- und Verbin-
dungsleistungen) agiert, entsteht genau dadurch ein relativer Vorteil in den Preisgestal-
tungsmoglichkeiten. Die Tatsache, dass dieser auch intensiv wahrgenommen wird, unter-
streicht diese Vorteilhaftigkeit, die auch mit entsprechend sinhergehenden Nutzengewinnen
fiir die Konsumenten korreliert sein dirfte: Bei gleich bleibenden Tarifmodelien kénnen diese
durch Einfiihrung zusatzlicher optionaler Tarifmodelle prinzipiell nur besser gestellt werden.

Andererseits muss diesem Potential an Wohifahrtszugewinnen durch Produkiblindelung die
mit der Produktbiindelung verbundene Problematik der Marktmachtiibertragung gegeniber-
gestellt werden. Wie insbesondere die ,TikTak*-Tarife zeigen, steht den reinen ,Verbin-
dungsnetzbetreibern ein im Vergleich zum Incumbent weitaus geringerer Preissetzungs-
und Gestaltungsspieiraum zu Verfligung.

Des weiteren ist diese Wettbewerbsproblematik in Verbindung mit Marktbarrieren und Ver-
drangungspreisen zu sehen. Zentral dabei ist jeweils die Gegenlibersteliung und Abwéagung
von potentiellen Verdrangungsgewinnen mit den enistehenden bzw. zu erwartenden Ver-
dréngungskosten. Dieser Zusammenhang muss jedoch insofern anders gesehen werden, als
fiir TA aufgrund der — in diesem Umfang exklusiv — vorhandenen ,Ausgleichsmdglichkeiten”
die Verdrangungskosten verschwinden (kdnnen). Fir TA besteht ein Anreiz, derartige Bin-
delungen, bestehend aus hoher bepreisten Grundentgelten bzw. entsprechend niederen
Verbindungsentgelten, zu forcieren. Verbindungsnetzbetreiber kénnen sich in Folge mit ei-
nem ,margin squeeze“ konfrontiert sehen, weil die Gesamtkosten der notwendigen Zusam-
menschaltungsprodukte (auf Vorleistungsebene) in Verbindung mit den unternehmensspezi-
fischen ANB Eigenkosten (auf Endkundenebene) eine Preisgrenze darstellen, unterhalb der
ANB nicht mehr kostendeckend operieren kdénnen. Die Bedeutung der Vorleistungskosten in
Hinblick auf die Nachhaltigkeitserwagungen kommt auf dem gegenstandiichen Privatkun-

denmarkt aufgrund geringerer Infrastrukturinvestitionen typischerweise eine vergleichsweise
hohere Bedeutung zu.

Zur Performance:

Die Wahi geeigneter Performancemale ist ein wichtiger Schritt, um die Marktmacht von Un-
ternehmen zu beschreiben. Exzessiv hohe Werte fiir das Performancemal eines Unterneh-
mens, das heifit eine hohe erreichte Rentabilitét des eingesetzten Kapitals im Vergleich zu
Konkurrenten indizieren fiir sich genommen eine starke Marktposition.
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Angestrebtes Ziel eines Performancemafes ist der Vergleich mit einem Kapitalkostensatz.
Im Falle der Telekom Austria gehen diesbeziigiich Zinskosten insofern mit ein, als auf Basis
des eingesetzten Kapitals je Produkt ein Kapitalkostenzinssatz angewendet wird und somit
Kapitaikosten in den Gesamtkosten beriicksichtigt sind.

Unter einer Rentabilititsgrofe wird allgemein das Verhalinis einer Erfolgsgrofe zu einer
EinsatzgroBe verstanden. Die erreichte Rentabilitét errechnet sich aus dem Verhéltnis einer
GewinngréBe im Verhaitnis zu den daflr notwendigerweise eingesetzten Mitteln (Eingangs-
grée).

Je nachdem, welche Eingangskomponenten flr obigen Zusammenhang gewahlt werden,
lassen sich diverse traditionelle Rentabilitats- bzw. Erfolgsgrofien ableiten:

» Umsatzrentabilitat (ROS)

» Kapitairentabilitaten
o Gesamtkapitalrentabilitat, Vermdgensrentabilitat (ROI, ROA, etc.)
o FEigenkapitalrentabilitdt (ROE)

Im Folgenden wird die Umsatzrentabilitat, die das Verhaltnis von EGT (Ergebnis der ge-
wbhnlichen Geschaftstatigkeit) zum Umsatz bezeichnet, als Performancegréfle herangezo-
gen, da fur diese Rentabilitatsgrofe valide Werte fir alternative Netzbetreiber vorliegen.

Telekom Austria erreichte auf dem gegensténdlichen Markt in den Jahren 2001 - 2003 ba-
sierend auf dem festgesteliten erhdhten Preisniveau eine Umsatzrentabilitat von etwas 30 %
(gerundet auf Zehnerschritte). Hoher gelegene Preise am gegensténdlichen Markt korrelie-
ren mit einer entsprechend erhbhten Kostenlberdeckung. Dieser Wert beinhaltet bereits
einen fiktiven Kapitalkostenzinssatz der Telekom Austria. Die erreichte Umsatzrentabilitat
spiegelt daher auch eine die marktlbliche Kapitalverzinsung Ubersteigende Rentabilitat wi-
der.

Die relativ hohen Kosteniiberdeckungsgrade in der Zone ,inland” der Kontrolimatrix (ON 25)
bringen zum Ausdruck, dass hier Telekom Austria vergleichsweise hohe Preisgestaltungs-
spielrdume zur Verfligung stehen.

Die Feststellungen zur erzielten Performance (Rentabilitat) ergeben daher, dass die im
Durchschnitt hoher gelegenen Preise von TA auch mit einer entsprechenden Kostenliberde-
ckung flr das ,Produkt” Inlandsgespréche (wenn auch nach Gesprachsdistanz verschieden)
korrelieren. Obgleich die Preissetzung der Telekom Austria einem ex-ante Entgeligenehmi-
gungsverfahren unterliegt, kann auf Grund der in der Kontrollmatrix (ON 32) implizit enthal-
tenen Preisgestaltungsspielrdumen von relativ grofien Freiheitsgraden hinsichtiich Tarifstruk-
tur im Sinne einer aktiv unternehmensinduzierten, strategischen Preisgestaltung ausgegan-
gen werden.

2.1.5. Technologisches Entwicklungspotential

Hinsichtiich des technologischen Entwicklungspotentials (§ 35 Abs. 2 Z 6 TKG 2003: .der
technologiebedingte Vorsprung®; SMP-Guidelines §78: ,technological advantages or superio-
rity*) kann man zumindest fur den Privatkundenmarkt keine wesentlichen Anderungen in den
nachsten (zwei) Jahren erwarten (ON 25). Auf diesem Markt muss jedoch mit den ver-
gleichsweise stirksten vom Mobilfunksektor ausgehenden Substitutionseffekten ausgegan-
gen werden, weshalb dieser Entwickiung in Zukunft besondere Aufmerksamkeit geschenkt
werden sollte.
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2.1.6. Internationaler Tarifvergleich

Aus den internationalen Tarifvergieichen (vgl. ON 25, ERG: ,international Benchmarking”)
kénnen keine systematischen Schlusse gezogen werden, diese wiaren allenfalls bei groben
Ausreiftern zuldssig. Das Vergleichsprodukt (,TikTak Privat*) der Telekom Austria bewegt
sich bei Privatkunden vielmehr im Mittelfeld; bei der Gegenliberstellung der dreimintitigen
Gespréachskosten fiir die Destinationen ,national” und ,lokal” mit den einhergehenden Vor-
leistungskosten, ergeben sich fur Osterreich Vergleichswerte, die in Summe in etwa eben-
falls im Durchschnitt liegen. Die Relevanz dieses Indikators wird aufgrund mangeinder Ver-
gleichbarkeit und teils fraglicher methodischer Validitét jedoch entsprechend verringert.

2.1.7. Weitere Indikatoren

Die Feststellungen beziiglich weiterer Indikatoren wurden bei der Analyse der gesondert
ausgewiesenen Indikatoren entweder mitberiicksichtigt oder haben eine in der Gesamtbe-
trachtung zu vernachldssigende Bedeutung wie etwa der internationale Vergleich.

Diese Indikatoren kénnen daher nicht weiter zur Beurteilung der aktuellen Wettbewerbs-
situation beitragen.

2.2. Ergebnis der Wettbewerbsanalyse am gegenstindlichen Markt

Die folgenden Wettbewerbsprobleme wurden daher durch die Telekom-Control-Kommission
festgestellt:

Insgesamt geht hervor, dass das Unternehmen Telekom Austria auf dem Markt ,Inlandsge-
spréache fir Privatkunden liber das offentiiche Telefonnetz an festen Standorten® insbeson-
dere aufgrund der spezifischen Marktstrukturmerkmale, mit nach wie vor signifikanten und
stabil bleiben Umsatzmarktanteilen von knapp Gber 50%, sowie der generell auch bei In-

_landsgesprichen nicht vernachlassigbaren Marktbarrieren {ber signifikante Marktmacht ver-
figt. Insbesondere darf nicht ohne weiteres von potentieller Konkurrenz auf bzw. um diesen
Markt ausgegangen werden. Hinzu kommt eine betrachtliche Vorleistungsabhangigkeit der
alternativen Wettbewerber.

Telekom Austria verfiigt auch unter Beriicksichtigung des Zusammenschlusses von Tele2
und UTA auf dem gegenstandlichen Markt Uber einen signifikant hoheren Markianieit als der
nachst gréRere Mitbewerber, wobei bezlglich des Zusammenschiusses von Tele2 und UTA
auf die auf dem gegenstandlichen Markt nach wir vor bestehende wesentliche Abhéngigkeit
des Zugangs zur Vorleistung hinzuweisen ist. Auch die identifizierien Wettbewerbsprobleme
werden auf dem gegenstandlichen Markt durch den Zusammenschluss nicht beeinflusst.

Aber auch die Marktverhaltensdimension wirft nachhaltige Wettbewerbsprobleme vor aliem
angesichts der asymmetrischen Tarifgestaltungsmdglichkeiten und der fiir ANB geringeren
Kundenbindungsmdglichkeiten auf. Dies gilt trotz der bestehenden ex-ante Entgeltregulie-
rung bei Telekom Austria. Von einem effektiven (lediglich auf Vorleistungs- nicht jedoch auf
Endkundenregulierung basierenden) Weitbewerb kann daher nicht ausgegangen werden.
Eine diesbeziiglich grundlegende Anderung innerhalb der nachsten (zwei) Jahre kann vor
dem Hintergrund des gegenwdrtigen Regulierungsregimes nicht ausgemacht werden. Eine
solche hangt unter anderem davon ab, ob ein am Markt befindliches Resale-Angebot von
alternativen Anbietern angenommen wird. Hinsichtlich einer zuklnftigen Finschatzung muss
ferner von einer graduellen und nur alimahlichen Weiterentwicklung, als von einer grundie-
genden Anderung ausgegangen werden.

Auch auf dem gegensténdlichen Markt ist die eigentliche Wettbewerbsproblematik weniger in
iiberhdhten Preisen als vielmehr im Zusammenhang mit Marktmachtiibertragungsstrategien
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zu sehen, insofern Grund- und Verbindungsentgeltbereiche in Form zweigliedriger Tarife als
_kommunizierende® Gefafie zu betrachten sind. Der darin vorhandene Preisgestaitungsspiel-
raum (insbesondere gegenilber reinen Verbindungsnetzbetreibern) Idsst hier die Anwendung
von Kampfpreisen (bzw. einen daraus resultierenden Margin Squeeze) auf dem gegenstand-
lichen Markt rational erscheinen, die dartiberhinaus auch in Verbindung mit teils umfassen-
deren und teils Uber den Anwendungsbereich der TKMVO 2003 hinausgehenden Produkt-
biindelungen (z.B. Breitbandinternetzugang) zu sehen sind.

Durch die bereits bestehende Verpflichtung zur Verbindungsnetzbetreiber(vorjauswahl wird
sichergestellt, dass Wettbewerber der TA, die {iber keinen direkten Zugang zum Teilnehmer
verfiigen, dieser gleichwohl im Wettbewerb mit der integrierten (marktbeherrschenden) Tele-
kom Austria Dienste anbieten kdnnen. Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission be-
steht fir Telekom Austria die Moglichkeit, einzelne Anschiussprodukte und Verbindungspro-
dukte in einer Weise zu biindeln, dass eine Replizierbarkeit seitens anderer Anbieter auf
Basis der bestehenden Vorleistungsprodukte zum gegenwdrtigen Zeitpunkt (ohne der effek-
tiven Moglichkeit zum Wiederverkauf der Teilnehmeranschiussieistung) nicht méglich ist.

Der nachfrageseitigen Gegenmacht kommt auf Privatkundenmarkten kaum Bedeutung zu;
Privatkunden wahlen zwischen verschiedenen am Markt angebotenen Standardlésungen mit
nur marginalen Freiheitsgraden in der individuelien Preis-Leistungsspezifikation.

fi. Regulierungsinstrumente

3.1. Auswahl und Bewertung der Regulierungsoptionen fiir den gegenstiindlichen
- Markt

Ausgangspunkt fiir die Feststellung angemessener Regulierungsinstrumente sind die folgen-
den Wettbewerbsprobleme: (i) Gefahr der Kampfpreise auf dem gegenstandlichen Markt in
Verbindung mit (i) Marktmachtiibertragung durch Produktbiindelung mit Produkten auf ande-
ren Mirkten der TKMVO 2003 (bspw. dem Grundentgelt oder Mietleitungen) oder mit Pro-
dukten, die auerhaib der Markie der TKMVO 2003 (bspw. Breitbandinternetzugang fir End-
kunden)} liegen.

3.2.  Zu den Vorleistungsregulierungsinstrumenten

Basierend auf diesen Wettbewerbsproblemen wurden von der Telekom-Control-Kommission
geeignete Regulierungsinstrumente festgestellt. Andererseits wurde in einem erstellten Er-
ganzungsgutachten (ON 80) spezifisches Augenmerk darauf gelegt, ob die gesetzlich exis-
tierenden Vorleistungsregulierungsinstrumente allein ausreichend sind, um Wettbewerbs-
probleme auf dem gegensténdlichen Markt fir ,Inlandsgesprache fir Privatkunden” zu be-
kampfen. Die folgenden Feststellungen der Telekom-Control-Kommission gehen auf diese
Frage besonders ein, wobei darauf hingewiesen wird, dass in den Punkten B 3.2.1 bis B
3.2.9 sowohl Vorteistungsregulierungsinstrumente abgehandelt werden, die gleichzeitig ei-
nen eigenen Markt der TKMVO 2003 konstituieren (Verpflichtung zur Entbiindelung, Originie-
rung, Terminierung und Zugang zu ferminierenden Segmenten von Mietleitungen auf den
jewsiligen Markten der TKMVO 2003) und solche, bei denen dies nicht der Fali ist (Wieder-
verkauf der Teilnehmeranschlussleistung, Betreiber(vor)auswahl, getrennte Buchfiihrung
sowie die Transparenzverpflichtung).

3.2.1. Wiederverkauf der Teilnehmeranschlussleistungen (Resale)

Seit Ende 2003 liegt ein GroRhandelsangebot der Telekom Austria fir den Zugang zur An-

schiussleistung vor. Bis zum gegenwértigen Zeitpunkt wurde dieses Vorleistungsprodukt

allerdings von keinem Markiteilnehmer angenommen. Wie sowohl die nationale, als auch die

internationale Erfahrung zeigt, ist eine Implementierung eines marktfdhigen Resale-
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Angebotes problembehaftet und vor allem langwierig, beispielsweise sieht das erwahnte
Standardangebot eine Projektierungs- und Realisierungsphase von neun Monaten vor. Von
ginem in breitem Umfang in Anspruch genommenen Wiederverkauf der Teilnehmeran-
schlussleitung wird daher auch in absehbarer Zeit nicht auszugehen sein.

Eine breite Inanspruchnahme vorausgesetzt, wiirde ein marktfahiges Resaleangebot neben
zusatzlichen Wettbewerbsimpulsen im Zugangsbereich horizontal fir die Wettbewerbssitua-
tion der Endkundengesprichsmarkte insofern positive Effekte mit sich bringen, als alternati-
ve Fesinetzbetreiber (insbesondere reine Verbindungsnetzbetreiber) dadurch gleichrangig in
die Lage kamen, Bilindelangebote zu kreieren, d.h. tber entsprechende Preissetzungsflexibi-
fitat zu verfligen. Somit wiirde sich die Asymmetrie zwischen Telekom Ausfria und den alter-
nativen Festnetzbetreibern hinsichtlich der Preisgestaltungsspielrdume deutlich abschwa-
chen, ebenso wie die damit in Zusammenhang stehende Marktmachtiibertragungsproblema-
tik. Doch angesichts der gegenwértigen Nichtannahme am Markt ergibt sich daraus eben
kein Ersatz fur die auferlegten Endkundenregulierungsinstrumente innerhalb des Zeitraums
der Geltung dieses Bescheides.

Hinzu kommt, dass die im Rahmen der Breitbandmarktanalyse (Verfahren der Telekom-
Control-Kommission zu M 1/05) der Telekom Austria auferlegte Verpflichtung zum Anbieten
von ,Naked-DSL* kiinftig auf der Angebotsseite zwar fiir innovativere Impulse sorgen soilte
(,Resale Neu*), doch wird sich auch diese MaRnahme ebenfalls erst alimahlich am Markt
etablieren missen, um aus Okonomischer Sicht eine signifikante Anderung der Wettbe-
werbssituation am gegensténdlichen Markt bewirken zu kénnen. Die Telekom-Control-
Kommission verweist in diesem Zusammenhang auf Punkt 7.1.2 dieses Bescheides zu den
Uberlegungen der European Regulators Group zum Regulierungsprinzip 2 (keine Moglichkeit
zur Replizierung der Infrastrukiur des marktmachtigen Unternehmens).

Zusammengefasst ist daher davon auszugehen, dass der Wiederverkauf der Teilnehmeran-

schlussleistung fir die Geltungsdauer dieses Bescheides keine nennenswerten Wettbe-
werbsimpulse enifalten kann.

3.2.2. Entbiindelung

. Die ,Entbiindelungsverpflichtung® ist eine spezifische Form der Zugangsregulierung (§ 41
Abs. 2 Z 1 TKG 2003 und Ausfluss der Wettbewerbsverhilinisse am korrespondierenden
Entbiindelungsmarkt (Bescheid der Telekom-Control-Kommission zu M 13/03). Aufgrund der
derzeit vom Markt nicht in Anspruch genommenen Resale-Moglichkeit und von der Existenz
der in stadtischen Bereichen operativen Kabelnetzbetreiber abgesehen bleibt die Entbtinde-

lung de facto aus Sicht der alternativen Betreiber die bedeutendste Alternative zur Errichiung
eigener Anschilsse.

Entbiindelung ist in Osterreich seit Mitte des Jahres 1999 verfiigbar. Seither wurden die Nut-
zungsmdglichkeiten im Rahmen der Bescheide der Telekom-Kontroll-Kommission laufend
erweitert und die Bestimmungen verfeinert. So ist Entblindelung seit 2000 nicht nur flr alter-
native Anbieter von Festnetz-Sprachtelefondiensten, sondern auch fur Internet Service Pro-
vider und Mietleitungsbetreiber zu den gleichen Bedingungen mdglich. Zuletzt wurde Tele-
kom Austria bei einem Marktanteil von faktisch 100% auf dem Entbiindelungsmarkt mit dem
Marktanalysebescheid M 13/03 dazu verpfiichtet, Zugang zu entbiindeiten Teilnehmeran-

schiussleitungen zu nichtdiskriminierenden Konditionen sowie zu kostenorientierten Preisen
zu gewahren.

Die folgende Abbildung 6 zeigt die Entwicklung der Entbiindelung bzw. der Anzah! der ent-
biindelten Teilnehmeranschlussleitungen im Zeitverlauf:
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ABBILDUNG B: ENTWICKLUNG vON ULL IN OSTERREICH: GESAMTZAHL UND NUTZUNG

Mit Ende 2005 sind knapp ber 5% aller Leitungen der Telekom Austria tatsachlich entbiin-
delt. Wie aus Abbildung 8 ersichtlich, nimmt der Anteil der breitbandig genutzten entblndel-
ten Teilnehmeranschlussieitungen laufend zu und fiegt Ende 2005 bei rd. 86 % aller entblin-
delten Teilnehmeranschlussieitungen. Letzteres ist aber hinsichtlich der wettbewerblichen
Relevanz fir schmalbandige Zugangsleistungen, dh fir markigegenstandliche Sprachtelefo-
niedienstieistungen, an festen Standorten zu berlicksichtigen, insofern nur digjenigen Ent-
biindelungsaktivitdten unmittelbare Marktrelevanz entfalten, bei denen auch oder ausschlief’-
lich Festnetztelefonie den Kunden angeboten wird. Tatsdchlich zeigen der Regulierungsbe-
hérde vorliegende, und von TA unbestritten gebliebene, Zahlen, dass per Ende 2005 nur mit
rund 65.000 entblindelten Teilnehmeranschiussleitungen auch Umsétze aus Festnetzsprach-
telefonie generiert wurden, also in etwa die Hélfte des in Abbildung 6 ausgewiesenen Ver-
gleichswertes (bzw. rund 2,5% aller Teilnehmeranschiussieitungen).

Der hohe Anteil hochbitratiger Dienste (rund 86% alier entblindelten Teilnehmeranschlusslei-
tungen fir Q1/2006) zeigt zudem, dass Sprachtelefonie flr sich kein jukratives Anwendungs-
feld ist, vielmehr wird versucht, {iber Biindelungsvorteile und Gesamtpaketidsungen die ei-
gene Wettbewerbsposition zu stéarken.

Entbiindelung bedeutet zudem durch signifikante Investitionen in die Netzinfrastrukiur nicht
nur entsprechend hohes Risiko und Kapitalerfordernisse, sondern erfordert auch eine langer-
fristige Strategie und hohe marketingtechnische Anstrengungen. Ferner besteht flir potentiel-
le Entbiindelungsbetreiber die Notwendigkeit, eine kritische Nachfragemasse zu realisieren,
um hinreichend von der Fixkostendegression zu profitieren, wodurch sich dieses investment
insbesondere auf dicht verbaute Gebiete beschrénkt.

Ein (flachendeckender) Ersatz fiir eine entsprechende Endkundenregulierung kann die Ent-
biindelungsverpflichtung allein aufgrund ihrer tatsachlichen Marktbedeutung bislang keines-
falls sein. Eine substanzielle Anderung ist auch flir die nahe Zukunft nicht zu erwarten.

Neben dem nach wie vor geringen Gesamtanteil (per Ende 2005 rund 5% aller Leitungen)

reduziert die primér hochbitratige Verwendung dieser Zugangsverpflichtung deutlich die
wettbewerbliche Relevanz fiir den gegenstindlichen (schmalbandigen) Verbindungsmarkt.
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Ein Ersatz filr eine entsprechende Endkundenregulierung kann daher nicht abgeleitet wer-
den.

3.2.3. Mietleitungen (Multi-iISDN)

Die kumulierten Anteile auf Seiten der alternativen Anbieter befrugen fir Multi-ISDN bei-
spielsweise in den Jahren 2002 — 2003 durchschnittlich rund 17% bei den Zugangsleistun-
gen fiir Nichtprivatkunden (dem mit Abstand kompetitivsien Segment im Anschlussbereich),
trotz obig erwdhnter Entblindelungsverpflichtung sowie existierender Verpflichtungen auf
Mietleitungs(vorleistungs-)markten (sieche ON 25).

Fur den gegenstandlichen Privatkundenmarkt ist die Bedeutung dieser Zugangsform hinge-
gen de facto vernachldssigbar bzw. als solche nicht existent, wodurch diese Vorleistungsre-
gulierung auch keinesfalls Ersatz fir eine Endkundenregulierung sein kann.

3.24, Betreiber(vor)auswabhl

Die Betreiber(vor)auswah! ermdglicht es alternativen Betreibern ohne direkten Zugang zum
Teilnehmer, Verbindungsleistungen am Endkundenmarkt, wie auch dem gegensténdlichen,
anzubieten (ON 32). Die nach § 46 TKG 2003 gesetzlich vorgeschriebene Verpflichtung zur
Betreiber(vorlauswahl ist in Abhangigkeit von der Wettbewerbssituation auf den Zugangs-
markten zu sehen. Sie fordert den Wettbewerb auf den Zugangsmérkten per se nicht, so-
dass die Wettbewerbsprobleme auf diesen Mérkten durch eine solche Verpflichtung unver-
andert bletben, doch sie unterbindet gewisse Moglichkeiten der vertikalen Markimachtiber-
tragung auf Verbindungsmarkte und schafft somit eine zentrale Voraussetzung fur effektiven
Wettbewerb auch auf dem gegensténdlichen Markt. Aus Skonomischer Sicht ist die Ver-
pflichtung zur Betreiberauswahl und —vorauswahl nach § 46 TKG 2003 (die an sich eine Vor-
leistungsverpflichtung am Markt fiir Originierung darstelit) daher gin addquates und geeigne-
tes Instrument, Telekom Austria daran zu hindern, ihre vertikale Marktmacht auf den gegen-
standlichen Verbindungsmarkt zu {bertragen. Diese Markimacht wurzelt in der Infrastruktur
des Anschiussbereichs, der gegenwértig (September 2006) nach wie vor als natirliches Mo-

nopol zu sehen ist. Fiele diese dem marktbeherrschenden Unternehmen per Gesetz aufer-
legte Verpflichtung der Gesprachszufilhrung weg, wlrde dies aufgrund der de facto monopo-
listischen Markistruktur im Zugangs-/Anschlussbereich bzw. deren nicht absehbarer Repli-
zierbarkeit einem Ende der zumindest potentiell wettbewerbsfahigen Strukturen auf Ge-
sprachsmarkten gleichkommen. Auf den Zugangsmarkien selbst entfaltet die Betreibervor-
auswahl jedoch keine direkte Wirkung und ist daher nicht geeignet, die dort identifizierten
Wettbewerbsprobleme zu bekdmpfen.

Die gesetzliche Verpflichtung zur Betreiber(vor)auswahi nach § 46 TKG 2003 fir ein auf den
Zugangsmirkten marktbeherrschendes Unternehmen sowie die Verpflichtung zur Legung
eines Resale-Angebots reichen aus gegenwartiger Sicht nicht aus, um effektiven Wetitbe-
werb auf dem gegenstndlichen Verbindungsmarkt sicherzustellen und die identifizierten
Probleme hintanzuhalten. Dies deshalb, weil erstere zwar den Zugang fiir die Bereitstellung
von Verbindungsleistungen an Endkunden durch Dritte sicherstelit, aber nicht geeignet ist,
auf Marktverhalten beruhende wettbewerbsbeschrinkende Praktiken, wie dem Problem der
Kampfpreise zu begegnen. Ferner kann durch diese rein auf Verbindungsleistungen abstel-
lende Regulierung auch das Biindelungsproblem (in Form der horizontalen Marktmachtuber-
tragung) nicht bek@mpft werden.

Dieses Instrument ist daher — weder alleine, noch in Verbindung mit einer Resale-
Verpflichtung — nicht ausreichend, die festgestellten strukturellen und verhaltensinduzierten
Wettbewerbsprobleme am gegenstandlichen Markt, wie insb. die Anwendung von Kampf-
preisen und die Produktblindelung zum gegenwértigen Zeitpunkt, in dem der Erfolg von Re-
sale am Markt noch nicht absehbar ist, zu IGsen.
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3.2.5. Gleichbehandiungsverpflichtung

Als Alternative zur Entgeltkontrolle in der Ausprégung einer Kostenorientierung ist zu erwa-
gen, ob allenfalls eine Kombination der Gleichbehandiungsverpflichtung (gemah § 38 TKG
2003) auf Vorieistungsebene mit der getrennten Buchfiihrung die Entgeitkontrolle (auf Vor-
leistungs- und Endkundenebene) ersetzen kann. Durch die Verpflichtung zur getrennten
Buchfiihrung kénnten die internen Verrechnungspreise transparent gemacht werden, die
dann mit Hilfe der Gleichbehandiungsverpflichtung auch zur Basis fiir externe Transaktionen
werden kKénnien.

Diese Verpflichtung besagt, dass ein Unternehmen Dienste und Informationen flr Dritte zu
den gleichen Bedingungen bereitzustellen hat wie fir sich selbst bzw. verbundene Unter-
nehmen. Diese Bestimmung deckt nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission primar
den Aspekt des Missbrauchs mittels nicht-preislicher Praktiken ab. Dennoch kann die Gleich-
behandlungsverpflichtung selbst nicht als gleichwertig zur Zugangsverpflichtung betrachtet
werden, weil erstens die Verpflichtung nur sehr abstrakt auferlegt werden kann und zweitens
Zugangsformen fir Dritte, die das Unternehmen sich selbst nicht anbietet, von der Gleichbe-
handiung nicht hinreichend umfasst werden.

Dariiber hinaus ware die Auferlegung der Gleichbehandlungsverpflichtung alleine kein gelin-
deres Mittel, da, um gleiche Effektivitat der Regulierung sicher zu stellen, die Intensitat der
Auflagen vergleichbar sein musste. Auch in diesem Zusammenhang verweist die Telekom-
Control-Kommission auf das Regulierungsinstrumente-Gutachten (ON 32, S 44-45) sowie
ferner zur Effektivitdt einer isolierten Gleichbehandlungsverpflichung auf ERG (2003), S. 49
(ON 33): ,Non-discrimination is again an obligation that could be imposed by itself as remedy
but in order to be an effective remedy it is likely to need to be combined with a number of
other obligations.”

3.2.6. Spezifische Verpflichtung betreffend Originierung

Hinsichtlich der auferlegten Verpflichtungen am Markt fiir Originierungsleistungen (Bescheid
der Telekom-Control-Kommission vom 20.12.2004 zu M 7/03-52), sind insbesondere das
Angebot bestimmter Dienste zu GroRhandelsbedingungen, die Fihrung von Verhandlungen,
die Zusammenschaltung von Netzen und das Verbot der nachtriglichen Verweigerung be-
reits gewihrter Zuginge sowie begleitende Auflagen wie insbesondere Kostenorientierung
und Nichtdiskriminierung zu nennen. Die gemal § 46 TKG 2003 auferlegte Verpflichtung zur
Betreiber(vor)auswah* entspricht nun materiell, auch hinsichtlich der Kostenorientierung der
Entgelte, der Telekom Austria am Markt fir Originierungsleistungen auferlegten Originie-
rungsverpflichtung.

in diesem Zusammenhang ist - wie bereits oben zu Punkt B 3.2.4 ausgeflhrt - zu beriick-
sichtigen, dass § 46 Abs. 2 TKG 2003 vorsieht, dass Unternehmen mit betréchtlicher Markt-
macht bei der Bereitsteliung des Anschlusses an das feste 6ffentliche Telefonnetz und des-
sen Nutzung an festen Standorten zur Betreiber(vorjauswahl zu verpflichten sind. Dieser
Zugang ist fir Verbindungsnetzbetreiber (VNB) auf Basis kostenorientierter Entgelte zu er-
moglichen. Das TKG 2003 normiert daher fir die Kategorie der Originierungsentgelte zu
Verbindungsnetzbetreibern die Entgeltkontrolle in der Auspragung der Kostenorientierung.

Die Betreiber(vor)auswahl und die Originierungsverpflichtung werden zwar auf unterschiedli-
chen relevanten Markten auferlegt, ermdglichen aber in kongruenter Form Dienstewettbe-
werb auf Endkundenebene. Aufgrund der faktischen Deckungsgleichheit dieser beiden Vor-
ab-Verpflichtungen kann aber in der Originierungsverpflichtung (bzw. in der Kombination
dieser beiden Regulierungsmalnahmen) kein Ersatz fir die auferlegte Endkundenregulie-
rung gesehen werden, da die Auswirkungen der Originierungsverpflichtung bzw. beider
Mafnahmen gemeinsam sich nicht von denen der Verpflichtung gemaf § 46 TKG 2003 al-
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leine unterscheiden wiirden. Die Telekom-Control-Kommission verweist sinngemaf auf das
oben zum Thema ,Betreiber(vorjauswahi“ in Punkt B 3.2.4. Ausgefihrie.

