M 8/05-17

Entwurf einer Vollziehungshandlung gemarf3
§ 128 Abs. 1 TKG 2003

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Eckhard Hermann als
Vorsitzenden sowie durch Dr. Erhard First und Univ. Prof. DI Dr. Gottfried
Magerl als weitere Mitglieder in der Sitzung vom 26.06.2006 nach
Durchfuhrung des amtswegig eingeleiteten Verfahrens M 8/05 einstimmig
folgenden Bescheidentwurf beschlossen:

Spruch

1. Gemal 8§ 37 Abs. 2 TKG 2003 wird festgestellt, dass T-Mobile Austria
GmbH auf dem Vorleistungsmarkt ,Terminierung in das feste Ooffentliche
Telefonnetz  der  T-Mobile  Austria GmbH* iSd § 1 Z 8
Telekommunikationsméarkteverordnung 2003  idgF  Uber  betrachtliche
Marktmacht verfugt.

2. T-Mobile Austria GmbH wird gemaR § 37 Abs. 2 TKG 2003 die
spezifische Verpflichtung gemall § 42 Abs. 1 TKG 2003 auferlegt, fur die
Zusammenschaltungsleistung Terminierung in ihr 6ffentliches Telefonnetz an
festen Standorten nach der Methode des Vergleichsmarktkonzepts
(,Benchmarking“) ein Entgelt zu verrechnen, das sich als Ausgangswert am
aktuellen Entgelt der Telekom Austria AG fur die Verkehrsart der regionalen
Terminierung (Verkehrsart VV3) orientiert.



Il. Begrindung

A. Verfahrensablauf

Mit Beschluss der Telekom-Control-Kommission vom 24.10.2005 wurde ein Verfahren
gemal 8§ 37 TKG 2003 zu M 8/05 amtswegig eingeleitet. Hintergrund des Verfahrens war
das von T-Mobile Austria GmbH angebotene Produkt ,Replace”. Dabei handelt es sich um
einen oOffentlichen Telefondienst, bei dem es Geschaftskunden ermoglicht wird, ihre
Festnetzrufnummer zu T-Mobile Austria GmbH zu portieren. Der Kunde erhalt dabei eine fix
montierte Ubertragungseinrichtung (ein ortsfester Netzabschlusspunkt). Alle Anrufe zur
geografischen Rufnummer werden entweder zu einem (ber die Luftschnittstelle
angebundenen Netzabschlusspunkt als Vermittlungsplatz zugestellt oder auf ein mobiles
Endgerat weitergeleitet. Fur die Rufe zur geografischen Rufnummer wird ein Festnetz-
Terminierungsentgelt verrechnet, unabhangig, ob der Ruf zum festen Netzabschlusspunkt
oder zu einem mobilen Endgeréat zugestellt wird. Das Endkundenprodukt ,Replace” ist mit
einem Mobilfunkvertrag anmeldbar.

Die Telekom-Control-Kommission erteilte weiters folgenden Gutachtensauftrag: ,Dr. Martin
Lukanowicz, Mag. Paul Pisjak, Dr. Po-Wen Liu und Mag. Martin Pahs werden zu
Amtssachverstandigen bestellt und mit der Erstellung eines wirtschaftlichen Gutachtens tber
die Frage, ob T-Mobile Austria GmbH auf dem Vorleistungsmarkt fir Terminierung in ihr
festes offentliches Telefonnetz iSd 8§ 1 Z 8 Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 aus
okonomischer Sicht Uber betrachtliche Marktmacht verfugt. Dabei sind jene Faktoren und
Wettbewerbsprobleme zu identifizieren, die effektiven Wettbewerb auf dem Markt
gegebenenfalls entgegenstehen, wobei insbesondere die Kriterien des 8 35 Abs. 2 und 4
TKG 2003 nach Mafligabe ihrer Relevanz fur den betreffenden Markt zu berticksichtigen
sind.”

Im Februar 2006 haben die Amtssachverstandigen der Telekom-Control-Kommission
auftragsgemal ein wirtschaftliches Gutachten Ubermittelt (ON 7). Auf der Grundlage dieses
wirtschaftlichen Gutachtens hat die Telekom-Control-Kommission am 20.02.2006 den
Beschluss gefasst, dass T-Mobile Austria GmbH (im Folgenden auch ,TMA* bzw.
.Verfahrenspartei*) auf dem Vorleistungsmarkt Terminierung in das offentliche Telefonnetz
der T-Mobile Austria GmbH an festen Standorten (vorlaufig) tber betrachtliche Marktmacht
gemalf 8§ 35, 37 TKG 2003 verfigt.

Weiters hat die Telekom-Control-Kommission beschlossen, TMA gemal3 § 37 Abs. 5 TKG
2003 Parteistellung in Bezug auf das Verfahren flr den gegenstandlichen Markt
einzurdaumen. Es wurde der Verfahrenspartei daher das wirtschaftliche Gutachten der
Amtssachverstandigen im Verfahren vom Februar 2006 Ubermittelt und Gelegenheit
eingerdumt, dazu Stellung zu nehmen. Die Stellungnahme der TMA zum
Marktanalysegutachten wurde am 14.03.2006 Ubermittelt.

Dartber hinaus hat die Telekom-Control-Kommission in der Sitzung vom 20.02.2006
folgenden Gutachtensauftrag beschlossen:,Die Telekom-Control-Kommission bestellt Dr. Po-
Wen Liu, Mag. Martin Pahs, Dr. Martin Lukanowicz und Mag. Paul Pisjak gemaR § 52 Abs. 1
AVG zu Amtssachverstandigen und beauftragt sie mit der Erstellung eines wirtschaftlichen
Gutachtens zur Frage, welche spezifischen Verpflichtungen gemaR 88§ 38 bis 42 bzw. 47
Abs. 1 TKG 2003 fiur das potentiell marktmé&chtige Unternehmen T-Mobile Austria GmbH aus
okonomischer Sicht geeignet wéaren, dem im Erstgutachten vom Februar 2006 aufgezeigten
Wettbewerbsproblem auf dem Festnetz-Terminierungsmarkt der T-Mobile Austria GmbH zu



begegnen. Dabei ist eine qualitative Bewertung der Auswirkungen geeigneter spezifischer
Verpflichtungen in Bezug auf das Prinzip der VerhaltnisméaRigkeit vorzunehmen und ihr
Beitrag zur Forderung effektiven Wettbewerbs bzw. zur Beschrankung der Auswirkungen
des identifizierten Wettbewerbsproblems zu erértern.”

Im Marz 2006 haben die Amtssachverstandigen der Telekom-Control-Kommission das
Gutachten betreffend Regulierungsinstrumente tUbermittelt. Dieses wurde TMA zur Kenntnis-
und Stellungnahme zugestellt. Die Stellungnahme der Verfahrenspartei langte am
12.04.2006 ein.

B. Festgestellter Sachverhalt

1. Zur Abgrenzung des Marktes ,Terminierung in indivi duellen o6ffentlichen
Telefonnetzen an festen Standorten (Vorleistungsmark — t)*

Die am 17.10.2003 in Kraft getretene und per 06.02.2006 einer Uberpriifung unterzogene
Telekommunikationsmérkteverordnung 2003 (TKMVO 2003 idF BGBI. 1l Nr. 117/2005) der
Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH) definiert die in ihrem § 1 Z 8
vorgesehenen individuellen Terminierungsmarkte wie folgt:

.Dieser Markt entspricht Markt Nr. 9 der Markteempfehlung der Europaischen Kommission.

Terminierung ist eine Vorleistung jedes einzelnen Teilnehmernetzbetreibers, deren Zweck
darin besteht, ankommenden Verkehr fur im eigenen Netz liegende Netzabschlusspunkte
von der letzten vor dem Netzabschlusspunkt liegenden und mit anderen Netzen
zusammenschaltungsfahigen Vermittlungsstelle bis zum Netzabschlusspunkt zu fiihren. Eine
zusammenschaltungsfahige Vermittlungsstelle ist eine Vermittlungsstelle, an der ein solcher
Verkehr zumindest von einem anderen Netzbetreiber tbergeben wird.

Nachfrager der Terminierungsleistung sind Verbindungsnetz- und Teilnehmernetzbetreiber,
die Verbindungen realisieren.

Teilnehmernetzbetreiber, die Uber Zugange zum oOffentlichen Telefonnetz an festen
Standorten verfigen, erbringen innerhalb jeder netzinternen Verbindung eine
Terminierungsleistung an sich selbst, auch dann, wenn der terminierende Verkehr nicht Uber
eine mit anderen Netzen zusammenschaltungsfahige Vermittlungsstelle bis zum
Netzabschlusspunkt gefuhrt wird.

Dies ist jeweils unabhangig davon, ob die Terminierung als Vorleistungsbestandteil eines
Endkundenprodukts dem eigenen Kommunikationsdienstebetreiber oder einem Dritten
angeboten wird.

Dieser Markt inkludiert Gesprachs- sowie Fax- und Modemwahlverbindungen mit Ausnahme
von Einwahlverbindungen zum Internet. Terminierungsleistungen mittels Voice over
Broadband (VoB) sind Bestandteil des gegenstandlichen Marktes, Terminierungsleistungen
mittels Voice over Internet (Vol) hingegen nicht.

Die Vorleistung der Terminierung kann durch keinen anderen Anbieter erbracht werden als
den, an dessen Netz der Teilnehmer angeschaltet ist. Sohin handelt es sich um
netzbetreiberindividuelle Terminierungsmarkte.*

Die Marktdefinition steht in Ubereinstimmung mit der Empfehlung der Europaischen
Kommission vom 11.2.2003 uUber relevante Produkt- und Dienstemarkte des elektronischen
Kommunikationssektors (,Markteempfehlung®; vgl. Ziffer 9 des Anhangs).



2. Zum Markt ,Terminierung in individuellen 6ffentli chen Telefonnetzen an festen
Standorten*

2.1. Allgemeines:

Seit dem 3. Quartal 2005 bietet TMA ihren Endkunden an, geografische Rufnummern fir
implementierte Nebenstellenanlagen zu nutzen, um Uberwiegend mobile Teilnehmer zu
erreichen. An der Nebenstellenanlage ist (mindestens) ein fester Netzabschlusspunkt
vorhanden, der mit der geografischen Rufnummer adressiert wird und Uber den dem
Teilnehmer der Zugang zum o6ffentlichen Kommunikationsnetz ermdglicht wird. Dieser feste
Netzabschlusspunkt kann leitungsgebunden oder Gber die Funkschnittstelle realisiert sein.
Zusatzlich sind an dieser Anlage Nebenstellen eingerichtet, die Uber Anrufumleitung
dauerhaft mobile Rufnummern erreichen. Eine solche Nebenstellenanlage kann
centrexbasiert d.h. netzseitig erfolgen, oder direkt beim Endkunden implementiert sein. Die
Verkehrsstrome zum festen Netzabschlusspunkt, d.h. zur Nebenstellenanlage, sind
Terminierungsverkehr zu einem Teilnehmer in Telefonnetzen an festen Standorten,
unabhangig davon, ob und wohin sie weitergeleitet werden, weil eine allfallige Rufumleitung
selbst wieder ein neues, vom Festnetz originierendes Gesprach darstellt. Daher ist der
Verkehr, der die Nebenstellenanlage erreicht, als Terminierungsverkehr in offentlichen
Telefonnetzen an festen Standorten zu charakterisieren. Dieser konstituiert einen
individuellen Terminierungsmarkt der Verfahrenspartei. Die Verfahrenspartei betreibt daher
Uber ihr Produkt ,Replace” ein dffentliches festes Telefonnetz, in welches terminiert wird.

Im Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Produkt ist darauf hinzuweisen, dass der
TMA mit Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 06.02.2006, M 3/05-28, zur
Verhinderung von maoglichen Foreclosure-Strategien gegeniiber anderen Festnetzbetreibern
eine zusétzliche spezifische Verpflichtung gemaf § 38 TKG 2003 auferlegt wurde, wonach
TMA (auch) in Bezug auf den Preis der Leistung ,Terminierung in ihr Mobiltelefonnetz*
dieselben Bedingungen anderen Betreibern anzubieten hat, die TMA ihrem eigenen
Festnetzbereich bereitstellt. Diese Verpflichtung gilt fir jene Leistungen der TMA, die mit
Hilfe eines Uber die Luftschnittstelle angebundenen physischen ortsfesten
Netzabschlusspunktes im 6ffentlichen Kommunikationsnetz der TMA erbracht werden.

2.2. Marktdefinition:

Entsprechend der TKMVO 2003 idgF handelt es sich bei dem durch das Produkt Replace
begriindeten Festnetzmarkt um einen betreiberindividuellen Markt flr Terminierung, der die
Terminierung von Gespréachs- sowie Fax- und Modemwahlverbindungen (mit Ausnahme von
Einwahlverbindungen zum Internet) in das Netz des jeweiligen — den Markt konstituierenden
— Betreibers, im konkreten Fall der Verfahrenspartei, umfasst.

Dem Markt zugehdrig sind die Leistungen der Zustellung von Anrufen dber eine
zusammenschaltungsfahige Vermittlungsstelle bis zum Netzabschlusspunkt, sowie
Terminierungsleistung, die im Rahmen eines netzinternen Gesprachs anféallt (netzinterne
Terminierung). Zum Terminierungsmarkt zahlen ausschlielBlich Gesprache, aber nicht
terminierende Einwahlminuten ins Internet. Terminierungsleistungen mittels Voice over
Broadband (VoB) sind Bestandteil des gegenstandlichen Marktes, Terminierungsleistungen
mittels Voice over Internet (Vol) hingegen nicht. Das Bundesgebiet ist dabei das raumlich
relevante Ausdehnungsgebiet (§ 2 TKMVO 2003).

Terminierung, sohin die Weiterleitung zu einem Teilnehmernetz bzw. die Zustellung von
Anrufen, ist eine Zusammenschaltungsleistung und dient der Sicherstellung der
wechselseitigen Erreichbarkeit von Teilnehmern im eigenen Netz und Uber Netzgrenzen
hinweg.



Die Terminierungsleistung ist — da sie von Netzbetreibern und nicht von Endkunden
nachgefragt wird — eine Vorleistung, fur die der nachfragende Netzbetreiber ein Entgelt
(Terminierungsentgelt) an den Anbieter entrichtet. Die Nachfrage nach Terminierung auf der
Vorleistungsebene ist von der Nachfrage des Teilnehmers auf Endkundenebene abgeleitet:
Fur jede Durchfihrung eines Anrufes eines Teilnehmer eines Netzbetreibers zu einem
anderen Teilnehmer — gleichgultig, ob dieser beim selben oder bei einem anderen
Kommunikationsnetzbetreiber angeschlossen ist — wird Anrufzustellung als Vorleistung
bendtigt.

Hinsichtlich der Verrechnung wird Terminierung mit weiteren Vorleistungsumsatzen und
Terminierung ohne weitere Vorleistungsumsatze unterschieden. Letztere umfasst
insbesondere die Zustellung von Verkehr zu zielnetztarifierten Diensten im jeweiligen Netz.
Der die Terminierungsleistung (mit Vorleistungsumsatz) — direkt oder indirekt — nachfragende
Quellnetzbetreiber stellt das Terminierungsentgelt dem rufenden Teilnehmer im Rahmen der
Endkundentarife in Rechnung. Bei diesem als Calling-Party-Pays-Prinzip (CPPP)
bezeichneten Abrechnungsprinzip tragt — im Gegensatz zum Receiving-Party-Pays-Prinzip
(RPPP) — der Anrufende die gesamten Kosten eines Anrufs. Der Angerufene tragt keine
Kosten. In Osterreich wird dieses Prinzip — wie auch in anderen europaischen Landern — von
allen Betreibern angewendet. Da der Angerufene zwar einen Nutzen hat, die Kosten daftr
aber nicht tragt, verursacht das CPPP auf der Endkundenebene Externalititen, die
gegebenenfalls zu einer verzerrten Anreizfunktion auf dem Vorleistungsmarkt flhren
konnten. Denn auf Vorleistungsebene erhélt sein Netzbetreiber, der den Anruf zustellt, fur
jede Minute des Gespréachs ein Entgelt, das er im unregulierten Fall autonom festsetzt. Die
Anreize, diese Entgelte zum Nutzen der Endkunden niedrig zu setzen, sind dadurch verzerrt,
dass sein eigener Kunde augenscheinlich von Erhéhungen des Terminierungsentgelts nicht
betroffen ist, weil er dieses nicht tragt und der Anrufer, der indirekt durch hohere
Endkundenentgelte die Mehrkosten zu tragen hat, mit dem Terminierungsnetzbetreiber in
keinem Vertragsverhaltnis steht und fir den Anruf das Terminierungsnetz nicht wahlen kann.
Er kann bei Erhohungen der Terminierungsentgelte auch nicht auf andere
Terminierungsnetze ausweichen.

Die Marktanalyse beschaftigt sich daher mit der Frage, ob entweder der eigene Kunde einen
Anreiz hat, Druck auf die Terminierungsentgelte auszuliben und/oder ob die nachfragenden
Netzbetreiber  eine preisdisziplinierende  Wirkung auf  die Entgelte des
Terminierungsnetzbetreibers ausiben kénnen. Der Wettbewerb oder die Marktmacht auf den
einzelnen Terminierungsmarkten ist daher losgeldost vom Wettbewerb auf den
Endkundenmaérkten zu betrachten.

2.3.  GroRe der Terminierungsmaérkte im Vergleich:

Die betreiberindividuellen Terminierungsmarkte unterscheiden sich im Wesentlichen in der
Menge der abgewickelten Minuten und den erzielten Umsatzen. Die gegensténdliche
Analyse stellt auf Gesprachsminuten ab. Da die Terminierungsleistung zu einem Teilnehmer
nur vom Terminierungsnetzbetreiber erbracht werden kann und auf kein anderes
Terminierungsnetz ausgewichen werden kann, ist die Grol3e kein relevanter Indikator fur die
Marktmacht des Terminierungsnetzbetreibers. Sie konnte aber dennoch eine Rolle in den
Verhandlungssituationen spielen, wenn ein Betreiber eines grof3en Netzes allenfalls
aufgrund seines Terminierungsvolumens eine bessere Verhandlungsposition gegeniber
einem kleinen Netzbetreiber einnehmen konnte.

TMA bietet Terminierung zu eigenen Kunden an festen Standorten erst seit kurzem an. Der
Marktanteil an einem fiktiven Gesamtterminierungsmarkt ist sehr klein (<0,01%), d.h. es
handelt sich im Vergleich zu den anderen Anschlussnetzbetreibern derzeit um einen sehr
kleinen Markt. Ein ahnliches Bild zeigt sich auch bei einer Analyse der
Terminierungsumsatze von TMA an festen Standorten.



3. Zur Analyse des Marktes ,Terminierung in das 6ff  entliche Telefonnetz der TMA an
festen Standorten®

Die Markte fur Terminierung in individuellen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten
sind Monopolmarkte (8 1 Z 8 TKMVO 2003 sowie Ziffer 9 des Anhangs der Empfehlung der
Europaischen Kommission vom 11.2.2003 uber relevante Produkt- und Dienstemarkte des
elektronischen Kommunikationssektors).

Daraus folgt, dass der betreiberindividuelle Markt nur auf das Vorliegen einer alleinigen
marktbeherrschenden Stellung (,single dominance®) iSd § 35 Abs. 2 TKG 2003 zu prifen ist.
Da jeder neu in den Festnetzsektor einsteigende Netzbetreiber, der Anrufzustellung zu an
sein Netz angeschlossenen Teilnehmern anbietet, einen neuen betreiberindividuellen
Terminierungsmarkt konstituiert, ist das Vorliegen einer gemeinsamen marktbeherrschenden
Stellung auf dem Terminierungsmarkt nicht maglich.

3.1. Markteintrittsbarrieren

Im Falle der Terminierung sind die Markteintrittsbarrieren (auf Grund der gegebenen
Marktabgrenzung) unendlich hoch und potenzieller Wettbewerb ist nicht vorhanden. Die
Terminierungsleistung eines neuen Anbieters hat keine Konsequenzen fur die Struktur der
bestehenden (Monopol-)Terminierungsmérkte und konstituiert wiederum einen eigenen
Markt. Aus diesem Grund eribrigt sich fur die Terminierungsmarkte eine weiterfihrende
Analyse der Markteintrittsbarrieren.

3.2. Marktanteile und Grof3enverhéaltnis

Die Markte fur Terminierung in individuellen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten
sind auf Grund der Marktdefinition Monopolmaérkte, die Marktanteile liegen daher konstant
bei 100%. Ein — von der Verfahrenspartei in die Argumentation eingebrachter -
.betreibertibergreifender* Terminierungsmarkt (TMA spricht in der Stellungnahme vom
14.03.2006 vom ,Gesamtmarktkonzept®) existiert daher nach der Markteempfehlung der EK
und der TKMVO 2003 nicht.

Unterschiede — wenn auch nur eingeschrankt relevant fur die Beurteilung der
Wettbewerbssituation — gibt es in der absoluten Grof3e der jeweiligen betreiberindividuellen
Terminierungsmarkte. Die GroRen der einzelnen Terminierungsmarkte sind stark
unterschiedlich. Hinsichtlich der Beurteilung, ob SMP-Stellung gegeben ist, kann wegen des
Marktanteils aber keine Differenzierung zwischen Telekom Austria und anderen Betreibern
stattfinden, da die GroéfRenunterschiede bei der SMP-Feststellung letztlich bedeutungslos
sind (siehe unten). Sofern relevant werden GréRenverhdltnisse im Kontext der
nachfrageseitigen Gegenmacht untersucht.

