R 4/06-36

Bescheid

Fassung zur Veréffentlichung nach § 123 Abs. 1 TKG 2003

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Eckhard Hermann als Vorsit-
zenden sowie durch Dr. Erhard Flrst und Univ. Prof. Dipl.-Ing. Dr. Gottfried
Magerl als weitere Mitglieder in der Sitzung vom 11.12.2006 nach Durchfiih-
rung des amtswegig eingeleiteten Verfahrens R 4/06 einstimmig folgenden Be-
scheid beschlossen:

L. Spruch

1. Gemaf § 91 Abs. 2 TKG 2003 wird festgestellt, dass T TGN
AG dadurch, dass sie durch nicht aussagekraftige Riickmeldungen (iber den
Grund far die Verzégerung bzw. Nichthersteliung auf bestellte Entbiindelungen
an die S GmbH eine bis dato andauernde Verzégerung in der Ab-
wicklung des Projektes |, “der S

GmbH verursacht, ihre Verpflichtungen nach § 41 TKG 2003 iVm Spruchpunkt
2.1. (Zugangsverpflichtung) und nach § 38 TKG 2003 iVm Spruchpunkt 2.2
(Nichtdiskriminierungsverpflichtung) des Bescheides der Telekom-Control-
Kommission vom 27.10.2004, M 13/03-52, verletzt.

2. THEE /G wird gemaR § 91 Abs. 2 TKG 2003 aufgetragen,
langstens binnen drei Wochen nach Rechtskraft dieses Bescheides sdmtliche
fur das Projekt |, “ der 8 GmbH be-
steliten und bisher noch nicht realisierten Entbindelungen entsprechend dem
zwischen T] AG und S GrbH bestehenden Vertrag
Uber den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung vom Juni 2001 herzustellen.
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Il Begrundung

A. Verfahrensablauf

Die SIE GmbH (im Folgenden: S.) teilte der RTR-GmbH als Geschéftstelle der Te-
lekom-Control-Kommission am 03.07.2006 einen Sachverhalt mit, aus dem sich der Ver-
dacht ergab, dass die TN AG (im folgenden: T.) moglicherweise ihren Verpflich-
tungen zur Gewahrung von Zugang bzw. zur Nichtdiskriminierung nach den Spruchpurkien
2.1. bzw. 2.2. des Bescheides der Telekom-Control-Kommission vom 27.10.2004, M 13/03-
52, mit dem T. wegen der festgestellien betrachtiichen Marktmacht auf dem Markt nach
§ 1Z 13 TKMVO 2003 (Entbiindelungsmarkt) Verpflichtungen auferlegt wurden, nicht nach-
komme.

Mit Schreiben vom 12.07.2006, ON 4, wurde T. dieser Verdacht auf Verletzung der Verpflich-
tungen zur Zugangsgewdhrung und zur Nichtdiskriminierung mitgeteilt und diese aufgefor-
dert, alifallige Verletzungen binnen eines Monats abzustellen.

T. als Partei des Verfahrens nahm zu den Vorhalten am 18.07.2006 (ON 5}, am 26.07.2006
(ON 6), am 11.08.2006 (ON 7), am 19.09.2006 (ON 12) und am 24.10.2006 (ON 28a) Stel-
lung. Ebenso wurden von S. als Beteiligter Informationen Ubermittelt. Am 01.02.2006 (ON
10) und am 17.10.2006 (ON 21 und ON 28a) fanden Verhandlungen vor der RTR-GmbH als
von der Telekom-Control-Kommission ersuchte Behorde und am 02.10.2006 fand eine
miindliche Anhérung vor der Telekom-Control-Kommission statt (ON 15).

B. Festgestellter Sachverhalt
1. Aligemeines

T. ist Inhaberin einer Bestétigung gemal §§ 15 iVm 133 Abs. 4 Satz 2 TKG 2003. Sie er-
bringt mehrere Telekommunikationsdienste flr die Offentlichkeit, unter anderem Sprachtele-
foniedienste und Breitbanddienste (amtsbekannt).

Mit Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 27.10.2004, M 13/03-52 wurde festge-
stellt, dass T. auf dem Markt ,Entbiindelter Zugang einschliefflich gemeinsamen Zugangs zu
Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fiir die Erbringung von Breitband- und Sprach-
diensten (Vorleistungsmarkt)* gemaR § 1 Z 13 TKMVO 2003 Uber betrachtliche Marktmacht
verfigt. T. wurden unter anderem die Verpflichtungen auferlegt, geméan § 41 TKG 2003 den
Zugang zu Teilnehmeranschlussleitungen in ihrem Netz einschlielflich Teilabschnitten davon
(Teilentbiindelung), gemeinsamen Zugang (shared use)} und dafir notwendige Annex-
Leistungen zu gewahren sowie hinsichtlich dieser Zugangsleistungen Unternehmen, die
gleichartige Dienste erbringen, geman § 38 TKG 2003 gleich zu behandeln, d.h. ihnen unter
den gleichen Umstanden gleichwertige Bedingungen anzubieten und ihnen Dienste und In-
formationen zu den gleichen Bedingungen und mit der gleichen Qualitdt wie fur ihre eigenen
Dienste oder Dienste verbundener Unternehmen bereitzustellen (amtsbekannt bzw. ON 24).

S. ist ebenfalls inhaberin einer Bestatigung gemal § 15 TKG 2003. Sie erbringt mehrere
Telekommunikationsdienste fir die Offentlichkeit und bietet unter anderem mit Sprachtelefo-
niediensten und Breitbanddiensten gleichartige Dienste, wie T. an (amisbekannt).

Zwischen S. und T. besteht ein (der Regulierungsbehdrde angezeigter) Vertrag tiber den
Zugang zur Teilnehmeranschiussleitung vom Juni 2001, der inhaltlich der (nach wie vor ak-
tuellen) ,Bescheidgeneration® Z 14/00 und Z 15/00 entspricht (Beilage ./7 zu ON 4 (Auszug);
ON 32). Ebenso entspricht das von der T. aktuell verdffentlichte Standardentblindelungsan-
gebot 2005 (,Reference-Unbundling-Offer: RUO 2005) inhaltlich im Wesentlichen diesen
Bescheiden (amtsbekannt).



2. Zur Ausschreibung der Stadt W.

S. hat im Jénner 2006 die Ausschreibung .| TG - Stzdt W., MA
14, als Bestbieter knapp vor T. gewonnen (Beilagen ./2 und /12 zu ON 1). Zur Realisierung
dieses Auftrages (im Folgenden auch als ,Projekt® bezeichnet), ist S. auf von T. zu entbun-
delnde Teilnehmeranschlussleitungen (TASLn} angewiesen (Beilage ./1 zu ON 1).

In den Objekten, in denen die von S. besteliten Entblndelungen zu realisieren sind, beste-
hen in allen Fallen Anschiiisse der T., wobei ca. o6 davon POTS-Anschllisse (Frequenzbe-
reich 300 Hz - 3400 Hz) und [|% 1SDN-Anschliisse (Frequenzbereich 510 Hz — 50 kHz) sind
und auf den {brigen Anschliissen sonstige Dienste erbracht werden (ON 28a, Antwort der T.
auf Frage 6).

Nach den Ausschreibungsbedingungen der Stadt W., MA 14, die S. akzeptiert hat,

—— ist keine Realisierung mittels Bitstreaming, sondern nur mittels eigener Infrastruktur
oder entbiindelten Leitungen zuléssig (Beilage ./12 zu ON 1, Seite 4, Punkt M1);

-— sind allenfalls erforderliche Leerverrohrungen auf eigene Kosten durch S. herzustel-
ten (Beilage ./12 zu ON 1, Seite 5, Punkt M10) und

— muss der in den meisten Fallen bestehende POTS- bzw. ISDN-Anschluss bei T. auf-
recht erhalten bleiben (Beilage ./12 zu ON 1, Seite 7, Punkt M23) und kann daher
nicht fur die Herstellung der entblindelten Leitung verwendet werden.

Eine Realisierung der erforderlichen Entbiindelungen lber Shared-Use wurde von S. nicht
bestellt (ON 21, Seite 2f). S. bestellte ausschlielflich Neuherstellungen von TASLn bei T.,
wobei die das gegenstindliche Projekt betreffenden Bestellungen bei T. AG mit dem Ver-
merk ,MA14 — MA10" gekennzeichnet sind (Bestellformulare im Beilagenkonvolut zu ON 10).

T. hatte bei Zuschlagserteilung die DSL-Anschlisse der Stadt W. wie bei anderen Kunden,
die POTS/ISDN- und DSL-Dienste erhalten, mittels Splitterfiltern auf demselben Adernpaar
hergestellt wie die bestehenden POTS/ISDN-Anschlisse {ON 10, Seite 6 letzter Absatz iVm
Beilage 6 zu ON 12, Seite 6f).