3.2.7. Spezifische Verpflichtung betreffend Terminierung

Hinsichtlich der Terminierungsverpflichtung ist zunéchst auf die aligemeine (von ,marktbe-
herrschenden Stellungen® unabhéngige) Verpiiichtung zur Zusammenschaltung geman § 48
TKG 2003 hinzuweisen. Die Terminierung in andere Netze zur Sicherstellung der Any-to-Any
Erreichbarkeit ist Zie! der allgemeinen Bestimmungen der §§ 48 und 49 TKG 2003.

Gemafh dem Bescheid der Telekom-Control-Kommission zu M 8a/03 vom 20.12.2004 ist
Telekom Austria in ihrem individuellen Terminierungsmarkt (und analog zum Originierungs-
markt) zu kostenorientierten Zusammenschaltungsentgelten verpflichtet. Ahnlich zu § 46
TKG 2003 bzw. zu den Verpflichtungen am Originierungsmarkt sind derlei Zusammenschal-
tungsverpflichtungen bei nur unvolistandig bzw. nur ansatzweise etabliertem Infrastruktur-
wettbewerb vielmehr als notwendige Basisregulierung auf Vorieistungsebene anzusehen
(,conditio sine qua non°), die Dienstewettbewerb auf Endkundenmdrkten Uberhaupt erst er-
moglichen sollen. Nur dann, wenn auf Endkundenmarkten keine nennenswerten Asymmet-
rien etwa in Preisgestaltungsmoglichkeiten oder keine ausgepragten Wettbewerbsprobleme
vorliegen, kann auf die Ausschiiefilichkeit von Vorleistungsregulierungen vertraut werden.

Das ausschlieRliche Auferlegen dieser Vorleistungsregulierung kann vertikale Ubertragung
von Marktmacht von Vorleistungsebene auf Endkundenebene, dh ua auf den gegenstandli-
chen Markt, verhindern, den Wettbewerbsproblemen der Anwendung von nicht-kompetitiven
Preisen, zB des Unterschreitens von Preisuntergrenzen sowie der (horizontalen) Blndelung
von Produkten kann aber damit (bereits definitionsgeman) nicht ausreichend begegnet wer-
den. So kénnten nicht-kompetitive Preise, seien sie {iberhtht oder Kampfpreise, bei entspre-
chender Marktmacht am Endkundenmarkt auch génzlich ungeachtet einer existierenden Zu-
sammenschaltungsverpflichtung praktiziert bzw. realisiert werden.

3.2.8. Getrennte Buchfiihrung

Wie sich aus ON 32 (S. 34-35) ergibt, findet die nach § 43 Abs. 4 TKG 2003 auferlegte Ver-
pflichtung zur getrennten Buchfihrung als begleitende bzw. unterstitzende Mafnahme in
Bezug auf die kostenorientierte Kontrolle von Einzelentgelten (auf Endkundenebene) ihre
Anwendung.

In diesem Sinne verweist die Telekom-Control-Kommission hinsichtlich der Verpflichtung zur
Fiihrung eines Kostenrechnungssystems {getrennte Buchflihrung) und auf die Notwendigkeit
der mérktetibergreifenden Auferlegung dieser spezifischen Verpflichtung erganzend auf die
Ausflihrungen zu Punkt B 3.3.3.

Auch die ERG schlieRt sich dieser Sichtweise an und halt wie folgt fest: ,This obligation is
specifically put in place to support the obligations of transparency and non-discrimination. it
may also act to support the NRA in implementing price control and cost accounting obliga-
tions.“ (‘ERG Common Position on the approach to appropriate remedies in the new reguia-
tory framework”, ERG (2003, S 49, abrufbar unter der Internet-Adresse
http://www.erg.eu.int/doc/whatsnew/erg_0330rev1_remedies common position.pdf),

Erst dadurch wird eine effektive und sinnvoll umsetzbare Entgeltkontrolie ermdglicht, woraus
sich aber ergibt, dass die Verpflichtung nach § 43 Abs. 4 TKG 2003 selbst kein regulatori-
sches Substitut fiir die auferlegte Endkunden(preis)regulierung sein kann.

Hinsichtlich der méarktelibergreifenden Auferlegung dieser Regulierungsverpflichtung ist dar-
auf hinzuweisen, dass eine getrennte Buchfihrung fir die gesamten Marktaktivitaten des
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ganzen Unternehmens notwendig ist. So wiirde eine Kontrolle eines Teilbereichs das Prob-
lem von Quersubventionen aus anderen Geschéftsbereichen nicht I&sen. Es ist daher eine
Gesamtsicht hinsichtlich der Erldse und Kosten auf aggregierter Ebene erforderlich, sodass
Gewinn- oder Kostenverschiebungen von regulierten Bereichen zu nicht regulierten Berei-
chen (oder umgekehrt) transparent gemacht werden kénnen. Ob nun die entsprechende
Verpflichtung zur getrennten Buchflhrung in Bezug auf sdmtliche relevanten Markte und
Produktbereiche mit gleicher intention und inhaltlich ident auf Vorleistungs- und Endkun-
denmarkten, nur auf Vorleistungsmarkten oder auch nur auf einem einzigen relevanten Markt
auferlegt wird, ist vor der geschilderten Notwendigkeit von sekundérer Bedeutung.

'3.2.9. Transparenzverpflichtung

Die Transparenzverpilichtung verpflichtet das marktmachtige Unternehmen zur Lieferung
und Verdffentlichung zusatzlicher Informationen. Zum einen bezieht sich dieses Regulie-
rungsinstrument geman § 39 TKG 2003 auf den Zugang und stellt ahnlich der Verpflichtung
zur getrennten Buchfihrung gem. § 43 Abs. 4 TKG 2003 eine begleitende Hilfsmafinahme in
Bezug auf Vorleistungsregulierungsinstrumente dar, bzw. vermag bei entsprechender Wett-
bewerbskonstellation allenfalls eben diese zu ersetzen, nicht hingegen Endkundenverpflich-
tungen gemab §§ 43-46 TKG 2003 bzw. 47 TKG 2003.

Bei letzieren kann nicht festgestellt werden, wie die blofbe Transparenz von Vorleistungskon-
ditionen die identifizierte Wettbewerbsprobleme auf dem gegensténdlichen Endkundenmarkt
(Kampfpreise; horizontale Marktmach(bertragung) einschrinken oder gar eliminieren kénn-
te. So ware einem alternativen Anbieter, der sich am Markt mit nachhaltig antikompetitiven

- Preisen konfrontiert sieht, selbst mit einer minutidsen Darlegung sémtlicher Vorleistungskon-
ditionen wenig geholfen bzw. wiirde dies nichis an der Existenzgefahrdung seines Unter-
nehmens etwa im Falle einer erfolgreichen Verdrangungsstrategie &ndern.

Die Position der ERG: It is difficult to see many situations relating to access and intercon-
nection where transparency by itself is likely to be an effective remedy, although it might help
to identify anti-competitive behaviour that could be dealt with by competition law...” ist dies-
bezliglich klar (ERG (2003, S. 48)). Der in diesem Zusammenhang des ofteren vorgebrachte
Verweis auf eine subsididre (klassische) ex post Regulierung vermag angesichis der spaten
Marktphase sowie der netzwerkspezifischen Charakteristika der gegensténdlichen Markte
eine Deregulierung auf Endkundenebene fur den Zeitraum der Geltung dieses Bescheides
aus dkonomischer Sicht nicht zu rechtfertigen.

3.3. Verpflichtungen auf Endkundenebene
3.3.1. Entgeltkontrolle

Die Verpflichtung zur Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahi auf dem komplementaren Zu-
gangsmarkt stelit von ihrer intention her sicher, dass Wettbewerber der TA, die Uber keinen
direkten Zugang zum Teilnehmer verfugen, gieichwohl im Wettbewerb mit der integrierten
Telekom Austria Dienste anbieten kénnen. Diese Verpflichtung bezieht sich daher aus-
schlieRlich auf Verbindungsleistungen und ist sohin eine wesentliche Voraussetzung fir das
erreichie Maf an Wettbewerb auf dem gegensténdiichen Markt. Hinsichtlich der Verpfiich-
fung zum Wiederverkauf der Teilnehmeranschlussleistung wird durch diese zwar eine MOg-
lichkeit geschaffen, auf den komplementéren Zugangsmarkten in preislicher Hinsicht mit Te-
lekom Austria in Konkurrenz zu treten, sie kann aber nur in Teilbereichen {und auch da erst
nach Annahme am Markt) wettbewerbliche Paritdt sicherstellen, wobei sich bestehende
Wetibewerbsdefizite auch auf dem gegenstandlichen Verbindungsmarkt auswirken.

27



Die Regulierungsinstrumente auf Vorleistungsebene reichen trotz bestehender Verpflichtung
zur Verbindungsnetzbetreiber(vorjauswahl nicht aus, um die festgesteliten Wettbewerbs-
probleme zu beheben, da derzeit kein vom Markt angenommenes Resale-Angebot existiert
und sich auch aus derzeitiger Sicht innerhalb des relevanten Zeitraums von ca. zwei Jahren
an den festgestellten Wettbewerbsbedingungen nichts gravierendes andern wird. Flr die
preislichen Wettbewerbsprobleme der Kampfpreise und der Bevorzugung bestimmter End-
kundengruppen eignen sich die Verpflichtungen nach § 43 Abs. 2 und 3 TKG 2003 aus Oko-
nomischer Sicht insofern, als das Unternehmen Kampfpreise zu unteriassen hat und End-
nutzer nicht unangemessen bevorzugen darf. Damit wird den Weitbewerbsproblemen gezielt
begegnet und ein solcher Marktmachtmissbrauch verhindert.

im Konkreten kann dem Wettbewerbsproblem der Kampfpreise nur mit kostenorientierten
Preisen in Form einer ex-ante Entgeltgenehmigung effizient begegnet werden (ON 32). § 45
TKG 2003 erwihnt auch die grundsatziiche Moglichkeit einer Price-Cap-Regulierung von
Endkundenpreisen. Eine Price-Cap-Regulierung vermag bei entsprechender Konstruktion
gegebenenfalls dem Wettbewerbsproblem Uberhdhter Preise zu begegnen, indem eine
Preisobergrenze eingezogen wird und diese sich im Zeitverlauf reduziert. Doch auf dem ge-
genstandiichen Verbindungsmarkt besteht das Wetthewerbsproblem primar nicht in Gberhh-
ten Preisen, sondern in der Moglichkeit zu Margin Squeeze durch Kampfpreise bei entspre-
chender Produktbiindelung. Daher ist eine Price-Cap-Regulierung fur die Verbindungsmérkte
kein geeignetes Instrument, diesen Wettbewerbsproblemen zu begegnen. In diesem Zu-
sammenhang sei auch auf die diesbezligliche Erfahrung auf den deutschen Vergleichsmark-
ten verwiesen, die die (deutsche) Monopolkommission wie folgt zusammenfasst: ,[Es] bleibt
unklar, wie die RegTP auf Dauer wettbewerbsverhindernde Preissetzungen im Rahmen der
Price-Cap-Regulierung wirksam verhindermn will. In Bezug auf den \_/_erdréngungsmissbrauch
(Preisdumping) kommt die Price-Cap-Regulierung de facto dem Ubergang von einer Ex-
ante-Kontrolle zu einer Ex-post-Konfrolle gleich.” Und weiters Gber die Wirksamkeit der Pri-
ce-Cap-Regulierung: ,Die Monopolkommission hat bereits in ihrem Sondergutachten 29 er-
hebliche Zweifel an der Wirksamkeit einer Ex-post-Kontrolle des Verdrangungsmissbrauchs
angemeldet.” SchiieRlich legt auch die gegebene horizontale Verflochtenheit der Zugangs-
und Verbindungsmérkte eine gesami- und einheitliche Untersuchungsmethodik und einen
korrespondierenden einheitlichen Regulierungsansatz nahe.

Die ex-ante Tarifgenehmigung fr Anderungen der Tarife und des Tarifgefliges ist hingegen
ein adaquates Mittel, um insbesondere den Wetthewerbsproblemen des Margin Squeeze
und der Produktbiindelung zu begegnen.

Neben der Hintanhaltung von Kampfpreisen zur Ausschaltung des Wetthewerbes erfllit die
Verpflichtung, die Entgelte und Allgemeinen Geschaftsbedingungen sowie deren Anderun-
gen zur Genehmigung vorzulegen, auch den Zweck, dass der Eintritt neuer Marktteilnehmer
nicht (etwa durch Biindelung von Produkien oder unangemessene Bevorzugung von End-
nutzern) verhindert wird.

Die Eckpunkte der derzeitigen ex ante Tarifgenehmigung fir TA ergeben sich aus der ,Kon-
trollmatrix* des Regulierungsinstrumente-Gutachtens (ON 32, Kapitel 2.2.2 und dessen An-
nex 8.1.) Daraus ergibt sich, dass innerhalb dieser Restriktionen hinreichend Preisgestai-
tungsspielrdume zur Verfligung stehen, die Telekom Austria in Reaktion auf wettbewerbliche
Marktprozesse, entsprechend einsetzen kann. Aus tkonomischer Sicht erscheinen darauf
aufbauend folgende Mindestkriterien der ex ante Entgeltkontrolle als notwendig, um den
festgestellten Wettbewerbsproblemen zu begegnen:

Kriterium 1: Jede von TA angebotene Tarifzone muss, nach Beriicksichtigung von Rabatten

und anderen Verglinstigungen (z.B. Werbeaktionen), {iber alle Tarifoptionen hinweg kosten-
deckend sein.

Kriterium 2: Je Tarifoption milssen die Tarifzonen in Summe, nach Berlicksichiigung von
Rabatten und anderen Verglnstigungen, kostendeckend sein.
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Kriterium 3: Die Entgelte fir einzelne Tarifzonen innerhalb einzelner Tarifoptionen sowie die
Entgelte fir Grundentgelte einzeiner Tarifoptionen milssen sich hinsichtlich threr Untergren-
ze an den Vorleistungskosten fir das entsprechende Produkt orientieren.

insofern sind die genannten Regulierungsoptionen auf dem Endkundenmarkt aus dkonomi-
scher Sicht notwendig, geeignet sowie das gelindeste (weil einzig effektive) Mittel, bzw. Vor-
leistungsregulierungen allein noch nicht ausreichend, um die Ziele der Regulierung zu errei-
chen, d.h., im vorliegenden Fall, Konsumenten vor dem Missbrauch von Marktmacht zu
schiitzen, Marktmachtilbertragung zu verhindermn und Markteintritt und Wettbewerb zu for-
dern.

Die unmittelbar bestehenden, horizontal-komplementar verbundenen Zusammenhange zwi-
schen Zugangs- und Gespréchsbereichen begriinden die Notwendigkeit einer Genehmigung
der Entgelte und Allgemeinen Geschaftsbedingungen fiir sdmtliche Endkundenmaérkie der
Sprachtelefonie, auf denen Telekom Austria (vorlaufig) eine SMP-Stellung innehat, das sind
die Markte fur inlandsgesprache fiir (Nicht)privatkunden, der Gesprachsmarkt fir Auslands-
gesprache von Nichtprivatkunden sowie die beiden Zugangsmirkte. Die gegenwértigen Ta-
rifangebote (Tarifpakete) der TA beinhalten teilweise Produkte von verschiedenen Markten
der TKMVO 2003.

3.3.2. Getrennte Buchfiihrung

Die Verpflichtung zur getrennten Buchfuhrung soll mittels einer getrennten Aufschilisselung
von Kosten und Erldsen mogliche Quersubventionen aufzeigen. Sie ist als unterstiitzendes
Element der Entgeltkontrolle zu betrachten, soweit die Verpflichtung der Entgeltkontrolle auf
Kostenorientierung basiert. Weiters erlaubt sie eine zeitnahe Uberprifung derseiben.

Obwoh! dieses Regulierungsinstrument nicht konkret auf ein Wettbewerbsproblem ange-
wendet werden kann, trifft es notwendige Vorkehrungen zur Unterstitzung der Einhaltung
der Verpflichtung zur Entgeltkontrolle, die ihrerseits direkt der Begegnung eines Wettbe-
werbsproblems dient (siehe oben).

Um diese sicherzustellen, ist eine Gesamtsicht hinsichlich der Erlése und Kosten auf aggre-
gierter Ebene erforderlich, wodurch Gewinn- oder Kostenverschiebungen von regulierten
Bereichen zu nicht regulierten Bereichen (oder umgekehrt) transparent gemacht werden
kdnnen. Ein Unternehmen koénnte andernfalls einen Anreiz haben, z.B. gemeinsame Kosten
jenen Bereichen zuzuordnen, die einer Regulierung unterliegen. Da die Preiskontrolie nur die
Produkie am relevanten Markt betrifft und dieser in der Regel nur einen kleinen Ausschnitt
der Aktivititen des integrierten Betreibers darstelit, ist eine getrennte Buchfilhrung fir das
ganze Unternehmen notwendig (vgl. ERG 2004, S. 49 ff).

Bei Unternehmen mit einer grofken Anzahl an Produkien ist die Feststellung von Kostenori-
entierung im Rahmen von (kurzen) Verfahren nur mbglich, wenn regelméRig lUberpriifte "se-
parated accounts” im Rahmen der getrennten Buchfihrung, zumindest gegliedert nach den
Markten der Telekommunikationsmarkteverordnung 2003, vorliegen. Nur damit ist sicherge-
stellt, dass insbesondere gemeinsame Kosten und Gemeinkosten auf alle Produkte verursa-
chungsgerecht zugeordnet werden. Dadurch erst kann im Einzelfall eine Uberpriifung auf
Kostenorientierung einzeiner Produkte oder Produktgruppen in kurzer Zeit durchgefiihrt und
sichergestellt werden, dass Kosten nicht von unregulierten in regulierte Geschéfisfelder
(bzw. umgekehrt) verschoben werden. Im Rahmen der notwendigen Operationalisierung der
getrennten Buchfithrung sind zumindest folgende Informationen bereitzustellen:

o Erirage,

¢ Kosten (unterscheidbar nach Personalkosten, Kosten fur Abschreibungen
von Anlagegitern, Kapitalkosten und sonstigen Kosten),

o detaillierter Anlagenspiegel des Unternehmens, Personalkennzahlen,
Kostentreiber wie insb. Verkehrsmengen und sonstige fur die Uberprii-
fung der Kostenrechnung notwendigen Informationen.
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Die Details der konkreten Ausgestaltung werden von der Regulierungsbehtrde im Rahmen
einer regelméaiigen Uberprifung spezifiziert.

Da Telekom Austria derzeit auch auf anderen Markten der TKMVO 2003 Uber betrachtliche
Markimacht verfiigt (Mietleitungen terminierende Segmente, Entbiindelung) bzw. sich ent-
sprechende Mafinahmenentwiirfe derzeit in Konsultation befinden (Originierung und Termi-
nierung) und aus denseiben Uberlegungen wie oben dargestellt auf diesen Markten ebenfalls
zu getrennter Buchfiihrung verpflichtet ist, bzw. werden konnte, sind die inkrementellen Kos-
ten dieser Verpflichtung auf diesem Markt gering, da erhebliche Synergien bestehen.

3.3.3. Fazit
Folgende Mafinahmen sind daher geeignet, die Wettbewerbsprobleme zu beseitigen:

« Da sich Entgelte und Allgemeinen Geschéftsbedingungen sinnvollerweise nicht iso-
fiert betrachten lassen und die Vorleistungsregulierung nicht ausreicht, den fesige-
steliten Wettbewerbsproblemen zu begegnen, sollten Entgelte und Aligemeine Ge-
schaftsbedingungen des gegensténdlichen Marktes und ihre Anderungen mit Aus-
nahme von Aktionen von bis zu dreimonatiger Dauer der Regulierungsbehbrde zur
Genehmigung vorgelegt und u.a. auf ihre Kostenorientierung Oberpriift werden. Die
Genehmigung hat unter Bedachtnahme auf § 45 TKG 2003 zu erfolgen, wobei die
Nebenbestimmungen nach § 45 Abs. 5 TKG 2003 zu berlicksichtigen sind.

« Die ex-ante Entgeligenehmigung solite auf Basis einer gesamt- und einheitlichen
Kostenorientierung geman des in ON 32 dargesteliten PriifmaRstabes bzw. der darin
enthaltenen Kostenrechnungsprinzipien erfolgen.

s Getrennte Buchfiihrung wird gemaR den obigen Uberlegungen als notwendig fiir eine
adéquate und zeitnahe Kosteniiberpriifung erachtet.

Die Verpfiichtung zur Betreiber(vor)auswahi hangt nicht unmittelbar von der marktbe-
herrschenden Stellung der Telekom Austria auf dem gegenstandlichen Markt ab, den-
noch hat diese Verpflichtung ebenso wie die zur Bereitstellung eines Resale-Angebotes,
wie in den Verfahren zu M 1/03 und M 2/03 auferlegt, weit reichende Folgen fur den
Wettbewerb auf dem gegenstandlichen Markt, weil die Entwicklung in Richtung eines ef-
fektiven Wettbewerbs auf dem gegensténdlichen Markt zentral von diesen Verpflichtun-
gen abhangt. in Kombination sollten diese Regulierungsinstrumente langfristig geeignet
sein, die gegenwértig noch gegebene Notwendigkeit zur Enfgeltkontrolle obsolet werden
zu lassen.

C. Beweiswiirdigung

Die Feststellungen zum gegenstandiichen Markt in Bezug auf das Vorliegen von betréchtli-
cher Marktmacht ergeben sich aus den eingehenden, schllissigen und nachvollziehbaren
Untersuchungen der Amtssachversténdigen im Marktanalyse-Gutachten (ON 25). Die aus
dkonomischer Sicht geeigneten Regulierungsinstrumente ergeben sich aus dem Regulie-
rungsinstrumente-Gutachten (ON 32).

Hinsichtlich der Stellungnahmen und Urkundenvorlagen der TA, die auch im gegenstandli-
chen Verfahren eingebracht wurden (ON 20, 30, 37 und 38), hait die Telekom-Control-
Kommission fest, dass die vorgelegten Gutachten von European Economic & Marketing
Consuitants — EE & MC GmbH betreffend ,/mplikationen des TKG 2003 fiir die Tefekom
Austria® vom April 2004 grofiteils nur auf internen Quellen und Schatzungen der TA beruhen
und im Vergleich zu den im Rahmen des Marktanalyse-Gutachtens der Amtssachverstandi-
gen herangezogenen Daten, die auf Datenlieferungen samtlicher Betreiber zurlickgehen,
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nicht hinreichend reprisentativ erscheinen. Zu den in den Gutachten von EE & MC teils in
sehr allgemeiner Form angesprochenen Punkien ist die Telekom-Control-Kommission auf
der Grundiage des Marktanalysegutachtens der Amtssachverstandigen daher zu anderen

Feststellungen gelangt als sie in den EE & MC-Gutachien nahe gelegt werden.

Die von der RTR-GmbH in einem aufwindigen Verfahren beigeschafften Daten wurden von
den Gutachtern internen Plausibilitdtskontrolien unterzogen und in einem wochenlangen
Prozess ausgewertet. Unklarheiten konnten durch Riickfragen bei den beteiligten Unterneh-
men und — soweit erforderlich — Plausibilitdtskontrollen zwischen Vorleistungs- und korres-
pondierenden Endkundenmarkten ausgerdumt werden. In Bezug auf den gegenstandiichen
Markt gab es keine mangelhaften Datenlieferungen.

" Der Telekom-Control-Kommission liegen darlber hinaus keinerlei Hinweise vor, die an der
Volistandigkeit und der Qualitat der gelieferten Daten zweifeln lieflen.

TA kritisierte umfangreich und wiederholt das Marktanalyse-Gutachten (ON 25) sowie das
Regulierungsinstrumente-Gutachten (ON 32). Die Telekom-Control-Kommission geht auf die
vorgebrachten Kritikpunkte an den beiden Gutachten der Amtssachversténdigen, soweit sie
sich auf das gegensténdliche Verfahren beziehen, an dieser Stelle ein, sofern es sich um
allgemeine Kritikpunkte handelt, sowie erganzend an den entsprechenden Punkien der
rechtlichen Begriindung dieses Bescheides.

7um Vorwurf der Inkohdrenz der verwendeten Datenreihen bzw. der lickenhaften Darstel-
lungen im Marktanalyse-Guiachten:

TA kritisiert unspezifisch, aber auch in Bezug auf den gegenstandlichen Markt sinngemaf
. die Darstellungen der Datenreihen, die sich in ihrer Form, in den Zeitreihen und im Aggrega-
tionsniveau unterscheiden wiirden.

Die Telekom-Control-Kommission verweist diesbezlglich auf den Umfang der von der RTR-
GmbH erhobenen Daten und auf die Unabhangigkeit der Amissachverstandigen bei der
Auswahl der im Gutachten heranzuziehenden Grafiken. In diesem Zusammenhang wird
auch auf die aufgrund der notwendigen Schlussigkeit und Nachvollziehbarkeit eines Gutach-

tens zwangsldufig zu erfolgende Auswahl der in das Gutachten Eingang findenden Grafiken
verwiesen.

Die Telekom-Control-Kommission ist der Ansicht, dass sich aus den nicht immer durchgan-
gig dargesteliten Umsétzen und Minuten kein Mangel des Gutachtens ergibt, da sich nach-
vollziehen [asst, dass die Nichtdarstellung aus Griinden der Ubersichtlichkeit erfolgte, die
moglichen Zusatzinformationen nicht wesentlich oder aber in anderen Darstellungen bereits
zum Grofiteil implizit enthalten waren.

Zum Vorwurf unterschiedlicher Zeitreihen:

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission ziehen unterschiedliche Datenqualitat, un-
terschiedliche zeitliche Verfigbarkeit (etwa bei Markivolumensdaten ginerseits und Tarifda-
ten andererseits) sowie Strukturbriiche in den Datenmodelien selbst (etwa hinsichtlich der
Unterscheidung Privat- und Nichtprivatkunden) unterschiedliche Zeitreihen geradezu
zwangsléufig nach sich. So ergibt sich fir die Telekom-Control-Kommission in nachvolizieh-
barer Weise, dass, will man etwa historisch l&ngere Zeitraume aufzeigen, es mitunter
~zwangslaufig" notwendig erscheint, auf eine hdhere Aggregationsstufe umzusteigen.

Inwiefern daraus eine systematische Einseitigkeit in den Gesamtbewertungen resultieren
soll, ist fiir die Telekom-Control-Kommission nicht nachvollziehbar und erscheint nicht sub-
stanziiert vorgebracht.
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Zum Vorwurf der vermeinilichen Inkonsistenzen innerhalb des Marktanalysegutachtens:

TA kritisiert, dass im Marktanalyse-Gutachten (ON 25) auf den Seiten 67-68 bezlglich der
Preisbeschreibung auf Seite 68 die Formulierung ,...[dass es] von der Abschaffung des Mi-
nimumtarifs abgesehen, kaum mehr zu wesentlichen Preissenkungen gekommen ist’, auf
Seite 67 hingegen die Formulierung ,...brachte die Abschaffung des Minimumtarifs grundie-
gende Anderungen mit sich” verwendet wird. Aus diesen unterschiedlichen Ausdrucksweisen
wird von TA folgende Inkonsistenz gefolgert (On 30, Beilage C, S.16): ,Gerade hier wird also
die Bedeutung der Tarifsenkung nach der Abschaffung des Minimumtarifs besonders betont,
wihrend sie in der Zusammenfassung als nebenséchlicher Effekt dargestelit wird”. Die Tele-
kom-Control-Kommission merkt hierzu an, dass die von TA an dieser Stelle geduerte Kritik
als rein semantisch, sowie auf Grund der nur bedingten Relevanz dieses Marktmachtindika-
tors als schiussendlich nicht geeignet erscheint, die getroffenen Schiussfolgerungen des
Marktanalyse-Gutachtens in Frage zu stellen.

Zum Pauschalvorwurf methodischer Unzuldnglichkeiten:

TA kritisiert (ON 30) das Marktanalyse-Gutachten in formeller Hinsicht bzw. bezieht ihre Kri-
tik vielerorts auf rein Semantisches und erklért darauf aufoauend das Gutachten letztendlich
als methodisch unzuianglich.

Wiirde man die Schiussfolgerungen der TA (ON 30, S. 168) heranziehen, (.dies bedeutet,
dass die Regulierungsmafnahmen fir die Endkundenmérkie eins bis sechs vollsténdig ab-
gebaut werden kdnnen®), so ergébe sich, dass samtliche(!) Endkundenmérkte aus der ex
ante Regulierung entiassen werden mussten: GemaR der Gleichsetzungsthese wére daher
auf das Vorliegen von effektivem Wettbewerb auf allen Endkundenmérkten zu folgern. Nach
Ansicht der Telekom-Control-Kommission erscheint diese Aussage angesichis der im Vor-
bringen von TA inkludierten de facto monopolistischen Zugangsmarkte als konomisch au-
Rerst fragwiirdig sowie diametral zur einschiégigen Literatur und zum nationalen und interna-
tionalen regulatorischen Erfahrungswissen.

Die Tatsache, dass Marktanalysen gemaR dem neuen Rechtsrahmen nicht auf die Analyse
der Marktanteile zu reduzieren sind, bedarf angesichts der Auflistung der in § 35 Abs. 2 TKG
2003 enthaltenen Indikatoren fir das Vorliegen von beftréchtlicher Marktmacht keiner nahe-
ren Erlduterung; und kommt dieses entsprechend auch ganz offensichttich im Marktanalyse-
gutachten zum Ausdruck. Viel weniger klar {(ON 30) dirfte hingegen nach Ansicht der Tele-
kom-Control-Kommission die nach wie vor besondere Bedeutung von Marktanteilen sein. So
geht aus § 35 TKG 2003 sowie den SMP-Leitlinien nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission jedenfalls implizit hervor, dass betrachtliche Marktanteile eine notwendige,
wenn auch nicht hinreichende Bedingung fir die Feststellung von SMP sind.

Zur Anmerkung der TA (ON 30, Beilage C, S.40ff.), dass die Gutachter den Wachstumsver-
iauf bei CPS-Standen mit einer logarithmischen Trendlinie illustriert hatten, anstelle der von
TA vorgeschlagenen linearen Trendlinie, merkt die Telekom-Control-Kommission an, dass
nach ihrer Ansicht sich schon aus dem Vergleich zur vorgeschlagenen linearen Trendlinie
(ON 30, Beilage C, S.41) ergibt, dass die in ON 25 gewshite Darstellungsweise treffender ist.

Die Verwendung einer linearen Trendlinie hatte zur Folge, dass ab einem bestimmten Zeit-
punkt eine grofere Anzahl an CPS-Kunden ausgewiesen wirde, als TA angeschiossene
Teilnehmer hat. Da das unmdglich ist, wiirde die Verwendung einer linearen Trendlinie zu
einer systematischen Falschdarsteflung der CPS-Stande fihren. Die Berechnung des
Wachstumsverlaufs der CPS-Sténde mittels linearer Trendlinie war daher nach Ansicht der
Telekom-Control-Kommission als nicht geeignet einzustufen.
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Weiters erscheint das von TA gegen die Verwendung der logarithmischen Trendlinie vorge-
brachte Argument: ,Diese Darstellungsform wird nur bei zweidimensionalen Funktionen an-
gewandt" als mathematisch schlichtweg nicht nachvollziehbar.