Nicht relevant (und daher einer eingehenden Analyse entzogen) sind die weiteren SMP-
Indikatoren, die auf das GroRenverhaltnis des potentiell marktméachtigen Unternehmens zu
seinen (starksten) Mitkonkurrenten auf dem betroffenen Markt abstellen. Dies betrifft
folgende SMP-Indikatoren: Technologiebedingter Vorsprung, Vorteile in der Verkaufs- und
Vertriebsorganisation, Existenz von Skalenertragen, Verbund- und Dichtevorteilen, Zugang
zu Finanzmitteln und die Kontrolle Gber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur.

3.3.  Nachfrage- und Angebotselastizitaten, Ausmaf a  n Produktdifferenzierung
Solange es keine hinreichenden Substitute fur die (betreiberindividuelle) Terminierungs-

leistung gibt, sind auch die Indikatoren Nachfrage- und Angebotselastizitaten sowie Ausmarf3
an Produktdifferenzierung nicht relevant.



3.4. Marktverhalten - bisherige Regulierung

Der gegenstandlich zu untersuchende Terminierungsmarkt der TMA existiert erst seit dem 3.
Quartal 2005. Fur einen Betreiber, der einen neuen Terminierungsmarkt konstituiert und erst
wenige Monate in diesem Markt tatig ist, kann das bisherige Agieren auf dem Markt kaum
Aufschluss tUber den Wettbewerbsparameter ,Marktverhalten liefern.

Die Terminierungsleistung alternativer Festnetzbetreiber wurde Uber die Reziprozitat der
Entgelte seit der Liberalisierung der Sprachtelefonie im Festnetz im Rahmen von
Streitschlichtungsverfahren gemafd § 41 TKG [1997], erstmals im Marz 1998 im Verfahren
Z 1/97, reguliert. Damit sind diesen Unternehmen die Ublicherweise im Kontext
.Marktverhalten® zu analysierenden Wettbewerbsparameter wie Preissetzung oder
Bundelung entzogen, sodass deren Untersuchung auf Basis einer Ex-post-Betrachtung (wie
haben sich die Unternehmen in der Vergangenheit verhalten) allenfalls Aussagen Uber die
Regulierungstatigkeit, nicht aber Uber das Marktverhalten der Unternehmen liefern wirde.

Aus diesem Grund ist eine Ex-ante-Betrachtung anzustellen, die der Frage nachgeht, wie die
Verfahrenspartei die Terminierungsentgelte in einem regulierungsfreien Raum setzen
wirden (so genannter ,Green-Field-Ansatz“; vgl. Punkt I1.D.5). Eine solche Analyse stitzt
sich in erster Linie auf die Anreizstrukturen der betroffenen Unternehmen, d.h. es wird
untersucht, wie ein gewinnmaximierendes Unternehmen die Terminierungsentgelte bei
Abwesenheit von Regulierung (bzw. Regulierungsandrohung) vor dem Hintergrund der
strukturellen Besonderheiten dieser Leistung setzen wirde.

3.5.  Marktergebnis

Ahnliches gilt fur die im Kontext ,Marktergebnis® zu analysierenden Kriterien, wie
Performancemale (Rentabilitidtsmale) oder internationale Preisvergleiche. Auch auf Basis
internationaler Preisvergleiche lassen sich — da die betroffenen Entgelte angeordnet sind —
keine Schlussfolgerungen in Richtung Marktmacht ziehen. Ein weiteres grundsatzliches
Problem internationaler Vergleiche ist die Heterogenitat insbesondere von Tarifstrukturen,
Abrechnungsmodellen, Kostenstrukturen, weshalb man die ausgewiesenen Kennzahlen
immer auch mit entsprechender Vorsicht interpretieren muss und wiederum anders
gegenlber reinen Verbindungsnetzbetreibern, die auf der Vorleistungsebene nur Leistungen
beziehen, nicht aber anbieten.

3.6. Strukturelle Besonderheiten

Die Terminierungsleistung im Festnetz ist durch zwei strukturelle Besonderheiten
charakterisiert:

. Die Terminierungsleistung zu einem bestimmten Teilnehmer ist — jedenfalls solange
das Vertragsverhaltnis aufrecht ist — eine Monopolleistung und kann durch keinen
anderen Betreiber als denjenigen, bei dem der Teilnehmer subskribiert ist, erbracht
werden. Dies ergibt sich bereits aus der Marktdefinition gemanR TKMVO 2003.

. Die gesamten Kosten eines Gesprachs zu einem Festnetzteilnehmer tragt der
rufende Teilnehmer. Dem gerufenen Teilnehmer (im Inland) fallen keine Kosten an.
Dieses als Calling-Party-Pays-Prinzip (CPPP) bezeichnete Tarifsystem ist
verantwortlich fur folgende Externalitdt: Die Entscheidung, Uber welches Netz
Gespréache an ihn zugestellt werden (und sohin auch was die Zustellung kostet) trifft
der gerufene Teilnehmer, die Kosten tragt aber der rufende Teilnehmer.

Auf Grund dieser beiden Besonderheiten ist der Betreiber nicht Preisnehmer, sondern hat

einen (Monopol-)Preissetzungsspielraum in Bezug auf die Zustellung von Gesprachen an
seine Teilnehmer. Inwieweit er diesen Preissetzungsspielraum tatsachlich nutzen kann,
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hangt nicht zuletzt auch von der nachfrageseitigen Verhandlungsmacht ab. Wie er ihn nutzen
wird, hangt von der Anreizstruktur ab.

Fur die Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung wie auch fir die gegebenenfalls
aufzuerlegenden Regulierungsmafinahmen ist es daher von Bedeutung, welche konkreten
Marktfehler in Zusammenhang mit einer unregulierten Terminierungsleistung vor dem
Hintergrund der Anreizstruktur der Unternehmen und der Wechselwirkung der
Terminierungsmérkte mit anderen Markten (insbesondere den Endkundenmarkten) aus
okonomischer Sicht — unter Zugrundelegung einer ex-ante-Betrachtung — zu erwarten sein
wirden.

3.7.  Nachfrageseitige Gegenmacht
3.7.1. Nachfrageseitige Gegenmacht und Wettbewerbsb  eurteilung

Auf resistenten Monopolmarkten wie den Terminierungsmarkten ist die Marktgegenseite (die
Nachfrager) letztlich die einzig verbleibende Kraft, die die mit Monopolméarkten
normalerweise einhergehende Marktmacht potenziell disziplinieren kénnte. Die Beurteilung
der nachfrageseitigen Verhandlungsmacht — die letztlich das Schlisselkriterium fir die
Beurteilung von Marktmacht auf den betreiberindividuellen Terminierungsmarkten ist — wird
im Folgenden dargestellt.

Unter nachfrageseitiger Gegenmacht ist allgemein die Verhandlungsmacht von Kunden
gegenuber einem Anbieter eines Produktes/Dienstes zu verstehen. Diese manifestiert sich
gegebenenfalls darin, dass Kunden einen signifikanten Einfluss auf das Preissetzungsver-
halten des Anbieters haben, sodass es diesem nicht moglich ist, sich in betrachtlichem
Umfang unabhangig von seinen Kunden zu verhalten (vgl. EuGH, Rechtssache 27/76,
United Brands/Kommission, Slg. 1978, 207).

Die Frage der Existenz und des Ausmalies an nachfrageseitiger Gegenmacht ist vor allem in
hoch konzentrierten Méarkten zu stellen und besonders relevant auf Markten, in denen der
Anbieter Uber ein Monopol verfugt. Der Grund dafiur liegt darin, dass bei sehr niedriger
Marktkonzentration, d. h. vielen kleinen Anbietern mit unbedeutenden Anteilen, eher davon
auszugehen ist, dass der einzelne Anbieter Preisnehmer ist, d.h. Gber keinen oder nur einen
geringen Preissetzungsspielraum verfugt. Nach den Ausfihrungen der
Amtssachverstandigen bestehen fur einen rational handelnden Monopolisten Anreize seine
Profite zu maximieren, d.h. die Entgelte auf das Niveau des Monopolpreises zu setzen. Die
statische Konsequenz eines solchen Verhaltens sind zu geringe Outputmengen, Uberhdhte
Preise und damit einhergehend ein Verlust an Wohlfahrt (,dead-weight loss") und allokative
Verzerrungen.

Im gegebenen Zusammenhang wird ausgehend vom Monopol der Terminierung dargestellt,
ob auf den jeweiligen Terminierungsnetzbetreiber nachfrageseitig eine disziplinierende
Wirkung in einem Umfang ausgetbt wird bzw. werden kann, dass es diesem unmoglich ist,
seinen Monopol-Preissetzungsspielraum zu nutzen und sich daher unabhangig von seinen
Kunden zu verhalten. Im Extremfall kann sich der Preissetzungsspielraum des Monopolisten
aufgrund nachfrageseitiger Gegenmacht derart reduzieren, dass er seinen Preis nicht Uber
das (fiktiv) wettbewerbliche Niveau heben kann. Damit wird die Beurteilung der
nachfrageseitigen Gegenmacht zu einer Schlisselfrage fur die Beurteilung der Marktmacht
des Monopolisten insgesamt. Grundsatzlich kénnen Monopolisten auch durch niedrige
Marktzutrittsbarrieren (Bestreitbarkeit des Marktes) zu einem wettbewerbskonformen
Preissetzungsverhalten veranlasst werden. Fur die Beurteilung der Terminierung ist dies
freilich — mangels Bestreitbarkeit auf Grund der Marktstruktur — nicht relevant.

Zunachst ist der Zusammenhang zwischen nachfrageseitiger Gegenmacht und der
Nachfragefunktion allgemein darzustellen:



Grundsatzlich wird die Nachfragefunktion auf jedem Markt (unabhéngig von der konkreten
Angebotskonstellation) einen negativen Verlauf haben, der zum Ausdruck bringt, dass
Kunden zu héheren Preisen eine geringere Menge nachfragen und mit sinkenden Preisen
die nachgefragte Menge ausdehnen. Hier wird von den Besonderheiten einer vollig
inelastischen, einer vollig elastischen und einer positiv geneigten Nachfragefunktion wie sie
bei Giffengutern gegeben sein kann, abgesehen, da diese im gegebenen Kontext keine
Relevanz haben. Die Nachfragefunktion nach externen Terminierungsleistungen durfte
insgesamt relativ unelastisch sein. Die Elastizitdt der Nachfrage (diese gibt die
Mengenreaktion der Nachfrage bezogen auf eine Preisveranderung an) kann unterschiedlich
sein, wobei grundsatzlich gilt, dass eine hdhere Elastizitat auf geringere Preissetzungs-
spielrdume (hohere Mengenreaktionen) und (aber nicht zwingend) hohere Wettbe-
werbsintensitat hindeuten. Dieser Zusammenhang gilt grundsatzlich fur alle Markte, sodass
die Nachfrageseite eine (von ihrer Preissensitivitat abhangige) restringierende Wirkung auf
das Preissetzungsverhalten des Betreibers ausiiben kann. Dieser allgemein gtiltige Zusam-
menhang zwischen Nachfrage und Angebot ist fir die Beurteilung der nachfrageseitigen
Gegenmacht im Fall von Monopolen nur in der Frage der Preissetzung relevant, in der
Gegenmacht der Endkunden geht es vielmehr um die Frage, ob es der Nachfrageseite
gelingt, den Monopolisten davon abzuhalten, den Preis auf das fur ihn profitmaximierende
Niveau des Monopolpreises zu heben und ihn dazu zu zwingen, den Preis den langfristigen
Grenzkosten der Produktion anzunéhern.

Inwieweit die nachfrageseitige Gegenmacht einzelner Kunden(gruppen) dazu fuhrt, dass der
Monopolist seinen Preissetzungsspielraum generell d.h. gegeniber keinem Kunden
ausschopfen kann, héangt nicht zuletzt davon ab, inwieweit es ihm gelingt, Uber
Preisdiskriminierung eine fur Schlisselkunden gefundene Lésung nicht zu einer allgemeinen
werden zu lassen. In dem Ausmald, in dem Preisdiskriminierung mdoglich ist (bzw.
Einzellésungen gefunden werden kdnnen) und ein direkter Wiederverkauf zwischen Kunden
ausgeschlossen werden kann, reduziert sich die Monopolmacht auf den verbleibenden Teill
jener Kunden, die tber keine hinreichende nachfrageseitige Gegenmacht verfligen.

Zur Untersuchung der nachfrageseitigen Gegenmacht auf Festnetzterminierungsmarkten
wurden die in der folgenden Abbildung dargestellten und im Anschluss daran ausfihrlich
behandelten Fragestellungen untersucht und beurteilt:

Originierungs
netz

Terminierungs
netz

Vorleistung

Endkunden ﬁ/‘ “ﬁ;

RELEVANTE KONSTELLATIONEN NACHFRAGESEITIGER VERHANDLUNGSMACHT

Auf der Endkundenebene:

1. Konnen Kunden des Festnetzbetreibers, der die Terminierungsleistung erbringt,
gegebenenfalls Gegenmacht auf die Terminierungsentgelte ausiben? (vgl. Abbildung
Pfeil 1)

2. Konnen rufende Endkunden anderer Betreiber gegebenenfalls Gegenmacht auf den
terminierenden Netzbetreiber ausuben? (vgl. Abbildung, Pfeil 2)



Auf der Vorleistungsebene:

Inwieweit kdnnen andere Betreiber, die die Festnetzterminierungsleistung nachfragen,
Gegenmacht ausuben?
Hierbei ist zu unterscheiden, ob der nachfragende Festnetzbetreiber
0 ausschlieBlich als Verbindungsnetzbetreiber auftritt (One-way Access) oder
[0 ob er selbst Uber ein eigenes Teilnehmernetz verfugt und daher dem terminierenden
Netzbetreiber eigene Terminierungsleistungen anbietet (Two-way Access; vgl.
Abbildung, Pfeil 3). Im Two-way Access Fall ist des weiteren zu unterscheiden, ob
der die Terminierung nachfragende Betreiber
o auf gleichen Endkundenmarkten tatig ist (also Festnetzbetreiber ist und damit
zum terminierenden Betreiber in direkter Konkurrenz steht) oder
0 ein Mobilbetreiber ist.

In all diesen Fallen ist nicht nur die Frage der grundsatzlichen Mdglichkeit nachfrageseitige
Gegenmacht auszuiiben zu diskutieren, sondern auch zu erértern, in wie weit Anreize
bestehen, diese Verhandlungsmacht auszulben bzw. wie diese Anreize gegebenenfalls
kanalisiert werden.

Die weitere Diskussion folgt dieser Unterteilung. Den Ausgangspunkt bildet die
Endkundenebene, da die Nachfrage nach Terminierungsleistungen von der
Endkundennachfrage abgeleitet ist.

3.7.2. Nachfrageseitige Gegenmacht auf Endkundenebe ne
3.7.2.1. Nachfrageseitige Gegenmacht durch Endkunden des Terminierungsnetzbetreibers

Damit der Kunde einen Anreiz hat, seine Gegenmacht auszutiben, muss er mittelbar oder
unmittelbar von einer Senkung der Terminierungsentgelte profitieren. Der erzielbare Vorteil
muss fur ihn signifikant sein und muss auf jeden Fall die anfallenden Transaktionskosten
Ubersteigen.

Die folgende Abbildung zeigt die fir die Beurteilung einer moglichen nachfrageseitigen
Gegenmacht auf Endkundenebene zu untersuchenden Félle im Uberblick:
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Mobilnetzanbieter C. *. Festnetzanbieter B
= Oy
Mitarbeiter U Mitarbeiter V Mitarbeiter W

FALLE NACHFRAGESEITIGER GEGENMACHT DURCH ENDKUNDEN DES TERMINIERUNGSNETZBETREIBERS

Ausgangspunkt der folgenden Darstellung ist die Annahme, der Endkunde sei ein Unter-
nehmen mit nachfrageseitiger Verhandlungsmacht, das Uber eine gréRere Anzahl an
Mitarbeitern verfugt, die tUber das Festnetz angeschlossen sind. Ein Teil dieser Mitarbeiter
wird von Festnetzanbieter A versorgt, im vorliegenden Beispiel Mitarbeiter Z in der obigen
Abbildung). Es wird zunachst die Terminierung in dieses Festnetz A und die mdgliche
nachfrageseitige Gegenmacht durch das Unternehmen auf Betreiber A analysiert, wobei
zwischen folgenden Konstellationen unterschieden wird:

= Mitarbeiter Z wird von extern (Kunden anderer Betreiber) angerufen (Fall a),

= Mitarbeiter W des Unternehmens ist Kunde des Festnetzbetreibers B und ruft
Mitarbeiter Z des Unternehmens, der Kunde des Festnetzbetreibers A ist (Fall b),

= Mitarbeiter U des Unternehmens ruft vom Mobilnetzanschluss des Anbieters C
Mitarbeiter Z des Unternehmens, der an Festnetzbetreiber A angeschlossen ist (Fall )

=  Mitarbeiter V des Unternehmens ruft Mitarbeiter Z des Unternehmens, die beide
Kunden des Festnetzbetreibers A sind (Fall d).

Fall a) Das Unternehmen wird von Teilnehmern andere  r Netze gerufen:

In bestimmten Fallen, wie etwa zur Anbahnung von Geschéften oder im Fall von Service-
leistungen etc. kann ein Unternehmen ein Interesse daran haben, dass dem rufenden Teil-
nehmer moglichst geringe Terminierungskosten (die wiederum Eingang in dessen Endkun-
dentarif nehmen) in Rechnung gestellt werden. Dieses Interesse konnte seitens des
Unternehmens gegeniiber seinem Netzbetreiber A artikuliert und gegebenenfalls auch
durchgesetzt werden. Dies setzt jedoch voraus, dass eine allfallige Absenkung der Terminie-
rungsentgelte aufgrund nachfrageseitiger Verhandlungsmacht den aus anderen Netzen
rufenden Teilnehmer auch erreicht, d.h. sich in dessen Endkundentarifen wieder spiegelt
also von dessen Netzbetreiber auch tatséchlich weitergegeben wird. Nachdem weder das
Unternehmen noch der eigene Festnetzbetreiber A einen Einfluss auf die Endkundenpreis-
gestaltung des Netzbetreibers des rufenden Teilnehmers haben, wird sowohl das Interesse
des Unternehmens wie auch das des Betreibers A an einer solchen Ldsung gering sein.
Insbesondere, wenn es sich bei A um einen kleinen Netzbetreiber handelt, werden Betreiber
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anderer Netze ihre Endkundenentgelte kaum an die verdnderten Terminierungsentgelte
anpassen, da dies gemessen am zu erwartenden Verkehr einen zu hohen Aufwand fir die
erforderlichen Adaptierungen bedeuten wirde.

Betrachtet man die Interessen des Festnetzbetreibers A, so hat dieser seinerseits
abzuwagen, ob eine generelle Absenkung der Terminierungsentgelte fir alle Betreiber
gegebenenfalls glnstiger ware, als im Fall maximaler Androhung, das Unternehmen als
Kunden fiur alle Sprachtelefonieleistungen zu verlieren. Selbst im Fall sehr grol3er Kunden ist
diese Frage rein hypothetisch, da die generellen Erlésrickgange aus Terminierung die mit
dem Unternehmen verbundenen aktiv- und passivseitigen Ertrage immer um ein Vielfaches
Ubersteigen werden.

Abgesehen von diesen Uberlegungen ist festzuhalten, dass es am Markt viel geeignetere
Produkte/Leistungen gibt, um dem Interesse des Unternehmens Rechnung zu tragen. Mit
tariffreien Nummern und Nummern mit Tarifobergrenze kénnten rufende Kunden das Unter-
nehmen kostenlos oder zu einem niedrigen Tarif erreichen. Dem Unternehmen allenfalls
entstehende Zusatzkosten kénnen (bei hinreichender Verhandlungsmacht) auch durch nie-
drigere Entgelte fur (andere) bezogene Leistungen abgegolten werden.

Etwas differenzierter ist hingegen das Produkt Replace der TMA zu beurteilen, mit dem
insbesondere fir Unternehmen eine ,Nebenstellenanlage mit Uberwiegend mobilen
Teilnehmern* angeboten wird. Dadurch kénnen die Mitarbeiter eines Unternehmens mobil
unter einer geografischen Rufnummer erreicht werden. Der Anrufer zahlt flr einen solchen
Anruf lediglich das in der Regel deutlich geringere Entgelt fir Anrufe zu einer geografischen
Rufnummer. TMA erhélt vom Netzbetreiber des Anrufers das weitaus niedrigere Entgelt fr
eine Terminierung ins Festnetz statt des hoheren Entgelts fur die Terminierungsleistung ins
Mobilnetz. Freilich erschliet sich TMA dadurch neue Geschaftsfelder, indem sie ein
integriertes Fest- und Mobilnetzpaket anbietet und damit in den traditionellen
Endkundenmarkten der Festnetzbetreiber tatig wird. Durch die geografische Rufnummer fir
ihre Endkunden tritt TMA als Festnetzbetreiber auf und kann damit das Produktportfolio
eines Festnetzbetreibers anbieten. Auch der gerufene Teilnehmer profitiert im Allgemeinen
durch das Produkt, indem die geografische Rufnummer eine gewisse Seriositat d.h. einen
festen Standort und glinstigere Erreichbarkeit indiziert. In seiner wettbewerblichen Wirkung
konnte dieses Produkt aber zu einem Foreclosure auf den Endkundenmarkten des
Festnetzes flhren, wenn nicht sichergestellt wird, dass die Leistung der Mobilterminierung
nichtdiskriminierend allen Anbietern zu denselben Konditionen angeboten wird. Zwar
verlangt TMA derzeit zugunsten der ErschlieBung neuer Geschéftsfelder (des Festnetzes)
nur Festnetz-Terminierungsentgelte, doch bedeutet dies keinesfalls, dass TMA bei der
Terminierung ins Festnetz keinen Anreiz hat, ihre Marktmacht auszutiben. In den folgenden
Untersuchungen der nachfrageseitigen Gegenmacht auf der Vorleistungsebene wird
dargestellt, dass ein Anreiz besteht, die Entgelte fir Terminierung ins Festnetz auf
Monopolhdhe bzw. sogar darlber zu setzen.