3. Zur Abwicklung des Auftrages

In einer ersten Phase der Abwicklung des Projekts der S. waren urspriinglich ], nach Stor-
nierungen seitens S. letztlich ] DSL-Anschlisse in Kindergérten der Stadt W. herzustellen
(als ,Zwischenbericht® bezeichnete Beilage zu ON 10). Nach Abschluss der ersten Phase ist
eine zweite Phase geplant. S, hat in allen Fallen Neuherstellungen bei T. beantragt, wobei
als Nutzungsart unrichtig ,HDSL auf einer Kupferdoppelader (CuDA) angegeben wurde
(Bestellformulare als Beilagenkonvolut zu ON 10). Mit Schreiben vom 29.08.2006 teilte S.
der T. nachtréglich mit, dass tatséchlich beabsichtigt sei, mittels der entblndelten TASLn der
T. ADSL-Dienste nach ITU G.992.1 an den Kunden (MA 14) anzubieten (ON 12a bzw.
ON 22a). Hierflr wird der Frequenzbereich von 25 bis 1104 kHz und zwar 25 bis 138 kHz
upstream und 138 bis 1104 downstream, verwendet (ON 12a).

Die ersten Bestellungen erfolgten am 02.05.2006, die letzten am 20.06.2006. Die geplanten
Herstellungstermine lagen zwischen 22.05.2006 und 26.07.2006 (mit ON 2 als Beilage Uber-
mittelte Excel-Tabelle).

Wahrend der Realisierung wurden im Zeitverlauf folgende Stati der Realisierungen von T. an
S. gemeldet:

Per 05.07.2006 waren [l Leitungen in Betrieb, bei ] Besteliungen war der Status ,offen”, in
W Fallen war ein Problem* gemeldet und [Jf Bestellungen waren storniert. Per 14.08.2006
waren [l Leitungen in Betrieb, bei ] Bestellungen war der Status ,offen”, in [JJl] Féllen war
ein ,Problem* gemeldet und ] Bestellungen waren stomiert. Vor 14.08.2006 waren [ Be-
stellungen durch S. storniert worden, so dass insgesamt nur mehr ] statt davor Be-
stellungen aktuell waren. Per 30.08.2006 waren Leitungen in Betrieb, bei J] Bestellungen
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war der Status ,offen®, in [} Féllen war ein ,Problem* gemeldet und Il Bestellungen waren
storniert (als ,Zwischenbericht* bezeichnete Beilage zu ON 10, Seiten 4-6). In nahezu allen
Fallen, die von T. storniert wurden, lag tatsachlich kein Leitungsmangel zwischen Hauptver-
teiler und Kabelausmiindung vor, sondern wurde trotz Vorliegens anderer Probleme von T.
,Storno* bzw. ,Storno wegen Leitungsmangels® an S. rlickgemeldet. In diesen Fallen war far
S. auf Grund der erhaltenen Riickmeldung nicht ersichtlich, was der tatséchliche Grund fur
die Nichtrealisierung war bzw. dass S. oder deren Kunden eigene Vorleistungen — Zustim-
mungserklarungen, Herstellung von Leerverrchrungen — erbringen hatten missen, um eine
Realisierung zu erméglichen (ON 10, Seite 3, 7. Absatz). Am 17.07.2006 fand eine Bespre-
chung zwischen T. und S. statt, bei der fiir einige dieser Falle, hinsichtlich derer von T. ur-
spriinglich Stornos gemeldet worden waren, geklart werden konnten, was der tats&chliche
Grund der Nichtrealisierung — z.B. mangelnde Zustimmungen, fehlende Leerverrohrung —
war (ON 15, Seite 3, 4. Absatz). Auch nach diesem Gesprach waren nicht alle offen Falle
geklart bzw. wurden teilweise noch weitere unklare Riickmeldungen an S. Obermittelt.

Im August 2006 fanden gemeinsame Begehungen der T. und der S. von insgesamt B
Standorten, an denen keine Realisierung erfolgt war, statt. Bei etwa der Halfte dieser - IGEE
le wére eine Realisierung der Entbiindelungen durch Vorarbeiten der S. oder sogar unmittet-
bar mdglich gewesen (als ,Zwischenbericht” bezeichnete Beilage zu ON 10, Tabeile in Punkt
5). Der Grund dafiir, dass im gegenstindlichen Projekt der S. eine verhéltnismafig hohe
Anzahl an nicht unmittelbar — d.h. ohne Vorleistungen der S. bzw. ihres Kunden — zu realisie-
renden Fallen gegeben ist bzw. war, liegt an der Bausubstanz und der mangeinden Zustan-
digkeit der bei den ersten Herstellungsterminen anwesenden Mitarbeiter der MA 14 zur Ge-
nehmigung von Oberputzverlegungen (ON 10, Seite 3, 5. Absatz bzw. ON 12, Seite 2, Punkt
2).

Am 12.09.2006 und 25.09.2006 schlossen S. und T. Vertrage betreffend die Kostentragung
der Begehungen und betreffend ein in Aussicht genommenes ,Interworking® zur Realisierung
der offenen Bestellungen (Beilage zu ON 15, Seite 8). Zu diesem Zeitpunkt (25.09.2006 bzw.
bei der mlndlichen Verhandlung vor der Telekom-Control-Kommission am 02.10.2006) wa-
ren ] Bestellungen positiv erledigt, ] durch S. stoiert worden und [l Bestellungen noch
nicht realisiert, wobei iu Fallen ein ,Problem® gemetdet war, . Bestellungen den Status
Loffen” aufwiesen und Bestellungen von T. den Status ,Storno® erhalten hatten (Beilage
zu ON 15, Seite 2; ON 27, Seiten 1 und 7).

Im Interworking“-Vertrag wurde vereinbart, dass die zu diesem Zeitpunkt noch nicht reali-
sierten ] TASLn bis 23.10.2006 (vier Wochen nach Vertragsabschiuss) zu 70% (=i}
Stlick) und bis 20.11.2006 (acht Wochen nach Vertragsabschluss) zur Ganze zu realisieren
waren. Per 23.10.20086, d.h. vier Wochen nach Vertragsabschluss waren staft der vereinbar-
ten ] TASLn (70%) lediglich ] TASLn (35,5%) tatsachlich realisiert. Per 27.11.2006 — S.
nannte in der Verhandlung vor der Telekom-Control-Kommission am 02.10.2006 (Beilage zu
ON 15) den 28.12.2006 als vereinbarten spatesten Realisierungstermin — waren TASLn
(57,3% der urspriinglichen ] Stiick) realisiert. Die Anzahl der Stornos verringerte sich von
25.09.2006 bis 23.10.2006 von ] Stornos auf ] Stornos. Per 27.11.2006 waren keine
Bestellungen mehr storniert (ON 27 bzw. ON 30).

4. Zur Realisierung von Entbiindelungen:

Es kann nicht festgestellt werden, dass bei den im gegensténdlichen Projekt von S. ge-
wiinschten Realisierungsvarianten, d.h. mit POTS-Diensten bzw. mit ISDN-Diensten auf ei-
nem Adernpaar und ADSL-Diensten auf dem zweiten Adernpaar im selben Schlauchdraht,
generell Stérungen dieser Dienste zu erwarten waren. Es kénnten jedoch in den Féllen, in
denen &lterer, vor 2001 verlegter, Schlauchdraht verwendet wiirde, allenfalls Probleme durch
Ubersprechen auftreten. Bei dem wvon T. seit 2001 verlegten Schiauchdrahttyp
" “ (,Modemleitung”} waren derartige Stérungen auf Grund der
optimalen Verseilung auszuschlieflen {(ON 28a, Antwort der T. auf Frage 9). Derartiger
Schlauchdraht findet derzeit nur zu etwa ¢ Verwendung im Anschlussnetz der T. (ON 10,
Seite 6).