Zum Vorwurf logischer Vermischungen:

TA kritisiert im Zusammenhang mit der gewéhlten Gutachtensstruktur der ON 25 den Aufbau
der Wettbewerbsanalyse in ,logischer” Hinsicht. Der von den Amisgutachtern gewéahite Zu-
gang entspréche nicht der vom neuen Rechtsrahmen vorgebenen Vorgehensweise zur
Durchfilhrung einer Marktanalyse. Diesbeziiglich fiihrt die Telekom-Control-Kommission aus:

' Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Durchfiihrung von Markidefinition und Marktanalyse
finden sich im 5. Abschnitt des TKG 2003 in den §§ 34ff.

Demzufolge beginnt der ,Prozess” der sektorspezifischen Wettbewerbsregulierung mit der
Marktabgrenzung gemaR § 36 TKG 2003, darauf aufbauend folgt die Wettbewerbsanalyse
zur Feststellung von betrichilicher Markimacht bzw. effektivem Wettbewerb (8§ 35 und 37
TKG 2003) und anschlieBend gegebenenfalls die alifdllige Auferlegung adéquater Regulie-
rungsinstrumente nach §§ 38 bis 46 oder nach § 47 Abs. 1 TKG 2003.

Bei der Beurteilung wettbewerblicher Verhaltnisse ist von der Pramisse auszugehen, dass
keine Regulierung gegeben ist (,Greenfield“-Ansatz). Das bedeutet nach Ansicht der Tele-
kom-Control-Kommission allerdings nicht grundsétziich, dass die bestehende ex ante Regu-
lierung bei der Beurteilung der wettbewerblichen Verhélitnisse lUberhaupt nicht beriicksichtigt
werden darf. So gebieten nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission schon die Prinzi-
pien der Angemessenheit und VerhaltnismaRigkeit bei der Vollziehung des TKG 2003 eine
gewisse (Mit)beriicksichtigung der wettbewerblichen Ausgangslage, wie sie eben aufgrund
der bestehenden Regulierung besteht.

Dem Vorbringen von TA (ON 30 Beilage C, S 30, 31), dass es im Marktanalyse-Gutachten
zu einer ,Vermischung der Mérkte* und dadurch zu falschen Schlussfolgerungen gekommen
sei, ist zu entgegnen, dass Privat- und Nichtprivatkunden primé&r aus den in ON 25 (Kapitel
3) beschriebenen strukturelien Analogien in einem beschrieben wurden. Die Untersteliung,
dass dies in ON 30 geschehen sei, weil ,sie einem Markt angehorten” erscheint flr die Tele-

kom-Control-Kommission bereits aufgrund der Kapitelstruktur der ON 25 als nicht nachvoll-
ziehbar.

Einer gedanklichen Vermischung anderer Art unterliegt TA (ON 30 Beilage C, 8. 30ff.) im
Minblick auf das Verhéltnis von Marktdefinition und Marktanalyse. So war die Marktabgren-
zung selbst nicht Gegenstand der Marktanalyse. Nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission dient das Kapitel 2 der ON 25 lediglich als Hintergrundinformation, worauf von
den Amtssachverstindigen auch ausdriicklich hingewiesen wurde. Eine aliféllige Uberarbei-
tung der Marktdefinition erfolgt im Rahmen der néchsten Mérkteverordnung durch die dafir
zusténdige RTR-GmbH.

In diesem Zusammenhang ist auch auf ON 38 (Seite 23f) hinzuweisen, in dem TA nach An-
sicht der Telekom-Control-Kommission die Frage der Marktabgrenzung mit dem Konzept der
horizontalen Markimachtiibertragung verwechselt. Zur Auffassung von TA (ON 38), dass
durch die Verflochtenheit der Mérkte die Marktabgrenzung anders durchgefihrt hatte werden
miissen, ist auf die mit der TKMVO 2003 erfolgten Marktabgrenzungen hinzuweisen. In der
Sache selbst merkt die Telekom-Control-Kommission dennoch an, dass die betroffenen
Markte zueinander in einem horizontal-komplementdren und nicht in einem horizontal-
substitutiven Verhaitnis stehen. Produktbiindelung stellt daher nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission kein zwingend die Marktabgrenzung betreffendes Problem dar.
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An der angefiihrten Stelle, aber auch bspw. in ON 30, Beilage C, S 93ff, wird von TA ver-
sucht, die bestehende Wettbewerbsproblematik in Form der horizontalen Marktmachtibey-
tragung durch Bilindelung von Grund- und Verbindungsentgelten als nicht existent erschei-
nen zu lassen.

Telekom Austria hat aufgrund der Uberragenden Stellung am Zugangsmarkt diesbeziglich
einzigartige Vorteile in der Preisgestaltung bzw. Blindelung. Die grundsétzliche Problematik
aufgrund des de facto Monopols bei Teilnehmeranschilissen ist nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission in der marktiibergreifenden Bindelung von Produkten der Festnetz-
sprachtelephonie zu sehen, Die Telekom-Control-Kommission merkt dazu an, dass in ON 30
(,Bibliographiey die Arbeiten der deutschen Monopolkommission und des ERG-
Arbeitspapiers ,European Regulators Group (ERG) (2004), ,Joint ERG/EC approach on ap-
propriate remedies in the new regulatory framework® zur Anwendung der Regulierungsin-
strumente zwar zitiert, nicht aber deren Inhalte dazu verarbeitet wurden. Letztgenanntes Pa-
pier erwéhnt némilich ebenso explizit, wie das fir die Festnetzsprachtelephonie erstellte Ex-
pertengutachten von C. Koboldt, das Wettbewerbsproblem der horizontalen Markimacht-
Ubertragung innerhalb der Festnetzendkundenmaérkte. ,Af the retail level, the incumbent
might engage in bundling of access and call services in a way that discourages its access
customers from obtaining call services from other providers, thus trying to undermine the
effects of CS and CPS obligations. For example, the incumbent might offer a bundle of free
or heavily discounted call minutes with its line rental in exchange for a higher access charge,
which might make its own offering more aftraclive than the alternative of buying calls from an
CS or CPS operator “ (Koboldt, C. (2003) ,Regulatory obiigations to be imposed on operators
with significant market power; narrowband services’, S. 11-12; nunmehr von der Eu-
ropdischen Kommission publizierte und im Internet abrufoare Endfassung im Rahmen der
von der Kommission beauftragten Studien zu Regulierungsfragen).

Angesichts der Ausfiinrungen in ON 25 zur Problematik der horizontalen Markimachtiiber-

tragung war den diesbeziiglichen Argumenten von TA daher schlussendlich nicht Folge zu
leisten.

Zum Vorbringen von Telekom Austria in ihrer Stellungnahme vom 24.8.2006 (ON 87):

Telekom Austria brachte in ihrer Stellungnahme zum erstellten Ergénzungsgutachten (ON
80) im Wesentlichen die im Folgenden dargesteliten Punkte vor. Da die einzelnen Argumen-
te der Telekom Austria teilweise zu verschiedenen Gliederungspunkten ihrer Stellungnahme
angefiinrt werden, und insoweit teilweise repetitiv erscheinen, geht die Telekom-Control-
Kommission entsprechend der folgenden Gliederung auf das Vorbringen von Telekom
Austria in ON 87 ein:

Zum Guiachtensauftrag und zur Bezeichnung des Gutachtens als ,Erganzungsgutachten’:

Telekom Austria fuhrt aus, dass sich aus dem ergangenen Gutachtensaufirag eine Einen-
gung der Tatigkeit der Gutachter ergebe. Dies durch die Formulierung ... 0b und gegebe-
nenfalls in welcher Weise weitere spezifische Verpflichtungen gemaft 8§ 38 — 42 TKG 2003
geeignet sind, die im Endkundenmarkt .Inlandsgesprache von Privatkunden® identifizierten
Welttbewerbsprobleme ohne Auferlegung spezifischer Verpflichtungen auf dem verfahrens-
gedenstandlichen Endkundenmarkt addquai zu adressieren®. Telekom Austria sieht in der
Verwendung des Begriffs weitere® eine Einschrinkung der gutachterlichen Analyse und in-
sofern eine Determinierung des Gutachtensergebnis, was zur Folge hétte, dass den Vorga-

ben des Verwaliungsgerichishofs in dessen Beschluss zu 2005/03/0111 vom 8.6.2006 nicht
entsprochen worden sel.
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Die Telekom-Control-Kommission weist dieses Vorbringen zurlick: Ausgangspunkt der For-
mulierung des Gutachtensauftrags ist das oa Erkenntnis des VwGH, in dem der VWGH (un-
ter Verweis auf sein Erkenntnis vom 22.11.2005 zu Zahl 2005/03/0109) bemé&ngelt_hatte,
dass es seitens der Telekom-Control-Kommission unterlassen worden sei, die Auswirkungen
aller geseizlich vorgesehenen Vorleistungsregulierungsinstrumente auf den gegenstandii-
chen Endkundenmarkt zu untersuchen. Dies stelle einen Verstolt gegen das Prinzip des Vor-
ranges der Regulierung der Vorleistungsmérkte vor der Regulierung der Endkundenmarkte
und somit des VerhaltnisméaRigkeitsprinzips dar. Im Konkreten hétte die Telekom-Control-
Kommission lediglich zwei Vorieistungsverpflichtungen (CPS u. Resale) in ihre Prognoseent-
scheidung Uber die Auswirkungen der Vorleistungsregulierung auf den hier relevanten End-
kundenmarkt einbezogen und nicht dargelegt, ob und ggf. wie weitere auferleg-
tefaufzuerlegende spezifische (Vorleistungs-)Verpflichtungen Auswirkungen auf die Erforder-
lichkeit von Regulierungsmaflnahmen auf der Endkundenebene nach § 43 Abs. 2 u. 3 TKG
2003 haben.

Bei den Verpflichtungen der §8§ 38 — 42 TKG 2003 handelt es sich nun um Voreistungsregu-
lierungsinstrumente. Aus dem ergangenen_Gutachtensauftrag ergibt sich nach Ansicht der
Telekom-Control-Kommission eindeutig, dass gutachterlich festgestelit werden soll, ob (und
gegebenenfalls in welcher Weise) weitere Vorleistungsregulierungsinsirumente existieren,
deren Auferlegung eine (dann zusatziiche) Auferlegung von Endkundenregulierungsinstru-
menten zur Bekdmpfung der festgestellfen Wettbewerbsprobleme unnétig macht. In dieser
Formulierung ist eindeutig der Auftrag an die besieliien Amtsgutachter enthalten, zu untersu-
chen, ob durch die Auferiegung von Vorleistungsregulierungsinstrumenten die Auferlegung
von Endkundenregulierungsinstrumenten substituiert werden kann. Auch auf die sich aus
dem erwahnten VwGH-Beschluss ergebende Notwendigkeit, die Auswirkungen auch der
kombinierten Auferlegung der existierenden_Vorleistungsregulierungsinstrumenten festzu-
stellen, wurde durch die Wendung ,0ob und gegebenenfalis in welcher Weise” im Gutach-
tensaufirag Bedachi genommen. Die Telekom-Conirol-Kommission verweist auf die Ausfiih-
rungen des Ergénzungsgutachtens bzw. die Feststellungen in diesem Bescheid zu Punkt B
3.2.1. (Wiederverkauf der Teilnehmeranschlussleistung) und zu Punkt B 3.2.4. (Verbin-
dungsnetzbefreiber(vorauswahi)

Inwieweit die Bezeichnung ,Ergdnzungsgutachten” staft .Ersatzgutachten” angesichts des
ergangenen Gutachiensauftrags einen rechtlich relevanten Kritikpunkt darstellen soll, ist fir
die Telekom-Control-Kommission nichi_nachvoliziehbar, Die Telekom-Conirol-Kommission
stimmt der Telekom Austria insoweit zu, als neuere Marktentwicklungen, das .neue Rechts-
umfeld” sowie die zeitliche Uberschneidung zum derzeit gefiihrten Verfahren zu M 6/03 in
diesem Bescheid Bericksichtigung zu finden haben. Inwieweif aber aus der blolken Bezeich-
nung der ON 80 darauf geschlossen werden kann, dass obige Erfordernisse, sofern_sie gu-
tachterliche Fragestellungen betreffen, nicht berticksichtigt wurden, verschlieRt sich der Te-
lekom-Control-Kommission. Entgegen dem Vorbringen der Telekom Austria veriieren die im
Ausgangsverfahren erstellten Gutachten vieimehr nicht .automatisch” ihren Wert flr die not-
wendige Sachverhaltsverhaltsfesistellung des nunmehrigen Ersatzbescheides. Wie im Ubri-
gen aus der ON 80 ersichtiich ist, wurde auf neuere Marktanteilsentwicklungen eingegangen,

die Telekom-Control-Kommission verweist daher schon auf die folgenden Punkie der Be-
weiswiirdigung.

Telekom Austria zieht die Schlussfolgerung, dass aufgrund der Verwendung von Platzhaltern
fiir das genaue Datum des Gutachtensauftrages sich das Ergdnzungsgutachten nicht auf
einen_konkret benannten Gutachtensauftrag der Telekom-Control-Kommission aus einer
bestimmten Sitzung der Telekom-Control-Kommission und auch nicht auf den erwdhnten
- Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs beziehe. Die Telekom-Control-Komrmission weist
demgegenilber darauf hin, dass der Telekom Austria unmittelbar nach der Sitzung der Tele-
kom-Control-Kommission am 10.7.2006 der Beschiuss zum Gutachtensaufirag zum gegen-
sténdlichen Ergénzungsgutachten samt dem genauen Gutachtensauftrag mitgeteilt wurde
{Schreiben an Telekom Austria vom 11.7.2006, ON 78). Sofern Telekom Ausiria nun aus
der blofien Tatsache, dass der im Zuge der Gutachtenserstellung urspriinglich verwendete
Plaizhalter bei der schiussendlichen Abfertigung nicht durch das — der Telekom Austria be-
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kannte Datum des Gutachtensauftrags — ergénzt worden ist. einen Gutachtensmangel er-
kennen mdchte, weist die Telekom-Control-Kommission dies als_unbegriindet zuriick, nach-
dem offenkundiq ein Versehen vorgelegen ist.

7ur Berticksichtigung neuer Marktenfwicklungen und zu Marktabgrenzungsfragen:

Telekom Austria bringt (ON 87, Punkte 2.3., 3.4. 3.4.1. und 3.4.2) vor, dass das erstelite Er-
ganzungsgutachten in inhaltiichem Widerspruch zu den ersteliten Gutachten hinsichtlich des
méglichen Vorliegens von betréchtlicher Marktmacht in den derzeit durchgefiihrten Markt-
analyseverfahren zu M 1-8/06 stehe. Insbesondere sei im Gutachten zu M 1-8/06 auf die
Problematik der Mobilfunksubstitution eingegangen worden, wahrend dies im verfahrensge-
genstandlichen Erganzungsgutachten nicht getan worden wiare, obwohl beide Gutachten
Jfast zeitgleich” erstellt worden wéren. Generell seien die Auswirkungen der Mobilfunksubsti-
tutionen auf den gegensténdiichen Markt nicht ausreichend beriicksichtigt worden.

Die Telekom-Control-Kommission fiihrt dazu aus, dass es sich lediglich um einen scheinba-
ren Widerspruch handeit. Das erstelite Ergénzungsgutachten stellt auf den gesamten Gel-
tungszeitraum dieses Ersatzbescheides ab und ber{icksichtigt in seinem Befund sohin ledig-

lich den Zeitraum bis zum endglltigen Inkrafttreten des Marktbeherrschungsbescheides zu
M 3/06.

Da das zu M 1-6/06 erstelite Gutachten aber auf den mutmaflichen Zeitraum der Geltung
des Bescheides M 3/06 abstellt, zeigt sich, dass der Beurteilungszeitraum der beiden Gut-
achten aneinander anschlieft. Das zu M 1-6/06 erstelite Gutachten untersucht aus ex-ante
Perspektive genau jenen Zeitraum ab dem Inkraftireten des Bescheides M 3/06; dieser Zeit-
punkt ist auch derjenige, in dem der Beurteilungszeitraum des diesem Bescheid zugrunde
gelegten Erganzungsgutachten endet.

Wie nun aus der Beriicksichtigung einer Marktentwicklung in einem einen spéateren Zeifraum
untersuchenden Gutachten auf einen Widerspruch zu einem Gutachten, dass einen vorheri-

gen Zeitraum untersucht, geschlossen werden kann, ist fir die Telekom-Control-Kommission
nicht nachvoliziehbar.

Lediglich ergdnzend weist die Telekom-Control-Kommission darauf hin, dass sich auch aus
dem erstellten Gutachten zu M 1-6/06, dieses wurde der Telekom Austria mit Schreiben
vom 26.7.2006 zugestellt (M 3/06-21), lediglich ergibt, dass Mobilfunksubstitution ,in zuneh-
menden Mah statifindet* (M 3/06, ON 21, Seiten 30,31) und schlieBlich auch im Gutachten
7u M 1-6/06 auf dem gegensténdlichen Markt Telekom Austria als Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht identifiziert wird.

Grundlage des gegenstandlichen Verfahrens ist ferner die Marktdefinition der TKMVO 2003,
wie sie in Punkt B 1.1. dieses Bescheides wiedergegeben wurde.

7um Verhiltnis des gegenstindlichen Bescheides zum laufenden Verfahren M 6/03;

Telekom Austria weist auf das derzeit laufende Verfahren zu M 6/06 hin und mahnt eine

Kiarstellung des Verhiltnisses des gegenstandlichen Bescheides und des Verfahrens M 6/03
ein.

Die Telekom-Control-Kommission fihrt dazu aus, dass, entsprechend der Konzeption des §
37 TKG 2003, dieser Bescheid mit Inkrafitreten des ,Nachfoigebescheides” (Verfahren M
3/06) aufer Kraft treten wird.
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7ur angeblich unvollstéindigen Analyse der Vorleistungsauflagen:

Telekom Austria kritisiert in Punkt 2.6. ihrer Stellungnahme zum Erganzungsgutachten, dass
nicht alle mdglichen Vorleistungsauflagen, die einen restringierenden Einfluss auf den ge-
genstandlichen Markt ausiiben kénnen, wie zB eine Retail-Minus Kalkulation der Zusam-
menschaltungsentgelte, analysiert wurden.

Die Telekom-Control-Kommission fihrt dazu aus, dass die Frage der Kalkulation der kosten-
orientierten Zusammenschaltungsentgelte der Telekom Austria bereits Gegenstand der
Marktanalyseverfahren zu M 7/03 bzw. zu M 8a/03 (Originierung bzw. Terminierung im Fest-
netz der Telekom Austria) war. Im gegenstandlichen Verfahren ware daher ein Abstellen auf
Basis Retail-Minus kalkulierter Zusammenschaltungsentgelte daher hypothetisch und nicht
sachgerecht. Diese Frage war in den erwdhnten Marktanalyseverfahren zu klaren. Insoweit
Telekom Austria vermeint, dass durch das Anbieten von auf Basis Retail-Minus kalkulierter
Zusammenschaltungsentgelte auf der Vorleistungsebene die festgesteliten Wettbewerbs-
probleme auf dem gegenstéandlichen Endkundenmarkt, namlich im Wesentlichen die EXxis-
tenz von Markteintrittsbarrieren, die Anwendung von entweder tiberhdhten Preisen oder von
Kampfpreisen sowie die Blindelung von Produkien, geldst werden kénnen, bleibt Telekom
Austria einen Beleg fir diese Aussage schuldig. Die Telekom-Control-Kommission verweist

an dieser Stelle auf die getroffenen Feststellungen zu Punkt B 3.2.5 (Originierung) und zu
© Punkt B 3.2.6 (Terminierung).

Bezugnehmend auf das — im Ubrigen nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission - un-
substanziierte Vorbringen von Telekom Austria zum Thema Lauf Basis Retail-Minus kalkulier-
te Zusammenschaltungsentgelte” fihrt die Telekom-Conirol-Kommission aus, dass es sich
bei ,Retail-Minus® um eine Kostenrechnungsmethode handelt, bei der die Kosten der Zu-
sammenschaltungsleistung vom Endkundenpreis ausgehend berechnet werden, wobei so-
genannte ,vermeidbare Retail-Kosten" des marktmachtigen Unternehmens, das sind solche
Retail-Kosten, die beim markiméchtigen Untenehmen gar nicht anfallen, wenn das Vorleis-
tungsprodukt von einem Mitwerber auf der Endkundenebene angeboten wird und nicht von
Telekom Austria selbst, in Abschiag gebracht werden. Jene Kosten, die dem marktmachtigen
Unternehmen aber entstehen, wenn es die Vorleistung einem Mitbewerber zu dessen Ver-
trieb auf der Endkundenebene anbietet, werden dem Vorleistungspreis zugeschlagen. Aus-
gehend von diesem Verstandnis von Retail-Minus zeigt sich, dass diese Kostenrechnungs-
methode nur bei Vorliegen von Endkundenpreisen auf Wettbewerbsniveau sinnvoll angeord-
net werden kann. Allenfalls (iberhdhte bzw. Endkundenpreise unter Kosten (Kampfpreise)
wurden bei Anwendung eines Retail-Minus Ansatzes zur Ubertragung der wettbewerblichen
Probleme auf die Vorleistungsebene flinren, was im Interesse einer konsistenten Regulie-
rung Uber alle Stufen der Wertschopfungskette abzulehnen ist.

Da diese Vorgehensweise im Ubrigen auch eindeutig gegen den von Telekom Austria selbst
erwihnten Grundsatz des Vorranges der Regulierung der Vorleistungsebene gegenliber der
Regulierung der Endkundenebene verstoien wiirde, weist die Telekom-Control-Kommission
dieses Vorbringen zurick.

Zum geplanten ,Review 2006” der Europiischen Kommission und zum Entwurf einer Emp-
fehlung liber die moglicherweise einer ex-ante Regulierung unterliegenden Markte;

Telekom Austria bringt an verschiedenen Stellen (Punkte 2.3., 3.1.) ihrer Stellungnahme zum
Erganzungsgutachten vor, dass sowoh! der derzeitige Entwurf der Europaischen Kommissi-
on zur Uberarbeitung des derzeitigen Rechtsrahmens auf europédischer Ebene (,Mitteilung
der Europaischen Kommission (EK) iber die Uberpriifung des EU-Rechtsrahmens fir elekt-
ronische Kommunikationsnetze und -dienste (KOM(2006)334 vom 20.6.2006) samt Arbeits-
papiere hinsichtlich der vorgeschlagenen Anderungen (SEC(2006)816 bzw. SEC
(2006)817)) ebenso wie der derzeitige Entwurf einer Empfehlung Gber die moglicherweise
einer ex-ante Regulierung unterliegenden Markie (. Arbeitsdokument der Europaischen
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Kommission - (Offentliches Konsultationsdokument zum Entwurf einer Empfehlung der Eu-
ropaischen Kommission uUber relevante Produki— und Dienstemérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtiinie 2002/21/EG des Européischen Paria-
ments und des Rates Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elekironische Kommuni-
kationsnetze und —Dienste fir eine Vorabregulierung in Frage kommen (SEC(2006)837 vom
29.6.2006)) - gemeint offenbar: zwingend — zu beriicksichtigen seien. Die Telekom-Controi-
Kommission schlieRt sich diesem Vorbringen aus folgenden Grinden nicht an:

Bei beiden von Telekom Austria angefiihrten Dokumenten handelt es sich um Entwurfsfas-
sungen, die daher schon aus diesem Grund keine rechtliche Verbindlichkeit entfalten. Das
gilt insbesondere fir die derzeitigen Arbeitsentwiirfe der Européischen Kommission zum
Europaischen Rechtsrahmen (,Review 2006%), der erst — bei Unterstellung, dass seitens der
an der EG-Normsetzung beteiligien Organe die Rechtsform der Richtiinie beibehalten wird -
nach seiner nachfolgenden Umsetzung in &sterreichisches Recht fir die Telekom-Confrol-
Kommission rechtsverbindlich werden wird.

Hinsichtlich des derzeitigen Entwurfs einer Empfehlung Uber die moglicherweise einer ex-
ante Regulierung unterliegenden Markte ist festzuhalten, dass gemaR § 36 Abs. 2 TKG 2003
die Definition der relevanten Markte durch die Regulierungsbehorde — das ist gemal § 36
TKG 2003 iVm § 115 Abs. 1 TKG 2003 die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH -
unter Bedachtnahme auf die Bestimmungen der Europaischen Gemeinschaften zu erfolgen
hat. Eine Verpflichtung zur Bedachtnahme auf Entwurfsdokumente kann aus leg. cit. nicht
abgeleitet werden. Wiederholend fihrt die Telekom-Control-Kommission ferner aus, dass sie
bei der Durchfiihrung des gegensténdlichen Marktanalyseverfahrens gem. 37 TKG 2003 an
die jeweilige Marktdefinition der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH gebunden ist.
Bereits aus diesem Grund ist das Vorbringen der Telekom Austria hinsichtlich Marktdefinition
im Zuge dieses Verfahrens nicht zielflihrend.

Lediglich wiederholend zum oben Ausgefiihrten wird von der Telekom-Control-Kommission
auch an dieser Stelle ausgefiihrt, dass auch die per 6.2.2006 durchgefihrte Uberpriifung der
von der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH mit der Telekommunikationsmérkteve-
rordnung 2003 (TKMVO 2003) idF BGBI. 1l Nr. 117/2005 festgelegten Markte ergeben hat,
dass sich die gegenstandliche Markidefinition hinsichtiich der von Telekom Austria vorge-
brachten Position, dass auch Mobilfunkprodukte bei der Frage des Vorliegens von betrachili-
cher Marktmacht mitberticksichtigt und daher in den gegensténdlichen Markt aufgenommen
werden sollten, nicht geindert hat. Dies deshalb, da die durchgeflhrten Erhebungen und

darauf aufbauenden Substitutionsiiberlegungen einen solchen Einfluss nicht in ausreichen-
dem Ausmaf bestatigen konnten.

In der Sache selbst fiihrt die Telekom-Control-Kommission aus wie folgt:

Es ist der Europaischen Kommission prinzipiell zuzustimmen, dass die Weitbewerbsproble-
me der horizontalen Marktmachtiibertragung von Zugangs- auf Verbindungsmarkie sowie
der antikompetitiven Preissetzung mit zunehmender Etablierung von infrastrukturbasiertem
Wattbewerb sukzessive an Bedeutung verlieren. Dies allerdings nur in dem Ausmal, in dem
infrastrukturbasierter Wettbewerb sich tatséchlich etabliert. Die Telekom-Control-Kommission
verweist daher an dieser Stelle auf die nur relativ geringe Bedeutung der Entblindelung auf
dem gegenstindiichem Markt (ON 80, Kapitel 2.2) bzw. auf die Marktanteile der Telekom

Austria am Markt fir Zugangsleistungen bei Privatkunden (siehe Punkt B 2.1.1 dieses Be-
scheides).

Zum Thema .Verbindungsnetzbetreiber(voriauswahl®:

Hinsichtlich des Vorbringens von Telekom Austria zum Thema Verbindungsnetzbetrei-
ber(vor)auswahl* (ON 87, Punkte 3.1., 3.3.) flihrt die Telekom-Control-Kommission aus, dass
die Verpflichtung zur Betreiber(vor-Yauswah| unmittelbar nur auf die wettbewerblichen Struk-
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turen (bzw. die Ermdglichung des Dienstewettbewerbs Uberhaupt) zielt, aber nicht dazu ge-
eignet ist, die festgestellten verhaliensbasierten Wettbewerbsprobleme zu bekdmpfen. Im

Ubrigen verweist die Telekom-Control-Kommission auf die getroffenen Feststellungen zu
Punkt B 3.2.4. dieses Bescheides, bzw. auf das tatséchliche Verhéltnis von Dienste- und
infrastrukturwettbewerb auf Festnetzendkundenmirkten, wie in ON 80, Kapitel 2.5 darge-
stellt.

Zum Thema 3-Kriterien-Test";

Hinsichtlich der Ausfihrungen der Telekom Austria zum 3-Kriterien Test (ON 87, Punkt 3.2.)
ist wiederholend auf die Systematik der Wettbewerbsregulierung gemé&f den §§ 35 - 37 TKG
- 2003 hinzuweisen.

Wie sich aus dem Vorbringen von Telekom Austria selbst ergibt, ist die Frage des Vorliegens
aller 3 Kriterien als Voraussetzung flr ,sektorspezifische Interventionen® auf der Ebene der
Marktabgrenzung angesiedelt und demgeman bei der Markidefinition gem. § 36 TKG 2003

»u beachten. Die Telekom-Control-Kommission weist auf ihre diesbezlglichen Ausflihrungen
hin.

Zum Thema ,unvollstandige Uberpriifung der Regulierungsoptionen*®:

Telekom Austria bringt auch in Punkt 3.3 der ON 87 das Thema Entblindelung und Verbin-
dungsnetzbetreiber(vorjauswahl vor. Die Telekom-Control-Kommission verweist auf das be-

reits zu diesem Thema in der Beweiswiirdigung bzw. in Punkt B 3.2.2 und B 3.2.4 Ausge-
~ flhrte.

Hinsichtlich des Vorbringens in Punkt 3.3. der ON 87, Gliederungspunkt 5, zum Thema ,zu-
nehmende Wettbewerbsintensivierung auf bereits deregulierten Markten” fihrt die Telekom-
Controi-Kommission aus wie folgt:

Die von Telekom Austria, unter Verweis auf die Entscheidung der Telekom-Control-
Kommission zu M 5/03 — Markt fiir Auslandsgespriche von Privatkunden - gezogene
Schlussfolgerung, wonach eine zunehmende Wettbewerbsintensivierung auf bereits deregu-
lierten Markten impliziere, dass bestehende Regulierung den Wettbewerb nur verhindere, ist
aus Sicht der Telekom-Control-Kommission methodisch verkiirzt und nur bei sehr oberflach-
lichen Vergleichen bloRer ,Marktergebnisse” erzielbar. Eine umfassendere Betrachtung
miisste insbesondere auch die strukturellen Marktgegebenheiten mit einbeziehen. Nur eine
solche Analyse kénnte die tatséchlichen Unterschiede der wettbewerblichen Gegebenheiten
adaquat erfassen. Alleine die unterschiedliche Regulierungsintensitat als wesentliche Erkla-
rungsgrofe fiir die wettbewerbliche Entwickiung am Markt fur Auslandsgesprache von Pri-

vatkunden anzusehen, ist daher nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission unzurei-
chend begriindet.

Aus dem gleichen Grund ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission der gezogene
Vergleich zu Mobilfunkendkundenmarkten als methodisch unrichtig und daher unangebracht
zurlickzuweisen, da hier génzlich andere markistrukiurelle Gegebenheiten vorliegen. So
herrscht auf Mobilfunkendkundenmarkten bekanntermafien vor allem deshalb nachhaitiger
Wettbewerb, da auf diesen Markten mehrere volisténdig und flachendeckend vertikal integ-
rierte Betreiber mit eigener Infrastruktur tatig sind, wéhrend die Marktkonstellation auf Fest-
netzmarkten, wie dem gegenstindlichen, ganzlich anders ausgepragt ist.

Zum Thema .stabilisierende Markianteile auf schrumpfenden Mérkien”:
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Telekom Austria fuhrt in Punkt 3.4 der ON 87 aus, dass stabilisierende Marktanteile auf
schrumpfenden Markten geradezu _natiirlich” fir solche Méarkie seien und diese daher nicht,
bzw. allenfalls in geringem Ausmafy, fur unternehmensindividuelle Marktmacht sprechen
wiirden. Auch diese Aussage entbehrt nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission wie-
derum jeder methodischen Grundlage. Bei schrumpfenden Mérkten wird man ais Jhattrlich”
woh! nur die Abnahme von absoluten Grofien ansehen kénnen, nicht aber die von relativen
GroRen (wie eben der Verschiebung von Marktanteilen untereinander).