Fall b) Das Unternehmen ist Kunde zweier Festnetzbet reiber

Die (unterstellte) nachfrageseitige Gegenmacht setzt das Unternehmen in diesem Falle mit
dem Ziel ein, dass jene Mitarbeiter des Unternehmens, die Teilnehmer des
Festnetzbetreibers A sind, von anderen Mitarbeitern des Unternehmens bei
Festnetzbetreiber B glnstiger erreicht werden konnen. Wie im Fall a) stellt sich auch hier
zunéchst die Frage, wie sichergestellt werden kann, dass Betreiber B eine Absenkung der
Vorleistungskosten fur Terminierung an seinen Endkunden — das Unternehmen — weitergibt.
Konnte Festnetzbetreiber A sicherstellen, dass eine Absenkung der Terminierungsentgelte
nur Mitarbeitern des Unternehmens zugute kommt, so ware er gegebenenfalls bereit, den
Entgang an Terminierungseinnahmen in Kauf zu nehmen. Nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission besteht diese Mdglichkeit (abgesehen von den daraus entstehenden
Unwéagbarkeiten fur die Wholesale Verhandlungsposition) aber nicht und bei
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funktionierendem Wettbewerb am Endkundenmarkt wird Festnetzbetreiber B auch nicht zu
einer entsprechenden Tarifgestaltung flr das Unternehmen bereit sein. Vielmehr werden
beide Betreiber versuchen, das Unternehmen ausschlie3lich an sich zu binden (Wechsel von
Fall b) zu d)) und entsprechend glnstige Endkundentarife anbieten. Die urspriinglich externe
Terminierung wirde damit zur Eigenleistung (netzinterne Terminierung) werden und damit
der Preissetzung am Vorleistungsmarkt entzogen. Da auch das Unternehmen ein Interesse
an der Minimierung seiner Kommunikationskosten hat und Betreiber spezielle Tarife fur
Unternehmen (in Form von VPNs) anbieten, wird der Druck des Unternehmens auf
Absenkung der Terminierungsentgelte gegebenenfalls anders bedient.

Deshalb lasst sich auch aus dieser Konstellation keine nachfrageseitige Gegenmacht fir die
Terminierung von Gesprachen aus anderen Netzen ableiten.

Fall ¢c) Das Unternehmen ist Festnetz- und Mobilkund e

Auch wenn das Unternehmen Uber Mobilnetzanschlisse verfigt und Uber diese seine
Mitarbeiter, die bei Festnetzbetreiber A angeschaltet sind, erreichen will, kann keine
entsprechende Gegenmacht auf die Terminierungsentgelte ausgeubt werden. Einige
Mobilbetreiber setzen Endkundentarife zu Festnetzen, die in der Héhe der oder sogar unter
den Terminierungsentgelten liegen (vgl. dazu den 1-Cent Tarif der tele.ring oder Mobilkom
oder O Cent bei TMA) und bei groRerem Verkehrsaufkommen ins Festnetz sind auch
Mobilnetzbetreiber bereit, spezielle Tarife fir Anrufe ins Festnetz anzubieten, ist es doch ihr
Interesse, das Unternehmen als Kunden zu halten. Aufgrund der niedrigen Tarife im
Mobilfunkbereich besteht kein Grund fir den Kunden, eine nachfrageseitige Gegenmacht
auszuiben, um niedrigere Terminierungsentgelte durchzusetzen.

Fall d) Unternehmensinterne Gesprache

Die Gesprache innerhalb eines Unternehmens kdnnen bei einem Festnetzbetreiber Uber
Virtual Private Network (VPN) Losungen realisiert werden. Diese Lésungen sehen zumeist
einen monatlichen Pauschalbetrag vor, wobei Gesprache innerhalb des Unternehmens
(nahezu) ohne weitere Kosten getétigt werden kénnen. Damit wird die Gegenmacht auf
Terminierungsentgelte grundsatzlich unterhohlt, denn diese Anrufe werden der externen
Terminierung entzogen. Gleichzeitig entsteht der Anreiz, die Anschllisse bei einem einzigen
Festnetzbetreiber zu beziehen.

Bei den Nebenstellenanlagen mit Gberwiegend mobilen Teilnehmern werden die Gesprache
innerhalb des VPN-Netzes insofern einer Regulierung unterzogen, als die
Mobilterminierungsleistung nicht-diskriminierend in den VPN-Preisen abgebildet werden
missen. Dies geschieht im Allgemeinen durch die Verrechnung eines Pauschalentgeltes,
das die Verbindungsminuten innerhalb des VPN-Netzes bis zu einem bestimmten Volumen
abdeckt. TMA bestatigt dies in ihrer Stellungnahme vom 14.03.2006, ON 9, auf den Seiten
2f. Dieses Volumen wird durch die Vorleistungskosten, die dritten Unternehmen fir die
Erbringung gleicher Leistungen nicht-diskriminierend entstehen, determiniert. Da die
Gespréache innerhalb des VPNs (zwischen den Festnetz- und mobilen Teilnehmern sowie
zwischen den Festnetzteilnehmern bzw. zwischen den mobilen Teilnehmern) als
Eigenleistung gefuhrt werden, sind sie keiner externen Verhandlungsmacht ausgesetzt.

3.7.2.2. Schlussfolgerung

Es ist davon auszugehen, dass nachfrageseitige Gegenmacht seitens eines Endkunden
voraussetzt, dass

= dieser eine signifikante GrofRe im Verhaltnis zu den Gesamtumsatzen seines
Betreibers erreichen muss, sodass der Verlust der mit dem Kunden verbundenen
aktiv- wie passivseitigen Einnahmen fur den Betreiber hoher ist als der mit einer
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Absenkung der Terminierungsentgelte verbundene Einnahmenentgang. Dabei
muss nhicht zwingend von nur einem Kunden ausgegangen werden, sofern es
gelingt, Nachfrage gleichen Interesses zu aggregieren und in eine gemeinsame
Verhandlungsposition einzubringen;

= die Drohung, den Anbieter gegebenenfalls zu wechseln, glaubhaft sein muss;

= sofern die Gesprache in anderen Netzen originieren, die Absenkung auch in den
Endkundenentgelten dieser Anbieter abgebildet werden muss und

= die resultierenden Einsparungen Uber den mit dem Austiben der Gegenmacht
verbundenen Transaktionskosten liegen.

Wie in Fall a) beschreiben wurde, wird es selbst sehr groBen Unternehmen bzw.
Organisationen nicht moglich sein, niedrigere Terminierungsentgelte fir Rufe von Dritten aus
anderen Netzen durchzusetzen, da die Nettobilanz fur den Festnetzbetreiber jedenfalls
negativ sein wird, die Weitergabe einer Absenkung der Terminierungskosten durch andere
Betreiber nicht hinreichend sichergestellt werden kann und andere Produkte mit wesentlich
geringeren Folgekosten zur Verfigung stehen um den vom Unternehmen (Kunden)
gewiinschten Effekt zu erreichen. Im Fall b) (Unternehmen ist Kunde zweier Festnetze) wird
sich der Kunde eher fiir einen Anbieter mit entsprechend gunstigen Tarifen fir Gesprache im
Unternehmen entscheiden, d.h. es besteht ein hoher Anreiz, zu Fall d) (unternehmensinterne
Gespréache) zu wechseln. In Fall ¢) hingegen bieten die Mobilbetreiber bereits Produkte zu
glnstigen Entgelten ins Festnetz an, die auf der Hohe der oder sogar unter den
Terminierungsentgelten liegen. Die Untersuchung des Falls d) kommt schlielich zum
Ergebnis, dass Gesprache innerhalb eines VPN oder einer Nebenstellenanlage die
Gegenmacht auf Terminierungsentgelte grundsatzlich unterhéhlen, da diese Anrufe der
externen Terminierung entzogen werden.

Es zeigt sich also, dass selbst wenn unterstellt wirde, dass die Drohung des Unternehmens,
gegebenenfalls den Betreiber zu wechseln, glaubhaft gemacht werden kann (was angesichts
eines Gesamtportfolios an Leistungen und der damit verbundenen Transaktions- bzw.
Wechselkosten durchaus angezweifelt werden kann), keine nachfrageseitige Gegenmacht
durch eigene Endkunden hinsichtlich der Terminierungsentgelte besteht. In jedem Fall ist es
fur das Unternehmen wie auch fur den betreffenden Festnetzbetreiber glinstiger, rationaler
und effektiver andere Ldsungen anzubieten, die im Ergebnis die (unterstellte)
nachfrageseitige Gegenmacht von Endkunden unterhéhlen. Eine Gegenmacht zur
Verringerung der Terminierungsentgelte fir Rufe aus anderen Netzen, die ein Ausmaf
erreicht, das es dem Festnetzbetreiber verunmdglicht, seine aus dem Monopol der
Anrufzustellung resultierende Marktmacht auszutiiben, kann somit ausgeschlossen werden.

3.7.2.3. Nachfrageseitige Gegenmacht durch Endkunden anderer Anbieter

In diesem Fall steht der rufende Kunde weder in einem direkten Vertragsverhaltnis mit dem
Terminierungsnetzbetreiber noch hat der gerufene Teilnehmer (wie im obigen Beispiel Fall a)
ein unmittelbares Interesse an moglichst geringen Terminierungsentgelten. Gleichlaufende
Interessen wie sie im Fall der Nebenstellenanlagen mit Uberwiegend mobilen Teilnehmern
gegeben sein werden, konnten hier demnach nicht in der Intensitdt vorhanden sein. Der
rufende Teilnehmer kann entweder Kunde eines Festnetzanbieters oder aber eines anderen
Mobilbetreibers sein. Der Einfachheit halber wird unterstellt, es handelt sich i) um einen
Schlisselkunden fir den originierenden Anbieter, der gleichzeitig ii) ein besonders hohes
Gesprachsaufkommen in das Festnetz der TMA aufweist.

De facto wird ein Endkunde (unabhangig von seinem Gesprachsvolumen) wohl kaum eine
Moglichkeit haben, direkt nachfrageseitige Verhandlungsmacht gegeniber dem
terminierenden Festnetzbetreiber auszulben, da letzterer mit ihm uber
Terminierungsentgelte nicht verhandeln kann und wird, und es immer der Mitwirkung des
eigenen Anbieters (der die Endkundenentgelte festlegt) bedarf. Jeglicher Druck auf eine
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Absenkung der Terminierungsentgelte fir Rufe in ein bestimmtes Festnetz kann somit immer
nur mittelbar Uber den eigenen Betreiber — der bei bestehendem Wetthewerb am
Endkundenmarkt auch ein Interesse hat, zugunsten seiner Kunden niedrige
Terminierungsentgelte durchzusetzen — ausgeiibt werden. Da der Anbieter gleichzeitig auch
die Nachfrage seiner Endkunden nach Terminierungsleistungen in Netzen aggregiert und auf
Vorleistungsebene der Vertragspartner flir Zusammenschaltungsleistungen ist, ist es in
erster Linie die Vorleistungsebene (dazu sogleich), auf der sich gegebenenfalls eine dem
Interesse einer monopolistischen Preissetzung entgegenstehende nachfrageseitige
Verhandlungsmacht finden kann.

Eine Gegenmacht durch Endkunden anderer Anbieter zur Verringerung der
Terminierungsentgelte, die ein Ausmal} erreicht, das es dem Festnetzbetreiber
verunmdglicht, seine aus dem Monopol der Anrufzustellung resultierende Marktmacht
auszuiben, kann somit ebenfalls ausgeschlossen werden.

3.7.3. Nachfrageseitige Gegenmacht auf Vorleistungs  ebene
Allgemeines

Nach 8 22 iVm 88 48f TKG 2003 sind Betreiber offentlicher Kommunikationsnetze — wie
auch nach der Rechtslage nach dem TKG (1997) — zur Sicherung der Interoperabilitat
verpflichtet, (auch) Uber Zusammenschaltungsentgelte zu verhandeln. Im Falle einer
Nichteinigung entscheidet die Regulierungsbehérde, deren Anordnung, wie nach dem TKG
(1997) auch nach dem TKG 2003, eine vertragsersetzende Wirkung zukommt. Diese
Ruckfallposition fuhrte dazu, dass die Abschatzung einer mdglichen Entscheidung der
Regulierungsbehérde und die Offnungsklauseln in den Vertragen, die eine Anpassung an
aktuelle Entscheidungen der Regulierungsbehérde vorsahen, in den Verhandlungen eine
zentrale Position einnahm und die Verhandlungsmacht bzw. die Willensbildung dadurch
beeinflusst wurde. Die Ergebnisse der Verhandlungen und die Anordnungen der Behdrden
kénnen daher nicht als ungezwungen zustande gekommene Resultate von Marktkraften
betrachtet werden. Dem Rechnung tragend und um eine allfallige Gegenmacht beurteilen zu
konnen, fokussieren die weiteren Darstellungen auf eine  (hypothetische)
Verhandlungssituation ohne Regulierung (,Green-Field-Ansatz").

Kategorien der Netzbetreiber

Ein Anbieter von Festnetzterminierungsleistung hat gegeniber einem unmittelbaren
Konkurrenten gegebenenfalls eine andere verhaltensrelevante Anreizstruktur als gegeniber
einem Betreiber, mit dem er nicht unmittelbar im Wettbewerb steht. Aus diesem Grund wird
im Folgenden zunachst unterschieden, ob ein Mobilfunkbetreiber oder ein Festnetzbetreiber
die Terminierungsleistung nachfragt, wobei auf die Besonderheiten, die sich im Fall von
Nebenstellenanlagen mit Uberwiegend mobilen Teilnehmern ergeben, berticksichtigt werden.
Der Marktabgrenzung der TKMVO 2003 entsprechend wird davon ausgegangen, dass sich
die Terminierungsleistungen im Festnetz nicht durch Terminierungsleistungen im Mobilnetz
substituieren lassen, sondern dass diese in verschiedene Markte fallen.

In der Beurteilung der Gegenmacht soll weiters unterschieden werden, ob der Nachfrager ein
Teilnehmernetzbetreiber ist und daher ebenfalls Terminierungsleistung anbietet (Two-way
Access) oder ob es sich um einen Verbindungsnetzbetreiber (VNB) handelt, der selbst keine
Terminierungsentgelte setzen kann, weil er keine Teilnehmer angeschlossen hat (One-way
Access). Diese Unterscheidung ist auch durch die anders gelagerte Anreizstruktur motiviert.

3.7.3.1. One-way und gleicher Endkundenmarkt (z.B. TMA und VNB)

Im One-way access Fall hat der nachfragende Zusammenschaltungspartner nicht die
Moglichkeit, eigene Terminierungsentgelte zu setzen und kann damit auf (berhéhte
Forderungen des  Terminierungsnetzbetreibers nicht mit einer  gleichartigen
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Gegenmalinahme  reagieren. Hohere  Terminierungsentgelte  stellen lediglich
Vorleistungskosten fur ihn dar, die in die Kalkulation des Endkundenentgelts einflieRen. In
der Regel werden VNB sich in einer solchen Situation befinden. Da VNB und terminierende
Netzbetreiber am nachgelagerten Markt Konkurrenten sind, besteht ein Anreiz fir
Terminierungsanbieter, durch unangemessene Entgelte die Kosten der Konkurrenten zu
erhohen und deren Wettbewerbsfahigkeit am Endkundenmarkt zu schwachen oder gar durch
Verweigerung den Nachfrager vom Endkundenmarkt abzuhalten. Insbesondere jene
Terminierungsnetzbetreiber, die auf den Endkundenmarkten durch die Aktivitdten der VNB
Verbindungsminuten verlieren kénnten, werden einen Anreiz haben, diese Maflihahmen
verstarkt einzusetzen.

Selbst wenn das Ziel nicht die Schwachung der VNB auf den Endkundenmaérkten ist, wird
der Monopolist seine gesamte Rente ausschépfen und den Monopolpreis setzen. Wenn der
VNB diesen Preis nicht akzeptiert, kénnte er seinen Kunden Gesprache in das betroffene
Netz gegebenenfalls nicht mehr anbieten. Abgesehen davon, dass ein solcher Ausschluss
(insbesondere von grof3en Netzen) ihm selbst schaden wirde, wirden Kunden des VNBs
schlichtweg auf andere VNB oder auf ihren Anschlussnetzbetreiber zurtickgreifen.

Der VNB hat daher aufgrund fehlender Gegenmacht gar keine andere Wahl als den
Monopolpreis zu akzeptieren, umso mehr als dieser fur ihn lediglich einen Durchlaufposten
zu Endkunden darstellt und seine wettbewerbliche Position nur dann wesentlich geschmalert
wirde, wenn der terminierende Netzbetreiber mit seinen Entgelten zwischen den
Netzbetreibern — oder der eigenen Retailabteilung — diskriminieren wirde.

3.7.3.2. Two Way Access und Anreizstrukturen in der Preissetzung

Beim Two-way Access setzen beide Betreiber jeweils Entgelte fir Terminierung in ihrem
Netz und kénnen dadurch auf unangemessene Preise der Zusammenschaltungspartner
anders als der reine VNB reagieren. Die nachfolgende Systematik orientiert sich an der
Unterscheidung, ob die Zusammenschaltungspartner auf gleichen Endkundenmarkten tatig
sind oder nicht.

3.7.3.2.1. Festnetz - Mobilnetz (verschiedene Endkundenmarkte)

Im Falle von Nebenstellenanlagen mit tberwiegend mobilen Teilnehmern bedient der
Netzbetreiber die Endkundenmarkte des Mobilfunks und des Festnetzes. Da das Produkt
sowohl die mobilen als auch gegebenenfalls feste Teilnehmer in einem VPN zusammenfasst
und die Anrufe zuerst Uber den festen Netzabschlusspunkt terminieren und danach den
Teilnehmern zugestellt werden, kdnnen die Teilnehmer glnstig erreicht werden. Wie bereits
dargestellt wurde, verlangt TMA derzeit statt der hoheren Terminierungsentgelte ins
Mobilnetz die deutlich geringeren Terminierungsentgelte ins Festnetz. Es stellt sich aber die
Frage, ob TMA (bei fehlender Regulierung) dennoch Anreize hat, fur die
Festnetzterminierung einen Monopolpreis zu setzen. Eingangs wurde festgestellt, dass
grundsatzlich ein Anreiz fir den Betreiber besteht, Monopolpreise fur die Leistung der
Terminierung zu setzen. Als kleiner Festnetzbetreiber misste TMA davon ausgehen, dass
eine Senkung der Terminierungsentgelte in ihr Festnetz keine Reduktion der
Endkundenentgelte beim Zusammenschaltungspartner nach sich zieht. Denn die
Endkundenentgelte werden in der Regel auf Basis der gewichteten Durchschnitte der
Terminierungsentgelte aller Zusammenschaltungspartner kalkuliert und nicht nach
Zielnetzen gestaffelt. Selbst bei einer signifikanten Reduktion der Terminierungsentgelte wird
kein eigener Tarif fur Anrufe ins Festnetz der TMA geschaffen, d.h. eine etwaige Reduktion
der Terminierungsentgelte schlagt sich nicht in den Endkundentarifen des Anrufers nieder.
TMA hat daher kaum einen Anreiz, die Terminierungsentgelte zu reduzieren und wird
bestrebt sein, profitmaximierend den Monopolpreis fir das Terminierungsentgelt ins Festnetz
zu setzen. Als (sehr) Kkleiner Festnetzbetreiber hat TMA sogar einen Anreiz, ihren
Terminierungspreis gegebenenfalls lber dem Monopolpreis festzulegen (sog. Free-Rider-
Problematik). Fur grolBere Netzbetreiber ist dieser Anreiz auf Grund des
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Uberdurchschnittlichen  Einflusses der eigenen Terminierungsentgelte auf den
Durchschnittspreis geringer.

Zusammenfassend lasst sich daher feststellen, dass es fir kleinere Festnetzbetreiber
zusatzliche Anreize gibt, die Preise auf bzw. Uber Monopolniveau anzuheben, weil
Terminierungsentgelterhbhungen kleiner Betreiber sich haufig nicht auf die Endkundenpreise
niederschlagen bzw. eine Erhdéhung nicht wahrgenommen wird und die Mengen nicht
zurtickgehen.

3.7.3.2.2. Festnetz-Festnetz (gleiche Endkundenmarkte)

In diesem Fall bieten Festnetzbetreiber Terminierungsleistung an und fragen sie jeweils beim
anderen nach, zugleich stehen sie sich auf einem oder mehreren Endkundenmarkten als
Konkurrenten gegentber. Fir Nebenstellenanlagen mit Gberwiegend mobilen Teilnehmern
stehen die Mobilbetreiber direkt mit Festnetzbetreibern in Konkurrenz. Wie bereits dargestellt
wurde, kdénnen erstere durch das Produkt am Endkundenmarkt neue Geschéftsfelder
erschlieRen und bei Anwendung von On-net Preisen fir VPN-interne Gesprache gleichzeitig
eine Marktabschottungsstrategie (Foreclosure) einsetzen. Die Festnetzbetreiber kbnnen die
Mobilitat nicht zu denselben Bedingungen in ihre Produkte integrieren und erleiden dadurch
einen Wettbewerbsnachteil. Gegenuber den Festnetzbetreibern wird TMA ihre
Terminierungsentgelte aus den gleichen Uberlegungen wie in der Konstellation Festnetz-
Mobilnetz auf bzw. Gber Monopolpreishdhe setzen. Auch in diesem Fall berlcksichtigen die
Endkundentarife der Anrufer die Uberh6hten Terminierungsentgelte eines kleinen
Netzbetreibers nur unzureichend.