T. verfiigt nicht Uber die Information, bei welchem Teilnehmer welche Art von Schlauchdrant
konkret verwendet wurde (ON 15, Seite 2, vorletzter Absatz; ON 28a, Antwort der T. auf Fra-
ge 6). Die Verwendung von allenfalls vorhandenen zweiten Adernpaaren im selben
Schlauchdraht zur Herstellung von entbiindelten Leitungen wére wegen erhdhtem Monitorin-
gaufwand fir unterschiedliche Realisierungsvarianten (Entbundelung Uber zweites Adern-
paar oder Entbiindelung Uber eigenen Schlauchdraht fur den Entbindelungspartner) bzw. fir
Entstérung auch in administrativer Hinsicht nicht gleichwertig mit der Verwendung neuer
Schlauchdrahte (ON 12, Seite 20, Punkt 9). Auch die Mdglichkeit der spateren Erweiterung
der an den Endkunden angebotenen Services — z.B. héherbitratige DSL-Dienste — ware so-
wohl! fir T. als auch den Entblindelungspartner gegeniiber der Realisierung dber gefrennte
Schlauchdrahte eingeschrinkt, da die Wahrscheinlichkeit der gegenseitigen Storung bei
Erbringung zweier hochbitratiger Dienste im selben Schlauchdraht wesentlich hoher ist (ON
12, Punkt 5), als bei den derzeit im Projekt der S. zu realisierenden ADSL-Diensten neben
POTS- bzw. ISDN-Diensten der T.

T. verrechnet fiir Herstellungen, bei denen ein neuer Schlauchdraht verlegt wird, dasselbe —
zuletzt mit Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 23.01.2006, Z 7/04-111 ange-
ordnete bzw. zum Teil in geringerer Hohe privatrechtlich vereinbarte — Entgelt, wie fur Her-
stellungen, bei denen ein durchgéngig vorhandener (ungenutzter) Schlauchdraht verwendet
wird (ON 10, Seite 5, 5. Absatz; ON 15, Seite 4, letzter Absatz). Durchgangig vorhandene
(ungenutzte) Schlauchdrahte werden von T. fir Entblindelungen verwendet, wenn sich die
Durchgangigkeit durch mechanische Priifung ohne (elekirische) Messung feststelien lasst
(ON 12, Punkt 6; ON 28a, Antwort auf Frage 15).

In den von S. bestellfen und noch nicht realisierten Fallen sind auf der Strecke zwischen
Hauptverteiler (HVt) und Kabelausmiindung (KA) ausreichende Kapazitdten vorhanden, um
gine Verbindung bis zum HVt herzustellen {ON 7, vorletzter Absatz).

Die Verwendung von zweiten Adernpaaren im selben Schlauchdraht fiir Herstellungen von
Anschliissen eigener Endkunden oder fiir Entbiindelungen entspricht nicht der Regelbauwei-
se der T. Es kann nicht festgestelit werden, dass Herstellungen fir eigene Kunden der T.
oder dass Entblindefungen von T. regelmaRig mittels Verwendung zweiter Adernpaare reali-
siert werden. Derartige Realisierungen stellen — nicht den internen Vorschriften der T. ent-
sprechende — Ausnahmefalle dar.

T. fihrt regelméRige Schulungen fir Monteure des eigenen Technischen Kundendienstes
sowie von beauftragten Drittunternehmen durch, die sicherstellen sollen, dass die internen
Regelungen der T. fiir die Herstellung von Anschliissen (Regelbauweisen) eingehalten wer-
den. AuRendienstmitarbeiter der T. sind bei Herstellung von Anschitssen flr eigene Kunden
der T. verpflichtet, den jeweils aktuellen Status eines Geschaftsfalls an T. zu melden. Dabei
sind die Stati (X)-Gbergeben, (A}-begonnen, (U)-unterbrochen und (E)-technisch-Ende mog-
lich. Status (U) ist zu setzen, wenn ein Auftrag nicht in einem Zug erledigt werden kann (z.B.
Materialmangel, Leistungspartner notwendig, etc.). Bei einer Statusanderung auf ,Unterbre-
chung“ muss der Grund der Unterbrechung im Textfeld ,Anmerkung fiir Statusanderung”
vermerkt werden (Beilage ./9 zu ON 12, Seite 14).

C. Beweiswilirdigung

1. Allgemeines:

Die Feststellungen beruhen, soweit im Folgenden nichts Anderes angegeben wird, jeweils
auf den im Klammer angegebenen unbedenklichen Urkunden bzw. Aussagen der Parteien

und Beteiligten, die in den referenzieren Protokollen festgehalien sind.

2. Zu Punkt B.3 der Feststellungen:

Die Feststellung, wonach T. frihestens im Juli 2006 begonnen hat, aussagekréftige Ruck-
meldungen an S. zu Ubermitteln, beruht auf den von S. tbermittelten Unterlagen (als ,Zwi-
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schenbericht* bezeichnete Beilage zu ON 10, Seite 4ff) und auf den Aussagen der Beteilig-
ten bzw. Vertreter der Partei beim Verhandlungstermin am 01.09.2006 vor der RTR-GmbH
(ON 10, Seite 3, 7. Absatz) und in der mindlichen Anhérung vor der Telekom-Control-
Kommission am 02.10.2006 (ON 15, Seite 3, 4. Absatz bzw. Seite 4, vorletzter Absatz). Es
bestand grundsatzliche Einigkeit dariber, dass in vielen Fallen (vor dem Termin am
17.07.2006) keine aussagekraftige Rickmeldungen erfolgt waren, und dass diese Vorge-
hensweise der T. jedenfalls zukiinftig weitgehend zu verhindern ist (ON 15, Seite 4, vorletz-
ter Absatz). Uneinig waren sich die Beteiligten lediglich darlber, ob nach 17.07.2006 immer
noch Falle vorlagen, in denen keine ausreichend aussagekréftigen Riickmeldungen vorla-
gen. In Anbetracht der Tatsache, dass die Zahl der Stornierungen durch T. auch nach
17.07.2006 weiter stieg (fur 30.08.2006 fuhrt S. | Stornierungen gegentiber | El
14.08.2006 und [} am 05.07.2006 an; Beilage zu ON 10, Seite 4ff), um nach 25.09.2006 —
Abschluss des Interworkingvertrages — wieder zurlickzugehen, erscheint es der Telekom-
Control-Kommission jedoch wahrscheinlich, dass auch nach dem Gesprach am 17.07.2006
noch weitere unklare Riickmeldungen erfolgten.

3. Zu Punkt B.4 der Feststellungen:

Im Schriftsatz ON 12, Punkt & fihrt T. ausfihrlich aus, warum eine Verwendung eines zwei-
ten Adernpaares fiir Entblndelung nach Meinung der T. aus technischer Sicht ausgeschlos-
sen sei. T. bringt dabei grundsétzlich glaubhaft vor, dass in ihrem Anschlussnetz nach wie
vor ca. J%% der verwendeten Schlauchdrihte alten Bauarten entsprechen, die keine ausrei-
chende Verseilung aufweisen, um ,Ubersprechen® (bzw. synonym: ,Nebensprechen®), also
die ungewollte Einkopplung von Signalen von einer Doppelader auf benachbarte Doppel-
adern im selben Schiauchdraht, zu verhindern. Beziglich dieser &lteren Schlauchdrahte
hatten Messung der T. ergeben, dass im Gegensatz zur letzten Generation von Schlauch-
draht, der seit 2001 eingesetzten ,Modemleitung®, die Nebensprechdampfung nicht ausrei-
chend hoch sei, um wechselseitige Beeinflussungen zu verhindern.

Eine generelle Beeintrichtigung durch Ubersprechen konnte hinsichtlich der Erbringung von
ADSL-Diensten neben POTS- bzw. ISDN-Diensten im selben Schiauchdraht aus folgenden
Grunden dennoch nicht festgestellt werden:

Bereits in der Verhandlung vor der RTR-GmbH am 01.09.2006 fihrte T. aus (ON 10, Seite 2,
3. Absatz), dass die Regelbauweise insbesondere Stérungen verhindern soll, die durch die
Erbringung von zwei DSL-Diensten im selben Schlauchdraht auftreten kénnten. Auf die von
S. primér intendierte Kombination von POTS (Frequenzbereich 300 Hz - 3400 Hz) und ADSL
(Frequenzbereich von 25 — 1104 kHz), deren Frequenzbereiche sich somit nicht iberlappen,
im selben Schlauchdraht wurde dabei nicht referenziert. Wie hoch die Wahrscheinlichkeit
von Storungen — generell, also auch betreffend die Kombination von POTS und ADSL — sei,
konnte in der Verhandlung nicht beantwortet werden, sondern lediglich, dass die ,Méglichkeit
von Stdrungen” gegeben sei (ON 10, Seite 6, vorietzter Absatz).