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens zu den Substitutionseffekten in diesem Punkt der ON
87 weist die Telekom-Control-Kommission neuerlich auf die hier nicht gegensténdliche Frage
der Marktabgrenzung hin. In der Sache weist die Telekom-Control-Kommission darauf hin,
dass vorgebrachte Darstellungen (in den Abbildungen 1-6 der ON 87) sich ebenfalls aus-
schlieftlich mit der Frage der sachlichen Marktabgrenzung beschaftigen. Die Ausflihrungen
zum zurlickgehenden Gesamimarktumsatz, zur Marktanteilsentwicklung Festnetz/Mobilnetz,
zur Prognose der Verkehrsentwickiung von Festnetz und Mobilnetz und zu den Kindigungs-
grinden von Telekom Austria-Kunden betreffen ausnahmslos Marktabgrenzungsfragen und
sind daher fiir dieses Verfahren nicht von Belang. Lediglich in methodischer Hinsicht weist
die Telekom-Control-Kommission darauf hin, dass die wissenschaftliche Standardmethode
zur Durchfiihrung einer korrekten Marktabgrenzung, dies ist der Hypothetische Monopolis-
tentest”, zur Uberprifung der angesteliten Substitutionsiiberlegungen, von Telekom Austria
in der ON 87 nicht einmal enwahnt wird. Es mangeit daher erst recht an einem prazisen Vor-
bringen hinsichtlich des tatséchlichen Substitutionsverhaitens.

Im Ubrigen weist die Telekom-Control-Kommission darauf hin, das sich das Vorbringen von
Telekom Austria, wonach die Vorleistungsregulierungsinstrumente nicht volisténdig und nicht
in kumulativer Form Uberpriift worden seien — von den obig bereits entkrafteten Argumenten
abgesehen —, in blofen Behauptungen erschopft. Bezeichnenderweise finden sich in der
Stellungnahme von Telekom Austria keinerlei Ausfilhrungen, wie eine solche Uberprifung
der ,kumulativen Wirkung® aus Sicht von Telekom Austria ausgestaltet sein solite. In metho-
discher Sicht verweist die Telekom-Control-Kommission darauf, dass sich die Ausflihrungen
im Erganzungsgutachten (ON 80) hingegen an samtlichen im TKG 2003 in den §§ 38-42
genannten Verpflichtungen auf Vorleistungsebene orientieren.

Die sich durch ON 87 ziehende Behauptung der Telekom Austria, dass im Ergénzungsgut-
achten neue Marktentwicklungen nicht oder nicht ausreichend mitberiicksichtigt wurden,
steht nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission in Widerspruch zu den Ausflihrungen
der Kapitel 2.1-2.5 des Ergénzungsgutachtens (ON 80) bzw. zu den getroffenen Feststellung
in Punkt B 3.2 und B 3.3 dieses Bescheides.

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission erweist sich sohin das gesamte Vorbringen
der Telekom Austria in ihrer Stellungnahme zum Ergénzungsguiachten als unbegriindet und
nicht geeignet, die Schlissigkeit und Nachvollziehbarkeit des Erganzungsgutachtens (ON
80) in Zweifel zu ziehen.Die Telekom-Control-Kommission weist den Vorwurf eines mangel-
haften Gutachtensauftrages zuriick, da der Sachverhalt als ausreichend ermittelt angesehen
wird und rechilich bewertet werden kann.

D. Rechtliche Beurteilung
1. Zur Zustindigkeit der Telekom-Control-Kommission

Gemah § 117 Z 6 TKG 2003 kommt der Telekom-Control-Kommission die Zustandigkeit zur
Feststellung, ob auf dem jeweils relevanten Markt ein oder mehrere Unternehmen Uber be-
trachtliche Marktmacht verfugen, und (gegebenenfalls) die Auferlegung spezifischer Ver-
pflichtungen gemaf § 37 TKG 2003 zu. Vice versa kommt ihr auch die Zustandigkeit zur
Feststeliung effektiven Wettbewerbs auf einem relevanten Markt zu.
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2. Aligemeines

Im Gegensatz zum bisherigen Regelwerk des TKG 1997 bzw. der ONP-Richtlinien hat der
neue Rechtsrahmen im Bereich der elektronischen Kommunikationsnetze und -dienste — das
Telekommunikationsgesetz 2003 — einen differenzierteren Ansatz betreffend die Ermittiung
von Unternehmen, die iber betrachtliche Markimacht verflgen, und die Auferlegung von ex
ante-Verpflichtungen, um den — im Rahmen einer Marktanalyse ~ identifizierten wettbe-
werblichen Problemen zu begegnen.

Die Systematik der neuen Regelungen sieht im Wesentlichen einen dreiétufigen Prozess vor:

Die erste Stufe beinhaltet die Abgrenzung von Kommunikationsmérkten, die moglicherweise
der sektorspezifischen Regulierung unterliegen (§ 36 TKG 2003). Den einschldgigen Be-
stimmungen entsprechend hat die RTR-GmbH die Telekommunikationsmarkteverordnung
2003 (TKMVO 2003) erlassen, die mit 17.10.2003 in Kraft getreten ist und 16 Telekommuni-
kationsmérkte abgegrenzt hat.

Die zweite Stufe sieht die Analyse dieser Méarkte durch die Telekom-Control-Kommission mit
dem Ziel vor, festzustellen, ob auf diesen Telekommunikationsmérkien effektiver Wetibewerb
gegeben ist oder aber (zumindest) ein Unternehmen Uber betrachtiiche Marktmacht verflgt
(8§ 37 TKG 2003).

Die dritte Stufe beinhaltet schiieflich — bei Vorfiegen betrachtlicher Marktmacht — die Festle-
gung jener MafBnahmen — den "Regulierungsinstrumenten” (dh die spezifischen Verpflich-
tungen geman §§ 38 ff. TKG 2003) -, die zur Losung der identifizierten aktuellen und poten-
ziellen Wettbewerbsprobleme herangezogen werden kdnnen (§ 37 Abs. 1 und 2 TKG 2003).

Entgegen dem Vorbringen von TA (ua ON 37) ist es nicht Inhalt des neuen Rechtsrahmens
an sich, das AusmaR der Regulierung zu reduzieren. Vielmehr ist es, wie in Punkt D 4 und D
5 der Begriindung dieses Bescheides ausgefihrt, Aufgabe der Regulierungsbehorde bei der
Voliziehung der Vorgaben des neuen Rechtsrahmens, gemal dem Verhalinisméfigkeits-
prinzip fir angemessen und effektiv befundene Regulierungsinstrumente aufzuerlegen, die
am besten geeignet erscheinen, das (die) festgestellte(n) Wettbewerbsproblem{e) zu be-
kampfen.

3. Zur Marktabgrenzung des Marktes Inlandsgespriche fir Privatkunden {iber das
Sffentiiche Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt)“

Gemah § 36 TKG 2003 hat die Regulierungsbehdrde — nach § 115 Abs. 1 TKG 2003 ist da-
fur die RTR-GmbH zustandig — durch Verordnung die der sektorspezifischen Regulierung
unterliegenden relevanten nationalen Mérkte entsprechend den nationalen Gegebenheiten
im Einklang mit den Grundsétzen des allgemeinen Wetthewerbsrechts unter Berlicksichti-
gung der Erfordernisse sektorspezifischer Regulierung festzulegen. Die Festlegung der rele-
vanten Mérkte durch die Regulierungsbehérde hat unter Bedachtnahme auf die Bestimmun-
gen der Europaischen Gemeinschaften zu erfolgen.

Diesen Vorgaben entsprechend hat die RTR-GmbH die Telekommunikations-
markteverordnung 2003 (TKMVO 2003) erlassen, die mit 17.10.2003 in Kraft getreten ist und
16 Telekommunikationsmarkte — in Ubereinstimmung mit der Empfehlung der Europaischen
Kommission vom 11.2.2003 iiber relevante Produkt- und Dienstemérkte des elektronischen
Kommunikationssektor — abgegrenzt hat.

Das Ergebnis der Uberprifung der von der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH mit

der Telekommunikationsmérkteverordnung 2003 (TKMVO 2003) idF BGBL Il Nr. 117/2005

festgelegten Markte ergab, dass der gegensténdliche Markt nach wie vor als der sektorspe-
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sifischen ex-ante Regulierung unterliegend anzusehen ist (Beschluss der Rundfunk und Te-
lekom Regulierungs-GmbH vom 6.2.2006).

§ 1 Z 3 TKMVO 2003 sieht einen Endkundenmarkt ,Inlandsgespréche fur Privatkunden Giber
das Bffentliche Telefonnetz an festen Standorten® vor; das raumlich relevante Ausdehnungs-
gebiet des Marktes ist dabei das Bundesgebiet (§ 2 TKMVO 2003).

In einem weiteren Schritt hat sodann die Telekom-Control-Kommission diese — von der RTR-
GmbH — vordefinierten Mérkte, Analysen geméf § 37 TKG 2003 zu unterziehen. Die Tele-
kom-Control-Kommission ist dabei an die Marktabgrenzung gebunden, weswegen Parteien-
vorbringen im Zusammenhang mit der Marktdefinition bzw. gegen die TKMVO 2003 im ge-
gensténdiichen Verfahren keine Berlcksichtigung finden kann.

4. Zum Marktanalyseverfahren geman § 37 TKG 2003

§ 37 TKG 2003 normiert in Umsetzung des Art. 16 Rahmen-RL das ,Marktanalyseverfahren™
GemaRl Abs. 1 leg. cit. flhrt die Telekom-Control-Kommission (§ 117 Z 6 TKG 2003) von
Amts wegen unter Berlicksichtigung der Bestimmungen der Europdischen Gemeinschaften
in regelmaRigen Absténden, l&ngstens aber in einem Abstand von zwei Jahren, eine Analyse
der durch die Verordnung gemaR § 36 Abs. 1 TKG 2003 festgelegten relevanten Méarkte —
die Telekommunikationsmérkteverordnung 2003 der Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH {TKMVO 2003) — durch.

Primares Ziel dieses Marktanalyseverfahrens ist die Feststellung, ob auf dem jeweils rele-
vanten Markt ein oder mehrere Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht verfligen oder
aber effektiver Wettbewerb gegeben ist. Je nach Ergebnis sind im Anschluss daran die spe-
zifischen Verpflichtungen aufzuheben, beizubehalten, zu dndern oder aufzuerlegen.

Die Analyse eines Markies kann folgende Ergebnisse bringen:

Gelangt die Telekom-Control-Kommission zur Feststeliung, dass auf dem relevanten Markt
ein oder mehrere Unternehmen tiber betréichtiiche Markimacht verfugen und somit kein ef-
fekiiver Wettbewerb besteht, hat sie diesem oder diesen Unternehmen geeignete spezifische
Verpflichtungen nach §§ 38 bis 46 oder nach § 47 Abs. 1 TKG 2003 aufzuerlegen. Bereits
bestehende spezifische Verpflichtungen fur Unternehmen werden, sofern sie den relevanten
Markt betreffen, von der Regulierungsbehdrde nach MaRgabe der Ergebnisse des Verfah-

rens unter Beriicksichtigung der Regulierungsziele geandert oder neuerlich auferlegt (§ 37
Abs. 2 TKG 2003).

In Ziffer 114 der Leitlinien der Européischen Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung
betrdchtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kom-
munikationsnetze und —dienste, ABI L. C 165/6 vom 11.7.2002 (im Folgenden: SMP-
Leitlinien) wird in Bezug auf das Auferlegen von Regulierungsinstrumenten im Falle der
Feststellung von betréchtlicher Marktmacht wie folgt ausgefiihrt: ,Die Feststellung allein,
dass ein Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht verfligt, ohne die Auferiegung geeig-
neter Verpflichtungen, ist jedoch nicht mit den Bestimmungen des neuen Rechisrahmens
vereinbar, insbesondere nicht mit Artikel 16 Absatz 4 der Rahmenrichtlinie. Mit anderen Wor-
ten, die NRB [nationalen Regulierungsbehorden, Anm.] missen einem Unternehmen, das
als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingestuft wurde, mindestens eine Verpflich-
tung auferlegen.”

Stellt die Telekom-Control-Kommission demgegentiiber fest, dass auf dem relevanten Markt
effektiver Wettbewerb besteht und somit kein Unternehmen uber betrachtliche Marktmarkt
verfigt, darf sie (mit Ausnahme von § 47 Abs. 2 TKG 2003) keine Verpflichtungen gemal
Abs. 2 leg. cit. auferlegen; diesfalls wird das Verfahren hinsichtlich dieses Markies durch
Beschluss der Regulierungsbehtrde formlos eingestelit und dieser Beschluss verdffentlicht.
Soweit fiir Unternehmen noch spezifische Verpflichtungen auf diesem Markt bestehen, wer-

42



den diese mit Bescheid aufgehoben. in diesem Bescheld ist auch eine angemessene, sechs
Monate nicht tibersteigende Frist festzusetzen, die den Wirksamkeitsbeginn der Aufhebung
festlegt.

Zur Frage sich selbsitragender vs. effektiver Wetthewerb:

TA kritisierte, dass im Marktanalyse-Gutachten und im Regutierungsinstrumente~Gutachten
die Begriffe des effektiven oder selbsttragenden Wettbewerbs nicht konsistent verwendet
wiirden, wobei es der Verwendung des Begriffes des selbstiragenden Wettbewerbs Uber-
haupt an einer gesetzlichen Grundlage mangie:

Die Telekom-Control-Kommission stellt diesbezliglich fest, dass sich bezliglich dieser Wett-
bewerbskonzepte weder aus den einschidgigen nationalen oder internationalen Rechtsquel-
len noch aus der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur ein einheitiiches Begriffsverstandnis
des Konzepts des selbsitragenden Wettbewerbs ableiten lasst. Die begriffliche Unterschei-
dung zwischen effektivem Wettbewerb und selbsttragendem Wettbewerb ist nicht in der In-
terpretation der einzelnen Indikatoren fiir das Vorliegen von betréchtlicher Marktmacht zu
sehen. Die unterschiedlichen Begriffe zielen vielmehr auf eine Unterscheidung hinsichtlich
der Abhangigkeit des, bereits erreichten, Wettbewerbsniveaus auf dem Endkundenmarkt
vom Bestehen einer Regulierung auf dem komplementaren Vorleistungsmarkt ab.

Das Konzept des effektiven Wetthewerbs wird hingegen sowoh! in der Rahmenrichtlinie (R-
RL), dem TKG 2003, als auch in den SMP-Leitlinien der Europadischen Kommission darge-
stellt.

Dieser Definition zufolge besteht effektiver Wettbewerb in der Abwesenheit von betrachtli-
cher Marktmacht. Art. 14 Abs. 2 der R-RL und daran angelehnt § 35 Abs. 1 TKG 2003 defi-
nieren den Begriff ,betréchtliche Marktmacht® als einen Zustand, in dem ,ein Unternehmen
allein oder mit anderen eine wirtschaftlich so starke Steliung einnimmt, die es ihm gestattet,
sich in betrachtlichem Umfang unabhéngig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Nutzern
zu verhaiten®.

Bis dato gab es eine wesentliche Vorleistungsregulierung fur die Endkundenmaérkte der
Festnetzsprachtelefonie, namlich die Verpflichtung zur Betreiber(vor)auswah! (ON 25).

Nun ist es zwar denkbar, dass Endkundenmérkte insoweit in effektivem Wettbewerb stehen,
dass sie keiner Endkundenregulierung bedirfen {wie es im Ubrigen auf dem Auslandsprivat-
kundenmarkt der Fall ist), der Wettbewerb aber eben nicht selbstiragend ist, da er zentral
von der Basisvorleistungsregulierung der Betreiber{vorjauswah! abhéngt. Die begriffiiche
Unterscheidung zwischen effektivem und selbsttragendem Wettbewerb ist daher jedenfalis
nicht als konstitutiv fir die Beurteilung Uber das Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht
bzw. von effektivem Wettbewerb zu sehen. Die unterschiedlichen Begriffe zielen vielmehr auf
eine Unterscheidung hinsichtlich der Abh&ngigkeit des bereits erreichten Wettbewerbsni-
veaus auf dem Endkundenmarkt vom Bestehen einer Regulierung auf den Vorleistungsmérk-
ten ab.

Die sachliche Rechtfertigung fiir dieses Waettbewerbsverstandnis ergibt sich aus der de facto
monopolistischen Marktmacht auf dem benachbarten Zugangsmarkt, auf Grund der es ohne
Basisvorleistungsregulierung zu einem 7usammenbrechen der wettbewerblichen Strukturen
auf den Verbindungsmérkten k&me. Es kann nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission
weder dem europaischen noch dem Bsterreichischen Gesetzgeber unterstellt werden, eine
Definition von Wettbewerb gewshlt zu haben, die nicht auf die Notwendigkeit von Basisvor-
leistungsregulierungen abstellt. Es wirde den Regulierungszielen des TKG 2003 geradezu
entgegenlaufen, wenn ein ausschiieflich im reinen Wortsinn der Bestimmungen des Art. 14
Abs. 2 R-RL bzw. des § 35 Abs. 1 TKG 2003 effektiver, aber eben nicht selbsttragender,
Endkundenmarkt keiner wie auch immer gearteten (auch nicht auf anderen Markien) ex ante
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Regulierung unterliegen solite. Diese Uberlegung wird auch durch den Wortlaut des § 43
TKG 2003 {,Regulierungsmafnahmen in Bezug auf Dienste fur Endnutzer®) gestiitzt, in dem
es in Bezug auf die Tatbestandsvoraussetzungen in Abs, 1 Z 1 leg cit heiltt: ,[...} kein Wett-
bewerb herrschtl*. Auch durch die fehlende Eingrenzung des Wettbewerbsbegriffs in der lex
specialis fur das Auferlegen von Regulierungsinstrumenten auf den Endkundenmérkten,
kommt nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission zum Ausdruck, dass die Definition
des effektiven Weitbewerbs in § 35 Abs. 1 TKG 2003 das von der Telekom-Control-
Kommission gewahite Wettbewerbsverstandnis des selbstiragenden Wettbewerbs gerade
nicht ausschlieft.

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission ergibt sich daher bereits aus dem Charakter
der ex ante Regulierung selbst, dass auch die Auswirkungen der Aufhebung von Regulie-
rungsinstrumenten mitzuberiicksichtigen sind. Die Telekom-Control-Kommission weist daher
das Vorbringen der TA hinsichtlich der angeblichen fehlenden gesetzlichen Grundiage fur
den gewahlten Wettbewerbsbegriff zurtick.

TA stellte auch in diesem Zusammenhang die Behauptung auf, dass zuerst zwingend die
Vorleistungsmérkte zu analysieren seien, und erst in einem zeitlich spéteren Schritt die Ana-
fyse der Endkundenmérkie erfolgen dirfe. Diesbeziglich wird auf die Ausfihrungen zu Punkt
D 6 zur Auslegung des Art. 17 Abs. 1 der Universaldienstrichtlinie bzw. des § 43 Abs. 1 TKG
2003 verwiesen.

Das Vorbringen von TA, dass das unterschiedliche Ergebnis der Markianalysen (ON 25),
namlich die Feststellung betréchtlicher Marktmacht auf dem gegenstandiichen Verbin-
dungsmarkt im Gegensatz zur Feststellung von effektivem Wettbewerb auf dem Markt fur
- Auslandsgesprache von Privatkunden Uber das &ffentliche Telefonnetz (§ 1 Z 5 TKMVO
2003) mit der unterschiedlichen Wirdigung dieser Vorleistungsregulierung zu tun habe, be-
ruht offenbar auf einem irrtlimlichen Versténdnis der unterschiedlichen Vorleistungsmérkie.
Die (regulierte) Betreiber(vorjauswahi bezieht sich auf den infandischen Vorleistungsantell,
welcher allerdings eben auch bei Auslandsgesprachen in Anspruch genommen wird. Bei
Auslandsgespriachen existiert eben zusétzlich zur notwendigen Vorleistung im Inland noch
ein verhaltnismaRig kompetitiver Markt, um die im Ausland gelegene Vorleistungsteile ,ein-
zukaufen®. Genau hierin zeigt sich nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission die Unter-
schiedlichkeit hinsichtlich der gesamten Vorleistungsabhéngigkeit sowie der Hohe der
Markteintrittsbarrieren. Gerade hinsichtlich der Frage des sich selbsttragenden Wettbewerbs
hat dieser Sachverhalt allerdings keine Auswirkungen: So sind auch alternative Anbieter von
Auslandsgesprachen (berwiegend auf die Betreiber(vor)auswahl angewiesen, um den In-
landsanteil des Auslandsgespriches abwickeln zu konnen. Es ist fiir die Telekom-Conirol-
Kommission daher nicht nachvoliziehbar, worin hier ein unterschiedlicher Priifmafistab zur
Anwendung gekommen sein soll.

5. Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht

GemafR § 35 Abs. 1 TKG 2003 ,[gilt] ein Unternehmen [ ] dann als Unternehmen mit be-
trachtlicher Markimacht, wenn es entweder allein oder gemeinsam mit anderen eine wirt-
schaftlich so starke Steliung einnimmt, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang
unabhéngig von Wettbewerbern, Kunden und jetztlich Nutzern zu verhalten.”

§ 35 TKG 2003 deckt sich weitgehend mit den einschidgigen europarechtlichen Vorgaben:
So hait Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Pariaments und des Ra-
tes vom 07.03.2002 {iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur elekironische Kommunika-
tionsnetze und -dienste (,Rahmenrichtlinie”, Amtsblatt Nr. L. 108 vom 24.04.2002) fest, dass
ein Unternehmen dann als ein Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht gilt, ,wenn es
entweder allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stel-
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fung einnimmt, d. h. eine wirtschaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in betracht-
lichem Umfang unabhéngig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern zu ver-
halten®.

Bei der Beurteilung, ob ein Unternehmen betréchtiiche Markimacht hat (,single dominance”),
hat die Telekom-Control-Kommission ,insbesondere” nachfolgende Kriterien zu berlicksichti-
gen:

1 die Grofke des Unternehmens, seine Grofte im Verhdltnis zu der des relevanten Markies
sowie die Veranderungen der relativen Positionen der Marktteilnehmer im Zeitveriauf,

2 die Hohe von Markteintrittsschranken sowie das daraus resultierende Ausmald an poten-
ziellem Wettbewerb,

3. das Ausmaf der nachfrageseitigen Gegenmacht,

4. das Ausmaf an Nachfrage- und Angebotselastizitat,

5. die jeweilige Markiphase,

6. der technologiebedingte Vorsprung,

7. allifallige Vorteile in der Verkaufs- und Vertriebsorganisation,

8. die Existenz von Skalenertragen, Verbund- und Dichtevorteilen,
9. das Ausmaf vertikaler Integration,

10. das Ausmaf der Produkidifferenzierung,

11. der Zugang zu Finanzmitteln,

12. die Kontrolie Uber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur,

13. das Verhalten am Markt im Allgemeinen, wie etwa Preissetzung, Marketingpolitik, Blnde-
lung von Produkten und Dienstleistungen oder Errichtung von Barrieren (Abs. 2 leg. cit.).

Der nationale wie auch der européische Rechtsrahmen 16sen den Zusammenhang zwischen
_betrachtlicher Marktmacht* iSd § 356 TKG 2003 und ,effektivem Wettbewerb” iSd § 37 TKG
2003 mit der so genannten ,Gleichsetzungsthese” auf, derzufolge bei Vorhandensein zumin-
dest eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 kein effektiver
Wettbewerb vorliegt. Definitionsgema existiert in so einem Fall mindestens ein, durch die
Regulierungsbehtrde abzustellendes, Wetthewerbsdefizit. So halt die Européische Kommis-
sion in ihren Leitlinien (Rz. 19, 112) fest, dass der Schlussfolgerung, dass auf einem relevan-
ten Markt effektiver Wettbewerb herrscht, die Feststellung gleich kommt, dass auf diesem
Markt kein Betreiber allein oder gemeinsam mit anderen eine beherrschende Stellung ein-
nimmt. Fur die Anwendung des neuen Rechtsrahmens wird wirksamer Weftbewerb" dahin
gehend definiert, dass es auf dem relevanten Markt kein Unternehmen gibt, das allein oder
zusammen mit anderen eine individuelie oder gemeinsame beherrschende Stellung ein-
nimmt (vgl. ebenso Erwagungsgrund 27 der RahmenRL).

Fir die Operationalisierung der Marktanalyse sind die vorerwahnten Leitlinien zur Marktana-
lyse und zur Bewertung betrachtlicher Marktmacht einschidgig: Im Gegensatz zum allgemei-
nen Wettbewerbsrecht verfolgt die sekiorspezifische Regulierung eine ex ante-Betrachtung.
Bei der Beurteilung wettbewerblicher Verhalinisse ist von der Pramisse auszugehen, dass
keine Regulierung gegeben ist (,Greenfield“-Ansatz). So hélt auch die Europaische Kommis-
sion in ihren ,Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht” wie folgt
fest; ,Bei der Ex ante-Beurteilung, ob Unternehmen alleine oder gemeinsam auf dem rele-
vanten Markt eine beherrschende Stellung einnehmen, sind die NRB grundsétzlich auf ande-
re Hypothesen und Annahmen angewiesen als eine Wettbewerbsbehdrde bei der Ex-Post-
Anwendung [ ... ] muss sich die Marktanalyse hauptséchlich auf Prognosen statzen. [...]
Der Umstand, dass sich die urspriingliche Marktprognose der NRB in einem gegebenen Fall
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nicht bestatigt, bedeutet nicht notwendigerweise, dass diese Entscheidung zu dem Zeitpunkt,
als sie erlassen wurde, mit der Richtlinie unvereinbar war.” (Rz. 70, 71 der Leitlinien).

FuRnote 73 zu den Leitlinien h3lt dariiber hinaus fest, dass ,die NRB keine missbrauchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung feststellen miissen, um ein Unternehmen als
Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht zu bezeichnen.”

Die Telekom-Control-Kommission weist darauf hin, dass auch TA (ON 20, S 141) anmerkte,
dass es nicht ausreiche, allein Marktanteile zu analysieren, sondern dass vieimehr die
Marktanalyse ,vorausschauend* durchgeflihrt werden misse.

6. Zur Beurteilung effektiven Wetthewerbs am gegensténdlichen Markt

Eine wesentliche Zielsetzung der Regulierung ist die Schaffung von Wettbewerb auf den
Mérkten der TKMVO 2003. Der Kunde kann dann von Wettbewerbspreisen und einer erhoh-
ten Angebotsvielfalt profitieren. Ist kein effektiver Wetibewerb auf einem dieser Markte gege-
ben, sind regulatorische MaRnahmen zur Losung akiuelier bzw. potentielier Wettbewerbs-
probleme zu ergreifen.

Vor dem Hintergrund des § 37 Abs. 1 TKG 2003 wie auch gemé&f Erwdgungsgrund 27 der
Rahmenrichtiinie ergibt sich eine von der Regulierungsbehtrde heranzuziehende dynami-
sche Betrachtungsweise. Demgemaf solite die Untersuchung der tatséchlichen Wettbe-
werbssituation auch die Frage umfassen, ob der Markt potentiell wettbewerbsorientiert ist
und somit ob das Fehien eines wirksamen Wettbewerbs ein dauerhaftes Phénomen ist. Liegt
also kein effektiver Wettbewerb vor, so ist die Frage zu kldren, ob der Markt eventuell im
Zeitverlauf von selbst in Richtung effektiven Wettbewerb tendiert. Stitzt sich der vorgefun-
dene effektive Wettbewerb hingegen auf die Regulierung auf der Vorleistungsebene, so kann
nicht von selbsttragendem Wettbewerb (ohne jegliche Regulierung) gesprochen werden. Der
Wettbewerb am Endkundenmarkt kann also effektiv, aber zentral von Regulierungen auf
anderen Mérkten abhéngig sein.

TA kritisierte diesbeziiglich unter anderem in ON 30 unter dem Titel der fehlenden LVverhélt-
nismaRigkeit* des Marktanalyse-Gutachtens unter Verweis auf § 34 TKG 2003 umfangreich
die nicht adiquate Umsetzung des Gutachtensauftrages der Telekom-Control-Kommission:
So wurde unter anderem vorgebracht, dass vor allem der zweite Teil des Gutachtensauftra-
ges, namlich die Untersuchung, ob die Auferlegung von Regulierungsinstrumenten allein auf
den Vorleistungsmirkten ausreichen wirde, um auf der Endkundenebene Leffektiven Wett-
bewerb (bzw. selbsttragenden Wettbewerb)* herstelien zu kdnnen, nicht erfolgt sei; in die-
sem Zusammenhang fehle eine Analyse der tkonomischen Effekte der Regulierungsinstru-
mentarien der Vorleistungsebene auf den Endkundenmarkt, zudem wilrden anzustellende
wettbewerbsrechtiiche Hintergrundiiberlegungen nicht getatigt: Zusammengefasst sei der
Vorrang der Regulierung der Vorleistungsmarkte nicht ausreichend berlicksichtigt worden.

Unter Zugrundelegung der Ausfihrungen zum Art 17 der Universaidienst-Richtiinie kam die

Telekom-Control-Kommission zum Schluss, dass dem Vorbringen der TA diesbeziiglich nicht
zu folgen war.

Zum Vorbringen der TA hinsichtlich der angeblich inkonsistenten Verwendung der Begriffe
,sich selbstiragender Wettbewerb* bzw. ,effektiver Wettbewerb” wird auf die Ausfuhrungen
zu Punkt C (Beweisw(rdigung) dieses Bescheides verwiesen.

Im Gegensatz zu einer ex-post-Anwendung der Regein des allgemeinen Wettbewerbsrech-
tes ist das Bestehen von Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 Uber eine ,Vorabprifung” — eine ex
ante-Betrachtung — zu beurteilen. Diese Vorgehensweise bedingt daher auch das Anstellen
von Prognosen. So halten die Leitlinien der Europadischen Kommission zur Marktanalyse und
Ermittlung betrachtlicher Marktmacht (ABI. C 165, S. 5 vom 11.7.2002) fest, dass .bel der ex
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ante-Beurteilung, ob Unternehmen [ ] eine beherrschende Stellung einnehmen, [ ] die NRB
grundsiatziich auf andere Hypothesen und Annahmen angewiesen sind als eine Wettbe-
werbsbehdrde bei der ex-post-Anwendung von Art 82 im Hinblick auf eine angebliche miss-
brauchliche Ausnutzung®.

Angemerkt wird dariiber hinaus, dass ,die Regulierungsbehdrden keine missbréuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Steliung im Sinne des allgemeinen Wettbewerbsrechts
feststellen miissen, um ein Unternehmen als Unternehmen mit betrachilicher Marktmacht zu
bezeichnen® (Abschnitt 3.1, der Leitlinien). Den diesbeziiglichen Ausflihrungen der TA konn-
te daher von der Telekom-Control-Kommission bei der Entscheidung Uber die aufzuerlegen-
den Regulierungsinstrumente nicht gefolgt werden. TA selbst flihrt aus, dass es sich bei der
Beurteilung der Wetibewerbsverhalinisse auf dem gegenstandlichen Markt um ,theoretische,
denkmégliche Wettbewerbsprobleme [...] handelt, die somit préventiv mit tatséchlichen Re-
gulierungsauflagen ,bekampft werden®. Diesbeziiglich ist auszufiihren, dass der Ausdruck
der denkméglichen Wettbewerbsprobleme seitens der TKK immer vor dem Hintergrund ge-
gebener Anreizstrukturen und gegebener Regulierungsinstrumente angewendet wurde.