Um die Frage zu klaren, ob sich die NetzgroRe auf die Verhandlungsposition und die
Interessen der Betreiber auswirkt, wird in der weiteren Analyse zwischen der
Verhandlungssituation kleiner Betreiber mit kleinen Betreibern bzw. grof3er Betreiber und
kleiner Betreiber unterschieden.

1. Kleiner Festnetzbetreiber — Kleiner Festnetzbetreiber

Aufgrund positiver Netzwerkexternalitaten (und hoherer Einnahmen) haben grundsatzlich
alle Betreiber Interesse, ihren Kunden Zugang zum anderen Netz zu gewahren und
Netziibergange zwischen den Netzen zu schaffen, um die GréRe des Gesamtnetzes
ausnutzen zu konnen, die Erreichbarkeit sicherzustellen und in den Genuss von
Kostenvorteilen zu kommen. Obwohl kleine Betreiber auf gleichen Endkundenmarkten in
Wettbewerb stehen, wirde eine Verweigerung der Zusammenschaltung und damit die
gegenseitige Nichterreichbarkeit beiden schaden, weil damit beide Netzbetreiber einen
Nachteil auf den Endkundenmarkten erleiden, ohne dass es zu einem Ausscheiden des
Konkurrenten auf dem Endkundenmarkt fihrt. Solche Foreclosure Praktiken werden daher
zwischen kleinen Betreibern nicht zu erwarten sein.

Es wird daher auch ohne Regulierung eine Verhandlungslosung angestrebt werden, weil
beiderseitiges Interesse an einer Zusammenschaltung gegeben ist. Die Diskussion von
Anreizstrukturen vermag diesfalls Aufschlisse dartiber zu geben, in welche Richtung das
Ergebnis von Verhandlungen gehen kénnte.

Da beide Betreiber auf Monopolmarkten tatig sind, liegt es nahe, davon auszugehen, dass
beide sich gegenseitig Monopolpreise anbieten. Die Hohe dieser Monopolpreise bestimmt
sich im Wesentlichen aus den Kosten des Betreibers und aus der Preiselastizitat der
rufenden Kunden. Der Monopolpreis ist jener Preis, zu dem der Profit des Betreibers an den
Terminierungsleistungen maximiert ware. Solche Elastizitaten (als Ausdruck einer
Mengenreduktion auf eine Preiserhdhung) konnen nur dann zum Tragen kommen, wenn sich
die Verdnderungen von Terminierungsentgelten auch in den Endkundenentgelten
niederschlagen. Konkret bedeutet das, dass der Betreiber, der das Terminierungsentgelt
zahlt, dieses dem Kunden Uber das Endkundenentgelt weiterverrechnet. Ist eine solche

17



Beziehung gegeben, werden die Betreiber ihre Terminierungsentgelte auf Monopolpreishéhe
setzen. Ein Betreiber kann daher in Verhandlungen auf Terminierungsentgeltforderungen
Uber dem Monopolpreis damit reagieren, dass er diese in den Endkundenpreisen
betreiberindividuell berucksichtigt. Dies wirde nicht nur zu  komplexen
Endkundenentgeltstrukturen fuhren, sondern die Endkunden missten auch wissen, in
welches Netz sie anrufen. Aus der Festnetzrufnummer ist allerdings das gerufene Netz
derzeit nicht ersichtlich.

Eine Weitergabe von Terminierungsentgelten an Endkunden ist eher bei asymmetrischem
Verkehr wahrscheinlich, da jener Betreiber, der viel Verkehr in ein anderes Netz terminiert,
von diesem aber wenig Verkehr zur Terminierung Ubergeben erhalt, den resultierenden
negativen Mengensaldo entweder durch hohere Terminierungsentgelte zu kompensieren
versuchen wird, oder die Kosten an seine Endkunden weitergibt, sofern der Wettbewerb am
Endkundenmarkt dies zulasst. Daraus wird deutlich, dass bei asymmetrischem Verkehr kein
Anreiz vorhanden ist, die Terminierungsentgelte unter dem Monopolpreis zu setzen.

Bei symmetrischem Verkehr saldieren sich die terminierenden Mengen zu Null und bei
gleichen Entgelten heben sich die Einnahmen beider Betreiber auf. In einer solchen Situation
spielt die HOhe des Entgelts eine geringe Rolle, da der resultierende Saldo aus
Terminierungsumsatzen gleich Null ist. Im Verhandlungsfall ohne Regulierung ist eine
Einigung auf Entgelte unterschiedlicher Hohe bei symmetrischem Verkehr wenig
wahrscheinlich. Dennoch kénnte die Ho6he der Terminierungsentgelte selbst bei
symmetrischem Verkehr insofern auch fir Dritte gelten, als sie bei Verhandlungen eine
Leitfunktion haben kénnte.

2. GrolRer Festnetzbetreiber — kleiner Festnetzbetreiber

Diese Verhandlungssituation unterscheidet sich von ersterer dadurch, dass der grol3e
Betreiber durch die Verweigerung der Zusammenschaltung den kleinen Betreiber, der auf die
Terminierungsleistung in das grofle Netz angewiesen ist, als Konkurrent aus dem
Endkundenmarkt drédngen und gleichzeitig erwarten kann, dass die Kunden des
Konkurrenten zu ihm wechseln (Foreclosure). Damit Ubertragt der grof3e Betreiber die
Marktmacht des Terminierungsmarktes auf die Endkundenmarkte.

Da die Interoperabilitatsverpflichtung eine solche endgultige Verweigerung der
Zusammenschaltung nicht zul&sst, bleibt den Betreibern als Aktionsparameter das Setzen
der Terminierungsentgelte. Da Monopolméarkte betrachtet werden, wird wieder von
Monopolpreisen ausgegangen.

Wie ausgefuhrt, wird der groRe Betreiber den Monopolpreis setzen, wenn sich die
Terminierungsentgelte in den Endkundenentgelten des kleinen Betreibers wieder finden und
er mit der Preiselastizitit der Kunden des kleinen Netzbetreibers konfrontiert ist.
Terminierungsentgelte Uber dem Monopolpreis wirden gegebenenfalls seine kurzfristigen
Profite schmaélern und erscheinen auf den ersten Blick daher nicht rational. Dennoch kénnte
der groRRe Betreiber dies tun, wenn er damit die Endkundenpreise seines Konkurrenten
erhohen und ihn aus dem Endkundenmarkt drangen konnte, um langfristig seine Profite zu
maximieren.

Der kleine Betreiber konnte andererseits aufgrund der fehlenden Abbildung seiner
Terminierungsentgelte auf betreiberindividuelle Endkundenentgelte seine
Terminierungsentgelte sehr hoch setzen, ohne einen entsprechenden Mengenrickgang
befiirchten zu mussen. Eine preisdisziplinierende Wirkung auf die Terminierungsentgelte des
kleinen Betreibers kann der grol3e Betreiber ausiiben, indem er so hohe Entgelte zu setzen
droht, dass der kleine Betreiber auf Endkundenmaérkten seine Dienste nicht mehr kompetitiv
anbieten kann. Freilich wéare als Gegenreaktion auf den Druck des grof3en Betreibers zu
erwarten, dass der kleine Betreiber wiederum seine Terminierungsentgelte erhdéht, um den
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Terminierungsumsatzsaldo auszugleichen. Solange er keine Mengenriickgénge beflrchten
muss, sind dem Preissetzungsspielraum keine Grenzen nach oben gesetzt. Solche
Reaktionen werden insbesondere von asymmetrischen Verkehrsfliissen beglnstigt, weil die
Betreiber durch hohe Entgelte den Umsatzsaldo zu verringern versuchen.

Zusammenfassend lasst sich daher feststellen, dass es unabhangig von der GrolRe der
Betreiber grundsatzlich keine Anreize gibt, die Terminierungsentgelte unter dem
Monopolpreis zu setzen.

Verhandlungsasymmetrie durch Regulierung der Zusamm enschaltungsentgelte eines
Zusammenschaltungspartners

Die bisherige Betrachtung lie3 eine mdgliche Regulierung aul3er Betracht. Wenn nun die
Terminierungsentgelte eines der Verhandlungspartner reguliert werden, kann er seine
Entgelte  nicht mehr autonom setzen und er verliert gegeniber dem
Zusammenschaltungspartner — unabhangig von seiner GréRe - jegliche preisliche
Verhandlungsmacht. Damit entsteht eine Verhandlungssituation, in dem eine Partei an die
Auflagen der Regulierungsbehorde gebunden ist, wahrend die andere Partei ihre Entgelte
ohne Gegenmacht setzen kann. An Stelle der preislichen Verhandlungsmacht kann das
regulierte Unternehmen freilich auf nicht-preisliche Taktiken zurlickgreifen, um den
Zusammenschaltungspartner unter Druck zu setzen. Zu solchen Instrumenten gehéren
Verzogerungen (z.B. der Teststellungen), mindere Qualitat oder schlechtere
Serviceleistungen. Inwieweit dadurch ein preisdisziplinierender Druck ausgelibt werden
kann, hangt letztlich von den Parametern ab, die das regulierte Unternehmen setzen kann.
Diese Taktiken sind nur kurzfristig einsetzbar und verlieren mit wachsender Gréf3e des
Partnernetzes an Bedeutung, da der Zusammenschaltungspartner fir das regulierte
Unternehmen wichtiger wird.

Die beschriebene Situation ist jener des One-way access sehr ahnlich. Der unregulierte
Betreiber konnte hohe Terminierungsentgelte setzen, wahrend er niedrigere regulierte
Terminierungsentgelte an das regulierte Unternehmen leistet. Diese Differenz kann nicht nur
die Profitabilitdt des regulierten Unternehmens geféhrden, sie wirde auch Ineffizienzen
durch Ubergewinne und in weiterer Folge eine (den Wettbewerb verzerrende) Subvention
der Endkundenmarkte mit sich bringen.

3.7.3.3. Schlussfolgerung

Zusammenfassend verfigt — unabhangig von seiner GréRe — in keinem Fall ein
Netzbetreiber (Festnetz, Mobilnetz, VNB) (Uber Gegenmacht gegenliber der
Verfahrenspartei. Vielmehr kdnnen die Terminierungsentgelte erhdht werden, ohne dass
einer der Verhandlungspartner eine preisdisziplinierende Wirkung entfalten kann.

3.8.  Vertikale Integration und Marktmachttbertragun g
3.8.1. Vertikale Integration und Wettbewerbsbeurtei  lung

Ein vertikal integriertes Unternehmen, das sowohl auf der Vorleistungs- als auch auf der
Endkundenebene tétig ist, kann seine Marktmacht von einem Markt auf den anderen
(potentiell kompetitiven) Markt Ubertragen. Der Anreiz einer solchen Marktmachttibertragung
liegt fur ein gewinnmaximierendes Unternehmen darin, dass es auf einem weiteren Markt
keiner Einschrankung bei der Preissetzung durch andere Anbieter unterliegt, und in der
Folge auch auf diesem Markt Uberhéhte Preise verlangen und hohe Profite lukrieren kann.
Um das zu erreichen, wird das Unternehmen Konkurrenten vom potentiellen
Wettbewerbsmarkt verdrdngen oder potentielle Markteinsteiger abschrecken. Dieser Anreiz
wird noch zusatzlich erhéht, wenn das Unternehmen bereits einige Investitionen getétigt hat
und sich darunter auch versunkene Kosten befinden, da die Option eines Marktaustrittes
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dadurch sehr unwahrscheinlich wird. Damit schafft es Wettbewerbsverzerrungen auf
nachgelagerten Markten, wo ohne Ubertragung von Marktmacht der Wettbewerb
gegebenenfalls funktionieren wirde.

Es lassen sich drei Typen von Strategien der Marktmachtibertragung unterscheiden:

1. Verweigerung des Zugangs : Das Unternehmen verweigert Produkte oder Dienste
des Vorleistungsmarktes, auf dem es Marktmacht besitzt, mit der Absicht, dass die
Konkurrenten ihre Dienste am nachgelagerten Markt nicht erbringen kénnen und
daher aus dem Markt ausscheiden. Damit schwacht oder verhindert es den
Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt.

2. Ubertragung von Marktmacht mittels Preissetzung : Ein Unternehmen Ubertragt
seine Marktmacht durch Preise, indem es durch Diskriminierung bei Preisen auf
Vorleistungsmarkten die Kosten der auf nachgelagerten Markten tatigen
Unternehmen erhoht und sich selbst damit einen Wettbewerbsvorteil am
nachgelagerten Markt verschafft.

3. Ubertragung von Marktmacht mittels qualitativer Var iablen: Ein Unternehmen
verweigert nicht unmittelbar den Zugang, sondern versucht durch nicht preisliche
MalRnahmen den Zugang zu erschweren und die (Transaktions)kosten der
Konkurrenten zu erhdhen. Solche MalRnahmen konnen das Ausnutzen von
Informationsvorspriingen, um die eigene Wettbewerbsposition zu verbessern oder
den Konkurrenten Informationen vorzuenthalten, die fur das erfolgreiche Agieren am
Markt notwendig ware, Diskriminierung in der Qualitat gegenuber Dritten,
Verzégerungen bei Tests und andere sein.

Wenn das Unternehmen auf mehreren Vorleistungsmarkten tatig ist, kann es seine
Marktmacht von einem Markt auf den anderen Vorleistungsmarkt tbertragen (horizontale
Marktmachtibertragung). Im folgenden Kapitel wird untersucht, zu welchem Verhalten ein
marktmachtiges Unternehmen bei Abwesenheit von Regulierung (Green-Field-Ansatz) einen
Anreiz hatte.

3.8.2.  Untersuchung der vertikalen Integration
3.8.2.1. Verweigerung des Zugangs

Wie oben dargestellt, ist die Verweigerung der Zusammenschaltung nur im Falle eines
Netzbetreibers mit vielen Terminierungsminuten (,gro3er Betreiber) sinnvoll. Daher
bestehen fir die Verfahrenspartei keine Anreize diese Art der Marktmachtibertragung
auszuiben.

3.8.2.2. Marktmachtibertragung mittels Preis

Diese MaRRnahme steht allen Terminierungsnetzbetreibern offen und wurde ausfihrlich
dargestellt. Wenn ein Betreiber fir die Terminierung Entgelte verlangt, die Uber seinem
eigenen internen Verrechnungspreis liegen oder deren Differenz zum Endkundenpreis
andere Betreiber de-facto vom Endkundenmarkt ausschlie3t, dann verursacht er einen
.Margin Squeeze® und Ubertrégt seine Marktmacht auf die relevanten Endkundenmarkte.
Damit konnte er in potentiell kompetitiven Endkundenmarkten niedrigere Preise als sein von
der Vorleistung abhangiger Mitbewerber anbieten. Uberdies fuhrt dies zu allokativen
Wohlfahrtsverlusten.

3.8.2.3. Marktmachtibertragung mittels nicht preislicher Variablen

Diese Malinahmen (z. B. Verzogerungen, das unangemessene Bedingungen fir
Sicherheitsleistungen, Bankgarantien, proprietare Standards etc.) steht zwar theoretisch
allen Betreibern offen, doch am effektivsten kann ein grof3er Betreiber durch nicht preisliche
Maflnahmen Wettbewerbsvorteile ziehen, weil derartige MalRnahmen dem kleinen Betreiber
eher nachteilig sind. Von der Verfahrenspartei sind derartige Marktmachttbertragungen
daher nicht zu erwarten.
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3.8.2.4. Horizontale Marktmachtiubertragung

Ein Unternehmen kann — wenn es in zwei horizontal komplementaren Markten agiert, in
einem uber Marktmacht verfigt und im anderen dem Wettbewerb ausgesetzt ist — seine
Marktmacht vom ersten Markt auf den anderen Ubertragen. Diese Art der
Marktmachtibertragung wird umso wichtiger sein, je bedeutender die Terminierungsleistung
ist. Ist das betreffende Unternehmen zu den kleinen Festnetzbetreibern zu zahlen und die
Terminierungsleistung weniger bedeutend, wird eine solche Marktmachtibertragung etwa
auf Transit nicht erwartet.

3.9.  Bisherige Regulierung und Reziprozitat

Die Regulierungsbehorde hat seit der Entscheidung Z 1/97 vom Marz 1998 (bzw. mit
Ersatzbescheid vom Februar 2004) Uber die Zusammenschaltungsentgelte der Telekom
Austria indirekt auch die Entgelte der Festnetz-Zusammenschaltungspartner festgelegt.
Zuletzt wurden reziproke Entgelte in der Entscheidung Z 10/03 angeordnet. Reziprozitat
bedeutet dabei, dass fur gleichwertige Leistungen die gleichen Entgelte angemessen sind.

Die regionalen Terminierungsentgelte der Telekom Austria und damit Uber die Reziprozitat
auch die Terminierungsentgelte der ANBs gegenuber der Telekom Austria sind ab
01.01.2000 (Z 30/99) von Cent 1,82 (flat aus Z 1/97) auf Cent 1,53 (peak) und Cent 0,73 (off-
peak) gesunken, was unter Bertcksichtigung der Verkehrsverteilung einer durchschnittlichen
Senkung von 33% entspricht. Ab 01.04.2001 (Z 6/01) sanken die peak Entgelte um 9% auf
Cent 1,39, die off-peak Entgelte blieben gleich. Ab 01.07.2002 (Z 11/02) sanken die Entgelte
um 6,47% auf Cent 1,30 (peak) und um 1,37% auf Cent 0,72 (off-peak). Ab 01.10.2003
(Z 10/03) sanken die Entgelte um 1,77% auf Cent 1,28 (peak) bzw. auf Cent 0,71 (off-peak).

Der Umstand, dass die Terminierungsentgelte auf unterschiedlichen Niveaus festgelegt
wurden, spiegelt die unterschiedlichen Netzarchitekturen der Telekom Austria und der
alternativen Betreiber wieder. Netze alternativer Betreiber haben im Gegensatz zum Netz der
Telekom Austria nur eine Ebene von Vermittlungsstellen. Daraus folgt, dass die Netzstruktur
eines alternativen Betreibers keine unterschiedlichen Verkehrsarten wie im Telekom Austria
Netz zulasst und fur Terminierungsleistungen jeweils das regionale Entgelt zur Verrechnung
gelangt (V39=V3). Dieses Entgelt h&ngt weder von der tatsé&chlichen Ausgestaltung des
Netzes, noch von der Verkehrsfihrung im Netz noch von der Anzahl der Vermittlungsstellen
oder der Uberwundenen Distanz ab. Die Reziprozitat wird nicht streng in dem Sinne
ausgelegt, dass die Entgelte der Telekom Austria identisch auf die Topologie des
alternativen Netzbetreibers angewendet werden. Die wenigen VSten in den Netzen der ANB
weisen darauf hin, dass weniger Vermittlungsleistungen in Anspruch genommen und
groRere Distanzen zuriickgelegt werden, sodass die erfolgte regionale Festlegung eine gute
Annaherung der durchschnittlichen Terminierungsleistung alternativer Anbieter ist.

Nach den Feststellungen, beruhend auf dem Gutachten der Amtssachverstandigen vom
Februar 2006, sind die Durchschnittsentgelte der alternativen Netzbetreiber in der Regel
hoher, als jene der Telekom Austria. Sie bewegen sich im Grof3en und Ganzen innerhalb der
angeordneten Entgeltbreiten zwischen den peak und off-peak Werten fir das regionale
Entgelt der Telekom Austria. Im Netz der Telekom Austria — und nur in diesem — wird
zwischen Zusammenschaltungsleistungen auf lokaler, regionaler, nationaler Ebene
unterschieden. Fur diese Ebenen legte die Regulierungsbehorde lokale, regionale (single
tandem) und nationale (double tandem) Entgelte fest.

Die jungste Entscheidung der Telekom-Control-Kommission zur Festsetzung von Festnetz-
Terminierungsentgelten datiert vom 20.09.2004. Nach dieser Entscheidung im Verfahren
Z 10/03 wurden keine neuerlichen Antrage auf Neufestsetzung von Terminierungsentgelten
mehr an die Telekom-Control-Kommission gerichtet. Telekom Austria bietet im aktuellen
Standardzusammenschaltungsangebot (RIO 2005) (http://www.telekom.at/ Content.Node/
dateien/rio-2005.pdf; ON 13) in Anhang 7 aktuell dasselbe Entgelt fur die Verkehrsart der
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regionalen Terminierung (Verkehrsart V3) an, wie im Bescheid Z 10/03 angeordnet wurde
(amtsbekannt).

3.10. Zusammenfassung betreffend das identifizierte Wettbewerbsproblem aus
O6konomischer Sicht

Fur den gegenstandlichen Terminierungsmarkt der Verfahrenspartei besteht nach den
getroffenen  Feststellungen im  Fall der Nicht-Regulierung das  potentielle
Wettbewerbsproblem, dass die Verfahrenspartei als Festnetz-Terminierungsnetzbetreiber
einen Anreiz hat, exzessive Preise zu setzen, um ihren Profit zu maximieren. Die auf Grund
der Marktstruktur gegebene Marktmacht der Verfahrenspartei kann insbesondere nicht durch
nachfrageseitige Gegenmacht beschrankt werden.