Der Wahrscheinlichkeit des Auftretens von Stdrungen kann man sich nach Ansicht der Tele-
kom-Control-Kemmission an Hand der Frequenzbereiche der fraglichen Dienste anndhern.
In der Kombination von POTS und ADSL, deren Frequenzbereiche sich nicht {iberlappen,
wird die Wahrscheinlichkeit eines Ubersprechens verhiltnismaRig gering sein. Wie T. aller-
dings ausflhrt (ON 12, Seite 14, vorletzter Absatz bzw. ON 28a, Antwort auf Frage 10), sind
auch in dieser Kombination gegenseitige Stoérungen durch Nichtlinearitdten in den Endgera-
ten zumindest fallweise” denkbar. Das generelle Auftreten von Stérungen erscheint jedoch
wenig wahrscheinlich. Die Aussage der T. in ON 28a, Antwort auf Frage 11, wonach [
Stérungswahrscheinlichkeit gegeben sei, referenziert demgegeniber nur auf den Anteil ,al-
ter” Schlauchdréhte im Anschlussnetz der T. und setzt daher voraus, dass bei diesen alten
Schlauchdrahten in allen Féllen Stdrungen zu erwarten sind, was aber, wie soeben darge-
stelit wurde, bei der Kombination von POTS und ADSL unwahrscheinlich ist.

Ein_e hohere Wahrscheinlichkeit des Auftretens von Stérungen wére bei den — ebenfalls teil-
weise von 3. intendierten (ON 28a, Antwort auf Frage 6) — Kombinationen zwischen ISDN
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und ADSL anzunehmen, da sich deren Frequenzspektren ({SDN: 510 Hz - 50 kHz; ADSL: 25
— 1104 kHz) teilweise Uberschneiden. Wiederum héher wird die Wahrscheinlichkeit von Sto-
rungen bzw. Performanceeinbufen (ON 12, Seite 15f) im Fall von DSL Diensten auf beiden
Adernpaaren im selben Schlauchdraht zu bewerten sein, da auch diesbezlglich weitgehen-
de Uberschneidungen von Frequenzen vorliegen.

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission ist daher gerade hinsichtlich der Erbringung
von ADSL-Diensten neben POTS- bzw. ISDN-Diensten im selben Schlauchdraht zwar nicht
feststellbar, dass generell Beeintrachtigungen durch Ubersprechen zu erwarten wéren, die
diesbeziigliche Méglichkeit ist aber in den Fallen, in denen noch nicht die neueste Generati-
on von Schlauchdraht eingesetzt ist, was noch in [l§% der Filie zu erwarten ist, dennoch
nicht auszuschlieRen. Es lasst sich aber jedenfalls feststellen, dass die Verwendung eigener
(neuer) Schlauchdrahte fiir jedes Service, insbesondere fiir breitbandige Services, die tech-
nisch bessere Ldsung darstelit, als die Verwendung verschiedener Adernpaare im selben
Schiauchdraht.

Die Feststellung, dass im gegenstéandlichen Projekt keine Kapazitdtsengpédsse zwischen
Hauptverteiler (HVt) und Kabelausmindung (KA) gegeben sind, beruht auf der Aussage der
T.in ON 7, vorletzter Absatz, sowie darauf, dass zuletzt per 27.11.2006 kein einziger Storno-
fall mehr vorliegt (ON 30), was gerade fiir den Fall eines ,echten” Leitungsmangels, d.h. zwi-
schen KA und HVt vorgesehen wire. Daraus ergibt sich auch, dass die urspringlich vorhan-
denen wenigen Ausnahmen offenbar — urspringlich waren Bl zuletzt nur mehr [ Leitun-
gen bestellt — inzwischen von S. storniert wurden.

Die Feststellung, dass die Verwendung von zweiten Adernpaaren im seiben Schiauchdraht
flr Herstellungen von Anschliissen eigener Endkunden oder fiir Entblindelungen nicht der
Regelbauweise der T. entspricht sowie dass nicht festgestellt werden kann, dass Herstellun-
gen flr eigene Kunden der T. oder Entbindelungen von T. regelmafiig mittels Verwendung
zweiter Adernpaare realisiert werden, beruht auf dem wiederholten nachvoliziehbaren dies-
beziglichen Vorbringen (ON 7; ON 12, Punkt 3 samt Beilagen ./1, ./2 und ./8), sowie den
glaubhaften Aussagen der Vertreter der T. in den Verhandlungen vom 01.09.2006 (ON 10,
Seiten 1ff) sowie vom 02.10.2006 (ON 15, Seite 3). Diese Aussagen der T. werden auch
dadurch gestlitzt, dass S. selbst vorbrachte, dass T. eine derartige Lésung nach Entdecken
wieder rlckbauen lie bzw. dass ein derartiger Rickbau bei Mitteilung der von S. mittels
Fotos dargesteliten weiteren Falle an T. zu erwarten sei (ON 10, Seite 1, 2. Absatz).

Die Feststellung, dass T. regelmaRige Schulungen fir Monteure des eigenen Technischen
Kundendienstes sowie von beauftragten Drittunternehmen durchfiihrt, die sicherstellen sol-
len, dass die internen Regelungen der T. fiir die Herstellung von Anschliilssen (Regelbauwei-
sen) eingehalten werden, beruht im Wesentlichen auf den glaubhaften Ausfiihrungen der T.
in ON 28a, Beantwortung zu Fragen 13 und 14.

D. Rechtliche Beurteilung
1. Allgemeines
1.1.  Aufsichtsverfahren nach § 91 TKG 2003

§ 91 TKG 2003 lautet auszugsweise: (1) Hat die Regulierungsbehdrde in Bezug auf durch
sie zu besorgende Aufgaben Anhaltspunkte dafiir, dass ein Unternehmen gegen die Vor-
schriften dieses Bundesgesetzes, gegen die Bestimmungen einer auf Grund dieses Bundes-
gesetzes erlassenen Vercrdnung oder gegen einen auf Grund dieses Bundesgesetzes er-
lassenen Bescheid verstdfdt, teilt sie dies dem Unternehmen mit und rdumt gleichzeitig Gele-
genheit ein, zu den Vorhalten Stellung zu nehmen oder etwaige Mangel in angemessener
Frist nach Erhait der Mitteilung abzustellen. Diese Frist darf ein Monat nur dann unterschrei-



ten, wenn das betreffende Unternehmen zustimmt oder bereits wiederholt gegen einschlagi-
ge Bestimmungen verstofien hat.

(2) Stelit die Regulierungsbehorde fest, dass nach Ablauf der gesetzten Frist die Mangel,
deretwegen das Aufsichtsverfahren eingeleitet wurde, nicht abgestellt sind, ordnet sie mit
Bescheid die gebotenen, angemessenen Mafnahmen an, die die Einhaltung der verletzten
Bestimmungen sicherstellen, und setzt eine angemessene Frist fest, innerhalb der der Mal-
nahme zu entsprechen ist.”

1.2. Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission

Nach § 117 Z 6 TKG 2003 obliegt der Telekom-Control-Kommission die Feststellung, ob auf
dem jeweils relevanten Markt ein oder mehrere Unternehmen Uber betréchtliche Marktmacht
verfligen sowie das Auferlegen spezifischer Verpflichtungen gema § 37 TKG 2003. Das
Auferlegung von Verpflichtungen in Marktanalyseverfahren und die Uberpriffung der Einhal-
tung dieser Verpflichtungen stellen daher durch die Telekom-Control-Kommission zu besor-
gende Aufgaben iSd § 91 TKG 2003 dar. Die Telekom-Control-Kommission ist daher flur die
Durchfihrung des gegenstandlichen Verfahrens zustandig.

1.3. AufforderunganT.

Aus der Mitteilung der S. vom 03.07.2006 (ON 1} ergaben sich ausreichende Anhaltspunkte,
dass T. gegen Verpflichtungen aus dem Bescheid der Telekom-Control-Kommission M
13/03-52 vom 27.10.2004 verstolten haben kdnnte, weshalb das gegensténdiiche Verfahren
amtswegig eingeleitet und T. mit Schreiben vom 12.07.2006, ON 4, vom Verdacht der Ver-
letzung der Zugangsverpflichtung nach Spruchpunkt 2.1. und der Nichtdiskriminierungsver-
pflichtung nach Spruchpunkt 2.2. des Bescheides M 13/03-52, in Kenntnis gesetzt und diese
gemal § 91 Abs. 1 TKG 2003 aufgefordert wurde, zu den Vorhalten Stellung zu nehmen
oder etwaige Mangel binnen eines Monats nach Erhalt dieses Schreibens abzustellen.

2. Verletzung von Verpflichtungen durch T.

2.1.  Verletzung der Zugangsverpflichtung der T. nach § 41 TKG 2003 iVm Spruch-
punkt 2.1, des Bescheides M 13/03-52

2.1.1. Verletzung der Zugangsverpflichtung durch nicht aussagekraftige Ruick-
meldungen

2.1.1.1.  Zur Zugangsverpflichtung der T. im Allgemeinen:

Spruchpunkt 2.1. des Bescheides M 13/03-52 verpflichtet T., ,gem&R § 41 TKG 2003 den
Zugang zu Teilnehmeranschiussleitungen in ihrem Netz einschiieflfich Teilabschnitten davon
(Teilentbiindelung), gemeinsamen Zugang (shared use) und dafir notwendige Annex-
Leistungen zu gewéhren.”