TA kritisierte in diesem Zusammenhang (ON 20, $ 140), dass die Amtssachverstandigen im
Marktanalyse-Gutachten feststellten, dass sich Wettbewerber auf den Endkundenmérkien
[...] sehr rasch etablieren konnten. Es ware unabdingbar gewesen, zu prifen, ob die Maft-
nahmen auf den Vorleistungsmarkten ausreichen, um Wettbewerb sicherzustellen. Ferner
seien fUr kurzfristig auftretende Wettbewerbsprobleme die Kartellgerichte bzw. die Bundes-
wettbewerbsbehtrde zustindig. Im Zusammenhang mit obigen AusfGhrungen zum Thema
selbsttragenden Wettbewerbs ist die Telekom-Control-Kommission der Ansicht, dass eine
Regulierung des benachbarten Zugangsmarktes nach wie vor notwendig ist, um das erreich-
te Wettbewerbsniveau auf den Verbindungsmérkten durch die mogliche Uberfragung von
Markimacht nicht zu schwéchen. Die Frage des Ausreichens der Regulierung auf Vorleis-
tungsmarkten ist zwar bei der Regulierung von Endkundenmérkten zu stellen (Primat der
Regulierung der Vorleistungsmarkte), allerdings weist die Telekom-Control-Kommission in
Bezug auf das Vorbringen der TA zur Zusténdigkeit der Karteligerichte und der Bundeswett-
bewerbsbehdrde im Falle von kurzfristig auftretenden Wettbewerbsproblemen darauf hin,
dass es primér Aufgabe des allgemeinen Wettbewerbsrechts ist, auf Marktverhalten basie-
rende Missbréuche einer marktbeherrschenden Stellung abzustelien. Das aligemeine Wett-
bewerbsrecht ist hingegen nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission nicht ausreichend
geeignet, aus wettbewerblicher Sicht problematische Marktstrukturen sowie die aus diesen
Markistrukturen sich ergebenden Verhaltensanreize zu wettbewerbsbeschrankendem Ver-
halten zu begegnen. Daher wurde dieser Markt auch als relevanter Markt in die Mérk-
teempfehlung der Europdischen Kommission und letztlich in die TKMVO 2003 aufgenom-

men. Aus den genannten Griinden konnte daher den Ausfiihrungen von TA nicht naher ge-
treten werden.

Die Feststellung von betrachtlicher Marktmacht der TA und die korrespondierende Auferle-
gung von Regulierungsinstrumenten auf dem gegenstandiichen Endkundenmarkt entspre-
chen daher dem sowohi durch Art. 17 der Richtlinie 2002/22/EG (iber den Universaldienst
und Nutzerrechte bei elekironischen Kommunikationsnetzen und ~diensten (Universaldienst-
richtlinie, Abl. L. 108/51 vom 24.4.2002) als auch dem aus § 43 Abs. 1 Z 1 TKG 2003 ersicht-
lichen Prinzip des Vorranges der Regulierung der Vorleistungsmérkte vor einer Regulierung
auf den jeweils nachgelagerten Endkundenmarkten.

Die Eingrenzung der Untersuchung der Frage des Vorliegens betréchtlicher Marktmacht nur
auf Vorliegen einer aileinigen marktbeherrschenden Steliung im Sinne des § 35 Abs. 2 TKG
2003 ergibt sich aus der ausgefiihrten Abhédngigkeit der Wettbewerber von Telekom Austria
vom Zugang zur Vorleistung, dem signifikanten Markanteilsvorsprung auf dem gegensténdii-
chen Verbindungsmarkt in Verbindung mit der stark asymmetrischen Verteilung der Marktan-
teile und dem unterschiedlichen Grad an Integration.

Das Marktanalyse-Gutachten der Amtssachversténdigen (ON 25) untersucht eingehend die
Situation auf dem gegensténdlichen Markt, insbesondere an Hand der relevanten Markt-
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macht-Indikatoren aus dkonomischer Sicht und halt fest, welche Kriterien fur oder gegen
eine Marktbeherrschung (bzw. betrichtiiche Marktmacht) sprechen {siehe unten).

Vor diesem Hintergrund und angesichts des Umstandes, dass TA als integriertes Unterneh-
men flachendeckend tatig ist, ist die Frage zu beantworten, welche Konsegquenzen die Auf-
hebung der bislang bestehenden Regulierungsverpflichtung fiir den Wettbewerb auf diesem
Markt hatte. Aus dem Marktanalyse-Gutachten (ON 25) und aus dem Regulierungsinstru-
mente-Gutachten (ON 32) ergibt sich nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission, dass
eine Nichtauferlegung der Regulierungsinstrumente gemar Punkt 2 des Spruches dieser
Anordnung zu einer betrichtlichen Verschlechterung der Wetthewerbssituation auf dem ge-
genstandlichen Markt flhren wiirde, da angesichts der festgesteliten Anreize fur TA zu wett-
bewerbsbeschrankendem Verhalten bzw. zur Anwendung von Kampfpreisen mit giner Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Ausgangsbedingungen fir alternative Anbieter sowie flr
Privatkunden zu rechnen wére.

6.1. Zur Analyse des Marktes entsprechend den Kriterien des § 35 Abs. 2 TKG 2003:
6.1.1. Marktteilnehmer und Marktcharakteristika

Im Kontext der Untersuchung einer betrachtlichen Markimacht eines Unternehmens nennt
§ 35 Abs. 2 Z 1 TKG 2003 ,die Grofte des Unternehmens, seine Groke im Verhaltnis zu der
des relevanten Marktes sowie die Verdnderungen der relativen Positionen der Markiteiineh-
mer im Zeitverlauf*. Die Leitlinien der Europaischen Kommission (Rz. 756 - 78) nennen
Marktanteile als einen von mehreren Marktmachtindikatoren. Die Leitlinien halten dabei fest,
dass ein hoher Markianteil allein noch nicht bedeutet, dass das betreffende Unternehmen
tiber betrachtliche Marktmacht verfiigt. Allerdings ist auch nicht anzunehmen, dass ein Un-

ternehmen ohne einen bedeutenden Marktanteil eine alleinige beherrschende Stellung ein-
nimmt.

Die aus &konomischer Sicht hohe Bedeutung des Indikators ,Marktanteile” fir die Beurtei-
lung einer alleinigen marktbeherrschenden Stellung (single dominance) leitet sich vor allem
aus der Monopol- und Oligopoltheorie sowie aus empirischer Evidenz Gber den Zusammen-
hang zwischen Marktanteilen und Profitabilitét (in Form der price-cost margin) ab. So gibt es
sowoh! theoretisch als auch empirisch einen positiven Zusammenhang zwischen (unterneh-
mensindividuellem) Marktanteil und (unternehmensindividueller) price-cost margin. Weder
die empirische noch die theoretische Literatur vermdgen allerdings abschlieBende Auskunft
dariiber zu geben, ab welchem Marktanteil sich das Vorliegen von Jbetrachtlicher Markt-
macht vermuten lasst (oder gar erwiesen ist).

Die Europaische Kommission hat in ihrer Fallpraxis die Schwelle fir eine beherrschende
Stellung in der Regel erst ab einem Marktanteil von tber 40% angesetzt, obwohi sie in eini-
gen Féallen auch bei einem niedrigeren Marktanteil eine beherrschende Stellung

angenommen hat, da eine Marktbeherrschung manchmal auch ohne einen hohen Marktan-
{eil vorliegt.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs liefern besonders hohe Marktanteile —
iiber 50 % — ohne Weiteres, von aufergewdhnlichen Umstinden abgesehen — den Beweis
fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung (Z 78 der Leitlinien). Einem Unternehmen
mit einem hohen Markianteil kann betrdchtliche Marktmacht unterstellt werden, wenn dieser
Marktanteil Gber lingere Zeit stabil geblieben ist (Z 75 der Leitiinien der Kommission zur
Marktanalyse und Ermittlung betréchtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechts-
rahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste ABI 2002/C 165/03).

Zur Frage der Marktanteilsberechnung:
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Zur Frage der Verwendung von Preisen (Umsatzmarktanteilen) oder von Mengenwerten
(Verkehrsmengen je Zeiteinheit) bei der Berechnung von Marktanteilen auf dem gegenstand-
lichen Markt hat die Telekom-Control-Kommission wie folgt erwogen:

Die Verwendung von Preisen spiegelt die tatsachliche Preissetzungsmacht eines Unterneh-
mens wider. Durch die Fahigkeit, Preise Uber dem Wettbewerbsniveau aufrechterhalien zu
kénnen, erlangt ein Unternehmen die Méglichkeit, hGhere Umsatze zu generieren und damit
zu einem verbesserten Betriebsergebnis beizutragen.

Das Abstellen auf Mengenwerte alieine hingegen wirde nicht auf die je nach Tarifangebot
unterschiediichen Minutenpreise (z.B peak — off peak) abstellen. Es wiirde daher nicht auf
die tatsachlich auf Grund der unterschiedlichen Preise generierten Umsatze abgestelit wer-
den.

Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass ein Abstellen auf die Preise alleine etwaige hohere
Kosten nicht reflektieren wiirde. In diesem Fall wirden erhdhte Preise nicht zu einem Ge-
winn iiber Wettbewerbsniveau flihren (da eben entsprechend hohere Kosten gegenliber ste-
hen).

Die Telekom-Control-Kommission stellt daher primar auf die jeweils erzielten Umsatzmarkt-
anteile ab, bezieht allerdings die erzielten Mengenwerte (hier Minutenanteile) in die Betrach-
tung mit ein.

Aus den Feststellungen ergibt sich ein stabilisierter Marktanteil von TA von knapp Gber 50 %,
wobei der gegenstandliche Markt sich in Richtung eines enger werdenden Oligopols, mit
Telekom Austria als nach wie vor deutlich gréfiten Betreiber entwickelt. Der Rest verteilt sich
neben dem Unternehmen , Tele2/UTA® mit einem Marktanteil von circa 34 % auf eine grofle-
re Anzahl kleinerer Anbieter (mit Marktanteilen von jeweils deutlich unter 5%).

Zum Vorbringen der TA (ON 30, S 3), dass das Marktanalyse-Gutachten keine wettbewerbs-
rechtiichen Hintergrundiiberlegungen enthalte, fihrt die Telekom-Control-Kommission aus,
dass solche Uberlegungen nicht Bestandteil des Gutachtensaufirages waren, da diese Frage
bereits mit der Markidefinition entschieden war. Eines der Kriterien fur die Aufnahme eines
Marktes in die Liste der der ex ante Kontrolie zugénglichen Sektormérkte grindet in der Un-
zulanglichkeit von Manahmen des allgemeinen Wettbewerbsrechts (Markteempfehlung der
EK, drittes Kriterium). Allfallige diesbezligliche Uberlegungen sind daher im Stadium der
Feststellung von betrichtlicher Marktmacht nicht mehr anzustellen. Wie sich aus dem Gut-
achtensauftrag vom 20.10.2003 ergibt, handeit es sich um ein dkonomisches Gutachten. Im
Endergebnis kann diesem Vorbringen von TA unter Verweis auf die obigen Ausfuhrungen
nicht gefoigt werden.

Zum Vorbringen der TA, dass durch die zunehmende wirtschaftliche Bedeutung des Mobil-
netzbetriebes weiterer Wetthewerbsdruck auf das Festnetz (ON 20, S 128 und S 135) aus-
gelibt wilrde, ist auszufiihren, dass dieses Argument der TA die Frage der Marktabgrenzung
zwischen Festnetz- und Mobilnetzmérkten beriihrt. Die Telekom-Control-Kommission ver-
weist in diesem Punkt auf die Ausfihrungen zu Punkt D 3 dieses Bescheides (Bindung an
die Markteabgrenzung der TKMVO 2003). Auch dem Vorbringen der TA in Bezug auf die
getroffene Marktabgrenzung zwischen Inlands- und Auslandsmarkten (ON 20, S 132), den
Auswirkungen des Verbindungsnetzbetriebes auf die Verbindungsmérkte (ON 20, S 132)
und in Bezug auf SMS und E-Mail (ON 20, S 136) ist unter Verweis auf die mit der TKMVO
2003 erfolgte Marktabgrenzung entgegen zu trefen.

Dem Argument von TA (ON 20, § 140), dass der Verhaltensspielraum von TA durch die am
Markt befindliche Anzah! der Marktteilnehmer eingeschrénkt sei, kann die Telekom-Control-
Kommission unter Verweis auf die auch nach dem Zusammenschluss von Tele2 und UTA
stark asymmetrische Marktstruktur am gegenstandlichen Verbindungsmarkt nicht Folge ieis-
fen: TA ist der grofite Anbieter von Festnetzkommunikationsleistungen und ist als einziger
Anbieter von marktgegensténdlichen Leistungen Osterreichweit fiachendeckend vertikal in-
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tegriert. Daneben gibt es wenige mittelgroRe” Anbieter mit nur teilweise eigener, und auch
nur regionaler Infrastruktur, sowie eine vergleichsweise groke Anzahl von feils sehr kleinen
Anbietern. Es ist daher fiir die Telekom-Control-Kommission aus diesem Grund und unter
Einbeziehung vorhandener Marktbarrieren nicht nachvollziehbar, warum TA vermeint, auf
dem gegenstandlichen Verbindungsmarkt, wenn auch unter den Gegebenheiten der ex ante
Regulierung, in ihrem Handlungsspielraum eingeschrankt zu sein.

TA fiihrte in ihren Stellungnahmen zum gegensténdiichen Markt sinngemal aus, dass die
Auswirkungen des Verbindungsnetzbetriebes (Carrier Preselection und Call by Call) bei der
Marktanalyse zu berlicksichtigen seien, da durch den Verbindungsnetzbetrieb die wirtschaft-
fiche Bedeutung des ,Festnetzmarktes® zurlickgegangen sei und dies misse im Rahmen
dieses Verfahrens berlicksichtigt werden.

Diesbeziiglich ist auf die Bestimmung des § 46 TKG 2003 zu verweisen. Diese Bestimmung
normiert, dass die Regulierungsinstrumente der Betreiberauswanl und der Betreibervoraus-
wahl gegebenenfalls ,bei der Bereitstellung des Anschlusses” aufzuerlegen sind. Die ,Bereit-
stellung des Anschlusses” wird durch § 1 Z 1 und 2 der TKMVO 2003 erfasst. Die dort ent-
haltenen Markte sind die Markte flir den Zugang von Privatkunden bzw. Nichtprivatkunden,
zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten. Diese beiden Markte sind Endkunden-
markte. Es ist daher nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission davon auszugehen,
dass gemaflt Art. 19 Universaldienstrichtlinie (Richtlinie 2002/22/EG des Européischen Par-
laments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber den Universaldienst und Nufzerrechte bei
elekironischen Kommunikationsnetzen und —diensten) bzw. § 46 Abs. 1 TKG 2003, die Re-
gulierungsinstrumente der Betreiberauswahl und der Betreibervorauswahi ungeachtet etwai-
ger Auswirkungen auf den gegenstéandlichen Verbindungsmarkt als Regulierungsinstrumente
auf den erwahnten Anschlussmérkten gemaR § 1 Z 1 und 2 der TKMVO 2003 anzusehen
sind. Der Regulierung der Verbindungsnetzbetreiber(vorjauswahl wurde eingehend Rech-
nung getragen. Ohne dieses Regulierungsinstrument (,Basisregulierung®) wilrde es mangels
Anschlussnetzen der alternativen Anbieter zu einem Zusammenbrechen der wettbewerbli-
chen Strukturen auf dem gegensténdiichen Markt kommen. Dem diesbeziiglichen Vorbrin-
gen der TA war daher nicht néher zu treten, wiewohl! festzustellen ist, dass die Verpflichtung
zur Verbindungsnetzbetreiber(vorjauswahi fur die wettbewerblichen Strukturen des gegen-
standlichen Markts von zentraler Bedeutung ist.

Dieses Bild wird nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission durch die jingst verdifent-
lichten Quartalszahlen von TA (Quartal 1 ~ 3 / 2004) noch bestétigt. Wenn auch die dort ver-
&ffentlichten Zahlen nicht zwischen den einzelnen Verbindungsmarkien unterscheiden, es
wird nur auf ,Wireline* bzw. ,Fixed line market shares” referenziert, so ergibt sich nach An-
sicht der Telekom-Control-Kommission im Zusammenhang mit den getroffenen Feststellun-

gen, dass TA auf dem gegensténdlichen Verbindungsmarkt {iber betrachtliche Marktmacht
verfugt.

Zum Zusammenschluss der UTA und der Tele2:

In Bezug auf den Zusammenschluss von ,Tele2/UTA" ist auszufiihren, dass es durch diesen
Zusammenschluss auf dem gegenstindiichen Verbindungsmarkt zu Marktanteilsverschie-
bungen insofern kommt, als die Marktanteile dieser beiden Wettbewerber der TA auf dem
gegenstindlichen Markt nunmehr zusammenzurechnen sind.

Aus den Feststellungen ergibt sich, dass Tele2 und UTA sich bisher im Wesentlichen auf
unterschiedliche Kundensegmente spezialisiert haben, wobei es auf dem gegensténdiichen
Markt fir Infandsgesprache von Privatkunden Uber das Gffentliche Telefonnetz an festen
Standorten aufgrund der schon bisher iberschneidenden Aktivitdten der beiden Zusammen-
schiusspartner zu nennenswerten Markianteilsvergrofierungen kommt. Dies deshalb, da
beide Wetthewerber nur auf dem gegensténdlichen Markt mit vergleichbaren Endkunden-
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produkten tatig sind und bereits jetzt erwihnenswerte Marktanteile erreicht haben. Gemaf
den Feststellungen ergibt sich ein Marktanteil der Tele2/UTA“ von ca. § 34 %.

Beziglich der Marktanteilsbetrachtung ist allerdings auf die nach wie vor gegebene und oben
beschriebene Abhangigkeit vom Zugang zu Vorleistungsprodukten bzw. von Produkien auf
dem benachbarten Zugangsmarkt hinzuweisen. Der reine Biick auf die Marktanteile von TA
bzw. von ,Tele2/UTA* wiirde die wirtschaftliche Stérke der beiden Wettbewerber nicht an-
gemessen widerspiegein.

Dies primar deshalb, da mégliche wettbewerbliche Auswirkungen des Zusammenschiusses,
beispielsweise durch eine moglicherweise zu erwartende Verdnderung der Marktbearbeitung
durch ,Tele2/UTA®, aus derzeitiger Sicht der TKK héchstwahrscheinlich nicht bereits inner-
halb des im Rahmen des gegensténdlichen Verfahrens zu beurteilenden Zeitrahmens von
ca. zwei Jahren Auswirkungen zeitigen kbnnen.

Dariiberhinaus ist zu beriicksichtigen, dass auch nach Durchflhrung des angemeldeten Zu-
sammenschiusses sich die Abhéngigkeit der beiden Zusammenschiusspartner von TA nicht
sndert. Beide werden nach Durchfiihrung des Zusammenschlusses Uber ein im Verhalinis
zur TA vergleichsweise unbedeutendes Anschiussnetz in gleicher GriRe verfligen, wie eben
jetzt UTA. In Bezug auf die Verfligbarkeit Uber ein Anschiussnetz ergibt sich daher am ge-
genstandlichen Markt keine unterschiediiche Einschatzung der Wettbewerbsverhalinisse.

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission flinrt der angemeldete Zusammenschiuss
von ,Tele2/UTA" aus derzeitiger Sicht im Ergebnis zu keiner gednderten wettbewerblichen
Einschatzung auf dem gegenstandlichen Markt.

Bei der Beurteilung des Vorliegens von betréchtiicher Marktmacht aufgrund der Verteilung
der Markianteile ist gemal der Rechtsprechung der EK auch auf die Verteilung der Marktan-
teile der Wettbewerber zueinander, insbesondere auch auf den Abstand zum nachstgrofiten
Wettbewerber abzustellen. Wie festgestellt, ist TA der mit signifikantem Abstand (15 Pro-
zentpunkie) groite Wettbewerber auf dem gegenstandlichen Markf.

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission spricht aus allen obigen Griinden dieser
Marktmachtindikator derzeit fir das Vorliegen von betrachtlicher Marktrmacht.

6.1.2. Vertikale Integration

Der Marktmachtindikator ,Vertikale Integration® wird im TKG 2003 unter den Kriterien far
,single dominance® genannt (§ 35 Abs. 22 9 TKG 2003). Unter diesem Begriff wird verstan-
den, dass ein Unternehmer nicht nur auf dem gegenstandlichen Markt, sondern auch auf
weiteren Markten tétig ist. Die wettbewerbliche Problematik kann sich dahingehend manifes-
tieren, dass ein Unternehmen, das auf mehreren Markten, darunter insbesondere auf einem
Vorleistungsmarkt, tatig ist, aufgrund der Verflechtung dieser Mérkte Anreize hat, Wettbe-
werbern auf den benachbarten Mérkten den Zugang zu diesen Markten zu verschlieRen oder
andere wettbewerbsbeschrankende Praktiken, bspw. die Herbeiflihrung einer Preis-Kosten-
Schere (margin squeeze) zur Anwendung zu bringen.

Da daher jeder Diensteanbieter, der Uber keine entsprechende Infrastruktur verfugt, von
Produkten der Zugangs- und Vorleistungsmérkte abhéngig ist, ist die Marktposition von je-
nen Unternehmen, die Gber die jeweilige Infrastruktur verfligen und am nachgelagerten
Markt im Weftbewerb mit den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung nachfragenden Un-
ternehmen stehen, grundsatzlich eine besondere. Das Ausmal} der vertikalen Integration
bestimmt in wesentlichem MaR die Anreize zu anti-kompetitivem Verhalten gegeniber Mit-
konkurrenten. TA ist ein vollintegrierter Betreiber, der derzeit im Anschiussbereich sémtliche
Retailprodukte anbietet (ON 25). Alle anderen Weitbewerber auf dem gegensténdlichen

51



Markt sind hingegen nicht, oder bei weitem nicht in diesem Umfang, vertikal integriert (ON
25).

Dieser Marktmachtindikator spricht ebenfalls fiir das Vorliegen von betrachtiicher Markt-
macht, da durch die vertikale integration der TA, die sowohl auf dem gegenstandlichen Ver-
bindungsmarkt ais auch auf dem benachbarten Zugangsmarkt tatig ist, sich nach Ansicht der
Telekom-Control-Kommission die Kontrolle Giber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur am Zu-
gangsmarkt auch auf den gegenstéandlichen Verbindungsmarkt Ubertragt.

Da gemaR den Feststellungen die TA Uber das einzige Osterreichweite Anschiussnetz ver-
flgt, ist sie de facto das einzige Uniernehmen, das Osterreichweit seine Dienste an Endkun-
den anbieten kann, ohne von Vorleistungen Dritter abhangig zu sein. Betreiber, die Kunden
in von ihnen unversorgten Regionen bedienen mochten, sind aus diesem Grund von Vorleis-
tungen der TA abhangig.

6.1.3. Marktzutrittsbarrieren und potentieller Wettbewerb

§ 35 Abs. 2 Z 1 TKG 2003 nennt die ,Hohe von Markteintrittsschranken® sowie das daraus
_resultierende AusmaR an potenziellem Wettbewerb® als einen Marktmachtindikator. Randzif-
fer 80 der SMP-Leitlinien nennt ebenfalls ,Marktzutrittsschranken als einen Indikator fir das
Vortiegen von betrachtlicher Markimacht.

in ihrer Empfehlung iber relevante Markte unterscheidet die Européische Kommission zwi-
schen zwei Arten von Marktzutrittsbarrieren, némlich strukturell bedingte und rechtlich be-
dingte Hinderisse: Ein strukturbedingtes Zugangshindernis liegt vor, wenn bei gegebenem
Nachfrageniveau der Stand der Technik und die entsprechende Kostenstrukiur so sind, dass
sie Asymmetrien zwischen etablierten Betreibern und Markteinsteigern schaffen, sodass
letztere am Marktzutritt gehindert werden. Hohe strukturbedingte Marktzutrittsbarrieren be-
stehen beispielsweise, wenn erhebliche Skalen-, Verbund- und Dichtevorteile sowie hohe
versunkene Kosten fiir den Markt charakteristisch sind. Rechtlich bedingte Hindernisse ba-
sieren nicht auf wirtschaftlichen Bedingungen, sondern ergeben sich aus legisiativen, admi-
nistrativen oder sonstigen staatlichen Malinahmen, die sich unmittelbar auf die Zugangsbe-
dingungen undfoder die Stellung von Betreibern auf dem betreffenden Markt auswirken.

Entscheidend fiir die Beurteilung von Markimacht ist aber letztlich auch das Ausmaf} an
Wettbewerb, der hinter diesen Barrieren stattfindet. Das Vorliegen von Marktmacht kann
daher insbesondere dort vermutet werden, wo die Marktkonzentration hoch ist und gleichzei-
tig hohe Marktzutrittsbarrieren vorliegen.

So halten die Leitlinien fest, dass die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung auch
davon abhdngt, wie leicht der Markizugang ist. Hohe Markizutrittsschranken kénnen dazu
fiihren, dass ein Unternehmen mit einem betrachtlichen Marktanteil sich unabhéngig von
seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schlieRlich den Verbrauchern (EuGH Rs
United Brands, 14.2.21978) verhalten und bspw. Preise {iber den Kosten verlangen kann.

Hohere Marktzutrittsbarrieren kodnnen die Entstehung von effektivem Wettbewerb be- oder
verhindern und stehen so den Regulierungszielen des § 1 Abs. 1 Z 2 TKG 2003 enigegen.

Die Priifung von Marktzutrittsschranken ist daher ein wesentliches Element jeder Priifung
von Marktmacht (vgl EuGH Rs 6/72 — Continental Can/Kommission, Sig 1973, 215).

Die von der Européischen Kommission im Rahmen der Fusionskontrolle entwickelten Krite-
rien erkennen dem Ausmaf an potentiellem Wettbewerb nur dann eine die Markmacht eines
Unternehmens beschrankende Wirkung zu, wenn die folgenden Kriterien erflilt sind:

1. Zur Wahrscheinlichkeit des Markteintrittes:
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Der Rechtsprechung der EK folgend, gilt ein Markteintritt eines potentielien Wettbewerbs nur
dann als hinreichend wahrscheinlich, um die Marktmacht eines marktméchtigen Untermneh-
mens zu beschrinken, wenn ein solcher Markteintritt auch angesichts moglicher Gegenreak-
tionen des marktmachtigen Unternehmens als ausreichend rentabel erscheint (Entscheidun-
gen der EK zu M.1383 - Exxon/Mobil, Rz 221ff M 330 -
McCormick/CPC/Rabobank/Ostmann, Rz 73 ff sowie M.269 — Sheli/Montecatini, Rz 85ff).

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission sind zwar im Vergieich zu den Zugangs-
markten auf dem gegenstandlichen Verbindungsmarkt die Markteintrittsbarrieren auf Grund
der vergleichsweise geringeren Investitionskosten vergleichsweise gering, allerdings ist auch
auf dem gegenstandlichen Markt auf Grund zu tatigender Investitionen (Werbung, Branding)
und bestehender Vorteile der TA von existierenden Markteintrittsharrieren auszugehen, die
gerade auch unter Berlicksichtigung der spaten Markiphase die Wahrscheinlichkeit fur
Markteintritte entsprechend verringern.

2. Kurzfristige Durchfiihrbarkeit des Markieintritts und Erheblichkeit desselben:

Die Geltungsdauer des gegenstindlichen Bescheides ist mit dem Abschiuss eines zukinfti-
gen Verfahrens zur Feststellung betrachtiicher Markimacht flir den gegenstindlichen Markt
befristet. Die einem solchen zukiinftigen Verfahren gemaf § 36 Abs. 1 TKG 2003 zugrunde
liegende TKMVO 2003 muss alle zwei Jahre {iberpriift werden. Wenn nun auch keine ein-
deutige Frist, innerhalb derer ein Markteintritt erfolgen muss, aus der Entscheidungspraxis
der EK abgeleitet werden kann, so ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission ten-
denziell doch davon auszugehen, dass innerhalb des hier relevanten Zeitraums von unge-
- fahr zwei Jahren im Gegensatz zum Beginn der Liberalisierung auf Grund des nunmehr ge-
sattigten Marktes wenig dkonomische Anreize bestehen, dass zuséizliche Mitbewerber in
den gegensténdlichen Markt eintreten. Sollten solche Eintritte Eintritt tats&chlich erfolgen,
erscheint der Telekom-Control-Kommission auf Grund der obigen Argumente die Moglichkeit
eines neu eintretenden Verbindungsnetzbetreibers zur Gewinnung signifikanter Markianteile
als sehr gering.

TA brachte diesbeziiglich (ON 20, S 143 — 150) zusammengefasst vor, dass Marktbarrieren
auf den Endkundenmarkten nicht mehr gegeben seien, da es durch den nicht mehr beste-
henden Zwang zur Konzession keine institutionellen Zugangsbarrieren mehr gebe. Ferner
sei es sogar so, dass es durch die Entblindelung der Teilnehmeranschiussleitung samt ,kos-
tenglinstigen Anbieten® derselben, die ja ohne vergleichbare Anfangsinvestitionen moglich
sei, keine strukturelien Barrieren im Anschlussnetz mehr gebe. Auf Grund der Verflochten-
heit des benachbarten Anschiussmarktes mit dem gegensténdlichen Verbindungsmarkt gebe
es auf dem gegenstindlichen Verbindungsmarkt auch keine strategischen Markteintrittsbar-
rieren, allenfalls solche, die durch alternative Anbieter errichtet worden wéren. Darlberhi-
naus sei es durch die Trennung von Netzanschiuss und Diensten zu einer Reduktion der
Markteintrittsbarrieren auf dem gegenstindlichen Verbindungsmarkt durch TA gekommen.

Diesbeziiglich hat die Telekom-Control-Kommission wie foigt erwogen: Die Tatsache, dass
mit dem TKG 2003 keine Konzessionspflicht fir das Erbringen von Festnetzsprachtelefo-
nieprodukten mehr besteht, bedeutet fiir sich genommen nur, dass tatséchlich allenfalls be-
stehende rechtlich/institutionelle Markteintrittsbarrieren nicht mehr in diesem Ausmal existie-
ren. Allerdings darf das nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass es nur einer verhaitnismafig kleinen Anzah! von Anbietern gelungen ist,
signifikante Marktanteile zu erobern — iberdies gelang das nur auf den Verbindungsmérkten.

Entgegen dem Vorbringen von TA bestehen auch fir Verbindungsnetzbetreiber Markt-
eintrittsbarrieren fir den gegenstandlichen Markt, soliten sie sich entschlieen, in Zukunft als
Teilnehmernetzbetreiber operativ sein zu wolien. Es bestehen fur einen solchen Verbin-
dungsnetzbetreiber angesichts der hohen versunkenen Kosten nach wie vor betrdchtliche
Markteintrittsbarrieren, die von der Errichtung eines eigenen fldchendeckenden Festnetzes

53



gerade im Anschlussbereich Abstand nehmen lassen (ON 25). Die daraus resultierende
Notwendigkeit zur Erbringung von Verbindungsleistungen (Gesprache) durch Verbindungs-
netzbetreiber(vor)auswahl bringt dariiber hinaus die Abhangigkeit der Verbindungsnetz-
betreiber vom flachendeckenden Anschiussnetz der TA zum Ausdruck. In diesem Zusam-
menhang wird auf das auferiegte Regulierungsinstrument der Verbindungsnetzbetrei-
ber{vorjauswah! auf dem benachbarten Zugangsmarkt hingewiesen.

Zum Vorbringen der TA, dass alternative Anbieter Marktbarrieren durch das Anbieten von
Biindelprodukten samt dem mittelbaren Herbeiflhren eines ,one-stop-shop-Effektes” errich-
ten wiirden, hat die Telekom-Control-Kommission erwogen, dass das Anbieten von Blndein,
die mit denen der TA vergleichbar sind, aufgrund der vertikalen integration der TA und den
derzeit verfligbaren Vorleistungsprodukten (eben ohne Resale), nur jenen alternativen
Betreibern moglich ist, die ebenfalis lber ein Anschiussnetz verfiigen. Die spezifische Weit-
bewerbsproblematik der Produktblindelung am gegenstindlichen Verbindungsmarkt besteht
eben in der Bereitstellung des Zugangs gebindelt mit der Verbindungsieistung (Gespréiche)
fiir den Endkunden. Alternative Anbieter ohne eigenes Zugangsnetz, das sind die allermeis-
ten der Wettbewerber der TA, kdénnen daher, wie ausgefiihrt, keine Produkibiindei aus Zu-
gangsprodukten und Gespréchsleistungen anbieten. Das diesbeziigliche Vorbringen der TA
geht daher ins Leere.