4. Zu den Regulierungsinstrumenten aus dkonomischer Sicht
4.1.  Prinzipien fur die Anwendung von Regulierungsin strumenten

Die European Regulators Group (ERG) entwickelte in Zusammenarbeit mit den Diensten der
Europaischen Kommission (GD Wettbewerb und GD Informationsgesellschaft) folgende vier
Prinzipien fur die Anwendung von Regulierungsinstrumenten. Es wird dartiber hinaus eine
Verbindung zu den in den 88 38 bis 46 oder 47 Abs. 1 TKG 2003 enthaltenen
Regulierungsinstrumenten hergestellt (,Gemeinsamer Standpunkt der ERG in Hinblick auf
die im neuen Rechtsrahmen vorgesehenen geeigneten Regulierungsinstrumente”; ON 15).

41.1. Entscheidungen der nationalen Regulierungsbe  hoérden sollen wohl
begriindet sein und in Einklang mit den Zielen und V  erpflichtungen der Richtlinien
stehen

Die Entscheidung der Regulierungsbehdrde soll transparent und ausreichend begrindet
sein. Durch Kooperation der nationalen Regulierungsbehérden untereinander und mit der
Europaischen Kommission soll eine konsistente Regulierungspraxis innerhalb der EU
sichergestellt werden.

Die ausgewahlten Regulierungsinstrumente missen der Natur des Wettbewerbsproblems
entsprechen. Das Aufzeigen von Wettbewerbsproblemen und den ihnen zugrunde liegenden
Ursachen erfolgt in der Marktanalyse.

Ein weiteres grundlegendes Prinzip ist das der VerhaltnismaRigkeit. Die gewahlte
Verpflichtung muss demnach geeignet und notwendig sein sowie das gelindeste Mittel
darstellen. Wird auf einem nach 8 36 TKG 2003 definierten relevanten Markt eine SMP-
Stellung festgestellt, gilt die Vermutung, dass die Anwendung von Regulierungsinstrumenten
grundsatzlich wohlfahrtserh6hend wirkt. Es ist also nicht erforderlich, die Wohlfahrtseffekte
tatsachlich nachzuweisen. Dennoch muss, falls mehrere Regulierungsinstrumente (bzw.
Kombinationen von Regulierungsinstrumenten) geeignet sind, jenes gewahlt werden,
welches — eine gleichwertige Zielerreichung vorausgesetzt — die geringste Belastung fur
das/die betroffene/n Unternehmen darstellt. Der Vergleich zwischen verschiedenen
Regulierungsinstrumenten wird Ublicherweise auf einer qualitativen Analyse beruhen,
unterstitzend kénnen gegebenenfalls auch quantitative Analysen verwendet werden.

Da bestimmte Regulierungsinstrumente erst im Laufe der Zeit ihre Wirksamkeit entfalten,

kann es erforderlich sein, in der Zwischenzeit andere/zusatzliche Regulierungsinstrumente
anzuwenden, um langfristig die Zielerreichung sicherzustellen.
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Werden mehrere Regulierungsinstrumente gleichzeitig auferlegt, so ist gegebenenfalls auch
die Interaktion zwischen ihnen zu betrachten. Weiters sind auch die Rickwirkungen auf
andere Markte und dort vorliegende Regulierungsmalinahmen zu beachten.

Bei der konkreten Gestaltung der Regulierungsinstrumente ist schliel3lich auf
Ausgewogenheit zwischen Generalitat und Spezifitait zu achten. Wahrend detaillierte
Verpflichtungen ein hoheres Mal3 an Rechtssicherheit schaffen, sind sie gleichzeitig
unflexibel und laufen Gefahr, haufig Uberarbeitet bzw. angepasst werden zu miussen.
Allgemeine Verpflichtungen sind zwar flexibler, schaffen jedoch Unsicherheiten bezlglich
ihrer Auslegung und mussen oft im Nachhinein konkretisiert werden.

41.2. Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens nicht
repliziert werden kann, muss die Auslibung von Marktm acht gegenuber den
Konsumenten verhindert werden

Wahrend in  Prinzip 1 allgemeine Grundlagen fir die Anwendung von
Regulierungsinstrumenten dargelegt sind, beschaftigt sich Prinzip 2 mit einer Situation, in der
das SMP-Unternehmen dber fir die Erbringung bestimmter Leistungen notwendige
Infrastruktur verfigt, von der nicht angenommen werden kann, dass sie innerhalb eines
angemessenen Zeitraums von anderen Unternehmen repliziert werden kann'. In solchen
Fallen mussen nationale Regulierungsbehdrden die Austibung von Marktmacht gegeniber
den Konsumenten verhindern.

Dies kann insbesondere dadurch erreicht werden, dass Zugang zur nichtreplizierbaren
Infrastruktur des SMP-Unternehmens fir alternative Betreiber sichergestellt wird. Auf diese
Art kann Markteintritt und Wettbewerb auf den nachgelagerten Wertschdpfungsstufen
gefordert und die Ausibung von Marktmacht verhindert werden. Gleichzeitig muss bei der
Festlegung eines adaquaten Zugangspreises auch sichergestellt werden, dass das SMP-
Unternehmen ausreichend Anreize hat, die bestehende Infrastruktur zu erhalten und zu
verbessern.

Ist Zugang zu den betreffenden Vorleistungsprodukten sichergestellt, muss weiters darauf
geachtet werden, dass das SMP-Unternehmen nicht den Wettbewerb auf den
nachgelagerten  Markten verzerrt oder verhindert. Dies kénnte z.B. durch
Preisdiskriminierung auf der Vorleistungsebene (welche zu einem margin-squeeze fihren
kann), Qualitatsdiskriminierung oder Verzdgerungstaktiken geschehen, was jeweils durch die
Anwendung geeigneter Regulierungsinstrumente zu verhindern ist.

Der Zugang zu Vorleistungsprodukten kann mittels 8§ 41 TKG 2003 sichergestellt werden.
Wird eine Zugangsverpflichtung auferlegt, wird es im Gefolge meist auch notwendig sein,
einen adaquaten Preis fur das Zugangsprodukt basierend auf § 42 TKG 2003 festzulegen.
Insbesondere um die Aktivititen der Vorleistungsebene von jenen der Endkundenebene
trennen zu kdnnen, kann unterstitzend die Verpflichtung zur getrennten Buchfuhrung (8 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 8 38 TKG 2003
(Gleichbehandlungsverpflichtung) angewandt werden, der auch die Veroffentlichung eines
Standardangebots beinhaltet. Falls — z.B. aufgrund von Wechselkosten — erwartet werden
kann, dass sich Wettbewerber auf der Endkundenebene nur langsam etablieren kénnen,
konnen in der Ubergangsperiode Verpflichtungen nach § 43 TKG 2003 (Regulierungsmaf-

Infrastruktur wird dann als replizierbar bezeichnet, wenn die Errichtung alternativer
Infrastruktur(en) technisch mdglich und 6konomisch sinnvoll ist sowie innerhalb eines
angemessenen Zeitraumes erfolgen kann.
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nahmen in Bezug auf Dienste fur Endnutzer) erforderlich sein, um eine Ausibung von
Marktmacht gegentiber den Konsumenten zu verhindern.

4.1.3. Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens replizierbar
ist, soll durch den Einsatz von Regulierungsinstrume nten der Ubergang zu
nachhaltigem, infrastrukturbasiertem Wettbewerb gef Ordert werden

Prinzip 3 beschaftigt sich mit Situationen, in denen das SMP-Unternehmen zwar
(weitgehend) alleine Uber fir die Erbringung einer bestimmten Leistung notwendige
Infrastruktur verfugt, jedoch angenommen werden kann, dass diese Infrastruktur von
anderen Unternehmen innerhalb eines angemessenen Zeitraums repliziert werden kann. In
solchen Fallen soll durch die Anwendung von Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu
nachhaltigem, infrastrukturbasiertem Wettbewerb gefdrdert werden.

Die Investitionsanreize der alternativen Betreiber kénnen vor allem durch die Gestaltung der
Zugangsprodukte (8 41 TKG 2003) und der Zugangspreise (8 42 TKG 2003) beeinflusst
werden.

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

Zusatzliche regulatorische Investitionsanreize fur alternative Betreiber kdnnten z.B. durch
dynamische (zu Beginn niedrige und im Zeitverlauf steigende) Zugangspreise und/oder
durch zeitlich limitierte Verfugbarkeit bestimmter Zugangsprodukte geschaffen werden.
Allerdings besteht hier das Risiko, dass entweder ineffiziente Investitionen getétigt werden
oder aber alternative Betreiber aus dem Markt ausscheiden, falls die entsprechende
Infrastruktur des SMP-Unternehmens nicht wirtschaftlich replizierbar ist. Diese Mdglichkeit ist
gegen das Risiko abzuwagen, dass die Replizierung der Infrastruktur unterbleibt, obwohl sie
gesamtwirtschaftlich winschenswert ware.

Besteht grof3e Unsicherheit tUber das Ausmald der Replizierbarkeit, ist ein ,neutraler* Ansatz
zu bevorzugen, bei dem zwei oder mehrere Zugangsprodukte zu kostenorientierten Preisen
verflgbar sind.

Sind mehrere Zugangsprodukte gleichzeitig verflgbar, so ist insbesondere auf die
Konsistenz der Zugangspreise zu achten. Weiters muss sichergestellt sein, dass der
Wechsel von einem Zugangsprodukt zum nachsten reibungslos (v.a. auch was die
Wahrnehmung des Endkunden betrifft) moglich ist.

4.1.4. Regulierungsinstrumente  sollen  so  gestaltet sein, dass sie
anreizkompatibel sind, d.h. der Anreiz zur Einhaltung soll groRer sein, als 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
Regulierungsinstrumente nicht anreizkompatibel, so kann dies in weiterer Folge den Bedarf
an wiederholter Intervention oder zusatzlicher Regulierung induzieren.
Regulierungsinstrumente sind daher so zu gestalten, dass der Nachteil bei Umgehung so
grol ist, dass es optimal ist, die Regulierung einzuhalten.
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Basierend auf diesen Prinzipien soll nun im weiteren die Diskussion tber die Auswahl und
Anwendung geeigneter Regulierungsinstrumente erfolgen.

4.2. Regulierungsinstrumente fir den Markt Terminie  rung in das individuelle
offentliche Telefonnetzen der TMA an festen Standor  ten

In Bezug auf die Auswahl der Instrumente ist fir den vorliegenden Markt (und das
identifizierte Wettbewerbsproblem) Prinzip 2 (Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden
Unternehmens nicht repliziert werden kann, muss die Ausibung von Marktmacht gegenuber
den Konsumenten verhindert werden) und nicht Prinzip 3 (Wo die Infrastruktur des
marktbeherrschenden Unternehmens replizierbar ist, soll durch den Einsatz von
Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu nachhaltigem, infrastrukturbasiertem
Wettbewerb geférdert werden) anzuwenden. Die zugrunde liegende Infrastruktur zum
Teilnehmer ist kaum replizierbar, die Sinnhaftigkeit einer Duplizierung ist Uberdies
volkswirtschaftlich fraglich, sodass der Einsatz der Regulierungsinstrumente vorwiegend auf
die Verhinderung von Marktmacht und ihrer Auswirkungen fokussiert.

Aufgrund der resistenten Monopolstruktur des gegenstandlichen Terminierungsmarktes kann
das primére Ziel der Auferlegung von Regulierungsinstrumenten nicht in der Férderung von
Wettbewerb auf diesem Terminierungsmarkt selbst bestehen, sondern vielmehr in der
Verhinderung adverser Effekte (fir den Wettbewerb auf nachgelagerten oder in horizontaler
Beziehung stehenden Markten bzw. fur Endnutzer). Wirde man das Ziel verfolgen,
Wettbewerb in den Terminierungsmarkten zu fordern, misste man zu viel
eingriffsintensiveren Mitteln greifen, die weit reichende Auswirkungen auf die Konsumenten
und den Markt hatten. Eine solche MaRnahme wére z. B. der Ubergang vom Calling-Party-
Pays Prinzip (Anrufer zahlt fur den Anruf) zu einem Receiver-Party-Pays Regime
(Angerufene zahlt fir den Anruf). Dies erscheint jedoch unverhaltnismafig, insbesondere, da
mit gelinderen Mitteln das Auslangen gefunden werden kann (siehe sogleich).

In Folge werden die nach dem TKG 2003 mdglichen Regulierungsinstrumente auf ihre
Eignung untersucht, die Auswirkungen des identifizierten Wettbewerbsproblems zu mildern,
zu unterbinden oder zu beseitigen.

4.2.1. Zugangsverpflichtung - § 41 TKG 2003

Zweck der Zugangsverpflichtung ist es, Betreibern Zugang zu Netzkomponenten und
zugehorigen Einrichtungen des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht zu verschaffen
und deren Nutzung sicherzustellen. Darunter ist hinsichtlich der Terminierung insbesondere
das Angebot bestimmter Dienste zu Grol3handelsbedingungen, die Fihrung von
Verhandlungen, die Ermdglichung von Kollokation, die Zusammenschaltung von Netzen und
das Verbot der nachtraglichen Verweigerung bereits gewéahrter Zugange zu verstehen. Das
TKG 2003  schlielBt  weitere  Zugangsverpflichtungen nicht  aus. Dieses
Regulierungsinstrument zielt darauf ab, zu verhindern, dass vertikal integrierte Unternehmen,
die Uber betrachtliche Marktmacht auf dem Vorleistungsmarkt verfligen, den Zugang zu ihren
Vorleistungsprodukten verweigern und damit ihre Marktmacht auf andere Markte Ubertragen
(Prinzip 2). Die Zugangsverpflichtung soll insbesondere sicherstellen, dass die
Terminierungsleistung ungebtindelt angeboten wird.

Dieses Regulierungsinstrument adressiert Wettbewerbsprobleme wie die Verweigerung des
Zugangs. Derartige Wettbewerbsprobleme wurden jedoch im Hinblick auf den
gegenstandlichen Markt der Verfahrenspartei nicht identifiziert.

4.2.2. Entgeltkontrolle - § 42 TKG 2003
4.2.2.1. Zweck
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Das Instrument der Entgeltkontrolle verhindert, dass ein Unternehmen seine betrachtliche
Marktmacht am Terminierungsmarkt missbrauchen kann, um exzessive Preise zu setzen.
Andernfalls konnte es Ubergewinne auf diesem Markt erzielen oder Mitbewerber aus den
nachgelagerten Endkundenmarkten verdrangen (Margin Squeeze). Die Auferlegung dieser
Verpflichtung hat unter Berlcksichtigung der Investitionen des Betreibers und einer
angemessenen Rendite auf das eingesetzte Kapital zu erfolgen.

Die Entgeltkontrolle adressiert, im Gegensatz zur Zugangsverpflichtung Foreclosure-
Strategien Uber das Setzen exzessiver Zugangspreise. Dartber hinaus fuhren Uberhdhte
Preise zu einer geringeren Menge an Terminierungsleistungen als jener, die sich bei
effektivem Wettbewerb einstellen wirde, sofern die Nachfrage nicht vollkommen
preisunelastisch ist, wovon nicht auszugehen ist. Dadurch entstehen allokative Ineffizienzen
und Wohlfahrtsverluste.

4.2.2.2. Anwendung auf das identifizierte Wettbewerbsproblem

Das Instrument der Entgeltkontrolle zielt im Kern darauf ab, unmittelbar und effektiv (d.h.
direkt und der Natur des Problems angemessen) das identifizierte Problem der exzessiven
Preise zu adressieren. Im Falle persistenter Monopole (Prinzip 2) ist der Mafistab der
Kostenorientierung anzuwenden, da damit allokative und produktive Ineffizienzen
hintangehalten werden kodnnen. Dieses Regulierungsinstrument vermag somit auch zu
verhindern, dass ein Betreiber Uberhohte Preise  festsetzt, um die
Zusammenschaltungskosten seiner Mitbewerber zu erh6hen und deren Wettbewerbsposition
auf den Endkundenmérkten — bis hin zu einer Verdrangung (foreclosure) — zu
verschlechtern. Gleichzeitig unterbindet das Instrument etwaige Quersubventionen auf
andere Markte.

Im Fall der Verfahrenspartei ist aus o©konomischer Sicht Benchmarking als Preis-
ermittiungsmethode zweckmaRig, weil der Implementierungsaufwand im Zusammenhang mit
den anderen mdglichen Preissetzungsverfahren (insbesondere Kostenorientierung nach dem
Standard der FL-LRAIC) ein in Relation zum Wettbewerbsproblem vertretbares Ausmal} fur
die Implementierung eines neuen Kostenmodells (bzw. die Adaptierung des fur die
Ermittlung der Kosten der Mobilterminierungsleistungen vorhandenen
Kostenrechnungssystems) und die zur Unterstiitzung notwendige getrennte Buchfiihrung,
Ubersteigt, zumal eine entsprechend gute Vergleichsbasis existiert. Weist TMA (freiwillig)
hohere Kosten nach, kénnen diese im Rahmen eines Verfahrens nach 8 50 TKG 2003 von
der Telekom-Control-Kommission in Betracht gezogen werden und so allenfalls zu hoéheren
Entgelten fuhren.

Verglichen zu anderen Instrumenten ist eine solche Verpflichtung eingriffsintensiv, weil der
Preissetzungsspielraum — ein wesentlicher Faktor des wirtschaftlichen Agierens in einem
Markt — eingeschrankt wird oder sogar abhanden kommt. Daher ist im Sinne der
Verhaltnismaligkeit zu prifen, ob andere, gelindere Instrumente bei vergleichbarem
Aufwand gleich effektive Wirkungen entfalten kénnen.

4.2.2.3. Beziehung zu anderen Requlierungsinstrumenten

Als Alternative zur Entgeltkontrolle ist zu erwéagen, ob allenfalls eine Kombination der
Gleichbehandlungsverpflichtung auf Vorleistungsebene mit der getrennten Buchfiihrung die
Entgeltkontrolle ersetzen kann. Durch die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung kdnnten
die internen Verrechnungspreise transparent gemacht werden, die dann mit Hilfe der
Gleichbehandlungsverpflichtung auch zur Basis fir externe Transaktionen werden konnten.
Zwar ware es denkbar, getrennte Buchfihrung fir das ganze Unternehmen auf
Produktebene anzuordnen, doch wére diese MaRnahme wie dargestellt unverhaltnismalig,
da die Last fur das marktméachtige Unternehmen im Allgemeinen weitaus groRer ist, wenn
ein getrennte Buchfuhrung einzufihren ist, als wenn Entgelte auf der Basis von Benchmarks
ermittelt werden.
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Die Gleichbehandlungsverpflichtung in Verbindung mit der getrennten Buchfiihrung ist also
im Sinne der Verhaltnismafigkeit nicht das geeignetere Mittel, um das Problem exzessiver
Preise adaquat zu adressieren.

4.2.2.4. Fazit

Die Entgeltkontrolle unter Bericksichtigung von Benchmarks stellt trotz ihres
eingriffsintensiven Charakters das einzig effektive und verhaltnismagige
Regulierungsinstrument dar, mit dem dem Wettbewerbsproblem der exzessiven Preise am
Terminierungsmarkt der Verfahrenspartei begegnet werden kann.

4.2.3. Gleichbehandlungsverpflichtung - § 38 TKG 20 03

Die Gleichbehandlungsverpflichtung stellt sicher, dass das marktméchtige Unternehmen
anderen Unternehmen unter den gleichen Umstanden gleichwertige Bedingungen anbietet
sowie Dienste und Informationen fir Dritte zu den gleichen Bedingungen und mit der
gleichen Qualitat bereitstellt wie fur sich selbst bzw. verbundene Unternehmen. Weiters kann
die Gleichbehandlungsverpflichtung verhindern, dass ein in seinen Entgelten am
Vorleistungsmarkt reguliertes Unternehmen mittels nicht-preislicher Variablen Marktmacht
auf andere Markte Ubertragt. Da derartige Wettbewerbsprobleme jedoch im Hinblick auf den
gegenstandlichen Markt der Verfahrenspartei nicht identifiziert wurden, ist keine
Gleichbehandlungsverpflichtung nach § 38 TKG 2003 aufzuerlegen.

4.2.4. Getrennte Buchfiihrung - § 40

Die Verpflichtung zur getrennten Buchflihrung soll mittels einer getrennten Aufschliisselung
von Kosten und Erldsen moégliche Quersubventionen aufzeigen. Sie ist als unterstitzendes
Element der Entgeltkontrolle zu betrachten, soweit die Verpflichtung der Entgeltkontrolle auf
Kostenorientierung basiert und erlaubt eine zeitnahe Uberpriifung derselben.

Betreffend die Nichtanordnung der Regulierungsverpflichtung der getrennten Buchflhrung
wird auf die Feststellungen zur Entgeltkontrolle (Punkt 4.2.2) verwiesen.

4.2.5. Transparenzverpflichtung

Dieses Regulierungsinstrument verpflichtet das marktmachtige Unternehmen, zusatzliche
Informationen zZu liefern und Zu veroffentlichen. Eine weiterfuhrende
Transparenzverpflichtung ist daher nicht vorzusehen, wenn durch die Bestimmungen des
TKG 2003 (insbesondere 8§ 90) und durch die anderen auferlegten Instrumente die
Markttransparenz in dem fur die Hintanhaltung der identifizierten Wettbewerbsprobleme
erforderlichen Umfang hinreichend gesichert ist.

Da zur Behebung des identifizierten Wettbewerbsproblems die Anordnung der
Entgeltkontrolle ausreichend ist, ist das Regulierungsinstrument der Transparenz nicht
aufzuerlegen.