Als Wettbewerbsproblem, auf das mit der Auferlegung der Zugangsverpflichtung zu reagie-
ren war, wurde (neben der ganzlichen Verweigerung des Zugangs) auch die wettbewerbs-
behindernde Gestaltung nicht preislicher Parameter identifiziert. Nach dem Bescheid
M 13/03-52 (Punkt B.2.3) besteht danach fur T. ,auch die Méglichkeit mittels nichtpreisticher
Parameter Mitbewerber bei deren Leistungserbringung zu behindern. Dies kann beispiels-
weise durch Verzégerung der Leistungsbereitsteliung erfolgen ...~

Im Bescheid M 13/03-52, Punkt D.8.3.1 wird auch klargestellt, dass die Zugangsverpflichtung

beinhaltet, dass sich die ,Bedingungen, zu denen der Zugang zu gewéhren ist, ... (insbeson-

dere hinsichtlich technischer und abwicklungstechnischer Punkte, aber auch betreffend Be-

reitsteflungsfristen und Pdnalen}) an der bisherigen Spruchpraxis der Telekom-Conltrol-

Kommission (TKK) zu orientieren [haben], insbesondere an den letzten diesbeziiglich maf-
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geblichen Entbiindelungsanordnungen (Z 12/00-80 vom 12.03.2001 sowie Z 24/02-32 vom
20.01.2003) ... .“ Damit soll eine Reduktion der Markteintrittsbarrieren erreicht bzw. erhhter
Wettbewerb gewahrleistet werden, indem die Entblindelungspartner in einem zukinftigen mit
T. abzuschlieRenden Entbiindelungsverirag gegeniiber den bisherigen Anordnungen zur
Entbiindelung nicht schlechter gestellt werden dirfen Punkte (B.3.1.1 des Bescheides M
13/03-52).

Diesbeziiglich ist darauf hinzuweisen, dass der damit referenzierte Bescheid Z 12/00-80 vom
12.03.2001, ebenso wie auch die weitgehend identischen Bescheide in den Verfahren
Z 14/00 und Z 15/00 im Jahr 2005 vom Verwaltungsgerichthof wegen Verletzung von Verfah-
rensvorschriften aufgehoben wurden. Das fortgesetzte Verfahren Z 12/00 wurde nach An-
tragsriickziehung der Parteien in der Folge eingestellt, ohne dass ein Ersatzbescheid erlas-
sen wurde. Demgegeniiber beschloss die Telekom-Control-Kommission am 14.11.2005 in
den fortgesetzten Verfahren Z 14/00 und Z 15/00 inhaltlich identische Ersatzbescheide, so
dass im Folgenden statt auf den im Bescheid M 13/03-52 genannten Bescheid Z 12/00-80
auf den inhaltlich weitgehend identischen Ersatzbescheid Z 14/00-153 (nachfolgend Kkurz:
Z 14/00) referenziert wird.

Folgende Bestimmungen in diesem Bescheid Z 14/00 stellen daher den Standard dar, der
fir T. nach den zitierten Regelungen des Bescheides M 13/03-52 verbindlich ist:

2.1.1.2. Zuden Regelungen des Bescheides Z 14/00-153:

Dieser (Ersatz-)Bescheid Z 14/00, der im gegenstandlichen Verfahren als ON 32 zum Akt
genommen wurde, sieht, wie auch der diesbeztiglich gleich lautende Vertrag zwischen T.
und S., vor, dass eine Ablehnung einer Bestellung durch T. ,aus einer schrifflichen Begriin-
dung, warum die besteilte Leistung nicht (bzw. keine der gegebenenfalls bestelften Alternati-
ven) durchfiihrbar ist und der Mitteilung, welche alternativen Leistungen bzw. welche alterna-
tiven Bereitstellungszeiten (einschliellich Umschaltzeitfenster) realisierbar wéren" zu beste-
hen hat (Anhang 4, Punkt 2.3 (b)). Zuséatzlich ist T. danach verpflichtet, ,wenn sie dem Ent-
biindelungspartner die Uberlassung von TASL{en) bzw. von Teilabschnitten von TASLen mit
der Begriindung verweigert, dass sie iiber keine freien Kapazitdten mehr verflgt, zu priifen,
ob sie in Frage kommende TASL (en} bzw. Teilabschnifte einem dritten Netzbefreiber oder
Diensteanbieter tberfassen hat und ob sie hinsichilich dieser TASL{en) bzw. Teilabschnitte
von dem dritten Netzbetreiber oder Diensteanbieter eine Anzeige erhalten hat, dass die
TASL (en) bzw. Teilabschnitte mangels aufrechtem Teilnehmerverhéltnis aktuell nicht genutzt
werden. Sollte dies der Fall sein, ist TA verpflichtef, diese TASL(en) bzw. Teilabschnifte als
Afternativangebot unter Geftendmachung ihres Klindigungsrechts (vgl. Pkt. 4.2. dieses An-
hangs) dem Entbliindelungspartner anzubieten.” (Anhang 4, Punkt 2.3 (b) letzter Absatz).
Grundsatzlich wird T. von der Verpflichtung, den Zugang zur TASL zu gewahren nur frei,
soweit T. .gegenuber dem Entbiindelungspartner ehestméglich (iSv Anhang 4 Punkt 2.3)
nach der entsprechenden Nachfrage nachweist, dass weder eine Zurverfligungsteflung der
TASL bzw. des Teilabschnitts im Sinne des Anhangs 2 noch im Sinne des Anhangs 3 objek-
tiv méglich ist.* (Allgemeiner Teil, Punkt 3.1.(c)).

2.1.1.3. Zuden von T. tbermittelten Riickmeldungen:

Nach den Feststellungen (Punkt B.3) meldete T. demgegeniber in bis zu | (Stand
30.08.2006) Fallen, in denen keine unmittelbare Realisierung von bestellten TASLn mdglich
war, ein Storno an S. zurlick, obwohl tatséchlich eine Realisierung der Entblndelung mit
Vorleistungen seitens S. — z.B. Einholen von Zustimmungserkldrungen bzw. Ubergabe der
Vollmacht, Herstellung von Leerverrohrungen — mdglich gewesen wére. Die Tatsache, dass
die meisten der urspriinglich als Storno gemeldeten Falle tatsdchlich — wenn auch mit Vor-
leistungen der S. — zu realisieren waren, zeigt sich deutlich daran, dass nach Abschluss des
Interworkingvertrages im September 2006 die Stornofille massiv (von [} am 25.09.2006
auf ] am 27.11.2008) zuriickgingen. Auch T. selbst ging im Schriftsatz vom 18.09.20086,
ON 12, Seite 4, von einer ,Realisierungsmdglichkeit des Grofiteils der herzustellenden Fai-



le*, in der Fufinote werden %, genannt, durch das vereinbarte Interworking — insbeson-
dere durch die von S. beigebrachte Vollmacht zur Oberputzverlegung — aus.

Auf Grund der urspriinglichen Stornomeldungen war S. jedoch nicht in der Lage, gerade die-
sen Umstand — dass eine Realisierung der Entbiindelung mit eigenen Vorleistungen moglich
gewesen ware — zeitgerecht zu erkennen und konnte daher auch nicht unmittelbar durch
Erbringen oder Organisieren dieser Vorleistungen in geeigneter Weise reagieren, wodurch
es zu — von T. zu vertretenden — Verzégerungen bei der Entbiindelung kam, die sich noch
bis dato auswirken, da immer noch nicht sémtliche Leitungen hergestellt sind. T. verletzt da-
durch ihre Verpflichtung zur Zugangsgewahrung nach M 13/03-52 iVm Z 14/00, da sie keine
richtige bzw. ausreichende ,Begriindung, warum die bestelffe Leistung nicht durchfiihrbar
ist, an S. geliefert hat.

Aufierdem hat T. durch diese unrichtigen Riickmeldungen auch ihre ebenfalls aus M 13/03-
52 iVm Z 14/00 resultierende Verpflichtung zur Legung von Alternativangeboten verletzt.
Derartige Alternativangebote kénnen zwar nach Ansicht der T. durchaus auch in einem Al-
ternativtermin bestehen, der nach allenfalls erforderlichen Vorleistungen des Kunden bzw.
des Entblindelungspartners angesetzt wird, dazu muss dem Entblndelungspartner aber e-
ben mit der Meldung Gber die Nichtrealisierung mitgeteilt werden, dass ein Alternativtermin
nach Vorarbeiten erfolgen kann und welche Vorarbeiten zu erbringen sind.