Die zudem spezifisch auf dem gegenstandlichen Markt dem alternativen Anbieter entstehen-
den und spezifisch dem Retailbereich zurechenbaren versunkenen Kosten durch typischer-
weise intensive Werbekampagnen zur Information einer hinreichenden Anzahl von Kunden
iber mégliche Wechselvorteile und letztlicher Akquise, stelien nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission ebenfalls Markieintrittsbarrieren dar.

Die Tatsache, dass fiir Bestandskunden der TA oftmals ein {ber einen langen Zeitraum exis-

tierendes Vertragsverhaltnis und damit verbunden entsprechende Loyalitat besteht und somit
ein fir alternative Wettbewerber nur schwer oder nicht erreichbarer Bekanntheiisgrad des
ehemaligen Monopolisten existiert, begrinden nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission ebenfalls signifikante Wechselbarrieren.

Waeiters ist auch nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission typischerweise geringere
Kundenbindung auf Seiten der Verbindungsnetzbetreiber, sowie die Méglichkeit fur Endkun-
den, von den Erfolgen der Liberalisierung auch indirekt — ohne selbst zu wechseln — zu profi-
tieren, als Markteintrittsbarriere filr alternative Anbieter zu qualifizieren.

Dem Vorbringen der TA, dass am gegenstandlichen Endkundenmarkt die Beriicksichtigung
der seit langem bestehenden ,Universaldienstverpflichtung® der TA fiir diesen Markt und der
damit verbundenen Auswirkungen bei der Bewertung von Marktmacht nicht erfolgt sei und
flichendeckende Infrastruktur und ,Machtigkeit* der TA nicht zuletzt aufgrund der ,Univer-
saldienstverpflichtung” bestiinden, ist entgegenzuhaiten, dass die Verpflichtung der TA zur
Erbringung des Universaldienstes derzeit gesetzlich vorgesehen ist und die Interessen der
Endnutzer fordert.

Bezuglich des Vorbringens von TA hinsichtlich der Moglichkeit zur Entbindelung ist auszu-
fihren, dass die Entbiindelung dazu beitragen kann, dem bestehenden de facto Monopol im
Zugangsbereich zu begegnen. Die Entbiindelung fungiert daher als (eine) Mbglichkeit, unter
anderem auf dem gegenstéandlichen Verbindungsmarkt Uberhaupt erst die Vorraussetzungen
fiir das Entstehen von Wettbewerb zu schafien.

Freilich kann die Entbiindelung auf dem gegenstandlichen Markt nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission angesichts der Ausfihrungen zu den spezifischen Markteintrittsbarrie-
ren des gegenstandlichen Verbindungsmarkies nicht substantiell zur Senkung der
Markieintrittsbarrieren beitragen.

54



Zur Bestreitbarkeit von Markten:

Bezliglich des Vorbringens der TA im Hinblick auf die vorliegende Bestreitbarkeit des gegen-
standlichen Verbindungsmarkies hat die Telekom-Control-Kommission dieses Bescheides
erwogen, dass das diesbeziigliche Vorbringen von TA nicht geeignet ist, die getroffenen
Feststellungen in Frage zu stellen.

Dies vor aliem deshalb, da die der Theorie der bestreitbaren Mérkte zu Grunde liegenden
restriktiven Annahmen, namlich (1) Abwesenheit jeglicher Markteintritts- und Marktaustrifts-
barrieren und (2) hinreichend lange Reaktionszeit der (des) etablierten Unternehmen, sodass
ein Neueinsteiger in den Markt eintreten und die (von ihm vor dem Eintritt beobachteten)
Profite realisieren kann (,hit and run“ Strategie), auf dem gegenstandlichen Verbindungs-
markt nicht vorliegen:

In Bezug auf das Kriterium der Abwesenheit jeglicher Markteintritts- und Markftaustrittsbarrie-
ren ist insbesondere festzustelien, dass auf dem gegenstéandlichen Verbindungsmarkt eine
Reihe von endogenen Marktbarrieren, die durch das strategische Verhalten der bereits am
Markt aktiven Unternehmen bestimmt werden, existieren. Die Telekom-Control-Kommission
verweist an dieser Stelle insbesondere auf die hohe Werbeintensitdt und Bedeutung der
Kundenbindung auf den Kommunikationsendkundenmérkten. Ferer geht die Telekom-
Control-Kommission davon aus, dass Praferenzen bzw. Markentreue der Konsumenten fur
die bereits am Markt aktiven Unternehmer existieren. Die Annahme des Modells der be-
streitbaren Markte, dass sich die Konsumenten vollkommen rational verhalten, d.h. sich le-
diglich an den Preisen orientieren, erscheint der Telekom-Control-Kommission als nicht den
tatsdchlichen Gegebenheiten entsprechend. Darliberhinaus wiirde diese Annahme in klarem
Widerspruch zu den Feststellungen stehen, wonach TA zumindest teilweise in der Lage ist,
im Durchschnitt hthere Preise zu setzen.

In Bezug auf die zweite Annahme, namlich das Voriiegen einer derart langen Reaktionszeit
der etablierten Unternehmen, sodass ein Neueinsteiger in den Markt eintreten und die (von
ihm vor dem Eintritt beobachteten) Profite realisieren kann (,hit and run” Strategie), fluhri die
Telekom-Control-Kommission wie folgt aus:

Dem Modell der bestreitbaren Markie liegt die hypothetische Situation unregulierter Markte
zugrunde. Wiirde das SMP-Unternehmen keinerlei ex-ante Verpflichtungen unterliegen, so
kénnte es jederzeit, von internen Organisationsprozessen abgesehen bzw. in Abhéngigkeit
von diesen, ohne wesentliche zeitliche Verzogerung auf den Markteintritt neuer Anbieter re-
agieren. Es ist daher nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission notwendig, die hypo-
thetische Situation der Nichtregulierung als Vergleichsbasis heranzuziehen, da genau dies
der Schlussfolgerung bzw. Forderung in als bestreitbar identifizierten Markten entsprache.
An dieser Stelle sei daher gesondert auf die regulatorische Bedeutung bzw. die Unterschiede
zwischen einem ex-post und ex-ante Regulierungsregime verwiesen. Ex-post Kontrolie greift
definitionsgemaf erst bei erfolgtem Schaden, der jedoch gerade in der Telekommunikati-
onsbranche aufgrund der spezifischen Wettbewerbs- bzw. Markistrukturprobleme (schwer zu
duplizierende Infrastruktur als ,essential facility” in Handen des Incumbent) oftmals — nach
teils langwierigen Verfahren — nicht mehr rlickgéngig gemacht werden kann. Eine Vorabre-
gulierung wird zudem nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission in jenen Fallen geeig-
neter sein, in denen zur Behebung des Wettbewerbsproblems zahireiche Anforderungen
nétig sind (detaillierte Buchhaitung, Kostenrechnung, generelles Monitoring) oder wenn ein
haufiges und/oder friinzeitiges Einschreiten unerlasslich ist.

Darliberhinaus ist fiir den entry-lag (Zeitverzégerung des Markteintritts) auf Seiten der Wett-
bewerber von TA nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission durchaus mit einer signifi-
kanten Zeitspanne zu rechnen. Diese kann unter anderem durch die Bereitstellung der fur
einen Verbindungsnetzbetrieb notigen Netzelemente, die erforderlichen Verhandlungspro-
zesse fir Zusammenschaltungsvereinbarungen, die Erreichung eines hinreichend grofien
Bekanntheitsgrades, die Bereitstellung entsprechender customer care- sowie Billing-
Einrichtungen entstehen. Ferner besitzt der Incumbent Gber vielfaltige Verzogerungsmog-
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lichkeiten, da er eben im Besitz der nicht ersetzbaren Infrastruktur im Anschlussbereich ist
(ON 25). In diesem Zusammenhang weist die Telekom-Control-Kommission darauf hin, dass
in anderen Industriezweigen ein Markteintritt eines Mitbewerbers erst mittelbar Uber die
Marktbeobachtung feststellbar ist, im vorliegenden Markt jedoch auf Grund der Zusammen-
schaltung (Vorleistungsabhéngigkeit) unmittelbar noch vor dem Markteintritt bekannt wird,
und daher die Chancen auf eine ,hit and run“-Strategie schon im Ansatz zum Scheitern ver-
eitelt sind.

Aufgrund dieser Uberlegungen kommt die Telekom-Control-Kommission zum Schluss, dass
die Theorie der bestreitbaren Markte auf dem gegensténdlichen Verbindungsmarkt keine
gegenteilige Evidenz Gber das Vorliegen von betréchtlicher Markimacht beizubringen ver-
mag. Den diesbeziiglichen Argumenten der TA war daher nicht zu folgen.

6.1.4. Preise und Performance

§ 35 Abs. 2 Z 13 TKG 2003 nennt das ,Verhalten am Markt" als weiteres Kriterium fiir die
Beurteilung einer alleinigen beirachtlichen Marktmacht. Exemplarisch nennt Z 13 leg. cit.
Preissetzung, Marketingpolitik, Bindelung von Produkten und Dienstleistungen oder die Er-
richtung von Barrieren.

Das Verhalten am Markt (§ 35 Abs. 1 Z 13 TKG 2003) umfasst daher auch die Preisset-
zungspolitik eines Unternehmens. Diese ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission
ein wesentlicher dkonomischer Verhaltensparameter und kann daher auch fir die Beurtei-
lung von Marktmacht relevant sein. So geben zB Preisbewegungen im Zeitverlauf, vorhan-
dene Preisdifferentiale zwischen einzelnen Betreibern und beobachtete Preisreaktionsmuster
wesentliche Hinweise auf die am Marki vorhandene Wettbewerbsintensitét. Bei der Untersu-
chung des gegensténdlichen Marktes ist aufgrund der engen Verbundenheit mit den Zu-
gangsmirkten auch die Preissetzungspolitik eines Unternehmens auf den benachbarten
Zugangsmirkten (Mérkte gemaR § 1 Z 1 und 2 der TKMVO 2003) in Betracht zu ziehen.

Reinen Verbindungsnetzbetreibern steht geméft den Feststellungen ein im Vergleich zur
Telekom Austria weitaus geringerer Preissetzungs- und Gestaltungsspieiraum zu Verfligung.
Da TA ein vollintegrierter Betreiber ist und sowohl auf dem Zugangs- ais auch auf den Ver-
bindungsmérkien aktiv ist, kann sie ihre wirtschaftliche Stérke auf Grund der dullerst hohen
Marktanteile auf den benachbarten Zugangsmérkten mittels Bindelung der Leistung auf den
gegensténdlichen Verbindungsmarkt ausdehnen (Uberiragung von Marktmacht). Das Preis-
setzungsverhalten kann nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission Anhaltspunkte daflr
liefern, wie ein Unternehmen versucht, sich gegeniiber seinen Mitbewerbern zu positionie-
ren. Je groRer der Handlungsspielraum eines einzelnen Unternehmens dabei ist, desto eher
kann daher vermutet werden, dass das Unternehmen Uber eine (gewisse) Marktmacht ver-
flgt. Die Moglichkeit, Preise nachhaltig Uber dem Wettbewerbsniveau (bzw. dem Preisniveau
der Mitbewerber) zu halten, ist daher ein wesentliches Indiz fir Marktmacht.

Auch auf dem gegenstéindlichem Markt verschiebt sich daher die eigentliche Wettbewerbs-
problematik in den Fragenkomplex ,Produktbiindelung® bzw. der Ubertragung von Markt-
macht {,Jeveraging”). Telekom Austria, das als einziges Unternehmen flachendeckend als
Komplettanbieter (Anschluss- und Verbindungsleistungen) agiert, entsteht genau dadurch
ein relativer Vorteil in den Preisgestaltungsmdglichkeiten.

Des weiteren ist diese Wettbewerbsproblematik in Verbindung mit Marktbarrieren und Ver-
dréngungspreisen zu sehen.

Zur Performanceanalyse:

56



Die von Telekom Austria in den Jahren 2001 — 2003 basierend auf dem festgesteliien erhoh-
ten Preisniveau erreichie Umsatzrentabilitat von etwa 30 % auf dem gegensténdlichen Markt
(unter Berlicksichtigung eines fiktiven Kapitalzinssatzes der Telekom Austria) spricht flr das
Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht, da sie die Méglichkeit der TA widerspiegelt, ihre
Preise zumindest teilweise unabhéngig von denen ihrer Mitbewerber zu gestaiten.

Da die Feststellungen zur erzielten Performance (Rentabilitat) und zur Preisgestaltung der
TA ergeben, dass im Durchschnitt von TA in bestimmten Segmenten des gegensténdlichen
Marktes héhere Preise angewendet werden, diese auch von TA auch mit einer entsprechen-
den Kosteniiberdeckung fiir das ,Produkt” Inlandsgespréche (wenn auch nach Gespréchs-
distanz verschieden) korrelieren, obgleich die Preissetzung der Telekom Austria einem ex-
ante Entgeltgenehmigungsverfahren unterliegt, spricht dieser Markimachtindikator nach An-
sicht der Telekom-Control-Kommission fir das Vorliegen von betréchtlicher Marktmacht.

Gleichzeitig hat TA offensichlich Anreize, auf dem gegensténdiichen Verbindungsmarkt in
besonders kompetitiven Segmenten Kampfpreise anzuwenden, wilrde sie nicht der ex ante
Entgeltkontrolle unterfiegen. Zum diesbezlglichen Vorbringen der TA (ON 20, S 157), dass
die Senkung der Tarife auf Wettbewerb hindeute, und TA nicht die Mbglichkeit hatte, ihre
Preise unabhéngig von der Konkurrenz festzulegen, hat die Telekom-Control-Kommission
erwogen, dass sich aus den Feststellungen ergibt (ON 25), dass TA Anreize hat, ihre de-
facto Monopolstellung im Anschlussbereich zur Setzung tiberhdhter Preise am benachbarten
Zugangsmarkt auszunutzen und die im Monopol-Bereich erwirtschafteten Ubergewinne zu
unerlaubter Subventionierung von predatory pricing (Kampfpreise) auf dem gegenstandli-
. chen Verbindungsmarkt einzusetzen.

. Zum Vorbringen der TA (ON 20, S 157), dass alle Unternehmen auf den Verbindungsmark-
ten das Wechseln des Betreibers durch ihre Endkunden (,churn“) bekémpfen wirden, ist

" auszufiihren, dass dieser Sachverhalt fUr sich genommen dahingehend interpretiert werden

kann, dass Wettbewerb vorliegt. Allerdings ist auch in diesem Zusammenhang auf die Ab-
hangigkeit des Dienstewettbewerbs von der Regulierung der Zugangsmarkie hinzuweisen.
Die Tatsache, dass alternative Anbieter auf den Verbindungsmarkten zueinander in Konkur-
renz treten, darf nicht dariiber hinwegtauschen, dass unter den gegebenen Umsténden (sie-
he Punkt 2.1. dieses Bescheides) der Wettbewerb auf der Diensteebene von der Regulie-
rung im Anschlussbereich und von der ex ante Entgeltkontrolie auf dem gegensténdlichen
Verbindungsmarkt abhéngig ist und TA auf Grund der Méglichkeit zur Blindelung von Pro-
dukten (iber kiare wettbewerbliche Vorteile verfigt. Auch dem Vorbringen von TA(ON 20, S
157 und 158), dass die Innovationstétigkeit stark zugenommen habe, um mit Innovationen
Kunden zu gewinnen bzw. Qualitats- und Innovationswettbewerb herrsche, ist unter Bezug-
nahme auf das oben Ausgefihrte zum Thema Abhéngigkeit des Wettbewerbs auf den Ver-
bindungsmérkten von der Regulierung im Anschlussbereich entgegen zu freten.

6.1.5. Technologische Entwicklung

Hinsichtiich des technologischen Entwicklungspotentials (vgl. ON 25) kann man zumindest
fiir den Privatkundenmarkt keine wesentlichen Anderungen in den néchsten {zwei) Jahren
erwarten.

Dieser Marktmachtindikator kann gegenwirtig jedoch nicht wesentlich zur Frage des Vorlie-
gens von betrdchtlicher Marktmacht durch Telekom Austria beitragen.

6.1.6. Internationaler Tarifvergleich

Aus den internationalen Tarifvergleichen (vgl. ON 25, ,International Benchmarking”) konnen
keine systematischen Schilisse gezogen werden, diese wiren allenfalis bei ,Ausreifiern”
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zulassig. Das Vergleichsprodukt (,TikTak Privat®) der Telekom Austria bewegt sich bei Pri-
vatkunden vielmehr im Mittelfeld; bei der Gegentiberstellung der dreiminiitigen Gesprachs-
kosten fiir die Destinationen ,national* und ,lokal* mit den einhergehenden Vorleistungskos-
ten, ergeben sich fiir Osterreich Vergleichswerte, die in Summe in etwa ebenfails im Durch-
schnitt liegen. Die Relevanz dieses Indikators wird aufgrund mangeinder Vergieichbarkeit
und teils fraglicher methodischer Validitat jedoch entsprechend verringert.

Dieser Marktmachtindikator kann daher nicht wesentiich zur Frage des Vorliegens von be-
trachtiicher Marktmacht durch Telekom Austria beitragen.

6.1.7. Sonstige Anreize zu wettbewerbsbeschrénkendem Verhalten

" Die Feststellungen beziiglich weiterer Indikatoren wurden bei der Analyse der gesondert
ausgewiesenen Indikatoren entweder mitberiicksichtigt oder haben ein in der Gesamtbe-
trachtung zu vernachlassigendes Gewicht wie etwa der internationale Vergleich.

Diese Indikatoren kénnen daher nicht weiter zur Beurteilung der aktuellen Wettbewerbs-
situation beitragen.

6.2. Zusammenfassende Beurteilung der wettbewerblichen und rechtlichen Situati-
on

Der festgesteilte Marktanteil der TA zusammen mit den auch auf dem gegenstandlichen
Verbindungsmarkt festgestellten Markteintrittsbarrieren erscheint zusammen mit den Vortei-
fen der Integration auch unter Beriicksichtigung des Zusammenschlusses von ,Tele2/UTA" In
Verbindung mit der festgestelliten Markimacht auf dem benachbarten Zugangsmarkt als aus-
reichend, um vom Vorhandensein alleiniger betrachtlicher Markimacht auszugehen.

Die Marktentwicklung weist darauf hin, dass Telekom Austria bei reinen Inlandsgesprachen
(d.h. ohne Dial-in) nach wie vor in einzeinen Teilsegmenten des gegenstandlichen Marktes
hthere Preise aufrechterhalten kann, wobei diese Preisaufschlage im Vergleich zu den Aus-
landsgespréchen aber eher moderat ausfallen. Parallel dazu praktiziert TA unter Ausniitzung
inrer vertikalen Integration in anderen, marketingtechnisch leicht kommunizierbaren und dar-
stellbaren Teilsegmenten des gegenstindlichen Marktes trotz bestehender ex anie-
Enigeltkontrolie ansatzweise Kampfpreise.

Auf dem gegenstindlichen Markt besteht das Wettbewerbsproblem der Marktmachtiibertra-
gung durch Produktbiindelung mit dem Grundentgelt sowie mit Produkten, die auRerhalb der
Markte der TKMVO 2003 (bspw. Breitbandinternetzugang fiir Endkunden) liegen.

Die Indikatoren ,Technologische Entwicklung® sowie der internationale Tarifvergleich konn-
ten vergleichsweise nicht wesentlich zur abschlieBenden Wettbewerbsbeurteilung beitragen.

Auch die vorzunehmende Beriicksichtigung der Situation im Falle des Wegfallens der ex
ante Regulierung ergibt, dass TA aufgrund ihrer de facto nach wie vor monopolartigen Stel-
lung auf dem benachbarten Zugangsmarkt Anreize hat, neben der Anwendung exzessiver
Preise auf dem komplementdren Zugangsmarkt auf dem gegensténdlichen Verbindungs-
markt Kampfreise (zB in Form selektiver Rabatte) anzuwenden und somit die auf dem kom-

plementdren Zugangsmarkt existierende Marktmacht auf den gegenstandlichen Verbin-
dungsmarkt zu Gbertragen.

Aufgrund der in den Punkten 6.1.1 — 6.1.7 vorgenommenen Untersuchung der einzelnen
Marktmachtindikatoren gelangt die Telekom-Control-Kommission zur Auffassung, dass TA
als Unternehmen mit alleiniger betrachtlicher Marktmacht iSd § 37 Abs. 2 iVm § 35 Abs. 1
und 2 TKG 2003 einzustufen ist.
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Da der Sachverhalt als ausreichend ermitteit angesehen wird und rechtlich bewertet werden
kann, weist die Telekom-Conirol-Kommission den Vorwuri eines mangeihaften Gutachtens-
aufirages zuruck.

7. Zu den Regulierungsinstrumenten
7.1. Regulierungsinstrumente nach dem TKG 2003

Untermehmen, die Uber betrchtiiche Marktmacht verfigen, sind geeignete spezifische Ver-
pflichtungen nach §§ 38 bis 46 oder nach § 47 Abs. 1 TKG 2003 aufzuerlegen. Dabei sind
grundsitzlich folgende Verpfiichtungen moglich:

o § 38: Gleichbehandlungsverpflichtung

e § 309: Transparenzverpflichtung

e § 40: Getrennte Buchflihrung

» §41: Zugang zu Netzeinrichtungen und Netzfunktionen

e § 42: Entgeltkontrolie und Kostenrechnung fiir den Zugang

o §43: Regulierungsmalnahmen in Bezug auf Dienste fir Endnutzer
e § 44: Bereitstellung von Mietleitungen

« § 45: Pfiichten fUr Unternehmen mit petrachtlicher Marktmacht hinsichtlich Endkun-
denentgelten

» § 46: Betreiberauswahi und Betreibervorauswahi

e Laut § 47 Abs. 1 kann die Regulierungsbehdérde bei Vorliegen aufergewdhnlicher
Umstinde Unternehmen mit betrachtiicher Marktmacht andere als die in den §§ 38
bis 42 festgelegten Verpflichtungen in Bezug auf Zugang auferlegen. Diesfalls hat die
Regulierungsbehorde bei der Europaischen Kommission einen entsprechenden An-
trag zu stellen. Die Entscheidung der Européischen Kommission ist dann der Ent-
scheidung der Regulierungsbehdrde zugrunde zu legen.

Rei der Wettbewerbsregulierung hat die Regulierungsbehorde bezliglich der Auferiegung von
Regulierungsinstrumenten die Regulierungsziele des § 1 Abs. 2 Z 2 TKG 2003 sowie den
Zielekatalog des § 34 TKG 2003 zu berlcksichtigen. In den einschidgigen Bestimmungen
des neuen europdischen Rechtsrahmens wird an mehreren Stellen auf das zu beachtende
Verhaltnismaigkeitsprinzip hingewiesen (so in Art 8 Abs. 1 Rahmen-RL, Art. 8 Abs. 4 der
Zugangs-RL und in Art. 17 Abs. 2 der Universaldienst-RL). Das VerhaltinismaRigkeitsprinzip
besagt, dass die Mittel, die zur Erreichung eines bestimmten Zwecks eingesetzt werden,
nicht (iber das hinausgehen diirfen, was zur Erreichung dieses Zwecks angemessen und
erforderlich ist. Damit eine Maknahme der Regulierungsbehorde mit dem Verhaltnismafig-
keitsprinzip vereinbar ist, muss somit erstens ein berechtigtes, in § 1 Abs. 2 TKG 2003 (bzw.
dessen europarechtiichen Grundlagen) normiertes Ziel vorliegen. Die MaRnahme, die zur
Erreichung dieses Ziels eingeselzt wird, muss sweitens zur Zielerreichung notwendig sein.
Sie darf aber drittens keine unzumutbare Belastung fir das betroffene Unternehmen darstel-
len. Bei der ergriffenen MaRnahme soll es sich daher um das Minimum (siehe auch Rz 118
der SMP-guidelines der EK) handeln, was zur Erreichung des in Frage stehenden Ziels er-
forderlich ist (Stratil, TKG 2003, Rn 3 zu § 34 TKG 2003).
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Im Rahmen dieser VerhaltnismaRigkeitspriifung ist von der Regulierungsbehorde ferner der
in Art 17 Universaldienst-RL bzw. in § 43 Abs. 1 Z 1 TKG 2003 enthaltene Grundsatz der
Regulierung der Endkundenmarkte nur fir den Fall, dass die Auferlegung von spezifischen
Verpflichtungen nach §§ 38 bis 42 oder § 46 TKG 2003 (Vorleistungsverpfiichtungen) nicht
zur Erreichung der Regulierungsziele des § 1 Abs. 2 TKG 2003 fiihren wiirde, zu beachten.

Basierend auf den Zielen der Rahmenrichtlinie (Art, 8) und in Verbindung mit weiteren Be-
stimmungen in den relevanten Richtlinien (v.a. Art. 8 der Richtiinie 2002/19/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 Uber den Zugang zu elektronischen Kom-
munikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie der Zusammenschaltung (Zu-
gangsrichtlinie) sowie Art. 10 und 11 der Richtlinie 2002/20/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 7.3.2002 {iber die Genehmigung elekironischer Kommunikations-
netze und —dienste (Genehmigungsrichtlinie) wurden von der European Regulators Group
(ERG) in Zusammenarbeit mit den Diensten der Europdischen Kommission (GD Wettbewerb
und GD Informationsgesellschaft) vier Prinzipien entwickelt, welche im Rahmen der europa-
weiten Harmonisierung der Regulierung elektronischer Kommunikationsmérkte zu berlick-
sichtigen sind.

Dieses — rechtlich unverbindiiche - Dokument trégt den Titel “ERG Common Position on the
approach to appropriate remedies in the new regulatory framework”, ist unter der internet-
Adresse

hitp://www.erg.eu.int/doc/whatsnew/erg_0330rev1_remedies_common position.pdf
abrufbar, und wurde der TA zugestelit (ON 33).

Die ERG wurde als beratendes Gremium der Europaischen Kommission durch den Be-
schluss 2002/627/EG der Europ#ischen Kommission vom 29. Juli 2002 (AB! L 2002/38,
30.07.2002) eingerichtet.

Diese Prinzipien lassen sich wie folgt festhalten (ON 32, Beilage 1, 8 571f):

7.1.1. Prinzip 1: Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehdrden sollen
wohl begriindet sein und in Einklang mit den Zielen und Verpflichtungen der Richtli-
nien stehen

Die Entscheidung der Regulierungsbehdrde soll transparent und ausreichend begriindet
sein. Durch Kooperation der nationalen Regulierungsbehtrden untereinander und mit der
Europdischen Kommission soll eine konsistente Regulierungspraxis innerhalb der EY si-
chergestellt werden.

Die ausgewahiten Regulierungsinstrumente miissen der Natur des Wettbewerbsproblems
entsprechen. Das Aufzeigen von Waettbewerbsproblemen und den ihnen zugrunde liegenden
Ursachen erfolgt in der Marktanalyse.

Ein weiteres grundlegendes Prinzip ist das der VerhaltnismaRigkeit. Die gewéhite Verpflich-
tung muss demnach geeignet und notwendig sein sowie das gelindeste Mittel darstelien.
Wird auf einem nach § 36 TKG 2003 definierten relevanten Markt eine SMP-Stellung festge-
stellt, gilt die Vermutung, dass die Anwendung von Regulierungsinstrumenten grundsétzlich
wohlfahriserhthend wirkt. Dennoch muss, falls mehrere Regulierungsinstrumente (bzw.
Kombinationen von Regulierungsinstrumenten) geeignet sind, jenes gewahlt werden, wel-
ches — eine gleichwertige Zielerreichung vorausgesetzt — die geringste Belastung flr das/die
betroffene/n Unternehmen darstelit. Der Vergleich zwischen verschiedenen Regulierungsin-
strumenten wird tiblicherweise auf einer qualitativen Analyse beruhen, unterstiitzend konnen
gegebenenfalls auch quantitative Analysen verwendet werden.
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Da bestimmte Regulierungsinstrumente erst im Laufe der Zeit ihre Wirksamkeit entfaiten,
kann es erforderlich sein, in der Zwischenzeit andere/zusétzliche Regulierungsinstrumente
anzuwenden, um langfristig die Zielerreichung sicherzustellen.

Werden mehrere Regulierungsinstrumente gleichzeitig auferiegt, so ist gegebenenfalls auch
die Interaktion zwischen ihnen zu betrachten. Weiters sind auch die Riickwirkungen auf an-
dere Mérkte und dort vorliegende Regulierungsmafinahmen zu beachten.

Bei der konkreten Gestaltung der Regulierungsinstrumente ist schliefilich auf Ausgewogen-
heit zwischen Generalitit und Spezifitat zu achten. Wahrend detaillierte Verpflichtungen ein
hdheres Maf an Rechtssicherheit schaffen, sind sie gleichzeitig unflexibel und laufen Ge-
fahr, hdufig Uberarbeitet bzw. angepasst werden zu missen. Allgemeine Verpflichtungen
sind zwar flexibler, schaffen jedoch Unsicherheiten bezliglich ihrer Auslegung und missen
oft im Nachhinein konkretisiert werden.

7.1.2. Prinzip 2: Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens
nicht repliziert werden kann, muss die Ausiibung von Markmacht gegeniiber den Kon-
sumenten verhindert werden

Wahrend in Prinzip 1 aligemeine Grundlagen fir die Anwendung von Regulierungsinstru-
menten dargelegt sind, beschaftigt sich Prinzip 2 mit einer Situation, in der das SMP-
Unternehmen Ober fir die Erbringung bestimmter Leistungen notwendige Infrastrukiur ver-
. fiigt, von der nicht angenommen werden kann, dass sie innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums von anderen Unternehmen repliziert werden kann. Infrastruktur wird dann als repli-
zierbar bezeichnet, wenn die Errichtung alternativer Infrastruktur(en) technisch méglich und
. Bkonomisch sinnvoll ist sowie innerhalb eines angemessenen Zeitraumes erfolgen kann.
Eine solche Burteilung kann allerdings vielfach nur im Einzellfall vorgenommen werden. In
“solchen Fallen miissen nationale Regulierungsbehérden die Ausiibung von Marktmacht ge-
geniiber den Konsumenten verhindern.

Dies kann insbesondere dadurch erreicht werden, dass Zugang zur nichtersetzbaren infra-
struktur des SMP-Unternehmens fiir alternative Betreiber sichergestellt wird. Auf diese Art
kann Markteintritt und Wettbewerb auf den nachgelagerten Wertschopfungsstufen gefordert
und die Ausiibung von Markimacht verhindert werden. Gleichzeitig muss bei der Festlegung
gines adaquaten Zugangspreises auch sichergestellt werden, dass das SMP-Unternehmen
ausreichend Anreize hat, die bestehende Infrastruktur zu erhalten und zu verbesserm.

Ist Zugang zu den betreffenden Vorleistungsprodukten sichergestelit, muss weiters darauf
geachtet werden, dass das SMP-Unternehmen nicht den Wetibewerb auf den nachgelager-
ten Markten verzerrt oder verhindert. Dies kénnte z.B. durch Preisdiskriminierung auf der
Vorleistungsebene (welche zu einem margin-squeeze filhren kann), Qualitatsdiskriminierung
oder Verzégerungstaktiken geschehen, was jeweils durch die Anwendung geeigneter Regu-
lierungsinstrumente zu verhindern ist.