4.3.  Andere Verpflichtungen iSd § 47 TKG 2003

Es konnten weder aulRergewodhnliche Umstande, die den Einsatz anderer Vorab-
Verpflichtungen rechtfertigen wirden, noch andere Instrumente, die geeignet waren, die
identifizierten Wettbewerbsprobleme zu beseitigen, festgestellt werden. An dieser Stelle soll
nicht unerwéahnt bleiben, dass es aus theoretischer Sicht MalRnahmen gibt, die ein gewisses
Potenzial haben, den grundlegenden Marktfehler und damit die Monopolstellung in
Zusammenhang mit der Terminierung zu beseitigen. Zu nennen sind hier eine Verpflichtung
der Unternehmen zur Umstellung des Verrechnungsprinzips (Calling-Party-Pays-Prinzip auf
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ein Receiving-Party-Pays-Prinzip). Diese Verpflichtungen erscheinen jedoch unpraktikabel
und dartber hinaus wesentlich eingriffsintensiver, als jene, die mit dem gegenstéandlichen
Bescheid vorgeschrieben werden. Im Ubrigen waren deren Gesamtauswirkungen auf den
gesamten Sektor nicht abschatzbar.

C. Beweiswdurdigung
1. Allgemeines

Die Feststellungen zum Markt ,Terminierung in das oOffentliche Telefonnetz der TMA Austria
GmbH an festen Standorten®, insbesondere zu den wettbewerblichen Verhéltnissen und den
einzelnen Indikatoren fur Marktmacht, ergeben sich aus der eingehenden schlissigen und
nachvollziehbaren Untersuchung der Amtssachverstandigen Dr. Martin Lukanowicz, Dr. Po-
Wen Liu, Mag. Martin Pahs sowie Mag. Paul Pisjak vom Februar 2006. Die Ausfliihrungen zu
den Regulierungsoptionen aus o6konomischer Sicht grinden sich auf dem ebenfalls
Uberzeugenden Gutachten derselben Amtssachverstandigen vom Marz 2006. Die Telekom-
Control-Kommission Ubersieht dabei nicht, dass teilweise Daten betreffend andere Betreiber
als TMA insoweit herangezogen wurden, als ein Vergleich zwischen dem
verfahrensgegenstandlichen Markt und anderen Terminierungsmarkten erforderlich war, und
dass diese Daten bereits aus der Datenabfrage stammten, die im Zuge der
Marksanalyseverfahren der Jahre 2003/04 durchgefiihrt wurden. Die Daten kodnnen
allerdings trotz ihres Alters herangezogen werden, weil sie lediglich die relative Gréf3e des
Festnetzterminierungsmarktes der TMA zu den U(Ubrigen Terminierungsmarkten,
insbesondere dem der Telekom Austria, betreffen und sich diesbeziglich nichts
Wesentliches an den die anderen Betreiber betreffenden Daten gedndert hat. So haben nach
wie vor alle Betreiber 100% Marktanteil auf ihren Markten und ist insbesondere Telekom
Austria  im  Vergleich  zur  Verfahrenspartei jedenfalls ein  sehr  groRRer
Terminierungsnetzbetreiber. Die den gegenstandlichen  Terminierungsmarkt der
Verfahrenspartei direkt betreffenden Daten wurden demgegeniber im Verfahren aktuell
erhoben.

Die sonstigen Feststellungen grinden auf den jeweils in Klammern angegebenen Quellen.
Diese den Feststellungen zugrunde liegenden Dokumente wurden der Verfahrenspartei im
Rahmen des Ermittlungsverfahrens Ubermittelt.

2. Zum Vorbringen der Verfahrenspartei zum Marktanal  yse-Gutachten und zum
Regulierungsinstrumente-Gutachten:

Mit Schreiben vom 14.03.2006, ON 9, nimmt TMA zum Marktanalysegutachten (ON 7)
Stellung. Dabei vertritt TMA — auch unter Hinweis auf ihre Stellungnahme im Verfahren
RVON 2/05 zur Uberprifung der TKMVO 2003, ON 14 - die Meinung, dass
Terminierungsmarkte nicht betreiberindividuell abzugrenzen seien, sondern einem
.Gesamtmarktkonzept der Vorzug zu geben sei. Diesen Argumenten kann jedoch
zusammenfassend aus folgenden Griinden nicht gefolgt werden:

Die fur die Analyseverfahren nach 88 35ff TKG 2003 verbindlich anzuwendende TKMVO
2003 der RTR-GmbH definiert den verfahrensgegenstandlichen Markt als
betreiberindividuell, weil die Terminierungsleistung nur vom jeweiligen Betreiber alleine
erbracht werden kann und nicht substituierbar ist. Insbesondere stellen die von TMA
maglichen angeflhrten MalRnahmen (Seite 5 ihres Schriftsatzes) keine Nachfragesubstitute
dar, sondern sind im Kontext der nachfrageseitigen Gegenmacht zu behandeln, was im
Gutachten auch ausfuhrlich erfolgt ist. Auch die angefihrten (Punkt B.3.3.) negativen
Auswirkungen auf die Betreiber kdnnen an der Definition der Markte als betreiberindividuell
nichts andern, weil es eben keine Substitute fur die fragliche Leistung gibt. Das von TMA —
auch in ihrer Stellungnahme im Verfahren RVON 2/05 — geforderte Gesamtmarktkonzept
widerspricht daher den europaischen (durch die Markteempfehlung) und den innerstaatlich
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(durch die TKMVO 2003) vorgegebenen Grundlagen der Marktabgrenzung und ist daher zu
verwerfen. Zu der von TMA ins Treffen gefuihrten (Punkt B.2, Seite 5) ,Marktbelebung" ist
darauf hinzuweisen, dass dieses Argument allenfalls die Festnetzendkundenmarkte, nicht
aber den untersuchten Vorleistungsmarkt betrifft. Auf die Besonderheiten des Produktes
Replace als Verbindung eines Festnetz- und eines Mobilfunkdienstes wurde, entgegen den
Ausfihrungen der TMA, im Gutachten sehr wohl im Detail eingegangen. Auf die ausfihrliche
Wirdigung dieser Ausfuhrungen der Amtssachverstandigen im Rahmen der
Beweiswirdigung wird daher zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.

Auf der Basis dieser (unrichtigen) Annahme eines relevanten Gesamtterminierungsmarktes
argumentiert TMA weiter, dass das Marktanalysegutachten die Kriterien des § 35 Abs. 2
TKG 2003 nicht ausreichend berlcksichtigt hatte. Die laut TMA zu bertcksichtigenden
Kriterien des § 35 TKG 2003 setzen allerdings entweder einen — nicht fir ex-ante
Regulierung relevanten — Gesamtterminierungsmarkt voraus. Dies gilt fur die Indikatoren
UnternehmensgroRe, Markteintrittsschranken, Marktphase, technologiebedingter Vorsprung,
Skalenvorteile, oder wurden, wie die nachfrageseitige Gegenmacht und das Ausmald der
vertikalen Integration, im Gutachten ohnedies ausfihrlich behandelt. Auf die ausfuhrliche
Wirdigung dieser Ausfuhrungen der Amtssachverstandigen im Rahmen der
Beweiswirdigung wird daher zur Vermeidung von Wiederholungen auch in diesem
Zusammenhang verwiesen. Soweit TMA zum Thema ,Nachfrageseitige Gegenmacht" darauf
hinweist (Punkt B.4.3), dass das Produkt Replace im Gutachten unrichtig dargestellt worden
sei, weil sich TMA seit dem Bescheid M 3/05 intern dieselben Entgelte fir
Terminierungsleistungen zu verrechen hat wie externen Nachfragern und sie daher auf die
Differenz nicht ,verzichtet’, ist auszufiihren, dass diese Darstellung ausdricklich die
Situation ohne Regulierung (des Mobilterminierungsmarktes) beschreibt. So fiuhren die
Amtssachverstandigen aus: ,In seiner wettbewerblichen Wirkung konnte dieses Produkt aber
zu einem Foreclosure auf den Endkundenmarkten des Festnetzes fihren, wenn nicht
sichergestellt wird, dass die Leistung der Mobilterminierung nicht-diskriminierend allen
Anbietern zu denselben Konditionen angeboten wird. Zwar verzichtet T-Mobile Austria
GmbH zugunsten der ErschlieBung neuer Geschéftsfelder (des Festnetzes) auf die
Mobilterminierungseinnahmen, doch dieser Verzicht bedeutet keineswegs, dass T-Maobile
Austria GmbH bei den Terminierungsentgelten ins Festnetz keinen Anreiz hat, ihre
Marktmacht auszutiben. In den Ausfihrungen in den Abschnitten 4.2.6.3.2.1 und 4.2.6.3.2.2
wird gezeigt, dass ein Anreiz besteht, die Entgelte flir Terminierung ins Festnetz auf
Monopolhdhe bzw. sogar dariber zu setzen.” (Punkt 4.2.6.2.1, Fall a) - Seite 17 des
Gutachtens). Die Moglichkeit von  Foreclosure-Strategien auf den  Festnetz-
Endkundenmarkten wurde durch die mit dem Bescheid M 3/05 auferlegten Verpflichtungen
verhindert, auf den im gegenstandlichen Verfahren analysierten Festnetz-
Terminierungsmarkt hat diese neue Verpflichtung aber keinen Einfluss, wie die
Amtssachverstandigen im obigen Zitat ausdrtcklich ausfihren.

Mit Schriftsatz vom 12.04.2006 nimmt TMA auch zum Gutachten der Amtssachverstandigen
Uber die aus 6konomischer Sicht anzuwendenden Regulierungsinstrumente Stellung. TMA
ist zusammengefasst der Meinung, die vorgeschlagene Verpflichtung der Entgeltkontrolle sei
nicht auf VerhaltnismaRigkeit gepruft worden, die Annahme der Amtssachverstandigen,
diese Verpflichtung sei zur Verhinderung adverser Effekte geeignet, sei nicht nachvollziehbar
und die Amtssachverstandigen hatten sich nicht ausreichend mit der Besonderheit des
Produktes Replace auseinander gesetzt. Diese Annahmen der TMA sind jedoch nicht
zutreffend, wie im Folgenden dargestellt wird.

Einleitend nimmt TMA in Punkt B. ihrer Stellungnahme erneut zum Gutachten der
Amtssachverstandigen betreffend die Analyse des gegenstandlichen Marktes (als
.Erstgutachten” bezeichnet) Stellung. Zu Punkt B.1 dieser Stellungnahme der TMA ist
auszufihren, dass diese die zitierten Aussagen der EK in der Markteempfehlung nach
Ansicht der Telekom-Control-Kommission unrichtig interpretiert. Die Einschrdnkung in der
Empfehlung (bzw. im Explanatory Memorandum dazu), dass die Marktstruktur der
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Terminierungsmaérkte nicht automatisch bedeute, dass jeder Betreiber Uber betrachtliche
Marktmacht verfugt, weist lediglich darauf hin, dass auch andere Faktoren, insbesondere das
allfallige Vorliegen von nachfrageseitiger Gegenmacht (Countervailing Buyer Power, CBP)
zu prufen sind. Dies ist im Gutachten ausfuhrlich begrindet und mit negativem Ergebnis
erfolgt. Aus der Aussage der EK kann jedoch keinesfalls geschlossen werden, dass kleine
Betreiber automatisch nicht iber SMP verfiigen, wie TMA nahe legt.

Auch die von TMA geforderte Bertcksichtigung anderer in 8§ 35 TKG 2003 genannter
Kriterien ist im Gutachten erfolgt, wobei die meisten davon (mit ausfuhrlicher Begriindung)
als nicht aussagekraftig flir einen Monopolmarkt beurteilt wurden. Insbesondere wurde im
Gutachten (Punkt 4.2.3) auch die Verflechtung des Wettbewerbs auf den Anschlussmarkten
mit den Terminierungsméarkten untersucht. Die Amtssachverstidndigen kommen zu dem
Schluss, dass zunehmender Wettbewerb auf diesen Anschlussmarkten zu einer
Verschiebung der Terminierungsminuten der Betreiber fuhrt und leiten daraus ab, dass kein
entscheidender Impuls hinsichtlich neuer Betreiber auf den Anschlussmérkten zu erwarten
ist, sodass die Anzahl der Terminierungsmarkte nicht drastisch steigen wird. Die vom TMA
geforderte Bericksichtigung der Wechselbeziehung zwischen Vorleistungsmarkten und
Endkundenmaérkten ist daher im Gutachten vorgenommen worden.

Zu den Ausfuhrungen der TMA in Punkt B.1 letzter Absatz ist darauf hinzuweisen, dass
diese Argumentation (wiederum) die in der TKMVO 2003 definierten betreiberindividuellen
Terminierungsmarkte negiert und daher nicht stichhaltig ist.

In Punkt B.2 fihrt TMA aus, die Uberlegungen der Amtssachverstandigen betreffend das
Nicht-Vorliegen nachfrageseitiger Gegenmacht seien ,zum Grof3teil unschlissig.” In der
Folge fuhrt TMA sowohl zur Frage der nachfrageseitigen Gegenmacht auf der Retail-Ebene
als auch auf der Wholesale-Ebene aus. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird
diesbezlglich grundséatzlich auf die Ausfihrungen in Punkt [1.D.6.5 dieses Bescheides
verwiesen.

Zuséatzlich wird darauf hingewiesen, dass das wiederholte Vorbringen der TMA, die
Amtssachverstandigen hatten keine ausreichende Evidenz zur Untermauerung ihrer
Aussagen geliefert, insofern ins Leere geht, als die Analyse des Marktes wesentlich auf der
Berucksichtigung der auf Grund der Marktstruktur bestehenden Anreizstrukturen beruht, wie
die Amtssachverstandigen in Punkt 4.2.6.1. ausfiihren (,In all diesen Fallen ist nicht nur die
Frage der grundsatzlichen Madoglichkeit nachfrageseitiger Gegenmacht zu diskutieren,
sondern auch zu erértern, in wie weit Anreize bestehen diese Verhandlungsmacht
auszuiiben bzw. wie diese Anreize gegebenenfalls kanalisiert werden. Die weitere
Diskussion folgt dieser Unterteilung®). Auf die Ausfuhrungen in Punkt D.6.4 dieses
Bescheides zur Anwendbarkeit der Marktverhaltens-Indikatoren wird hingewiesen.

Im Ubrigen zeigen die im Gutachten untersuchten Fallkonstellationen (vgl. Abbildung 3 in
Punkt 4.2.6.2.1) deutlich, dass der Terminierungsnetzbetreiber andere Moglichkeiten als eine
Senkung der Terminierungsentgelte zur Verfigung hat, um eine kostenglnstige
Erreichbarkeit seiner eigenen Kunden zu garantieren und diese Mdglichkeiten von den
Unternehmen auch genutzt werden (wie die Vergabe der tariffreien Nummern und der
Nummern mit Tarifobergrenze zeigt). So werden beispielsweise die als Rufnummern fir
Dienste mit geregelter Entgeltobergrenze vorgesehenen 0800-Nummern gerade fir den
Zweck eingesetzt, dass der Anrufer kein Entgelt zu entrichten hat.

Auch soweit TMA darauf hinweist, die Annahme, (auch kleine) Festnetzbetreiber wirden auf
Druck groRer Kunden nicht mit einer Senkung der Terminierungsentgelte reagieren, weil der
Erlésrickgang aus Terminierung fast immer gréRer sei, als die mit dem Unternehmen
verbundenen aktiv- und passivseitigen Ertrage, sei nicht belegt, wird darauf verwiesen, dass
die Amtssachverstandigen die Anreizstrukturen auf dem Markt untersucht haben. Das
Gutachten fuhrt dementsprechend auch aus, dass selbst, wenn einige wenige Grol3kunden
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auf die gunstigere Erreichbarkeit drangen, TMA als Gegenreaktion wohl trotzdem geringere
Anreize hat, mit der Senkung der Festnetzterminierungsentgelte zu reagieren — der
Niederschlag in den Entgelten der anrufenden Endkunden ist eben ungewiss, weshalb die
gunstigere Erreichbarkeit nicht sichergestellt werden kann — sondern weit eher andere
Alternativen, wie die dargestellten 0800-Nummern, wéahlen wird. Auch die Erfahrung der
Regulierung hat gezeigt, dass die Netzbetreiber ihre Terminierungsentgelte nicht unter der
regulierten Obergrenze setzten.

Das Gutachten fuhrt auch aus, dass ein Netzbetreiber unabhangig von der (relativen) Grol3e
gegeniber den Endkunden kaum Anreize hat, seine Terminierungsentgelte zu senken und
einem solchen Druck auch nicht ausgesetzt ist. Auch das zeigen die Erfahrungen der
regulierten Terminierungsentgelte als Obergrenze. Soweit erforderlich, wird Ubrigens im
Gutachten sehr wohl auf die Besonderheiten der kleinen Netzbetreiber bzw. konkret auf die
spezielle Situation der TMA als Anbieter des Produktes ,Replace” eingegangen.

Betreffend die nachfrageseitige Gegenmacht auf der Vorleistungsebene Ubersieht TMA,
dass sich die Amtssachverstandigen ausfihrlich mit den von TMA thematisierten Fragen
auseinander gesetzt haben. So wurde im Gutachten bericksichtigt, dass groRRe
Netzbetreiber die Zusammenschaltung nur verweigern konnten, wenn sie ihrerseits nicht der
Regulierung unterlagen, was nicht der Fall ist. Wegen dieser regulatorischen Verpflichtung
zur Zusammenschaltung kénnte der kleine Betreiber dem groRen gegeniber hohe
Terminierungsentgelte setzen, ohne VergeltungsmalRnahmen befirchten zu muissen,
weshalb ein regulierter groR3er Netzbetreiber tber kein ausreichendes Drohpotential und
entsprechende Nachfragemacht verfligt. Umgekehrt verfiigen (relativ) kleine Netzbetreiber
gegenlber anderen regulierten Netzbetreibern sehr wohl tber Verhandlungsmacht, weil der
Zusammenschaltungspartner der Regulierung unterworfen ist und somit seine eigene
Verhandlungsmacht nicht ausiiben kann. Dies gilt, da sowohl Telekom Austria als auch
Mobilkom hinsichtlich der Terminierungsentgelte reguliert sind, auch trotz deren
konzernmaRiger Verbindung fur beide Unternehmen. Die von TMA geforderte gemeinsame
Betrachtung dieser Unternehmen kénnte daher nichts an der grundsétzlichen Uberlegung
andern.

Die von TMA geforderte empirische Untersuchung, ob betreiberindividuelle
Terminierungsentgelte sich in den Endkundenentgelten wieder finden wirden, wére nicht
durchfihrbar gewesen, weil einerseits auch die Entgelte alternativer Betreiber (zur Telekom
Austria) bisher reguliert wurden, und weil andererseits aus den Rufnummern nicht erkennbar
ist, zu welchem Netz angerufen wird. Dies wurde im Erstgutachten auch ausfihrlich
begrindet (S. 23).

Soweit TMA ausfihrt, ihr Terminierungsverkehrssaldo sei negativ, ist darauf hinzuweisen,
dass in dieser Darstellung offenbar der vom TMA-Mobilnetz abgehende Verkehr zu
Festnetzen dem von Festnetzen zum TMA-Festnetz (,Replace*) zugehenden Verkehr
gegenlbergestellt wird, die Terminierung in TMA-Mobilnetzen jedoch auf3er Acht gelassen
wird. Nach den den Amtssachverstandigen zur Verfligung stehenden Daten ist jedoch der
Terminierungsverkehrssaldo im Produkt ,Replace* sogar positiv, wenn man den aus dem
TMA-Festnetz abgehenden Verkehr dem zum TMA-Festnetz zugehenden Verkehr
gegeniiberstellt. Im Ubrigen ist unabh&ngig davon, ob der Verkehrssaldo positiv oder negativ
ist, die Verhandlungsposition trotzdem dieselbe, weil der Terminierungsnetzbetreiber
unabhangig vom Saldo seine Verhandlungsmacht austiben kann.

Zusammengefasst ist daher auszufihren, dass das Vorbringen der Verfahrenspartei zum
Marktanalysegutachten nicht geeignet ist, dieses in Zweifel zu ziehen.

In Punkt C. ihres Schriftsatzes vom 12.04.2006 fuhrt TMA zu den ,Prinzipien fur die
Anwendung von Regulierungsinstrumenten” aus.
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Eingangs bezeichnet TMA den ,Ansatz, die der Prufung der VerhaltnisméaRigkeit eines
Regulierungsinstruments auf Vorleistungsebene vor allem dessen Auswirkungen auf die
nachgelagerten Endkundenmarkte zu priufen®, als nachvollziehbar. Das im Gutachten zitierte
Positionspapier der ERG sowie die Ausfuhrungen der Amtssachverstandigen selbst betonen
jedoch, dass zwar bei der Analyse eines Vorleistungsmarktes die Ruckwirkungen auf die
relevanten Endkundenmarkte zu prifen sind, primar aber die Wettbewerbsverhéltnisse auf
dem Uberpriften Vorleistungsmarkt selbst fir dessen Analyse mal3geblich sind.
Demgegenuber dreht TMA diese Argumentation insofern um, als argumentiert wird, dass die
Wettbewerbsverhdltnisse auf den Endkundenmaérkten der wesentliche Malstab fur die
Verhaltnismafigkeit  der  vorgeschlagenen Regulierungsinstrumente  auf  dem
Terminierungsmarkt sind. Diese Argumentation findet allerdings nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission keine Deckung in den anzuwendenden Rechtsgrundlagen.