2.1.2. Mdgliche Verletzung der Zugangsverpflichtung — Entbiindefung des zweiten
Adernpaares:

2.1.2.1.  Zugangsverpflichtung nach dem Bescheid M 13/03-52 vom 27.10.2004:

Wie oben in Punkt 2.1.1.1 dargestelit wurde, verpflichtet Spruchpunkt 2.1. des Bescheides
M 13/03-52 T. zur Gewahrung von Zugang zu Teilnehmeranschlussleitungen und dafiir not-
wendigen Annex-Leistungen, wobei der konkrete Mindeststandard durch den Bescheid Z
14/00 konkretisiert wird (vgl. oben Punkt 2.1.1.1). Z 14/00 enthélt folgende grundsétzlich Re-
gelungen betreffend die Entbindelung von TASLn der T.:

2.1.2.1.1. Ubernahme des bestehenden Anschiusses:

Die primare Realisierungsvariante (Punkt 3 des Hauptteils iVm Anhang 2 des Bescheides
Z 14/00) der Entblndelung stellt die Ubergabe einer bestehenden Kupferdoppelader, (iber
die — vor der Entblindelung — Dienste der T. an den Endkunden erbracht werden, an den
Entbindelungspartner dar. Bei dieser Art der Entblindelung wird das Service bei T. gekiin-
digt, der Kunde bezieht nach Entblindelung nur mehr Services des Entbiindelungspartner.
Diese Art der Entblindelung ware im gegenstandlichen Projekt der S. technisch in allen Fal-
len moglich gewesen, da Anschilisse der T. — in den Uberwiegenden Fallen entweder POTS
oder ISDN - existieren. Nach den von S. akzeptierten Ausschreibungsbedingungen miissen
diese Anschllsse jedoch bestehen bleiben, so dass diese Entbiindelungsvariante fiir S. im
konkreten Fall ausscheidet.

2.1.2.1.2. Nutzung derselben TASL fiir mehrere Services:

Wie T. grundsatzlich richtig ausflhrt (Schriftsatz vom 18.09.2006, ON 12, Seite 6f), wurden
im Bescheid Z 14/00 dariber hinaus auch Moglichkeiten der Nutzung dersetben TASL fir
mehrere Services verschiedener Anbieter vorgesehen. Diese Moglichkeiten bestehen einer-
seits in der Entblindelung in der Variante des ,Shared-Use" sowie andererseits in der Inan-
spruchnahme des Bitstreaming-Angebots der T. als Wholesaleldsung. Auch die Teilentbiin-
delung der Hausverkabelung (Strecke C2) sieht, wie T. ausfiihrt, eine Ubergabe des gesam-
ten Schlauchdrahtes ab der Kabelausmiindung vor, statt der grundsatzlich méglichen Uber-
gabe lediglich eines vorhandenen zweiten Adernpaares.
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Eine Ubergabe eines allenfalls vorhandenen zweiten Adernpaares im selben Schlauchdraht
ist weder im Bescheid Z 14/00, noch im RUO der T. noch im Vertrag zwischen T. und S.
ausdricklich vorgesehen.

2122 Verbot der Behinderung durch nichtpreisliche Parameter:

Wie dargestellt, ist T. jedoch nach Spruchpunkt 2.1. des Bescheides M 13/03-52 die wettbe-
werbsbehindernde Gestaltung nicht preislicher Parameter jedenfalls untersagt. Ein solches
wettbewerbsbehinderndes Vorgehen kdnnte auch durchaus in der Verweigerung von nicht
ausdricklich in den genannten Bescheiden genannten Zugangsvarianten liegen.

Es ist daher — auch im Hinblick auf das Vorbringen der T. im Schriftsatz ON 12, Punkt 4, Sei-
te 6ff — ausdricklich darauf hinzuweisen, dass auch nicht ausdriicklich im genannten Be-
scheid dargestellte Behinderungen grundsatzlich vom Verbot des Foreclosure nach dem
Bescheid M 13/03 umfasst waren, wenn T. damit Mdglichkeiten der Verzégerung oder der
Verteuerung fur den Entbiindelungspartner ausniltzen wiirde. Im Folgenden ist daher zu
prifen, ob in der Weigerung der T., allenfalls vorhandene zweite Adernpaare zu entbiindeln,
auch ohne ausdrickliche Anordnung dieser méglichen Entbiindelungsvariante eine Verlet-
zung der Bescheidauflagen wegen Behinderung durch nichtpreisliche Parameter liegt:

2.1.2.2.1. Neuherstellungen durch TA:

Der Hauptteil des Bescheides Z 14/00, Punkt 3.1.c. und dessen Anhang 4, Punkt 2.2 ¢. se-
hen vor, dass fir Bestellungen auch die ,Angabe, ob es zur Ubernahme von derzeijt durch
TA (oder einen dritten Betreiber) betriebenen Leitungen (Kiindigung durch den Teilnehmer)
oder zur Nutzung freier Kapazitdten kommen sofl, erforderlich ist. Es ist daher grundsatzlich
davon auszugehen, dass beantragte Neuherstellungen zu realisieren sind. Da nach den An-
gaben der T. im gegenstandlichen Verfahren im Ubrigen auch fiir den Anschluss eigener
(neuer} Endkunden unter bestimmten Voraussetzungen — wenn keine Schlauchdrihte vor-
handen sind oder wenn die Verwendbarkeit (2.B. Durchgéngigkeit) vorhandener Drahte nicht
ohne Weiteres (Messung) festgestellt werden kann — neue Schlauchdrihte verlegt werden,
ist T. auch auf Grund der Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung jedenfails verpflichtet, Neu-
herstellungen neben den in den Punkten 2.1.2.1.1 und 2.1.2.1.2 dargesteliten Arten der Ent-
blndelung zumindest in der bisherigen Form weiter anzubieten.

Der Bescheid Z 14/00 enthalt jedoch, wie dargestellt, keine ausdriickliche Regelung fiir der-
artige Neuherstellungen von Entblindelungen, die nicht den in den Punkten 2.1.2.1.1 und
2.1.2.1.2 dargestellten Arten realisiert werden sollen. In welcher Form diese Neuherstellun-
gen daher angeboten werden, ob also z.B. neue Schlauchdréhte verlegt werden oder vor-
handene zweite Adernpaare verwendet werden, bleibt T. somit grundsatzlich (iberlassen,
soweit damit keine Foreclosure-Wirkungen verbunden sind, was aus den folgenden Griinden
nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission auch nicht der Fall ist:

Mangeinde Gleichwertigkeit der Neuherstellungen mit der Entbiindelung der Adern 3-4:

Bei der Beurteilung, ob T. durch die Weigerung, allenfalls vorhandene zweite Adernpaare zu
entblndeln, unzuldssige Behinderungsstrategien gegenliber S. einsetzt, ist zu berlicksichti-
gen, dass eine derartige Realisierung nach den Feststellungen weder technisch noch admi-
nistrativ eine vollstédndig gleichwertige Losung mit der Verlegung eines neuen Schlauchdrah-
tes darstelit.

In technischer Hinsicht ist hinsichtlich der Erbringung von ADSL-Diensten neben POTS- bzw.
ISDN-Diensten im selben Schiauchdraht zwar nicht feststellbar, dass generell Beeintrachti-
gungen durch Ubersprechen zu erwarten waren, die diesbezligliche Méglichkeit ist aber in
den Fallen, in denen noch nicht die neueste Generation von Schiauchdraht eingesetzt ist,
insbesondere bei ADSL-Diensten neben ISDN-Diensten, wegen des teilweise Uberschnei-
denden Frequenzspektrums dennoch nicht auszuschliefzen.
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In administrativer Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass T. keine Informationen Uber die nach
den Kabelausmiindungen verlegten Schlauchdrahte vorliegen. Es misste daher z.B. ein
gesondertes Monitoring dahingehend erfolgen, ob ein Schlauchdraht nur von T. bzw. einem
Entblindelungspartner alleine genutzt wird, oder ob eine gemeinsame Nutzung vorliegt, da-
mit insbesondere fiir den Fall von Stérungen der Leitung kurzfristig entsprechende Malnah-
men — wie Austausch des Schlauchdrahtes samt Kostentragungsregelung — gesetzt werden
kdnnten. Nach den Feststellungen wire auch die Mdglichkeit der spateren Erweiterung der
an den Endkunden angebotenen Services sowohl fir T. als auch den Entblindelungspartner
gegenuber der Realisierung liber getrennte Schlauchdréhte eingeschrankt.