Der Zugang zu Vorleistungsprodukten kann mittels § 41 TKG 2003 sichergestellt werden.
Wird eine Zugangsverpflichtung auferlegt, wird es im Gefolge meist auch notwendig sein,
einen adaquaten Preis flr das Zugangsprodukt basierend auf § 42 TKG 2003 festzulegen.
Insbesondere um die Aktivititen der Vorleistungsebene von jenen der Endkundenebene
trennen zu kénnen, kann unterstiitzend die Verpflichtung zur getrennten Buchfihrung (§ 40
TKG 2003) zur Anwendung kommen. Um verschiedene Arten der Diskriminierung zwischen
dem eigenen Unternehmen und den anderen Unternehmen, die am Endkundenmarkt mit
dem SMP-Unternehmen in Wettbewerb stehen, zu verhindern, kann § 38 TKG 2003 (Gleich-
behandiungsverpflichtung) angewandt werden, der auch die Verdffentlichung eines Stan-
dardangebots beinhaltet. Falls — z.B. aufgrund von Wechselkosten — erwartet werden kann,
dass sich Wettbewerber auf der Endkundenebene nur langsam etablieren kdnnen, kénnen in
der Ubergangsperiode Verpflichtungen nach § 43 TKG 2003 (Regulierungsmalnahmen in
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Bezug auf Dienste flr Endnutzer) erforderlich sein, um eine Auslibung von Markimacht ge-
genlber den Konsumenten zu verhindern.

7.1.3. Prinzip 3: Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens
ersetzbar ist, soll durch den Einsatz von Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu
nachhaltigem, infrastrukturbasiertem Wettbewerb gefordert werden

Prinzip 3 beschaftigt sich mit Situationen, in denen das SMP-Unternehmen zwar (weitgehend)
alleine Uber fir die Erbringung einer bestimmten Leistung notwendige Infrastruktur verfigt, je-
doch angenommen werden kann, dass diese Infrastruktur von anderen Unternehmen innerhalb
eines angemessenen Zeitraums repliziert werden kann. In solchen Falien soll durch die Anwen-

dung von Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu nachhaltigem, infrastrukturbasiertem Wett-
bewerb geférdert werden.

Die Investitionsanreize der alternativen Betreiber kbnnen vor allem durch die Gestaliung der Zu-
gangsprodukte (§ 41 TKG 2003) und der Zugangspreise (§ 42 TKG 2003) beeinflusst werden.

Da sich neue Unternehmen (blicherweise erst allmahlich am Markt etablieren kénnen und
sich zu Beginn héheren Kapitalkosten gegeniibersehen, kann es angebracht sein, Zugang
auf verschiedenen Ebenen der Netzwerkhierarchie zu ermégiichen, um neu in den Markt
eintretenden Unternehmen die Moglichkeit zu geben, ihre Investitionen stufenweise vorzu-
nehmen. Hat ein alternativer Betreiber einmal eine kritische Masse erreicht und ist es ihm
mdglich, die Vorleistung effizienter als das SMP-Unternehmen herzustellen, so kann ange-
nommen werden, dass er weitere Netzwerkinvestitionen tatigen wird.

Zusétzliche regulatorische Investitionsanreize fir alternative Betreiber konnten z.B. durch
dynamische (zu Beginn niedrige und im Zeitverlauf steigende) Zugangspreise und/oder
durch eine zeitlich limitierte Verflgbarkeit bestimmter Zugangsprodukte geschaffen werden.
Allerdings besteht hier das Risiko, dass entweder ineffiziente Investitionen getatigt werden,
oder aber alternative Betreiber aus dem Markt ausscheiden, falls die entsprechende Infra-
struktur des SMP-Unternehmens nicht wirtschaftlich replizierbar ist. Diese Moglichkeit ist
gegen das Risiko abzuwagen, dass die Replizierung der Infrastrukiur unterbleibt, obwohl sie
gesamtwirtschaftlich wlinschenswert wére.

Besteht grofte Unsicherheit (iber das Ausmaf} der Ersetzbarkeit, ist ein ,neutraler” Ansatz zu
bevorzugen, bei dem zwei oder mehrere Zugangsprodukte zu kostenorientierten Preisen
verflgbar sind.

Sind mehrere Zugangsprodukte gleichzeitig verfligbar, so ist insbesondere auf die Konsis-
tenz der Zugangspreise zu achten. Weiters muss sichergestellt sein, dass der Wechse! von

einem Zugangsprodukt zum néchsten reibungslos (v.a. auch was die Wahrnehmung des
Endkunden betrifft} mdglich ist.

7.1.4. Prinzip 4: Regulierungsinstrumente sollen so gestaltet sein, dass sie an-
reizkompatibel sind, d.h. der Anreiz zur Einhaltung soll gréfRer sein, ais der Anreiz zur
Umgehung

Stehen mehrere effektive Regulierungsoptionen zur Auswahl, so ist darauf zu achten, dass
jene zur Anwendung kommt, die am ehesten anreizkompatibel ist. Sind Regulierungsinstru-
mente nicht anreizkompatibel, so kann dies in weiterer Folge den Bedarf an wiederhoiter
Intervention oder zusétzlicher Regulierung induzieren. Regulierungsinstrumente sind daher

$0 zu gestalten, dass der Nachteil bei Umgehung so grof ist, dass es optimal ist, die Regu-
lierung einzuhalten.
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7.2.  Zur Auswahl der Regulierungsinstrumente im Konkreten

Basierend auf den aufgezeigten Zweck- und Zielbestimmungen des nationalen wie auch des
europaischen Rechtsrahmens flir elektronische Kommunikationsdienste und —netze sowie
den vier Prinzipien des ERG-Dokuments soll im Weiteren die konkrete Begriindung betref-
fend die Auswah! und Anwendung geeigneter Regulierungsinstrumente fir den gegenstand-
lichen Markt erfoigen.

Das Regulierungsinstrumente-Gutachten (ON 32) folgt bei der Festlegung der aufzueriegen-
den Regulierungsinstrumente den im erwéhnten ERG-Dokument ausgearbeiteten Prinzipien.

Die auferlegten Regulierungsinstrumente (ex ante Entgeltkontrolle sowie die getrennte Buch-
flihrung) gelten fir alle Produkte der reinen Sprachtelefonie, die gemaf der Markidefinition in
der TKMVO 2003 vom gegenstandlichen Verbindungsmarkt umfasst und von TA angeboten
werden.

Weitere Regulierungsinstrumente, die geeignet sind, die festgestellten Wettbewerbsproble-
me zu entscharfen, existieren nicht (ON 32). Neue Produkte, die erst entwickelt werden, aber
auch in diesen Markt fallen wiirden, sind ebenso von den Verpflichtungen umfasst, da sich
an der geschilderten wettbewerblichen Ausgangslage auch bei neuen ,Verbindungsmarkt-
Produkien® in wettbewerblicher Hinsicht nichts andern wirde.

Bei den vorliegenden Instrumenten handelt es sich um komplementéare und nicht alternative
instrumente. Jedes fiir sich dient der Begegnung bestimmter Teilprobleme im Zusammen-
hang mit den identifizierten Weitbewerbsproblemen. Nur beim Einsatz aller Instrumente ist
sichergestelit, dass den Auswirkungen der identifizierten Wetitbewerbsprobleme tatséchlich
begegnet werden kann.

7.2.1. Verpflichtungen auf Endkundenebene — zu Spruchpunkt 2.1.

Gemal § 43 TKG 2003 kann die Regulierungsbehbrde Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht MaRnahmen zur Regulierung der Endkundenmérkte auferlegen. § 43 TKG 2003
setzt den Artikel 17 der Universaldienstrichtlinie um. Demzufoige kommt in § 43 TKG 2003
der Grundsatz des Vorranges der Regulierung auf Vorleistungsebene zum Ausdruck. Nur
wenn die Regulierungsbehérde gemaf § 43 Abs. 1 Z 1 TKG 2003 festgestellt hat, dass das
betreffende Unternehmen auf dem gegenstindlichen Markt {iber betréchtliche Markimacht
verfiigt und gemaR Z 2 leg cit spezifische Verpflichtungen nach §§ 38 bis 42 oder § 46 nicht
zur Erreichung der in § 1 Abs. 2 TKG 2003 vorgegebenen Regulierungsziele flihren wiirden,
sind auf Endkundenmarktebene ex ante Regulierungsinstrumente aufzuerlegen.

§ 43 Abs. 1 TKG 2003 steilt darauf ab, ob ,auf dem relevanten Endkundenmarkt kein Wett-
bewerb herrscht®. Dieser Wortlaut ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission dahin-
gehend zu interpretieren, dass auf dem betreffenden Endkundenmarkt kein effektiver Weit-
bewerb iSv § 37 Abs. 2 TKG 2003 herrscht. Dieses Auslegungsergebnis wird auch durch
den Verweis des Art. 17 Abs. 1 lit a der Universaldienstrichtlinie gestitzt, der auf das Nicht-
vorliegen von wirksamem Wettbewerb iSv Art. 16 der Rahmenrichtlinie abstellt.

Auf Grund des erwdhnten Prinzips der Subsidiaritdt der Regulierung der Endkundenmarkte
gegeniiber der Regulierung auf Vorleistungsmarkten ist daher von der Regulierungsbehorde
eine Prognoseentscheidung lber die Effekte einer Regulierung auf Vorleistungsebene auf
die nachgelagerten Verbindungsmérkte zu treffen. Dies ergibt sich nach Ansicht der Tele-
kom-Control-Kommission aus der Verwendung des Konjunktivs sowohi in Art. 17 Abs. 1 lit. b
Universaldienstrichtlinie als auch in § 43 Abs. 1 Z 2 TKG 2003. In beiden Normen ist darauf

abzustelien, ,ob die Regulierung auf Vorleistungsebene [...] nicht zur Erreichung [...]J der
Regulierungsziele fiihren wiirde”.
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Die Verpflichtung zur Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl stelit von ihrer Intention her
sicher, dass Wettbewerber der TA, die Uber keinen direkten Zugang zum Teilnehmer verfi-
gen, diesem gleichwohl im Weitbewerb mit der integrierten Telekom Austria Dienste anbie-
ten konnen. Diese Verpflichtung bezieht sich auf Verbindungsleistungen und ist nach Ansicht
der Telekom-Control-Kommission nicht geeignet, wettbewerblichen Defiziten im Anschluss-
bereich zu begegnen. Hinsichtlich der Verpflichtung zum Wiederverkauf der Teilnehmeran-
schlussleistung wird durch diese zwar eine Méglichkeit geschaffen, auf den komplementéren
Zugangsmarkten in preislicher Hinsicht mit Telekom Austria in Konkurrenz zu treten, sie
kann aber nur in Teilbereichen (und auch da erst nach Annahme am Markt) wettbewerbliche
Paritat sicherstelien, wobei sich bestehende Wettbewerbsdefizite auch auf dem gegenstand-
lichen Verbindungsmarkt auswirken. Trotz Bestehen der Verbindungsnetizbetrei-
ber(vorjauswahi besteht auf dem gegensténdlichen Markt das Wettbewerbsproblem der
Kampfpreise durch Rabattgewahrung in Verbindung mit dem Bestehen von Markteintrittsbar-
rieren weiter. Nach Ansicht der Telekom-Conirol-Kommission besteht fiir Telekom Austria
gegebenenfalls die Moglichkeit, einzelne Anschlussprodukte und Verbindungsprodukte in
einer Weise zu biindeln, sodass eine Replizierbarkeit seitens anderer Anbieter auf Basis der
bestehenden Vorleistungsprodukte nicht méglich ist.

Aus den genannten Griinden sind die auf dem komplementéren Zugangsmarkt auferlegten
Verpflichtungen zur Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswah! und zum Wiederverkauf der Teil-
hehmeranschlussleistung nicht alleine zur effektiven Begegnung der festgesteliten Wettbe-
werbsprobleme geeignet.

Da die vorgesehenen Regulierungsinstrumente auf der Vorleistungsebene sohin aus den
genannten Griinden nicht zur effektiven Begegnung der festgesteliten Wettbewerbsprobleme
ausreichen wilrden, sind nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission beide Vorausset-
zungen der Anwendung des § 43 TKG 2003 gegeben. Nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission sind daher die diesbeziiglichen Einwénde der TA, denen zufoige sich aus Art.
17 Abs. 1 lit. b Universaldienstrichtlinie bzw. § 43 Abs. 1 TKG 2003 zwingend ergébe, dass
zuerst auf der Vorleistungsebene Regulierungsinstrumente auferlegt werden, sowie an-
schlieftend erst nach Beobachtung der Auswirkungen dieser Vorleistungsregulierung allen-
falls Regulierungsinstrumente auf der Endkundenebenen auferlegt werden dirften, als nicht
stichhaltig anzusehen.

Sowohl der Wortlaut der europarechtiichen Bestimmung als auch des § 43 Abs. 1 TKG 2003
stellen durch die Verwendung des Konjunktivs [... nicht ... zur Erreichung der ... vorgegebe-
nen Ziele ... fihren wirden...] nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission eindeutig auf
eine von der Regulierungsbehdrde zu treffende Prognoseentscheidung ab. Das Failen von
Prognoseentscheidungen liegt geradezu im Wesen einer ex ante Regulierung. Nach Ansicht
der Telekom-Control-Kommission stellt die im gegensténdlichen Verfahren gewahite Vor-
gangsweise der gleichzeitigen Analyse der allfélligen Wettbewerbsprobleme auf Vor-
leistungs- und auch auf Endkundenebene In einem Schritt keine Abkehr vom Prinzip des
Primats der Regulierung der Vorleistungsmaérkte dar.

TA brachte, unter Hinweis auf ihre Anhdrung am 6.9.2004, vor (ON 38, S 13), dass aus der
Verbindung der lit. a und lit. b des Absatzes 1 des Art. 17 Universaldienstrichtlinie mit dem
Wort ,und® sich ergebe, dass beide Bedingungen dieser Absétze vorliegen missten, und
dass vor dem Auferlegen von Verpflichtungen auf einem Endkundenmarkt, sohin nach dem
Abschluss der Marktanalyse der Vorleistungsmarkie, zu priffen sei, ob auch ohne Vorleis-
tungsregulierung effizienter Wettbewerb auf dem jeweiligen Endkundenmarkt herrsche. Fer-
ner verweist TA auf den Erwégungsgrund 26 der Universaldienstrichtlinie, aus dem sich er-
gebe, dass vor der Regulierung der Endkundenebene das Ausreichen der Regulierung der
Vorleistungsebene geprift werden misse.

Die Telekom-Control-Kommission halt diesbezlglich fest, dass TA insofern beizupflichten ist,
als § 43 Abs. 1 TKG 2003 tatssichlich zwei Tatbestandselemente (Bedingungen) enthalt.
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Das Prinzip des Vorranges der Regulierung der Vorleistungsmérkte sagt allerdings nicht,
dass die Wettbewerbsprobleme der beiden Wertschdpfungsstufen nicht in einem analysiert
werden dirften. Ein solches Versténdnis der einschidgigen Bestimmungen wére nach An-
sicht der Telekom-Control-Kommission nicht mit dem Wortlaut des Gesetzes in Einklang zu
bringen. Ferner verweist die Telekom-Control-Kommission auf das Wesen einer Proghose-
entscheidung, die es ja geradezu inhérent mit sich bringt, dass auf Grund der mdglichen
nachteiligen Auswirkungen auf den Wettbewerb einer Nicht-Regulierung der Endkunden-
markte eben ex ante Regulierungsinstrumente aufzuerlegen sind. Der Ansatz von TA wiirde
im Ergebnis dazu flhren, dass erst nach In-Kraft-Setzung der Regulierung der Vorleistungs-
markte, und einer darauf folgender neuerlichen Marktanalyse Regulierungsinstrumente auf
Endkundenmairkten auferlegt werden durften. Eine soiche JMehrstufigkeit” I&sst sich § 43
Abs. 1 TKG 2003 nicht entnehmen.

Dariiberhinaus ist das diesbeziigliche Vorbringen der TA insofern nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission nicht hinreichend spezifiziert, als nicht hinreichend dargetan wurde, was
sich konkret durch die Untersuchung der Wetthewerbsprobleme auf den beiden Wertschdp-
fungsstufen durch zwei (hintereinander) erstellte Gutachten geéndert hatte. Dem diesbezlg-
lichen Vorbringen von TA war daher nicht Folge zu leisten.

Es ist daher entgegen dem Vorbringen der TA nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission gesetzlich nicht geboten, dass auf der Vorleistungsebene als geeignet festge-
stelite Regulierungsinstrumente zuerst angeordnet werden, sodann ihre Auswirkungen auf
den nachgelagerten Endkundenmarkt untersucht werden und danach in einem weiteren
Schritt auf den nachgelagerten Endkundenmérkten unter Umstanden Regulierungsinstru-
mente auferlegt werden. Die Interpretation des § 43 Abs. 1 TKG 2003 im Sinne der Stellung-
nahme von TA (ON 30 und ON 38) findet nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission
bereits im Wortlaut des Gesetzes keine Deckung.

Die Auferlegung der Verpfiichtung zur ex ante Entgeltkontrolle erscheint ferner auch vor dem
Hintergrund der bereits aufgrund des ONP-Rechtsrahmens bestehenden Verpilichtung zur
ex-ante Entgeltkontrolle und der getrennten Buchilihrung als verhalinismaRig. Die Feststel-
fungen des Marktanalyse-Gutachtens (ON 25) in Bezug auf das Vorliegen von betrachtlicher
Markimacht zeigen, dass das mittlerweille erreichte Wettbewerbsniveau auf dem gegen-
stindlichen Verbindungsmarkt nach wie vor von der infrastrukturbasierten Abhangigkeit der
meisten alternativen Anbieter vom Zugang zur Infrastruktur der TA gepragt ist. Der Marktan-
teil von TA von ca. 95 % im Anschlussbereich fihrt zur Situation, dass TA Anreize hat, bei
der Bereitstellung der Verbindungsieistungen an ihre Endkunden Kampfpreise zur Schwé-
chung ihrer Wettbewerber auf dem gegenstandlichen Markt anzuwenden. Die der TA auf
dem benachbarten Zugangsmarkt auferlegten Regulierungsinstrumente der Betrei-
ber{vorjauswahl, bzw. die auf den Markten gemaR § 1 Z 7 und Z 8 TKMVO auferlegten Ver-
pflichtungen zur Originierung und zur Terminierung sind von ihrem Wesen her nicht dazu
geeignet, das festgestelite Wettbewerbsproblem der Anwendung von Kampfpreisen auf dem
gegenstandlichen Verbindungsmarkt zu bekdmpfen, sondern dienen dazu, den Wettbewer-
bern von TA den Zugang zum Teilnehmer zu ermoglichen.

Da die Regulierungsinstrumente auf Vorleistungsebene bzw. im Anschlussbereich nicht aus-
reichen, um den festgestellten Wettbewerbsproblemen, insbesondere dem der Produktbin-
delung und der selektiven Kampfpreise, zu begegnen, ist gemal § 43 Abs. 2 und 3 TKG
2003 die Genehmigung von Entgelten und Allgemeinen Geschiftsbedingungen inklusive der
Dienstebeschreibungen sowie deren Anderungen vorzusehen. Fur die preislichen Weitbe-
werbsprobleme der Kampfpreise und der Bevorzugung bestimmter Endkundengruppen (Ra-
battgestaltungen im Rahmen individueller Gesamtiosungen, vgl. ON 32) eignen sich die Ver-
pflichtungen nach § 43 Abs. 2 und 3 TKG 2003 aus skonomischer und auch rechtlicher Sicht
insofern, als das Unternehmen Kampfpreise zu unterlassen hat und Endnutzer nicht unan-
gemessen bevorzugen darf. Damit wird den Wettbewerbsproblemen gezielt begegnet und
ein solcher Marktmachtmissbrauch verhindert.
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Im Konkreten kann dem Wettbewerbsproblem der Kampfpreise nur mit kostenorientierten
Preisen in Form einer ex-ante Entgeltgenehmigung effizient begegnet werden. § 45 TKG
2003 erwahnt auch die grundsatzliche Mdglichkeit einer Price-Cap-Regulierung von Endkun-
denpreisen. Eine Price-Cap-Regulierung vermag bei entsprechender Konstruktion gegebe-
nenfalls dem Wettbewerbsproblem {iberhdhter Preise zu begegnen, indem eine Preisober-
grenze eingezogen wird und diese sich im Zeitverlauf reduziert. Doch auf dem gegenstéandii-
chen Verbindungsmarkt bestent das Weitbewerbsproblem primér nicht in Uberhdhten Prei-
sen, sondern in der Moglichkeit zu Margin Squeeze durch Kampfpreise bei entsprechender
Produkibiindelung. Daher ist eine Price-Cap-Regulierung fur die Verbindungsméarkie kein
geeignetes Instrument, diesen Wettbewerbsproblemen zu begegnen. Schiiefilich sei auf die
diesbeziigliche Erfahrung auf den deutschen Vergleichsmarkten verwiesen, die die (deut-
sche) Monopotkommission (Monhopolkommission (2001), S. 88) wie folgt zusammenfasst:
JIEs] bleibt unklar, wie die RegTP auf Dauer wettbewerbsverhindernde Preissetzungen im
Rahmen der Price-Cap-Regulierung wirksam verhindern will. In Bezug auf den Verdran-
gungsmissbrauch (Preisdumping) kommt die Price-Cap-Regulierung de facto dem Ubergang
von einer Ex-ante-Kontrolle zu einer Ex-post-Kontrolle gleich. Und weiters (aa0, S 98) uber
die Wirksamkeit der Price-Cap-Regulierung: ,Die Monopolkommission hat bereits in ihrem
Sondergutachten 29 erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit einer Ex-post-Kontrolle des Ver-
dréngungsmissbrauchs angemeldet. Schiieflich legt auch die gegebene horizontale Ver-
flochtenheit der Zugangs- und Verbindungsmérkie eine gesamt- und einheitliche Untersu-
chungsmethodik und einen korrespondierenden einheitlichen Regulierungsansatz nahe.

Die ex-ante Tarifgenehmigung fur Anderungen der Tarife und des Tarifgefiiges ist hingegen
_ein adaquates Mittel, um insbesondere den Wettbewerbsproblemen des Margin Squeeze
‘und der Produkibiindelung zu begegnen.

Ergénzend zu den MaRnahmen der Entgeltregulierung besteht weiters die Notwendigkeit
einer getrennten Buchflihrung (nach § 40 TKG 2003), da diese die Basis fir eine rasche
Uberpriifung der Entgelte schafft und auch Produktbiindelung als (potentielles) Wettbe-
werbsproblem identifiziert wurde. Da die Preiskontrolle nur die Produkie am relevanten Markt
betrifit und dieser in der Regel nur einen Kleinen Ausschnitt der Aktivitaten des integrierten
Betreibers darstellt, ist eine getrennte Buchflihrung fUr das ganze Unternehmen notwendig.

Neben der Hintanhaltung von Kampfpreisen zur Ausschaltung des Waetibewerbes erfiilit die
Verpflichtung, die Entgelte und Allgemeinen Geschaftsbedingungen sowie deren Anderun-
gen zur Genehmigung vorzulegen, auch den Zweck, dass der Eintritt neuer Markiteilnehmer
nicht (etwa durch Bindelung von Produkten oder unangemessene Bevorzugung von End-
nutzern) verhindert wird. Im Hinblick auf den notwendigen Zugang auf Vorleistungsebene
(Originierung bzw. Terminierung) wird auf die in den Verfahren zur Feststellung betrachtii-
cher Marktmacht gema § 37 TKG 2003 zu M 1/03, M 2/03, M 7/03 und M 8/03 auferlegte
Verpflichtung zur ,Gewahrleistung entsprechender Vorleistungsprodukte” hingewiesen.

Da die Regulierungsinstrumente auf Vorleistungsebene innerhalb des relevanten Zeitraums
von ca. zwei Jahren nicht alleine dazu beitragen konnen, den festgesteliten Wettbewerbs-
problemen zu begegnen, sind die genannten Regulierungsinstrumente auf dem gegenstand-
lichen Verbindungsmarkt notwendig, geeignet sowie das gelindeste (weil einzig effektive)
Mittel, um die Ziele der Regulierung, das sind der Schuiz der Konsumenten vor dem Miss-
brauch von Marktmacht, die Verhinderung von Marktmachtiibertragung und die Forderung
von Markteintritten und des Wettbewerbs, zu fordern. Auch die Feststellungen hinsichtlich
der erzielbaren Wirkung aller untersuchten Vorleistungsregulierungsinstrumente (Punkt B
3.2.) zeigen, dass zur Bek&mpfung der fostgestellten Wettbewerbsprobleme die ex-ante Ent-
geltkontrolle unumgénglich ist.

Die Auferlegung der Verpflichtung zur ex ante Entgeltkontrolle erscheint ferner auch vor dem
Hintergrund der bereits aufgrund des ONP-Rechtsrahmens bestehenden Verpflichtung zur
ex ante Entgeltkontrolle und der getrennten Buchfihrung als verhaltnismanig.

Dieses Regulierungsinstrument war daher aufzuerlegen.
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Zur Tarifregulierung im Konkreten:

Da die Reguiierungsinstrumente auf Vorleistungsebene sowie die Verpflichtung zur Verbin-
dungsnetzbetreiber(vor)auswah! und zum Wiederverkauf der Teilnehmeranschlussieistung
im hier relevanten Zeitraum von etwa zwei Jahren aus den angefiihrten Griinden nicht aus-
reichen, um den festgesteliten Wettbewerbsproblemen zu begegnen, ist im Hinblick auf die
Kostenorientierung der Endkundenentgelte eine Verpfiichtung zur Genehmigung von Entgel-
ten und Allgemeinen Geschéftsbedingungen sowie deren Anderungen gemaR den Bestim-
mungen des § 43 Abs. 2 und 3 TKG 2003 aufzuerlegen. Hinsichtlich der identifizierten Wett-
bewerbsprobleme ist u.a. darauf zu achten, dass keine Kampfpreise angewendet werden
und Dienste nicht ungerechtfertigt geblindelt werden. Es ist darauf hinzuweisen, dass auf
Grund der Komplementaritdt der beiden Regulierungsinstrumente in dem Ausmaf, indem
der Wiederverkauf der Teilnehmeranschiussieistung (bzw. die Entbiindelung) vom Marki
angenommen wird, diesem Umstand im Rahmen der jeweils anzuwendenden ex ante-
Entgeltkontrolle Rechnung zu tragen sein wird.

Dem Wettbewerbsproblem der Kampfreise auf dem gegensténdlichen Verbindungsmarkt
kann gegenwértig nur mit kostenorientierten Preisen in Form einer ex ante Entgeltgenehmi-
gung effizient begegnet werden.

Auf Grund der horizontalen Verflochtenheit von Zugangs- und Verbindungsmérkten ergibt
sich im Rahmen der Auferlegung der Verpflichtung zur ex ante Entgeltkontrolie die Notwen-
digkeit der Beriicksichtigung der durch die Biindelung von Zugangs- und Verbindungsentgel-
ten moglichen horizontalen Marktmachtubertragung (ON 32). In Bezug auf Wettbewerbs-
probleme bei dial-in Produkten ist auszufihren, dass diesbeziiglich keine Feststellungen
gefroffen wurden und sohin diesbeziiglich keine Regulierungsinstrumente aufzueriegen wa-
ren.

Hinsichtlich des Umfangs der ex ante Entgeltverpflichtung erscheinen daher die nachfolgend
zusammengefassten Leistungen als jene Leistungen des gegensténdlichen Marktes, deren
vorherige Entgeltkontrolle notwendig erscheint, um die beschriebenen Wettbewerbsprobleme
der horizontalen Marktmachtiibertragung und der Kampfpreise zu bekampfen:

a) Tarife fir Gespréche zu allen inlandszonen,

b) Tarife fiir Gesprache in nationale Mobilnetze,

¢) Tarife fir Rufe in den Nummembereich 07xx,

d) Tarife fir Rufe zu privaten Netzen in den Nummernbereich 05xx,

g) Tarife fir Gespréche innerhalb VPNs, sofern die Kommunikation Uber Netzab-
schlusspunkte des éffentlichen Telefonnetzes erfolgt,

f) Verbindungsnetzbetrieb durch Telekom Austria AG (,Dial 1001“) betreffend die ge-
nannten Verbindungsprodukte gemab a) — e},

g) Rabatte betreffend a) - f).

Die Regulierungsbehérde kann gemal § 45 Abs. 5 TKG 2003 beantragte Entgelte unter Auf-
lagen oder Bedingungen befristet genehmigen. Die Notwendigkeit der Vorabgenehmigung
der Entgelte von TA mit Ausnahme von (Werbe-)Aktionsangeboten bis zu dreimonatiger
Laufzeit ergibt sich insbesondere aus der Moglichkeit fur TA, durch entsprechende Tarife auf
der Endkundenebene ihre auf die Vorleistung des Zugangs angewiesenen Mitbewerber in
eine Preis-Kosten-Schere zu bringen. In Bezug auf die angeordnete Notwendigkeit der Vor-
abgenehmigung von Aktionsangeboten mit mehr als dreimonatiger Laufzeit hat die Telekom-

67



Control-Kommission in Fortflihrung der bestehenden Spruchpraxis erwogen, dass ange-
sichts des festgesteliten Wettbewerbsproblems der maglichen Herbeifihrung einer Preis-
Kosten-Schere auf dem gegensténdlichen Verbindungsmarkt die Auferlegung dieser Ver-
pflichtung gemaR § 43 Abs. 2 Z 3 TKG 2003 als angemessen und notwendig erscheint, da
es ansonsten durch unmittelbar aufeinander folgende Aktionsangebote mit einer Gesamt-
dauer von mehr als drei Monaten zu einer Umgehung der ex ante Tarifgenehmigungspflicht
als solcher kommen kann.

Integraler Bestandteil solcher Verfahren soll dabei im Bedarfsfall die Analyse von Auswir-
kungen geplanter Tarifanderungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der aiternativen Netzbetrei-
ber sein. Damit soli im Vorfeld, soweit regulatorisch moglich, die Gefahr eines Margin
Squeeze verhindert werden.

Insofern sind die genannten Regulierungsoptionen auf dem Endkundenmarkt notwendig,
geeignet sowie das gelindeste (weil einzig effektive) Mittel, um die Ziele der Regulierung zu
erreichen, d.h., im vorliegenden Fall, Konsumenten vor dem Missbrauch von Marktmacht zu

schiitzen, Marktmachtibertragung zu verhindern und Markteintritt und Wettbewerb zu for-
dern.

Zum Vorbringen der TA (ua ON 37), dass es fur TA unrentabel wére, Verdrangungspreise
anzuwenden, weil die Verluste durch die Praktizierung von Verdrangungstaktiken hoher wé-
ren als allenfalls zu erwartende zukiinftige Gewinne, ist auszufiihren, dass diese Wetibe-
werbsproblematik in Verbindung mit Marktbarrieren und Verdringungspreisen zu sehen ist.
Zur unternehmerischen Rationalitét von Verdréngungspreisen existiert eine umfangreiche
industrietkonomische Literatur, die in unterschiediichen Ansitzen teils ablehnende, teils be-
griindende Argumente fiir solche Strategien ableitet. Zentral dabei ist jeweils die Gegen-
{ibersteliung und Abwagung von potentielien Verdrangungsgewinnen mit den entstehenden
bzw. zu erwartenden Verdrangungskosten. Dieser Zusammenhang muss jedoch auf dem
gegenstéandlichen Markt so gesehen werden, als fiir Telekom Austria aufgrund der — in die-
sem Umfang exklusiv — vorhandenen _Ausgleichsmbglichkeiten” auf Grund ibrer Vollintegra-
tion die Verdrangungskosten verschwinden (kdnnen). Fir TA besteht daher ein Anreiz, der-
artige Biindelungen, bestehend aus héher bepreisten Grundentgelten bzw. entsprechend
niederen Verbindungsentgelten, zu forcieren. Verbindungsnetzbetreiber kénnen sich in Folge
mit einem ,margin squeeze® konfrontiert sehen, weil die Gesamtkosten der notwendigen Zu-
sammenschaltungsprodukte (auf Vorleistungsebene) in Verbindung mit den unternehmens-
spezifischen ANB Eigenkosten (auf Endkundenebene) eine Preisgrenze darstellen, unterhalb
der ANB nicht mehr kostendeckend operieren kdnnen. Es pesteht nach wie vor eine sub-
stantielle Abhangigkeit von infrastrukturbasierten Vorleistungen und somit ein nicht unwe-
sentliches Margin-Squeeze Potential (ON 25), dies deshalb, da alifaliige Effizienzvorteile auf
Endkundenebene allein fir ANB eben nur einen gewissen (eingeschréankten) Preisspielraum
erdffnen kénnen. Insofern bildet die Kontrolle von Preisuntergrenzen einen unverzichtbaren
Bestandteil in der ex ante Entgeltgenehmigung. Dem Vorbringen der TA war daher nicht zu
folgen.