Zu dem von TMA in der Folge in Abrede gestellten Foreclosureproblem ist auszufihren,
dass dieses nicht auf dem verfahrensgegensténdlichen Terminierungsmarkt, sondern auf
dem Endkundenmarkt auftritt. Das (einzige) identifizierte Wettbewerbsproblem auf dem
Terminierungsmarkt besteht wie dargestellt im Anreiz, (berhthte Preise fur die
Terminierungsleistung zu setzen, so dass auf die Foreclosure Problematik im
gegenstandlichen Zusammenhang grundsatzlich nicht einzugehen ist. Im Ubrigen kann die
Argumentation der TMA aber auch inhaltlich nicht Uberzeugen, wie ausfuhrlich im Gutachten
der Amtssachverstandigen Uber die Regulierungsinstrumente beschrieben wird. Das
Wettbewerbsproblem (Foreclosureproblem) entsteht durch die Bindelung eines Mobil- und
Festnetzprodukts. Die Ubertragung von Marktmacht der TMA vom
Festnetzterminierungsmarkt auf die Endkundenmarkte hangt nicht von der Marktstellung der
TMA an den Endkundenmaérkten ab, sondern die Marktmacht auf einem Markt kann vollig
unabhangig von der Marktposition in anderen Markten auf diesen Ubertragen werden und die
Marktposition auf diesen Markten kann somit verbessert werden. Durch die Bindelung eines
Mobil- mit einem Festnetzprodukt kann es — wie im Zweitgutachten beschrieben — letztlich zu
einem Foreclosure kommen.

Auch die Argumentation der TMA, dass nach allgemeinem Kartellrecht Kkein
Marktmachtmissbrauch nahe liegt, geht insofern ins Leere, als einerseits die kartellrechtliche
Judikatur eine ex-post-Betrachtung beinhaltet, wahrend — was auch im gegebenen
Zusammenhang zu betonen ist — das Gutachten der Amtssachverstandigen ex-ante die
Anreizstrukturen behandelt und andererseits, wie soeben dargestellt wurde, die
Wettbewerbssituation auf den Endkundenmarkten zwar mit zu beriicksichtigen, aber nicht
alleine ausschlaggebend ist. Der untersuchte Festnetzterminierungsmarkt ist ein
Monopolmarkt und nach den detaillierten Analysen der Amtssachverstandigen bestehen
Anreize dazu, uberhohte Preise zu verlangen. Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass der
von TMA zitierte § 35 Abs. 5 TKG 2003 nicht vorsieht, dass der Betreiber auf dem
.benachbarten* Markt ebenfalls Uber betrachtliche Marktmacht verfligen muss. Es ist
vielmehr zu prifen, ob die ,gesamte Marktmacht des Unternehmens” verstarkt werden
wirde. Der von TMA als ,Zwischenergebnis® gezogene Schluss, dass sie wegen ihrer
.verschwindend kleinen Marktstellung® auf den Festnetzendkundenmarkten nicht Uber
betrachtliche Marktmacht auf dem Terminierungsmarkt verfligen kénne, ist daher unrichtig.

Auch soweit TMA (Punkt C.1.b ihrer Stellungnahme) einen zu friihen regulatorischen Eingriff
annimmt, und eine empirische Untersuchung der Auswirkungen auf die betroffenen Markte
fordert, ist ihr entgegen zu halten, dass fir die Analyse des Marktes die (ex-ante zu
beurteilenden) Anreizstrukturen entscheidend sind. Diese wurden im Gutachten ausfihrlich
untersucht. Die geforderten empirischen Untersuchungen sind daher nicht erforderlich und —
wie bereits oben dargestellt — wegen der bestehenden Regulierung auch nicht mdglich. Die
Monopolstellung auf dem untersuchten Terminierungsmarkt und die Anreize zur Setzung
Uberhohter Preise bestehen aber unmittelbar, weshalb unmittelbar mit der vorgesehenen
regulatorischen Verpflichtung vorzugehen ist. Betreffend die auch in diesem Zusammenhang
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wiederholte (unrichtige) Argumentation Uber die ,vollig unbedeutenden Marktanteile* der
TMA (dieser betragt tatsachlich 100%) wird auf die bisherigen Ausfihrungen verwiesen.

Die aufzuerlegende Verpflichtung dient der Verhinderung von Marktmachtmissbrauch auf
dem Festnetz-Terminierungsmarkt der TMA. Selbst wenn damit allenfalls auch die Position
des marktméachtigen Unternehmens auf anderen Markten erschwert werden sollte, kann
nicht argumentiert werden, dass die Verhinderung von Marktmachtmissbrauch gegen die
Ziele des TKG 2003 verstiel3e, wie TMA in Punkt C.2 ihrer Stellungnahme vorbringt. Die
ergibt sich alleine schon daraus, dass die Regelungen des 5. Abschnitts Uber die
Wettbewerbsregulierung die spezielleren Regelungen gegenlber der programmatischen
Bestimmung des § 1 darstellen. Im Ubrigen wirde damit jede Auferlegung von
regulatorischen Verpflichtungen ad absurdum gefuhrt, da mit der Auferlegung spezifischer
Verpflichtungen regelméaRig Nachteile fur das regulierte Unternehmen entstehen. Um
derartige Einflusse auch auf anderen Markten mdglichst gering zu halten, wurden die
Auswirkungen insbesondere auf die Festnetzendkundenmarkte bei der Analyse des
Gutachtens mit bertcksichtigt.

In Punkt D. ihres Schriftsatzes nimmt TMA zur Auswahl des Regulierungsinstruments
Stellung. Dabei meint TMA, dass weniger eingriffsintensive Malinahmen ausreichend waren
und die von den Amtssachverstandigen vorgeschlagene Verpflichtung zur Entgeltkontrolle
daher unverhaltnismafig sei. Diese Argumentation geht allerdings (wiederum) von Anteilen
der TMA am ,Gesamtterminierungsvolumen* und damit nicht von der in der TKMVO 2003
vorgenommenen Marktdefinition sowie von Anteilen ,am Festnetzendkundenmarkt* aus. Die
Auswahl eines geeigneten Regulierungsinstruments fir den Terminierungsmarkt orientiert
sich aber weder am Gesamtterminierungsvolumen noch an den Festnetzendkundenmarkten,
sondern am auf dem Terminierungsmarkt der TMA identifizierten Wettbewerbsproblem.
Dieses Wettbewerbsproblem besteht im Anreiz zum ,Setzen Uberhdhter Preise* und ist
kurzfristig ein praktisches Problem, namlich dann, wenn mit anderen Netzen Uber die
Terminierungsentgelte ins TMA-Festnetz verhandelt wird. Das Regulierungsinstrumente-
Gutachten der Amtssachverstandigen beschéftigt sich sehr ausfiihrlich mit der Frage, ob
Nichtdiskriminierung allein oder sogar in Verbindung mit anderen Regulierungsinstrumenten
fur das identifizierte Wettbewerbsproblem ausgereicht hatte (siehe S. 16 letzter Absatz sowie
S.17). Auch die anderen Regulierungsinstrumente wurden in dem Gutachten diskutiert und
es wurde abgewogen, ob nicht gelindere Verpflichtungen ausreichend waren. Letztlich
kamen die Gutachter jedoch zum Schluss, dass nur die Entgeltkontrolle Uberhaupt ein
geeignetes Regulierungsinstrument fiir das identifizierte Wettbewerbsproblem darstellt.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Amtssachverstandigen auftragsgemafl den
betreiberindividuellen Terminierungsmarkt der TMA analysiert haben. Welche positiven
Effekte durch einen Einstieg der TMA in die Festnetzendkundenmarkte entstehen kdnnten,
ist zwar bei der Analyse dieser Endkundenmarkte zu beriicksichtigen, aber weder bei der
Feststellung der Marktbeherrschung am Terminierungsmarkt noch bei der Auswahl der
Regulierungsinstrumente relevant. Das diesbezligliche Argument der TMA geht daher ins
Leere.

Soweit TMA in Punkt C.b ihrer Stellungnahme argumentiert, dass die Voraussetzungen nach
§ 42 TKG 2003 fur eine Entgeltkontrolle nicht vorliegen, ist auszufiihren, dass eine Erhdhung
der Terminierungsentgelte zwar keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Mobilkunden hat
(wie die Amtssachverstandigen in Punkt 4.2.6.3.2.1. des Erstgutachtens ausfiihren), dass
dennoch aber ,h6here Terminierungsentgelte lediglich Vorleistungskosten fur ihn [den VNB]
darstellen, die in die Kalkulation des Endkundenentgelts einflielen” (Punkt 4.2.6.3.1. Uber
die Auswirkungen fir VNB). Damit wird deutlich, dass fur VNB die Terminierungsentgelte
einen Durchlaufposten zu den Endkunden darstellen und tUberhdhte Terminierungsentgelte
daher sehr wohl Uber das Endkundenpreisniveau zum Nachteil der Endkunden gereichen
konnen, so dass die Tatbestandsvoraussetzungen des § 42 TKG 2003 erfullt sind.
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Auch das Argument der TMA, dass eine weniger einschneidende Entgeltkontrolle
ausreichend gewesen ware, ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission nicht
stichhaltig. Im Gutachten wurden verschiedene Ansatze der Entgeltkontrolle unter dem
Aspekt der VerhaltnisméaRigkeit geprift und die Entgeltkontrolle in Form von Benchmarking
als geeignetste Methode erkannt. So haben die Gutachter ECPR, Benchmarking und
Kostenorientierung als mogliche Ansatze untersucht (S. 12-15). ECPR wurde verworfen, weil
in absehbarer Zeit nicht mit selbsttragendem Wettbewerb auf dem Terminierungsmarkt zu
rechnen ist (S.12). Der Ansatz Kostenorientierung wurde nicht ausgeschlossen, aber nicht
als primares Instrument gewabhlt, weil der Aufwand unverhaltnismaRig ware (S.16).

Zusammengefasst ist daher auszufiihren, dass das Vorbringen der Verfahrenspartei zu den
beiden Gutachten nicht geeignet ist, diese in Zweifel zu ziehen. Die Gutachten der
Amtssachverstandigen konnen daher der Entscheidung zu Grunde gelegt werden.

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

Gemal § 117 Z 6 TKG 2003 kommt der Telekom-Control-Kommission die Zusténdigkeit zur
Feststellung, ob auf dem jeweils relevanten Markt ein oder mehrere Unternehmen Uber
betrachtliche Marktmacht verfigen, und (gegebenenfalls) die Auferlegung spezifischer
Verpflichtungen gemaR § 37 TKG 2003 zu.

2. Allgemeines

Der geltende europaische Rechtsrahmen im  Bereich der elektronischen
Kommunikationsnetze und -dienste und das TKG 2003 verfolgen einen differenzierten
Ansatz betreffend die Ermittlung von Unternehmen, die Uber betrachtliche Marktmacht
verfugen, und hinsichtlich der Auferlegung von ex-ante-Verpflichtungen, um den — im
Rahmen einer Marktanalyse — identifizierten wettbewerblichen Problemen zu begegnen. Die
Systematik sieht im Wesentlichen einen dreistufigen Prozess vor:

Die erste Stufe beinhaltet die Abgrenzung von Kommunikationsmarkten, die moglicherweise
der sektorspezifischen Regulierung unterliegen (8 36 TKG 2003). Den einschlagigen
Bestimmungen entsprechend hat die RTR-GmbH die Telekommunikationsmarkteverordnung
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 Uber relevante Produkt- und Dienstemarkte des elektronischen
Kommunikationssektors — abgegrenzt hat. GemaR dem Beschluss der RTR-GmbH vom
06.02.2006 besteht derzeit — als Ergebnis der jiingsten Uberpriifung dieser Marktdefinition —
keine Notwendigkeit der Abanderung dieser Verordnung.

Die zweite Stufe sieht die Analyse dieser Markte durch die Telekom-Control-Kommission mit
dem Ziel vor, festzustellen, ob auf diesen Telekommunikationsmérkten effektiver Wettbewerb
gegeben ist oder aber (zumindest) ein Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht verfugt
(8 37 TKG 2003).

Die dritte Stufe beinhaltet schlie3lich — bei Vorliegen betrachtlicher Marktmacht — die
Festlegung jener MalBnhahmen — der ,Regulierungsinstrumente” (dh der spezifischen
Verpflichtungen gemaf 88 38 ff TKG 2003) —, die zur Losung der identifizierten aktuellen und
potenziellen Wettbewerbsprobleme herangezogen werden kénnen (8 37 Abs. 1 und 2 TKG
2003).
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3. Zum Marktanalyseverfahren gemaR § 37 TKG 2003

§ 37 TKG 2003 normiert in Umsetzung des Art. 16 Rahmen-RL das ,Marktanalyseverfahren®:
Gemall Abs. 1 leg. cit. fuhrt die Telekom-Control-Kommission von Amts wegen unter
Berucksichtigung der Bestimmungen der Europdischen Gemeinschaften in regelmafiigen
Abstanden, langstens aber in einem Abstand von zwei Jahren, eine Analyse der durch die
Verordnung gemall 8 36 Abs. 1 TKG 2003 festgelegten relevanten Markte — die
Telekommunikationsméarkteverordnung 2003 der Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH (TKMVO 2003) — durch.

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

Die Analyse eines Marktes kann folgende Ergebnisse haben:

Gelangt die Telekom-Control-Kommission zur Feststellung, dass auf dem relevanten Markt
ein oder mehrere Unternehmen Uber betrdchtliche Marktmacht verfiigen und somit kein
effektiver Wettbewerb besteht, hat sie diesem oder diesen Unternehmen geeignete
spezifische Verpflichtungen nach 88 38 bis 46 oder nach § 47 Abs. 1 TKG 2003
aufzuerlegen. Bereits bestehende spezifische Verpflichtungen fir Unternehmen werden,
sofern sie den relevanten Markt betreffen, von der Regulierungsbehdrde nach Mal3gabe der
Ergebnisse des Verfahrens unter Berlcksichtigung der Regulierungsziele geéandert oder
neuerlich auferlegt (8 37 Abs. 2 TKG 2003).

Stellt die Telekom-Control-Kommission demgegenuber fest, dass auf dem relevanten Markt
effektiver Wettbewerb besteht und somit kein Unternehmen tber betrachtliche Marktmarkt
verfugt, darf sie (mit Ausnahme von 8§ 47 Abs. 2 TKG 2003) keine Verpflichtungen gemaf
Abs. 2 leg. cit. auferlegen. Diesfalls wird das Verfahren hinsichtlich dieses Marktes durch
Beschluss der Regulierungsbehérde formlos eingestellt und dieser Beschluss veroffentlicht.
Soweit fur Unternehmen noch spezifische Verpflichtungen auf diesem Markt bestehen,
werden diese mit Bescheid aufgehoben. In diesem Bescheid ist auch eine angemessene,
sechs Monate nicht Ubersteigende Frist festzusetzen, die den Wirksamkeitsbeginn der
Aufhebung festlegt.

4, Relevanter Markt

Die Stellung als “Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht” bezieht sich immer auf einen
bestimmten Markt. Méarkte sind — auch innerhalb des Telekommunikationssektors — nach
sachlichen und r&dumlichen Kriterien ndher zu bestimmen. Die Regelung des § 37 TKG 2003,
nach deren Kriterien der oder die Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu bestimmen
sind bzw. das Vorhandensein effektiven Wettbewerbs festgestellt wird, setzt daher ebenfalls
die Definition der nach sachlichen und geografischen Gesichtspunkten identifizierten Markte
voraus. Die der sektorspezifischen Regulierung unterliegenden relevanten Markte wurden
gemal § 36 TKG 2003 durch Verordnung der RTR-GmbH festgelegt.

5. Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
Gemall 8 35 Abs. 1 TKG 2003 ,[gilt] ein Unternehmen [ ] dann als Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht, wenn es entweder allein oder gemeinsam mit anderen eine

wirtschaftlich so starke Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem
Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Nutzern zu verhalten.”
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Bei der Beurteilung, ob ein Unternehmen betrachtliche Marktmacht hat (,single dominance"),
hat die Telekom-Control-Kkommission ,insbesondere* nachfolgende Kriterien zu
bertcksichtigen:

1. die GrofRe des Unternehmens, seine Grofde im Verhaltnis zu der des relevanten Marktes
sowie die Veranderungen der relativen Positionen der Marktteilnehmer im Zeitverlauf,

2. die Hohe von Markteintrittsschranken sowie das daraus resultierende Ausmall an
potenziellem Wettbewerb,

. das Ausmal} der nachfrageseitigen Gegenmacht,

. das Ausmalf an Nachfrage- und Angebotselastizitat,

. die jeweilige Marktphase,

. der technologiebedingte Vorsprung,

. allféllige Vorteile in der Verkaufs- und Vertriebsorganisation,

. die Existenz von Skalenertragen, Verbund- und Dichtevorteilen,
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. das Ausmal vertikaler Integration,

10. das Ausmal} der Produktdifferenzierung,

11. der Zugang zu Finanzmitteln,

12. die Kontrolle Gber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur,

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

Grundsatzlich regelt das TKG 2003 auch die Analyse des mdglichen Vorliegens einer
gemeinsamen Marktbeherrschung, bei der zwei oder mehreren Unternehmen gemeinsam
Uber betrachtliche Marktmacht verfiigen, wenn sie — selbst bei Fehlen struktureller oder
sonstiger Beziehungen untereinander — in einem Markt tatig sind, dessen Beschaffenheit
Anreize fur eine Verhaltenskoordinierung aufweist (Abs. 3 leg. cit.). Da der gegenstandliche
Markt jedoch definitionsgemafd ein (resistenter) Monopolmarkt ist, kann es nicht zu einer
kollektiven Marktbeherrschung kommen. Diese ist daher nicht weiter zu prifen.

Verfugt ein Unternehmen auf einem bestimmten Markt tber betrachtliche Marktmacht, so
kann es auch auf horizontal und vertikal bzw. geografisch benachbarten Markten als
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht angesehen werden, wenn die Verbindungen
zwischen beiden Méarkten es gestatten, diese von dem einen auf den anderen Markt zu
Ubertragen und damit die gesamte Marktmacht des Unternehmens zu verstarken
(,Leveraging"“, 8 35 Abs. 5 TKG 2003).

§ 35 TKG 2003 deckt sich weitgehend mit den einschlagigen europarechtlichen Vorgaben:
So halt Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 07.03.2002 UUber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste (,Rahmenrichtlinie“, Amtsblatt Nr. L 108 vom
24.04.2002) fest, dass ein Unternehmen dann als ein Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht gilt, ,wenn es entweder allein oder gemeinsam mit anderen eine der
Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt, d. h. eine wirtschaftlich starke Stellung,
die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kunden
und letztlich Verbrauchern zu verhalten®.

Der nationale wie auch der europaische Rechtsrahmen l6sen den Zusammenhang zwischen

Jboetrachtlicher Marktmacht* iSd 8 35 TKG 2003 und ,effektivem Wettbewerb” iSd § 37 TKG
2003 mit der so genannten ,Gleichsetzungsthese” auf, derzufolge bei Vorhandensein
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zumindest eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 kein
effektiver Wettbewerb vorliegt. So hélt die Europaische Kommission in ihren Leitlinien (Rz.
19, 112) fest, dass der Schlussfolgerung, dass auf einem relevanten Markt echter
Wettbewerb herrscht, die Feststellung gleich kommt, dass auf diesem Markt kein Betreiber
allein oder gemeinsam mit anderen eine beherrschende Stellung einnimmt. Fir die
Anwendung des neuen Rechtsrahmens wird ,wirksamer Wettbewerb* dahingehend definiert,
dass es auf dem relevanten Markt kein Unternehmen gibt, das allein oder zusammen mit
anderen eine individuelle oder gemeinsame beherrschende Stellung einnimmt (vgl. ebenso
Erwagungsgrund 27 der Rahmen-RL).

Fur die Operationalisierung der Marktanalyse sind die vorerwdhnten Leitlinien zur
Marktanalyse und zur Bewertung betrachtlicher Marktmacht einschlagig: Im Gegensatz zum
allgemeinen Wettbewerbsrecht verfolgt die sektorspezifische Regulierung eine ex-ante-
Betrachtung. Bei der Beurteilung wettbewerblicher Verhaltnisse ist von der Pramisse
auszugehen, dass keine Regulierung gegeben ist (,Green-Field-Ansatz"). So halt auch die
Européaische Kommission in ihren Leitlinien wie folgt fest: ,Bei der Ex-ante-Beurteilung, ob
Unternehmen alleine oder gemeinsam auf dem relevanten Markt eine beherrschende
Stellung einnehmen, sind die NRB grundsatzlich auf andere Hypothesen und Annahmen
angewiesen als eine Wettbewerbsbehotrde bei der Ex-Post-Anwendung [ ] muss sich die
Marktanalysen hauptsachlich auf Prognosen stitzen. [] Der Umstand, dass sich die
urspriingliche Marktprognose der NRB in einem gegebenen Fall nicht bestatigt, bedeutet
nicht notwendigerweise, dass diese Entscheidung, zum Zeitpunkt, als sie erlassen wurde,
mit der Richtlinie unvereinbar war.“ (Rz. 70, 71).

FuRnote 73 zu den Leitlinien halt dariber hinaus fest, dass ,die NRB keine missbrauchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung feststellen missen, um ein Unternehmen als
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu bezeichnen.*”

Bereits mit den Bescheiden der Telekom-Control-Kommission M 8b/03 bis M 8k/03 vom
20.12.2004 wurde festgestellt, dass verschiedene alternative Festnetzbetreiber Uber
betrachtliche Marktmacht auf ihrem jeweiligen Terminierungsmarkt verfigen und es wurde
ihnen eine Entgeltkontrolle nach 8§ 42 TKG 2003 in Form von Benchmarking -
Vergleichsmaf3stab war das Entgelt fir die Verkehrsart V3 (= regionale Terminierung der
Telekom Austria) - auferlegt. Der Verwaltungsgerichtshof wies mit Erkenntnis vom
06.09.2005, ZI. 2005/03/0088, die gegen einen dieser Bescheide erhobene Beschwerde
einer Verfahrenspartei als unbegriindet ab. Inhaltlich fihrt der Verwaltungsgerichtshof dabei
aus, dass entgegen dem Beschwerdevorbringen kein (relevanter) gesamtdsterreichischer
Markt fr Terminierung sondern vielmehr betreiberindividuelle Méarkte existieren. Auf dem
jeweiligen betreiberindividuellen Markt hat der Betreiber 100% Marktanteil. Die genannten
Bescheide sind auf der Homepage der RTR-GmbH (www.rtr.at) abrufbar.