Da es sich bei einer mdglichen Verwendung zweiter Adernpaare daher auch nicht um mit der
Verlegung eines neuen Schlauchdrahtes vollsténdig gleichwertige Realisierungen handelt,
liegt, wie T. richtig ausfihrt (ON 12, Seite 21), in der Nichtverwendung zweiter Adernpaare
nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission auch kein nach dem Bescheid Z 14/00 fur
die Hausverkabelung unzuldssiges Vorhalten einer Betriebsreserve.

Entqelt fiir Neuherstellungen durch T.:

Wie dargestellt bietet T. grundsétzlich Neuherstellungen auf Bestellung an. Dabei verrechnet
T. auch im Fall, dass dabei neuer Schlauchdraht verlegt wird, dasselbe — zuletzt im Verfah-
ren Z 7/04 angeordnete bzw. in geringerer Hohe zum Teil privatrechtlich vereinbarte — Her-
stellungsentgelt, wie bei Verwendung vorhandener (ungenutzter) Schlauchdrahte. Auch aus
diesem Grund ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission nicht davon auszugehen,
dass in der Regelbauweise der T., die die Verlegung neuer Schlauchdrihte vorsieht, eine
unzulassige Behinderung der Entbiindelungspartner durch T. mittels nichtpreislicher Para-
meter liegt.

S. wendete als Beteiligte im Verfahren beziiglich der Kosten der Herstellungen ein (ON 10,
Seite 4, vorletzter Absatz), dass Herstellungen ({ber neue Schlauchdréahte in den Fallen, in
denen auf Kosten der S. Leerverrohrungen herzustellen seien, flr S. sehr teuer wéren. Dies-
bezlglich ist darauf hinzuweisen, dass im gegenstandlichen Fall die Verwendung vorhande-
ner zweiter Adernpaare fir S. zwar mdglicherweise kostengiinstiger gewesen ware, da keine
Kosten fur die Herstellung von Leerverrohrungen aufzuwenden gewesen waren. Diese zu-
satzlichen Kosten waren allerdings durch die von S. akzeptierten Ausschreibungsbedingun-
gen und nicht von T. verursacht worden und sind daher auch nicht T. als mégliche Foreclo-
sure-Strategie zuzurechnen, da T. nach ihren LB Fernsprechanschluss (Beilage zu ON 10)
im Normaifall derartige Kosten fiir eigene Endkunden ebenfalls nicht lbernimmt.

2.1.2.3. Zusammenfassung belreffend die Weigerung der T. zur Entbiindeiung des zwei-
ten Adernpaares:

Im Hinblick darauf, dass Herstellungen mittels EntbUndelung zweiter Adernpaare im Be-
scheid Z 14/00, im RUO der T. und im Vertrag zwischen S. und der T. nicht ausdricklich
vorgesehen sind, dass weiters derartige Herstellungen weder technisch noch administrativ
mit der Verlegung neuer Schlauchdrahte gleichwertig waren und dass T. zudem zum glei-
chen Entgelt — technisch hessere — Neuherstellungen mittels Neuverlegung von Schlauch-
drahten anbietet, stellt die Weigerung der T., zweite Adernpaare fiir S. zu entblindeln, im
konkreten Fall keine unzuldssige Foreclosure-Strategie durch T. dar.

Grundsétzlich ist T, aber nicht Recht zu geben, wenn sie im Schriftsatz ON 12, Punkt 4, aus-
flhrt, dass im Marktanalysebescheid nicht ausdriicklich genannte Strategien eines Betrei-
bers mit betrachtlicher Marktmacht, die zu einer Verzégerung oder Verteuerung flr Entblin-
delungspartner flhren kénnten, aus Uberlegungen der Parteistetlung nicht von den angeord-
neten Verpflichtungen umfasst waren. Die Verpflichtungen aus den Marktanalysebescheiden
untersagen, wie dargestellt, tatsachlich jede mdgliche Foreclosure-Strategie, eine solche
wurde lediglich im konkreten Fall der Weigerung der Entbiindelung zweiter ~ Adernpaare
nicht festgestellt. T. kénnte aber diesbezlglich in einem allfalligen Verfahren nach § 50 TKG
2003 durchaus zu einer derartigen Entblndelung zweiter Adernpaare unter bestimmten ~
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von den im gegenstindlichen Fali vorliegenden Voraussetzungen abweichenden — Voraus-
setzungen verpflichtet werden.

Da T. derzeit nicht verpflichtet ist, 8. die Entblndelung zweiter Adernpaare anzubieten, kann
auch die Nichtmitteilung der technischen Bauvorschrift keinen gegenteiligen Anspruch der S,
begriinden. Die Regelung des Bescheides Z 14/00, wonach interne Vorschriften nur verbind-
lich sind, wenn sie dem Entbiindelungspartner mitgeteilt wurden, bezieht sich namlich ledig-
lich auf Falle, in denen eine grundsétzlich bestehende Verpflichtung aus bestimmten Grin-
den eingeschrankt werden kann. Auch in der Nichtmitteilung der technischen Bauvorschrift
(Beilage ./1 zu ON 12) liegt daher keine Verletzung der Verpflichtungen aus dem Bescheid
M 13/03-52 durch T.

2.1.3. Zusammenfassung zur Verletzung der Zugangsverpflichtung:

Wie dargestelit, verletzt T. dadurch, dass sie durch nicht aussagekraftige Rickmeldungen an
S. eine bis dato andauernde Verzdgerung verschuldet, ihre Verpflichtung nach § 41 TKG
2003 iVm Spruchpunkt 2.1. des Bescheides M 13/03-52 zur Gewahrung von Zugang zu Teil-
nehmeranschlussleitungen in ihrem Netz und dafiir notwendige Annex-Leistungen, so dass
diesbezlglich spruchgemaf zu entscheiden war.

Dabei ist festzuhalten, dass T. wahrend des gegenstandlichen Verfahrens zwar wesentliche
Schritte zur Verbesserung der Situation der S. gesetzt hat. So wurde ein zuséatzlicher Vertrag
mit mdglichen Lésungsmaglichkeiten abgeschlossen und auch an der Umsetzung gearbeitet.
T. hat auch in der Verhandlung vom 02.10.2006 in Aussicht gestellt, ein System einzurichten,
das sicherstellt, dass die Rickmeldungen an Entbiindelungspartner in Zukunft nachvollzieh-
bar und aussagekréftig sind. Nach den Feststellungen sind die herzustellenden TASLn, die
zum Teil bereits ab Mai 2006 bestellt wurden, jedoch zum Entscheidungszeitpunkt nach wie
vor noch nicht vollsténdig hergestellt. Ebenso ist davon auszugehen, dass, hatte T. nicht die
nicht nachvollziehbaren bzw. irrefihrenden Rickmeldungen Ubermittelt, inzwischen schon
eine wesentlich hthere Zahl an TASLn realisiert worden wére. Die Auswirkungen dieser von
T. verursachten Verzbgerung der Leistungsbereitstellung, die durch die Zugangsverpflich-
tung gerade verhindert werden soll, dauert daher noch an. Umstande, die nahe legen kdnn-
ten, dass diese Verzdgerung nicht der Rechtssphare der T. zurechenbar sein kénnte, wur-
den von T. nicht vorgebracht und sind im Verfahren auch sonst nicht hervorgekommen.

Das Nichtanbieten der Entbiindelung zweiter Adernpaare im selben Schlauchdraht an S.
stellt demgegeniiber keine Verletzung der Verpflichtung zur Zugangsgewahrung dar.

2.2, Zur Verletzung der Verpflichtung der T. zur Nichtdiskriminierung nach Spruch-
punkt 2.2. des Bescheides M 13/03-52:

2.21. Behauptete Realisierungen mittels zweitem Adernpaar fir eigene Endkun-
denderT.:

S. monierte im Verfahren auch eine Verletzung der Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung
durch T. Diese wurde insbesondere darin gesehen, dass T. generell auch fiir den Anschiuss
eigener Kunden vorhandene zweite Adernpaare verwende. Diesbeziiglich legte S. auch eini-
ge Fotos (Beilage zu ON 10) vor.

Nach den Feststellungen entspricht es jedoch nicht der Regelbauweise der T., allenfalls vor-
handene zweite Adernpaare flir den Anschluss eigener Kunden oder fiir Entbiindelungen zu
verwenden. Auch fihrt T. regelméafige Schulungen durch, die (auch) derartige Herstellungen
verhindern sollen. In einer grofRen Vertriebsorganiation wie der der T. kbnnen Fehler durch
Mitarbeiter nicht génzlich verhindert werden. Eine Basis fiir Nichtdiskriminierung stellen der-
artige Fehler allerdings nicht dar, zumal T. ausreichende Vorkehrungen getroffen hat und
trifft, um eine weitestgehende Ubereinstimmung mit ihrer Regelbauweise sicher zu stellen. T.
bietet daher derartige Herstellungen weder sich selbst, noch verbundenen, noch dritten Un-
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ternehmen an, so dass sie auch nicht durch die Nichtdiskriminierungsverpflichtung verpflich-
tet ist, diese an S. anzubieten.