§ 45 TKG 2003 erwéhnt unter anderem die grundsatzliche Mdglichkeit einer Price-Cap-
Regulierung von Endkundenpreisen. Dass diese den oben genannten Wetthewerbsproble-
men jedoch nicht adéaquat begegnen, geht aus der Konstruktion und Intention von Price-
Caps hervor, die primér darauf ausgerichtet sind, Effizienzverbesserungen an Nachfrager
weiterzugeben. Ineffizienzen sind jedoch in spateren Liberalisierungsphasen nicht das
Hauptproblem, vielmehr muss — wie angefuhrt — mit der Ubertragung von Marktmacht in
wettbewerbsintensivere Verbindungsmérkte gerechnet werden. Allein schon die beschriebe-
ne horizontale Verflochtenheit von Zugangs- und Verbindungsmérkten zieht hier aber die
Notwendigkeit einer gesamt- und einheitlichen Untersuchungsmethodik und eines korrespon-
dierenden Regulierungsansatzes nach sich. Hinsichtlich exzessiver Preise ist das Prinzip der
Kostenorientierung der Enigelte als ebenso effektiv anzusehen wie eine Price-cap-
Regulierung. Insgesamt wiirden die freilich auch bei einer kostenorientierten Entgeltkontrolle
vorhandenen Umsetzungsprobleme aber nur um die spezifischen Probleme im Rahmen der
implementierung von Price-Caps vermehrt werden.
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Der Kostenrechnungsstandard fir die zur Genehmigung vorzulegenden Tarife hat sich ge-
maf der bisherigen Spruchpraxis am Konzept der ,Prognosekosten” — Kosten, die dem An-
bieter durch den Aufbau, den Betrieb und die Wartung des Dienstes sowie durch dessen
Vermarktung und Abrechnung direkt entstehen und die auch den dem Dienst zuordenbaren
indirekten Kosten Rechnung tragen — zu orientieren. Prognosekosten sind voraussichtlich
anfallende zukinftige Istkosten. Die Prognosekosten sind unter Bedachtnahme auf die
Istkosten abgelaufener Zeitrdume und die voraussichtliche Entwickiung zu ermitteln.

7um Verhalinis dieses Regulierungsinstruments zur getrennten Buchfithrung wird auf die
Ausfihrungen zu Punkt 7.2.2 dieser Anordnung verwiesen.

In Bezug auf die Konkretisierung der anzuwendenden Kostenrechnungsmethode wird daher
auf die in ON 32 (Annex 5) enthaltene Tarifmatrix bzw. die Ausfiihrungen des Punkies
3.1.1. dieses Bescheides verwiesen.

Basierend auf dieser Matrix ergeben sich auch zukinftig folgende — kumulativ zu erfillende —
Kriterien:

Kriterium 1: Jede von TA angebotene Tarifzone muss, nach Ber{icksichtigung von Rabatten
und anderen Verglnstigungen (z.B. Werbeaktionen), iber alie Tarifoptionen hinweg kosten-
deckend sein.

Kriterium 2: Je Tarifoption miissen die Tarifzonen in Summe, nach Berlicksichtigung von
Rabatten und anderen Verglnstigungen, kostendeckend sein.

Kriterium 3: Die Entgelte fir einzeine Tarifzonen innerhaib einzelner Tarifoptionen sowie die
Entgelte fiir Grundentgelte einzelner Tarifoptionen missen sich hinsichtlich ihrer Unfergren-
ze an den Vorleistungskosten flir das entsprechende Produkt orientieren.

Im Hinblick auf die angeordnete ex anie Endkundentarifgenehmigungspflicht flr Aktionsan-
gebote mit einer Dauer bis zu drei Monaten fiihrt die Telekom-Control-Kommission aus, dass
es das Kriterium der Kostenorientierung mit sich bringt, dass auch die aus Aktionsangeboten
resultierende Erlésschmélerung bei der ex ante Tarifgenehmigung mitzuberiicksichtigen ist.
Das Ausmaf der auf Grund vorgesehener Aktionsangebote geschatzten Erldsschmalerung
ist daher Bestandteil der ex ante Tarifgenehmigung. Die Telekom-Control-Kommission geht
davon aus, dass aufeinander folgende Aktionsangebote mit einer Gesamidauer von mehr als
3 Monaten eine Anderung des Tarifgefliges darstelien und daher eine Umgehung der ex-
ante Tarifgenehmigungspflicht darstellen wiirden. Dementsprechend wiirde eine Kette von
Aktionen, bei der der verbundene Zeitraum die Dauer von 3 Monaten Uberschreitet als einer
Tarifgenehmigungsverpflichtung unterliegend angesehen.

im Hinblick auf die angeordnete ex ante Endkundentarifgenehmigungspflicht von VPNs (Vir-
tuelle private Netze) hat die Telekom-Control-Kommission erwogen, dass die Verwendung
des dffentichen Netzes von TA bei der Bewerkstelligung eines VPNs, sofern die Kommunika-
tion Uber Netzabschiusspunkte des Offentlichen Telefonnetzes erfolgt, im Hinblick auf die be-
schriebenen Wettbewerbsprobleme (Abhangigkeit von Vorleistungsprodukten) die Auferle-

gung der ex ante-Entgeitkontrolle rechtfertigt, um den Wettbewerbsproblemen effektiv zu
begegnen.

7.2.2. Getrennte Buchfithrung ~ zu Spruchpunkt 2.2.

Gemal § 40 TKG 2003 kann die Regulierungsbehorde Unternehmen mit betréchtlicher
Marktmacht fir bestimmte Tatigkeiten in Bezug auf den Zugang eine getrennte Aufschilisse-
lung der Kosten auferiegen, um unerlaubte Quersubventionierung zu verhindern. Zu diesem
7weck kann insbesondere ein vertikal integriertes Unternehmen aufgefordert werden, seine
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Grolthandelspreise und internen Verrechnungspreise transparent und nachvolliziehbar zu
gestalten (vg!. Art. 11 Zugangs-RL).

Die spezifische Verpfiichtung der getrennten Buchfithrung dient dazu, innerbetriebliche Auf-
wendungen, Kosten und Erlose zwischen unterschiedlichen Tatigkeitsbereichen flir die Re-
gulierungsbehdrde transparent zu machen, um so gegebenenfalls Quersubventionierung und
Diskriminierung zwischen interner Bereitsteilung (interner Transferpreis) und externem Ver-
kauf (fir die Regulierungsbehorde) erkennbar zu machen {(vgl. ERG, S. 49ff, Erwagungs-
grund 18 Rahmen-RL).

Dieses Instrument ist grundsatzlich als Ergénzung zu anderen Instrumenten, wie gegebe-
nenfalls der Nichtdiskriminierungsverpflichtung oder auch der Preiskontrolle zu sehen. So
halt auch die ERG (S. 49) wie folgt fest: ,This obligation is specifically put in place to support
the obligations of transparency and non-discrimination. It may also act to support the NRA in
implementing price control and cost accounting obligations.”

Bei Unternehmen mit einer groflen Anzahl an Produkten ist die Feststellung von Kostenori-
entierung im Rahmen von (kurzen) Verfahren nur moglich, wenn regelmafig Uberprifte "se-
parated accounts" im Rahmen der getrennten Buchfihrung vorliegen. Nur damit ist sicherge-
stellt, dass insbesondere gemeinsame Kosten und Gemeinkosten auf alle Produkte verursa-
chungsgerecht zugeordnet werden. Dadurch erst kann im Einzelfall eine Uberprifung auf
Kostenorientierung einzelner Produkte oder Produkigruppen in kurzer Zeit durchgefiihrt und
sichergestellt werden, dass Kosten nicht von unregulierten in regulierte Geschéftsfelder
(bzw. umgekehrt) verschoben werden. Die getrennte Buchfiihrung umfasst folglich alle Pro-
dukte des gegenstandlichen Endkundenmarktes. Eine Trennung der auf diese Produkte ent-
fallenden Kosten und Erldse von den den anderen gegeniber Endkunden oder auf Vorleis-

tungsebene angebotenen Produkien zuzuordnenden Kosten und Erldsen muss dabei ge-
wahtleistet sein.

Aufgrund der Tatsache, dass die von TA beantragten Tarife unterschiedliche Méarkie der
TKMVO 2003 betreffen, sind im Regelfall TA-Produkte auf unterschiedlichen relevanten
Markten der TKMVO 2003 betroffen, daher ist die getrennte Buchfiihrung flir das ganze Un-
ternehmen zumindest entsprechend der Mérktegliederung der TKMVO 2003 erforderlich.

Ergénzend zu den Manahmen der Entgeliregulierung besteht daher weiters die Notwendig-
keit einer getrennten Buchflihrung nach § 40 TKG 2003, da diese die Basis fiir eine rasche
Uberpriifung der Entgelte schafft und auch Produktblndelung als (potentielles) Wettbe-
werbsproblem identifiziert wurde.

Die TA hat hierzu vorgebracht, dass sich eine Gliederung der getrennten Buchfithrung nach
den Markten der TKMVO 2003 nicht mit den TA-Geschéftsbereichen decke und eine Zuord-
nung der relevanten Kosten auf einzelne Markte oder Geschiftsbereiche wegen der erfor-
derlichen Kosten- und Erlésermittiung auf Produktebene wegen des damit verbundenen Um-
setzungsaufwandes unverhditnismaiig und nicht zumutbar sei. Uberdies sei das dzt. von TA
verwendete Kostenrechnungssystem ,Gamma"“ nicht in der Lage, die geforderten Funktiona-
fitaten und Informationen in der gebotenen Granularitat zu liefern, eine Modifikation bedirfe
des Aufwands mehrerer Mannjahre. In diesem Zusammenhang hat TA auch um eine Modifi-
kation der Kostenkategorien ersucht.

Hierzu hat die Telekom-Conirol-Kommission Folgendes erwogen:

Die getrennte Buchfiihrung ist im vorliegenden Fall notwendig, um Kostenverschiebungen
und unerlaubte Quersubventionierung zu verhindern. Um die Verpflichtung zur Kostenorien-
tierung innerhalb eines angemessenen Zeitraums Uberprifen zu kdnnen, ist eine Gliederung
nach den Markten der TKMVO 2003 erforderlich. Eine Gliederung etwa nach Geschéftsbe-
reichen ware demgegeniiber ungeeignet, da diese von Verénderungen der Unternehmens-
struktur betroffen sein kdnnen und die Zuordnung von Kosten zu bestimmten Produkten in zu
weit gehendem Mafe in das Belieben des regulierten Unternehmens gestellt wird. Eine Glie-
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derung nach den Mérkten der TKMVO 2003 ist auch deshalb zwingend, da sich die Uberpri-
fung der Kostenorientierung bei regulierten Entgelten nur auf Produkte erstrecken kann, die
dem relevanten Markt angehoren. Dass die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung sich
auch auf aggregierte Kosten und Erlose in Bezug auf unregulierte Markte wie beispielsweise
Gemeinkosten fir Trunk-Segmente von Mietleitungen erstreckt, liegt in der Natur der Sache,
da ansonsten Kostenverschiebungen nicht transparent wéren und die Effekiivitdt der Regu-
lierung nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission nicht sichergestelit werden kann.

TA unterliegt bereits derzeit der Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung, da sie mit Be-
scheid der Telekom-Control-Kommission M 1/02-114 vom 20.9,2002 gemaf § 33 Abs. 4
TKG (1997) als marktbeherrschend auf den Méarkien fir das Erbringen des dffentlichen
Sprachtelefondienstes mittels eines festen Telekommunikationsnetzes sowie fiir das Erbrin-
gen des &ffentlichen Mietleitungsdienstes mittels eines festen Telekommunikationsnetzes
sowie auf dem nationalen Markt fir Zusammenschaltungsleistungen festgestellt wurde. TA
ist daher derzeit gemaR § 133 Z. 7 TKG 2003 iVm § 43 Abs. 4 TKG (1997) auf den oben
angefiihrten Méarkten zur getrennten Buchfiihrung verpflichtet.

Da zudem aufgrund der Feststeliungen der Telekom-Control-Kommission in parallelen
Marktanalyseverfahren derzeit davon ausgegangen wird, dass TA auch auf anderen Mérkten
Giber Marktmacht verfiigt (zB Originierung, Terminierung, Mindestangebot an Mietleitungen,
Terminierende Segmente von Mietleitungen), erscheint die Verpflichtung zur getrennten
Buchfilhrung angemessen und verhaltnism&Rig, insb. auch, da die inkrementellen Kosten
dieses Regulierungsinstruments aufgrund der bisherigen Regulierung von Endkundenentgel-
ten gering sind und erhebliche Synergien bestehen.

Auch die Feststellungen hinsichtiich der erzielbaren Wirkung aller untersuchten Vorleistungsregu-
lierungsinstrumente (Punkt B 3.2.) zeigen, dass zur Bekdmpfung der festgesteliten Weithewerbs-
probleme die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung unumganglich ist.

Dieses Regulierungsinstrument war daher aufzuerlegen.

Bezlglich der Verpflichtung des § 90 TKG 2003 (Informationspflichten) ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Erhebung, Aufbereitung und Ubermittiung der notwendigen Daten im Einzelfall
fur die Uberpriifung des Quersubventionierungsverbotes gemé® dieser Bestimmung und
gemaR der Kommunikations-Erhebungs-Verordnung, (BGBI I, 365/2004), nach Ansicht der
Telekom-Control-Kommission nicht ausreicht, um im Falle des Verdachts auf das Vorliegen
von Quersubventionierung innerhalb eines vergleichsweise kurzen Zeitraums die notwendi-
gen Informationen zu erhalten. Hier ist insbesondere auf die Problematik der Preis-Kosten-
Schere durch enisprechende Endkundenangebote hinzuweisen.

Die getrennte Buchfilhrung hat zumindest nach den Méarkten der TKMVO 2003 gegliedert zu
erfolgen. Im Rahmen der notwendigen Operationalisierung der getrennten Buchflihrung sind
entsprechend den Anforderungen der Regulierungsbehérde zumindest folgende Informatio-
nen zur Uberpriifung unerlaubter Quersubventionierung bereitzustellen:

Ertrage,

o Kosten (unterscheidbar nach Personalkosten, Kosten fiir Abschreibungen von Anla-
geglitern, Kapitalkosten und sonstigen Kosten),

o detaillierter Anlagenspiege! des Unternehmens, Personalkennzahien, Kostentreiber,

wie insbesondere die Verkehrsmengen und sonstige flr die Uberpriifung der Kosten-
rechnung notwendigen Informationen.

Die Details der konkreten Ausgestaltung werden von der Regulierungsbehdrde im Rahmen
giner regelmaligen Uberpriifung spezifiziert.
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7.3.  Zur Aufhebung der gem. § 133 Abs. 7 TKG 2003 weitergeltenden Verpflichtun-
gen nach dem TKG (1997)

Soweit die Regulierungsbehorde vor In-Kraft-Treten dieses Bundesgeselzes festgestellt hat,
dass ein Unternehmer marktbeherrschend im Sinne des § 33 TKG (1997) ist, geiten die sich
aus dem TKG (1997) ergebenden Pfiichten filir markibeherrschende Unternehmer
§ 133 Abs. 7 TKG 2003 solange weiter, bis fir das beftreffende Unternehmen ein Bescheid
nach § 37 Abs. 2 TKG 2003 ergangen ist oder die Aufhebung der Verpflichtungen nach § 37
Abs. 3 TKG 2003 wirksam wird.

Die Marktbeherrschung auf dem Markt fir das Erbringen des 6ffentlichen festen Sprachtele-
fondienstes mittels eines festen Telekommunikationsnetzes nach § 33 TKG (1997) war ein
Ausloser fir die Verpflichtungen der TA gem&R TKG (1997). Da die TA vor In-Kraft-Treten
des TKG 2003 am 20.08.2003 mit Bescheid M 1/02-114 der Telekom-Control-Kommission
vom 20.09.2002 als markibeherrschend auf dem Markt fir das Erbringen des 6&ffentlichen
Festnetzsprachtelefondienstes iSd TKG (1997) festgestellt wurde, gelten dzt. die bislang
bestehenden Verpflichtungen des TKG (1997) fir die TA in Bezug auf die Leistungen des
. gegensténdlichen Marktes weiter.

§ 37 Abs. 2 S 2 TKG 2003 sieht vor, dass bereits bestehende spezifische Verpflichtungen fur
Unternehmen, soweit sie den relevanten Markt betreffen, nach Mallgabe der Ergebnisse des

Verfahrens unter Beriicksichtigung der Regulierungsziele gedndert oder neuerlich auferlegt
werden.

Mit Spruchpunkt 2. des vorliegenden Bescheids werden TA spezifische Verpflichtungen auf

dem gegenstindiichen Markt auferlegt. Der Markt wurde durch § 1 Z 3 TKMVO 2003 abge-
grenzt.

Die gem. § 133 Abs. 7 TKG 2003 fortgeltenden Verpflichtungen der nach § 33 TKG 1997 als
marktbeherrschend festgestellten TA treten mit Rechiskraft dieses Bescheides aufier Kraft.

8. Zu den Verfahren gemaB §§ 128, 129 TKG 2003

GemaR § 128 Abs. 1 TKG 2003 hat die Regulierungsbehdrde interessierten Personen inner-
haib einer angemessenen Frist Gelegenheit zu gewahren, zum Entwurf von Voliziehungs-
handlungen gemaR TKG 2003, die betrachtliche Auswirkungen auf den betreffenden Markt
haben werden, Stellung zu nehmen (,Konsultation“). Nach § 129 TKG 2003 sind Entwirfe
von Vollziehungshandlungen gemaR § 128 TKG 2003, die Auswirkungen auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten haben werden und die Marktanalyse betreffen (§ 129 Abs. 1 £ 2
TKG 2003), gleichzeitig der Europdischen Kommission sowie den nationalen Regulierungs-

behérden der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft zur Verfigung zu stellen
(.Koordination®).

Die vorliegende Anordnung gemag § 37 ff TKG 2003 stellt eine derartige Vollziehungshand-

lung iSd §§ 128 f TKG 2003 dar, die sohin den beiden Verfahren der Konsuitation und Koor-
dination zu unterwerfen war.

Im fortgeseizten Verfahren erscheint nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission die
neuerliche Durchfiirung der Verfahren gemal §§ 128, 129 TKG 2003 als nicht geboten.

Dieser (Ersatz)Bescheid ist in materielier Hinsicht mit dem bekampften Bescheid des Aus-
gangsverfahren ident.

Aus leg. cit. resultiert nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission keine Verpflichtung zur

neuerlichen Konsultation bzw. Koordination von bereits konsuitierten bzw. koordinierten Be-
scheiden.
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8.1. Zu den eingelangten Stellungnahmen im Rahmen des Verfahrens nach § 128
TKG 2003

Es wurde von folgenden Organisationen eine Stellungnahme abgegeben: Verband Alternati-
ver Telekom-Netzbetreiber - VAT (ON 54), interessensverband Telekommunikation (ON 56)
und von TA (ON 53).

Der VAT konzenirierte sich in seiner Stellungnahme auf die ex-ante Tarifgenehmigungsver-
pflichtung der TA. Im Detail wird kritisiert, dass die Anwendung der JKontrolimatrix“ auch wei-
terhin die Ubertragung von Markimacht zulasse. Dies ergebe sich aus der fehienden Kos-
tendeckung der Grundentgelte jeder einzelnen Tarifoption. Es wiirden sich Quersubventio-
nierungen zwischen den Grundentgelten fiir den Anschluss und den Verbindungsentgelten,
sowie zwischen Inlands- und Auslandsgesprichen ergeben. Es wirde dariiberhinaus die
Entstehung eines margin-squeeze nicht verhindert werden. Beim gegensténdlichen Markt
kdnne es sich dariiberhinaus nicht um ein Oligopol handeln.

VAT filhrte ferner aus, dass die im Mafinahmenentwurf vorgesehene Ausnahme von Aktio-
nen bis zu dreimonatiger Dauer von der ex-ante Tarifgenehmigung flir TA die Mbglichkeit zu
,Kettenaktionsangeboten® bei permanenter Kostenunterdeckung ertffne. Ferner mlsse klar-
gestellt werden, dass sich die Kostenorientierungspflicht auch auf Aktionsangebote beziehe.
In diesem Zusammenhang wird eine engere Definition der fiir TA zuldssigen Aktionsangebo-
{e vorgeschlagen.

Diesbezuglich ist auszufiinren, dass die Ausnahme von Aktionsangeboten mit einer Dauer
von bis zu 3 Monaten sich lediglich auf die Verpflichtung zur Vorabgenehmigung von Alige-
meinen Geschéftsbedingungen inklusive Dienstebeschreibung und Endkundenentgelte be-
zieht, nicht jedoch auf die Verpflichtung, dass die Endkundenhentgelte insgesamt (also unter
Einbeziehung von Aktionsangeboten) dem MafRstab der Kostenorientierung enisprechen
missen. Aus Punkt 7.2.1 der Begriindung dieser Anordnung ist ersichtlich, dass auch Rabat-
te (und diesen gleichzusetzende erldsmindernde Umsténde, z.B. kurzfristige Werbeangebo-
te) von der Verpflichtung zur Kostenorientierung umfasst sind und sohin in einer Uberprifung
der Kostenorientierung der Endkundenentgelte berlicksichtigt werden.

Der Verweis auf die bestehende Regulierungspraxis, ndmlich die Genehmigungsfreiheit von
bis zu dreimonatigen Aktionsangeboten, stellt aus Sicht der Telekom-Control-Kommission
eine angemessene Abwégung zwischen dem berechtigten Interesse der TA, im Endkunden-
wettbewerb agieren zu kénnen, und den Interessen der vom Vorleistungsbezug der TA ab-
hangigen Mitbewerber der TA an kostenorientierten Preisen am Endkundenmarkt dar. Hin-
sichtlich der von VAT geforderten Klarstellung, dass auch tarifgenehmigungsfreie Aktionsan-
gebote von TA der Kostenorientierung unterliegen soliten ist gerade auch auf die Formulie-
rung des Spruchpunktes 2.1. des gegensténdlichen Bescheides zu verweisen: Dort wird an-
geordnet, dass ,Endkundenentgelte dem MaRstab der Kostenorientierung entsprechen”
miissen. Femner wird ebendort angeordnet, dass ,(...) Rabatte von der Kostenorientierung
umfasst sind“. Auch die nicht von der ex-ante Tarifgenehmigungspflicht umfassten Aktions-
angebote werden daher bei der Kostenorientierung im Rahmen der ex-ante Tarifkontrolle
beriicksichtigt und sind somit mittelbar der Kostenorientierung unterworfen.

Beziiglich der Ausflihrungen des VAT zum dritten Kriterium der Kontrolimairix ist auszufUh-
ren, dass dort festgelegt wird, dass sich einzelne Entgelte fiir einzelne Tarifzonen innerhalb
einzeiner Tarifoptionen sowie die Entgelte flir Grundentgelte einzelner Tarifoptionen hinsicht-
lich ihrer Untergrenze an den Vorleistungskosten fir das entsprechende Produkt zu orientie-
ren haben. Wie ausgefiihrt, hat die Telekom-Control-Kommission eine Abwégung zwischen
den Interessen der TA an einer wettbewerbsfahigen Tarifgestaltung auf Endkundenniveau
und dem Interesse von alternativen Anbietern an einem diskriminierungsfreien Zugang zu
notwendigen Vorleistungen zu treffen. Durch die Eingrenzung auf einzelne Tarifzonen inner-
halb einzelner Tarifoptionen hinsichtlich ihrer Untergrenze, das heift der Vorleistungskos-
ten, wird diesem Umstand Rechnung getragen.
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Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung der ex-ante Entgeltkontrolie verweist die Telekom-
Control-Kommission auf Punkt 7.2.1 der Begriindung. Alienfalls notwendige Konkretisierun-
gen missen zwangslaufig in diesen Tarifgenehmigungsverfahren - in Abhéngigkeit der zu-
kiinftig gestellten Tarifantrage seitens TA - erfolgen. Die Existenz von zweigliedrigen Tarifen
bzw. die hohe Komplexitat des gesamten Tarifgefliges erfordert eine graduelle und ausba-
lancierte Handhabe. So ist einerseits eine vollkommene Deregulierung aller Produktbereiche
nicht sinnvoll vertretbar, genauso wenig allerdings andererseits eine regulatorische Preis-
festsetzung eines jeden einzelnen Produktes. Die aus dieser Uberlegung resultierende
Durchschnittsbetrachtung erscheint sohin als unumganglich. Ergénzend weist die Telekom-
Control-Kommission daraufhin, dass auch fir alternative Anbieter die Mdglichkeit besteht,
durch das Anbieten entsprechender Endkundenprodukie den auch Verbindungsnetzbetrei-
bern zur Verfiigungen stehenden Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Gestaltung einzeiner
Verbindungsentgeite zu nuizen.

Hinsichtlich der vom VAT angeregten Ergénzung des Entscheidungsentwurfs zur gebotenen
Einhaltung des ,EG-Wettbewerbsrechts” bei der Endkundentarifgestaltung ist auszufithren,
dass die Bestimmungen der Art. 81, 82 EG-Verirag unmittelbar anwendbares Recht darstel-
len. Eine gesonderte Verpfiichtung von TA zur Beachtung dieser Bestimmungen im Rahmen
dieses Bescheides eriibrigt sich daher nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission.

Der Aussage, wonach es sich beim gegensténdlichen Markt um kein Oligopol handeln kén-
ne, da keinerlei Anzeichen fir ,Parallelverhalten” auszumachen seien, kann nicht zuge-
stimmt werden: Es gibt Oligopolméarkte mit und ohne Anzeichen von Parallelverhalten. Eine
enge (und symmetrische) Oligopolstruktur stellt lediglich einen, wenn auch wesentlichen,
Indikator im Rahmen einer Kollusionsanalyse dar. Die Telekom-Control-Kommission halt
daher an ihren Feststellungen hinsichtlich der Entwicklung in Richtung eines Oligopols fest.

Die Stellungnahme des Interessensverbandes Telekommunikation (IVTK) ist durch eine
groiteils durchgéngige Vermischung von Wettbewerbsproblemen der Anschiussmérkte und
der Verbindungsmérkie gekennzeichnet. Aus diesem Grund erscheint es der Telekom-
Control-Kommission nur moglich, den in der Stellungnahme enthaltenen Kritikpunkten ein
vergleichsweise geringes Gewicht einzurdumen. Hinsichtlich der eingemahnten Informatio-
nen bezlglich Teilnehmerstande der einzelnen Befreiber, CPS- und CbC-Standen und Um-
sétzen einzelner Betreiber ist auf die Ausflhrungen zum Thema vertikale Integration und
Ubertragung von Markimacht vom Anschlussbereich auf den gegensiéndlichen Marki bzw.
auf die Entscheidung zum entsprechenden Markt des Anschlussbereichs (Markt geman § 1
Z 2 TKMVO 2003) zu verweisen.

TA brachte in ihrer Stellungnahme unter Verweis auf das im bisherigen Verlauf des Verfah-
rens Vorgebrachte vor, dass die Auswirkungen des Zusammenschlusses von Tele2 und UTA
hinsichtlich ihrer wettbewerblichen Effekte nicht ausreichend untersucht worden wéaren und
kritisiert die Nichteinholung eines spezifischen Gutachiens. Diesbezlglich ist auf die Fest-
steflungen hinsichtlich allfalliger Marktanteilsverschiebungen zu verweisen.

Die Telekom-Control-Kommission weist neuerlich darauf hin, dass bei der Beurteilung allfél-
liger wettbewerblicher Auswirkungen ausschliefdlich auf den relevanten Zeitraum von ca.
zwei Jahren abzustellen ist. Allfllige Auswirkungen auf den gegenstandlichen Markt, bei-
spielsweise durch gesteigerte Aktivitaien des neuen Unternehmens ,Tele2/UTA" im Bereich
der Entblindelung, sind wie festgestellt, fiir den hier relevanten Zeitraum von ca. zwei Jahren
nicht in einem Ausmaf zu erwarten, dass die Feststellungen hinsichtlich des Vorliegens von
betrachtlicher Marktmacht in Zweifel zu ziehen waren.

Hinsichtlich des Verweises von TA auf die Vertffentlichung der Bundeswettbewerbsbehtrde
betreffend den Zusammenschluss von Tele2 und UTA und den dort getatigten Aussagen zur
erwarteten Erhdhung des Wettbewerbsdruckes auf TA ist festzuhalten, dass die Bundes-
wettbewerbsbehtrde zwar auf die einzelnen Méarkte der TKMVO 2003 eingeht, allerdings
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festhalt, dass nur auf dem Markt flr Inlandsgesprache von Privatkunden gemall § 1 £ 3
TKMVO 2003 die kartellrechtiich relevante Vermutungsschwelle von 30 % Marktanteil (mar-
ginal) Uberschritten wird. Ferner hait die Bundeswettbewerbsbehdrde explizit fest, dass TA
auch nach dem Zusammenschluss von Tele2 und UTA die ,bei weitem stérkste Stellung auf
diesem Markt einnehmen wird”, Die allgemein von der Bundeswettbewerbsbehdrde getroffe-
nen Feststellungen hinsichtlich zu erwartenden gesteigertem Wettbewerbsdruck durch das
neue Unternehmen ,Tele2/UTA" erscheinen zu allgemein gehalten, um auf eine konkrete
Auswirkung auf den gegensténdlichen Markt schiieRen zu lassen. Ergénzend hélt die Tele-
kom-Control-Kommission fest, dass durch die getroffenen Feststellungen der Bundeswett-
bewerbsbehdrde hinsichtlich fehlender wettbewerbsrechtiicher Bedenken durch den Zu-
sammenschiuss von Tele2 und UTA nicht geeignet erscheinen, die im gegensténdlichen
Verfahren getroffenen Feststellungen hinsichtlich des Vorliegens von betréchtlicher Markt-
macht von TA iSd § 35 Abs. 1 TKG 2003 in Zweifel zu ziehen.

8.2. Zur eingelangten Stellungnahme der Europdischen Kommission im Rahmen
des Verfahrens nach § 129 TKG 2003

Diese Stellungnahme (ON 55) stiitzt das Ergebnis der Telekom-Control-Kommission. Die
Européische Kommission teilte mit, dass sie keine Anmerkungen habe. Hinsichtlich der im
Zusammenhang mit ihren Ausflihrungen zur Markidefinition des gegensténdlichen Marktes
gemachten Anmerkung der Européischen Kommission, dass die Bundeswettbewerbsbehr-
de ,in keiner der genannten Sachen konsultiert wurde®, halt die Telekom-Control-
Kommission fest, dass der MaRnahmeneniwurf am 17.12.2004 auf der Homepage der Rund-
funk und Telekom Regulierungs-GmbH in vollem Umfang zum Download bereitgesteilt wur-

de, und daher auch die Bundeswettbewerbsbehirde die Moglichkeit zur Abgabe einer Stel-
lungnahme hatte.
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Hl. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gemaR § 121 Abs. 5 TKG 2003 kein ordentliches Rechtsmittel
zulassig.

IV. Hinweis

Gegen diesen Bescheld kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof und auch an den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden, wobei
jeweils eine Eingabengebilhr in der Hohe von Euro 180,- zu entrichten ist. Die Beschwerde
muss von einem Rechisanwalt unterschrieben sein.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 2.10.2006

Der Vorsitzende
Dr. Eckhard Hermann
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