222, Eigenes Angebot der T. an die Stadt W.:

Im Aufforderungsschreiben vom 12.07.2006, ON 4, wurde T. auch der Verdacht mitgeteilt, T.
konnte ihre Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung verletzt haben, da sie bei der gegenstand-
lichen Ausschreibung der Stadt W. selbst mitgeboten hat, so dass anzunehmen wére, dass
dem eigenen Retail-Bereich die flr die Realisierung des Projekts erforderlichen TASLn zeit-
gerecht zur Verfligung gestellt worden wéren. Auch dieser Verdacht einer Verletzung der
Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung hat sich durch das durchgefihrte Ermitttungsverfahren
hicht erhartet, weil feststeht (Punkt B.2), dass T. die fir die Realisierung des Projekis der MA
14 erforderlichen Breitbandanschliisse Gber dieselben Adernpaare hergestellt hatte, auf de-
nen auch der bestehende Anschluss realisiert ist. Derartige Realisierungsvarianten — d.h.
Bitstreaming auf Basis des Wholesaleoffers der T. bzw. Uber Shared-Use — hat S. jedoch
gegeniber der MA 14 vertraglich ausgeschlossen (Bitstreaming)} bzw. aus anderen nicht von
T. zu vertretenden Griinden nicht bestellt (Shared-Use).

Da T. daher allenfalls vorhandene zweite Adernpaare bei Zuschlagserteilung durch die Stadt
W. nicht selbst eingesetzt hatte, ist sie auch nicht durch die Nichtdiskriminierungsverpflich-
tung verpflichtet, diese an S. anzubieten.

2.2.3. Rickmeldungen bei Herstellungen fiir eigene Kunden:

Wie festgestellt, sind die Techniker der T. verpflichtet, bei der Unterbrechung einer Herstel-
lung eines Anschlusses fur eigene Kunden, diesen Status — ,(U)-unterbrochen® — an T. zu
melden und dabei den Grund der Unterbrechung ausdriicklich anzufihren. T. hat daher die
Mdéglichkeit, flr die Erbringung der erforderlichen Vorleistungen — seien es eigene, oder sol-
che des Kunden -~ unmittelbar zu sorgen. In Anbetracht der weiters festgestellten Tatsache,
dass T. derartige aussagekréftige Rickmeldungen im gegenstéandlichen Projekt demgegen-
tber an S. in vielen Fillen nicht Gbermittelte, liegt daher eine unzulassige Bevorzugung des
eigenen Unternehmens gegenuber der S. als Entblndelungspartner vor. Umstande, die eine
Andersbehandlung der S. rechtfertigen kdnnten, wurden von T. nicht vorgebracht und sind
im Verfahren auch sonst nicht hervorgekommen.

T. hat daher mit S. einem Unternehmen, das gleichartige Dienste erbringt, unter den glei-
chen Umsténden nicht gleichwertige Bedingungen angeboten bzw. Dienste und informatio-
nen nicht zu den gleichen Bedingungen und mit der gleichen Qualitat wie fur ihre eigenen
Dienste oder Dienste verbundener Unternehmen bereitgestellt und damit ihre Verpflichtung
zur Nichtdiskriminierung nach § 38 TKG 2003 iVm Spruchpunkt 2.2. des Bescheides
M 13/03-52 verletzt, so dass auch diesbeziglich spruchgeman zu entscheiden war. Die Aus-
wirkungen der von T. durch die Verpflichtungsverletzung verursachten Verzégerung der Leis-
tungsbereitsteilung dauern noch an. Auf die Ausfiihrungen in Punkt 2.1.3 wird verwiesen.

3. AufsichtsmaRnahmen nach § 91 Abs. 2 TKG 2003:

Stellt die Regulierungsbehdrde fest, dass nach Ablauf der gesetzten Frist die Méngel, deret-
wegen das Aufsichtsverfahren eingeleitet wurde, nicht abgestellt sind, ordnet sie mit Be-
scheid die gebotenen, angemessenen Mallnahmen an, die die Einhaltung der verletzten
Bestimmungen sicherstellen, und setzt eine angemessene Frist fest, innerhalb der der Maf3-
nahme zu entsprechen ist.

Wie dargestellt verletzt T. dadurch, dass sie durch nicht aussagekraftige Riickmeidungen an
S. eine bis dato andauernde Verzdgerung der Abwicklung des Projektes der S. verschuldet,
ihre Verpflichtungen auf Zugangsgewahrung (Punkt 2.1.3) und Nichtdiskriminierung (Punkt
2.2.3).
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Da die der T. mit ON 4 gesetzte Frist mit 12.08.2006 abgelaufen ist und die besteliten TASLn
nach wie vor nicht zur Ginze hergestellt sind, dauert der in der verursachten Verzogerung
liegende .Mangel” iSd § 91 Abs. 2 TKG 2003 noch an. Es waren T. daher die gebotenen,
angemessenen Mafinahmen, die die Einhaltung der verletzien Bestimmungen sicherstellen,
spruchgeman aufzutragen. Diese Mallnahmen bestehen in der Verpflichtung der T. zur Her-
stellung sdmtlicher offener Bestellungen, wobei aber zu berlicksichtigen ist, dass nach dem
bestehenden Vertrag liber den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung teilweise Vorarbeiten
— wie Herstellung von Leerverrohrungen, Beibringung von Zustimmungen der Hausverwal-
tung oder dhnliches — durch S. bzw. deren Kunden zu erbringen sein kénnen. In Anbetracht
der Tatsache, dass der letzte urspriinglich geplante Fertigstellungstermin bereits im Juli 2006
{Feststellung in Punkt B.3) gelegen wére, ist davon auszugehen, dass T. S. bereits samtliche
dieser erforderlichen Vorarbeiten mitgeteilt haben muss. Die tatsachliche Ausfihrung dieser
Vorarbeiten liegt allerdings nicht im Verantwortungsbereich der T., sondern in dem der S.

Unter Berucksichtigung der soeben erwéhnten Tatsache, dass der letzte urspringlich ge-
plante Fertigstellungstermin im Juli 2006 gelegen wéare und dass weiters, obwohl von T. mit
Abschluss des Interworkingvertrages vom 25.09.2006 bereits wesentliche Malthahmen zur
Bereinigung der Situation gesetzt wurden, auch der fir diesen Vertrag vorgesehene letzte
Realisierungstermin am 28.11.2006 verstrichen ist, ohne dass samiliche TASLn realisiert
sind, ist auch die der T. fiir die Fertigstellung gesetzte Frist angemessen, so dass diesbezlg-
tich spruchgemal} zu entscheiden war.

4. Kein Erfordernis eines Verfahrens gemaR §§ 128f TKG 2003

Gemaf § 128 Abs. 1 TKG 2003 hat die Regulierungsbehtrde interessierten Personen inner-
halb einer angemessenen Frist Gelegenheit zu gewdhren, zum Entwurf von Vollziehungs-
handlungen gemaf TKG 2003, die betrdchtliche Auswirkungen auf den betreffenden Markt
haben werden, Stellung zu nehmen (Konsultation®). Nach § 129 TKG 2003 sind Entwirfe
von Vollziehungshandlungen gemat § 128 TKG 2003 unter bestimmien Voraussetzungen
der Européischen Kommission sowie den nationalen Regulierungsbehdrden der Mitglied-
staaten der Europaischen Gemeinschaft zur Verflgung zu stellen (,Koordination®).

In Anbetracht der Tatsache, dass der Bescheid allerdings lediglich die Verpflichiung der T.
festlegt, Verhaltensweisen in einem konkreten Fall, der Abwicklung des Projektes mit S.,
abzustellen, ist nicht davon auszugehen, dass die nach § 128 Abs. 1 TKG 2003 geforderten
betrédchtlichen Auswirkungen auf den betreffenden Markt vorliegen. Auch Auswirkungen auf
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten sind nicht zu erwarten, so dass auch ein Verfahren
nach § 129 TKG 2003 nicht durchzufiihren ist.
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lll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gemanl § 121 Abs. 5 TKG 2003 kein ordentliches Rechtsmittel
zuldssig.

IV. Hinweis

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

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 11.12.2006

Der Vorsitzende
Dr. Eckhard Hermann
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