6. Zur Beurteilung effektiven Wettbewerbs am Markt fir Terminierung in
individuellen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen S tandorten:

Wie festgestellt sind die Markte fir Terminierung in individuellen 6ffentlichen Telefonnetzen
an festen Standorten, und damit der gegenstandliche Markt, per Marktdefinition
Monopolmarkte, der Marktanteil der Verfahrenspartei betréagt sohin konstant 100% auf ihrem
Markt. Schwankungen des Marktanteiles sind genauso wenig maglich wie Eintritte in diesen
Markt. Damit ist Wettbewerb durch (potenzielle) Mitbewerber faktisch ausgeschlossen und
letztlich die Marktgegenseite (die Nachfrager) die einzige Kraft, welche die Marktmacht einer
Monopolstellung disziplinieren kann (vgl. Europaische Kommission, Begrindung der
Empfehlung vom 11.2.2003 Uber relevante Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen
Kommunikationssektors, ABI. L 114, S. 45).

Fur die Beurteilung effektiven Wettbewerbs bzw. der Identifizierung betrachtlicher
Marktmacht folgt daraus einerseits, dass der betreiberindividuelle Markt nur auf das
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Vorliegen einer alleinigen marktbeherrschenden Stellung (,single dominance®) iSd § 35 Abs.
2 TKG 2003 zu prifen ist. Andererseits spielen eine Reihe von Marktmachtindikatoren auf
Grund der gegebenen Marktdefinition keine bzw. lediglich eine untergeordnete Rolle.

Eine Untersuchung von Anreizstrukturen eines profitmaximierenden Unternehmens zeigt,
dass die Verfahrenspartei klare Anreize hat, die Zusammenschaltungsentgelte Uber das
(fiktive) Wettbewerbsniveau zu setzen. Der einzige Indikator, der die Verfahrenspartei auf
ihrem Terminierungsmarkt restringieren konnte, ist die nachfrageseitige Gegenmacht, die
jedoch — wie umfassend festgestellt — tatsachlich keine hinreichend disziplinierende Wirkung
auf das Terminierungsmonopol hat.

Der Grund fur die Monopolstellung und die Ursache fir die identifizierten potenziellen
Marktfehler sind insbesondere zwei strukturelle Besonderheiten der Terminierungsleistung:

1. Die Terminierungsleistung zu einem bestimmten Teilnehmer ist — jedenfalls solange
das Vertragsverhéltnis aufrecht ist — eine Monopolleistung und kann durch keinen
anderen Betreiber als denjenigen, an dessen Netz der Teilnehmer angeschaltet ist,
erbracht werden.

2. Die gesamten Kosten eines Gesprachs zu einem Teilnehmer (Originierung, Transit
und auch Terminierung) tragt der rufende Teilnehmer. Dem gerufenen Teilnehmer
fallen keine Kosten an (Calling-Party-Pays-Prinzip; CPPP).

Diese zwei strukturellen Besonderheiten sind der Grund fir das festgestellte (Punkt B.3.10)
potentielle Wettbewerbsprobleme in Zusammenhang mit der Terminierungsleistung in das
Netz der Verfahrenspartei, ndmlich dem Anreiz zur Setzung exzessiver Preise, um ihren
Profit zu maximieren.

6.1. Zum Indikator ,Grof3e des Unternehmens, relativ e GroRe sowie Verénderung
der relativen Positionen der Marktteilnehmer im Zei tverlauf*

Im Kontext der Untersuchung einer alleinigen betrachtlichen Marktmacht — ,single
dominance® — eines Unternehmens nennt § 35 Abs. 2 Z 1 TKG 2003 ,die GréRe des
Unternehmens, seine Grofle im Verhaltnis zu der des relevanten Marktes sowie die
Verédnderungen der relativen Positionen der Marktteilnehmer im Zeitverlauf. Die Leitlinien
der Europadischen Kommission (Rz. 75 - 78) nennen Marktanteile als einen von mehreren
Marktmachtindikatoren. Dabei wird festgehalten, dass ein hoher Marktanteil allein noch nicht
bedeutet, dass das betreffende Unternehmen Uber betréachtliche Marktmacht verflgt.
Allerdings ist auch nicht anzunehmen, dass ein Unternehmen ohne einen hohen Marktanteil
eine beherrschende Stellung einnimmt.

Die Europaische Kommission hat in ihrer Fallpraxis die Schwelle flr eine beherrschende
Stellung in der Regel erst ab einem Marktanteil von Uber 40% angesetzt, obwohl sie in
einigen Fallen auch bei einem niedrigeren Marktanteil eine beherrschende Stellung
annehmen kann, da eine Marktbeherrschung manchmal auch ohne einen hohen Marktanteil
vorliegt. Nach standiger Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs liefern besonders
hohe Marktanteile — Uber 50% — ohne Weiteres, von aulRergewdhnlichen Umstanden
abgesehen, den Beweis fir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung. Einem
Unternehmen mit einem hohen Marktanteil kann betréachtliche Marktmacht unterstellt
werden, wenn dieser Marktanteil Gber langere Zeit stabil geblieben ist. Der Umstand, dass
ein  machtiges Unternehmen allmahlich Marktanteile verliert, kann durchaus auf
zunehmenden Wettbewerb auf diesem Markt hindeuten, schliel3t aber die Feststellung einer
betrachtlichen Marktmacht nicht aus.

Wie festgestellt ist der Markt fur Terminierung in individuellen 6ffentlichen Telefonnetzen an
festen Standorten, diesfalls der Verfahrenspartei, per Definition ein Monopolmarkt. Das
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bedeutet, dass der Marktanteil bei 100% liegt, wobei es keine Verdnderungen desselben gibt
bzw. geben kann. Ein Monopol kann aber grundsatzlich als vollstandige Abwesenheit von
Wettbewerb definiert werden.

Die aus der Marktabgrenzung resultierende ,lberragende” Stellung der Verfahrenspartei auf
ihrem Terminierungsmarkt deutet im Licht der oben genannten Schwellen sohin klar auf eine
(alleinige) marktbeherrschende Stellung hin.

Mit der Hohe der Marktanteile geht die Anforderung an entlastende Umstande einher;
allgemein kann festgehalten werden, dass bei sehr hohen Marktanteilen die Feststellung der
Marktbeherrschung nur dadurch erschittert werden konnte, dass beweisbare entlastende
Umstande zweifelsfrei vorliegen (vgl. Stratil, TKG 2003, S. 104) und klar gegen eine
beherrschende Stellung sprechen.

Einen Schritt weiter geht Schréter in Schréter/Jakob/Mederer im Kommentar zum
Europaischen Wettbewerbsrecht (2003); dieser halt fest (S. 856), dass ,die Fahigkeit zu
unabhangigen, nicht vom Wettbewerb gesteuerten Marktstrategien [ ] sich nur zugunsten [ ]
des nicht nur vortibergehenden aufrechterhaltenen Monopols ohne vorherige wirtschaftliche
Analyse, dh sofort und unmittelbar, feststellen [lasst]. In allen anderen Fallen bedarf es der
Wirdigung einer Mehrzahl von Indikatoren, die mittelbar auf die Existenz einer
beherrschenden Stellung schliel3en lassen.” Weiters wird festgehalten, dass ,Unternehmen
in Monopolstellung [ ] notwendigerweise marktbeherrschend [sind], und zwar unabhangig
davon, ob das Monopol auf Rechtsvorschriften oder Verwaltungsakt beruht oder rein
tatsachlicher Natur ist* (vgl. auch Groeben/Thiesing/Ehlermann in Kommentar zum EU-/EG-
Vertrag, S. 2/788, Langen/Bunte in Kommentar zum deutschen und europaischen
Kartellrecht, S. 2145 sowie von der Groeben/Schwarze, Vertrag Uber die Europaische Union
und Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschatft, 6. Aufl. [2003], Rz. 94 zu Art. 82
EG). Immenga/Mestmacker bestatigt diese Ausfihrungen im Kommentar zum EG-
Wettbewerb (S. 708, mit einer Reihe von Nachweisen), dass ,der Inhaber eines rechtlichen
oder faktischen Monopols auf dem relevanten Markt [ ] marktbeherrschend [ist]".

Ein wesentlicher Marktmacht-Indikator iSd § 35 Abs. 2 TKG 2003 — der Marktanteil — spricht
daher nicht zuletzt im Lichte der Ausfliihrungen zum allgemeinen Wettbewerbsrecht deutlich
fur einen marktbeherrschende Stellung der Verfahrenspartei auf inrem Terminierungsmarkt.

6.2. Zum Indikator ,Markteintrittsschranken*

Die Liste der Kriterien fir eine alleinige betrachtliche Marktmacht (§ 35 Abs. 2 Z 1 TKG 2003)
nennen die ,H6he von Markteintrittsschranken“ sowie das daraus ,resultierende Ausmal an
potenziellem Wettbewerb* als einen Marktmachtindikator. Randziffer 80 der Leitlinien nennen
ebenfalls ,Marktzutrittsschranken”.

So halten die Leitlinien fest, dass die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung auch
davon abhéngt, wie leicht der Marktzugang ist. Fehlende Marktzutrittsschranken halten z.B.
ein Unternehmen mit einem betrachtlichen Marktanteil davon ab, sich unabhangig vom Markt
wettbewerbswidrig zu verhalten. Die Prifung von Marktzutrittsschranken ist ein wesentliches
Element jeder Prifung von Marktmacht (vgl. EUGH Rs. 6/72 — Continental Can/Kommission,
Slg. 1973, 215).

Die Barrieren fur einen Eintritt* in einen (bestehenden) betreiberindividuellen
Terminierungsmarkt sind uniberwindbar, da jeder neu in den ,Markt* eintretende
Festnetzbetreiber seinen eigenen betreiberindividuellen Terminierungsmarkt konstituiert und
auf diesem Uber 100% Marktanteil verfigt. Potenzieller Wettbewerb durch ,anderen
Teilnehmer" auf einem betreiberindividuellen Markt ist damit ausgeschlossen.
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Auch dieser Indikator spricht ohne Zweifel fur die Stellung der Verfahrenspartei als
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht.

6.3.  Zu den Indikatoren ,technologiebedingter Vorspr ung, Vorteile in der Verkaufs-
und  Vertriebsorganisation, Existenz von  Skalenertrag en, Verbund- und
Dichtevorteilen, die Kontrolle Uber nicht leicht e rsetzbare Infrastruktur sowie das

Ausmald an Produktdifferenzierung*

Diese Indikatoren sind explizit im TKG 2003 als Marktmachtindikatoren fur ,single
dominance* genannt (vgl. 8 35 Abs. 2 Z 1, 5, 6, 7, 8, 10, 11, 12 TKG 2003). Auch die
Leitlinien der Europaischen Kommission nennen diese Indikatoren (vgl. Rz. 78).

Wie festgestellt (Punkte B.3.2 und B.3.3) lassen auch die SMP-Indikatoren, die auf das
GroRRenverhaltnis des potenziell alleinmarktméchtigen Unternehmens zu seinen
~Mitkonkurrenten* auf dem betroffenen Markt wie auch jene, die auf (potenzielle) Substitute
von (potenziellen) Konkurrenten wie Nachfrage- und Angebotselastizitdten sowie Ausmal3 an
Produktdifferenzierung abstellen, keine Schlussfolgerungen betreffend die Verhaltnisse auf
einem Monopolmarkt zu.

6.4. Zu den Marktverhaltens-Indikatoren (Preispolit ik, Preisentwicklung)

§ 35 Abs. 2 Z 13 TKG 2003 nennt das ,Verhalten am Markt* als weiteres Kriterium fir die
Beurteilung einer alleinigen betrachtlichen Marktmacht. Wahrend sich die anderen
Indikatoren fir ,single dominance“ als unternehmens- und marktbezogene Faktoren
darstellen, zielt dieses Kriterium auf das Verhalten der Marktteilnehmer ab. Exemplarisch
nennt Z 13 leg. cit. Preissetzung, Marketingpolitik, Bindelung von Produkten und
Dienstleistungen oder die Errichtung von Barrieren.

Die Moglichkeit, Preise nachhaltig Uber dem Wettbewerbsniveau (bzw. dem Preisniveau der
Mitbewerber) zu halten (Uberhdhte Preise), ist ein wesentliches Indiz fur Marktmacht, das
unter 8 35 Abs. 2 Z 13 TKG 2003 zu subsumieren ist.

Bei Vorliegen von funktionsfahigem Wettbewerb ist grundsatzlich keines der Unternehmen
alleine in der Lage — jedenfalls l&ngerfristig — Preise signifikant tber das Wettbewerbsniveau
bzw. das Niveau der Mitbewerber zu heben.

Aus den Marktverhaltens-Indikatoren, wie Preispolitik oder Preisentwicklung lassen sich
jedoch keine Schlussfolgerungen betreffend Marktmacht ziehen, da die Verfahrenspartei erst
sein wenigen Monaten mit dem Produkt ,Replace” auf dem Markt ist und sich nach den
Ausfuhrungen der Amtssachverstandigen daher keine validen Schlisse aus dem bisherigen
Marktverhalten der Verfahrensparte ziehen lassen (Punkt 4.2.5. des Gutachtens vom
Februar 2006). Damit riickt eine Betrachtung, die der Frage nachgeht, wie sich Unternehmen
bei Abwesenheit von Regulierung verhalten wirden, in den Vordergrund der Analyse
potentieller wettbewerblicher Verhaltnisse. Diese Vorgehensweise entspricht den Vorgaben
fur die sektorspezifische Regulierung: Im Gegensatz zu einer ex-post-Anwendung der
Regeln des allgemeinen Wettbewerbsrechtes ist das Bestehen von Marktmacht iSd § 35
TKG 2003 Uber eine ,Vorabprifung“ — eine ex-ante-Betrachtung — zu beurteilen. Diese
Vorgehensweise bedingt daher neben der Beriicksichtigung vergangener Fakten auch das
Anstellen von Prognosen. So halten die Leitlinien der Européischen Kommission zur
Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht fest, dass ,bei der ex-ante-
Beurteilung, ob Unternehmen [ ] eine beherrschende Stellung einnehmen, [ ] die NRB
grundsatzlich auf andere Hypothesen und Annahmen angewiesen [ist] als eine
Wettbewerbsbehorde bei der ex-post-Anwendung von Art 82 im Hinblick auf eine angebliche
missbrauchliche  Ausnutzung“.  Angemerkt  wird darlber hinaus, dass ,die
Regulierungsbehérden keine missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung
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feststellen mussen, um ein Unternehmen als Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht zu
bezeichnen® (Fn. 73 der Leitlinien).

In Kontext einer ex-ante Betrachtung von Marktverhaltens-Indikatoren spielt daher die
O0konomische Analyse von Anreizstrukturen eines profitmaximierenden Unternehmens eine
zentrale Rolle. Die Feststellungen dazu zeigen, dass die Verfahrenspartei — aus
okonomischer Sicht — klare Anreize hat, die Zusammenschaltungsentgelte tUber das (fiktive)
Wettbewerbsniveau zu setzen und sich sohin unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und
Nutzern iSd § 35 Abs. 1 TKG 2003 verhalten kann. Der gegenstéandlich betrachtete Indikator
untermauert daher das Vorliegen von betrachtlicher Marktacht der Verfahrenspartei.

6.5.  Zum Indikator ,Nachfrageseitige Verhandlungsmac ht*

Die bisherigen Ausfuhrungen zur Beurteilung der wettbewerblichen Verhéltnisse am
Terminierungsmarkt zeigen auf, dass auf dem gegenstandlichen Monopolmarkt faktisch kein
Wettbewerb besteht bzw. auch nicht bestehen kann. Als einziger Faktor, der diese
Monopolmarktmacht gegebenenfalls disziplinieren kdnnte, verbleibt — und stellt sohin das
Schlusselkriterium dar — die nachfrageseitige Verhandlungsmacht, die auf der Ebene von
Endkunden und bzw. oder der Vorleistungsebene wirksam werden kénnte:

So héalt auch die Européische Kommission in ihrer Begriindung zu ihrer Empfehlung vom
11.2.2003 Uber relevante  Produkt- und Dienstméarkte des elektronischen
Kommunikationssektors (ABI. L 114, S. 20) wie folgt fest: ,Eine solche Marktdefinition —
Anrufzustellung Uber Einzelnetze — bedeutet nicht automatisch, dass jeder Netzbetreiber
Uber betrachtliche Marktmacht verfugt; sie richtet sich weitgehend nach der entsprechenden
Kaufkraft und anderen Faktoren, die diese Marktmacht einschranken kodnnen.” In der
englischsprachigen Fassung der Begriindung der Empfehlung betreffend relevante Produkt-
und Dienstmarkte wird ,entsprechende Kaufkraft* mit ,countervailing buyer power” tbersetzt;
nach dem Dafirhalten der Telekom-Control-Kommission — und der Amtssachverstandigen
— ist der deutschsprachige Ausdruck ,nachfrageseitige Gegenmacht* aussagekraftiger und
folglich geeigneter als ,entsprechende Kaufkraft®.

Das ,Ausmal’ der nachfrageseitigen Gegenmacht* wird auch im TKG 2003 als eines der
Kriterien zur Beurteilung einer alleinigen marktbeherrschenden Stellung angefiihrt (8 35 Abs.
2 Z 3 TKG 2003). Dieses Kriterium ergibt sich bereits aus der Definition der ,betrachtlichen
Marktmacht“ gemaf Abs. 1 leg. cit., da sich ein Unternehmen (auch) unabh&ngig von seinen
Wettbewerbern, Kunden und Nutzern verhalten kdnnen muss, um als Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht zu gelten.

Die festgestellte Analyse der Gegenmacht zeigt nun, dass die Verfahrenspartei in allen
untersuchten Fallen (Punkt B.3.7) Monopolpreise setzen kann, ohne durch nachfrageseitige
Gegenmacht eingeschrankt werden zu kénnen. Fir die Wettbewerbsbeurteilung lasst sich
daher zusammengefasst festhalten, dass die anderen Betreiber in einem unregulierten
Umfeld auf die Verfahrenspartei keine substantiell preisdisziplinierende nachfrageseitige
Gegenmacht austiben kénnen, die Monopolpreise oder exzessive Preise verhindert.

Das Schlusselkriterium iSd Begrindung zur Empfehlung der Europaischen Kommission vom
11.2.2003 Uber relevante  Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen
Kommunikationssektors (ABIl. L 114, S. 45) fir die Beurteilung von Marktmacht auf dem
betreiberindividuellen Terminierungsmarkt — die ,nachfrageseitige Gegenmacht* — vermag
sohin das Zwischenergebnis, dass die Verfahrenspartei auf inrem Terminierungsmarkt Uber
betrachtliche Marktmacht verflgt, nicht zu erschittern, da keine nachfrageseitige
Gegenmacht vorhanden ist.

Aufgrund dieser Uberlegungen gelangt die Telekom-Control-Kommission zur Auffassung,
dass die Verfahrenspartei als Unternehmen mit betrchtlicher Marktmacht iSd § 35 Abs. 1
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TKG 2003 einzustufen ist und auf dem Terminierungsmarkt der Verfahrenspartei kein
effektiver Wettbewerb besteht.

7. Zu den spezifischen Verpflichtungen (,Regulierung sinstrumenten“) nach dem
TKG 2003

7.1. Allgemeines
Unternehmen, die Uber betrachtliche Marktmacht iSd 8 35 TKG 2003 verfugen, sind

geeignete spezifische Verpflichtungen nach 88 38 bis 46 oder nach § 47 Abs. 1 TKG 2003
aufzuerlegen. Dabei sind grundsétzlich folgende Verpflichtungen maoglich:

. § 38 TKG 2003: Gleichbehandlungsverpflichtung

. § 39 TKG 2003: Transparenzverpflichtung

. 8 40 TKG 2003: Getrennte Buchfiihrung

. 8§ 41 TKG 2003: Zugang zu Netzeinrichtungen und Netzfunktionen

. § 42 TKG 2003: Entgeltkontrolle und Kostenrechnung fir den Zugang

. § 43 TKG 2003: Regulierungsmalinahmen in Bezug auf Dienste fur Endnutzer

. § 44 TKG 2003: Bereitstellung von Mietleitungen

. § 45 TKG 2003: Pflichten fur Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht hinsichtlich
Endkundenentgelten

. 8 46 TKG 2003: Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl

. Gemall § 47 Abs. 1 TKG 2003 kann die Regulierungsbehérde bei Vorliegen

aulB3ergewdhnlicher Umstande Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht andere
als die in den 88 38 bis 42 TKG 2003 festgelegten Verpflichtungen in Bezug auf
Zugang auferlegen. Diesfalls hat die Regulierungsbehdrde bei der Europaischen
Kommission einen entsprechenden Antrag zu stellen. Die Entscheidung der
Europaischen Kommission ist dann der Entscheidung der Regulierungsbehoérde
zugrunde zu legen.

Bei der Wettbewerbsregulierung hat die Regulierungsbehérde beziglich der Auferlegung von
Regulierungsinstrumenten die Regulierungsziele des § 1 Abs. 2 Z 2 TKG 2003 sowie den
Zielekatalog des § 34 TKG 2003 zu bertcksichtigen. In den einschldgigen Bestimmungen
des neuen européischen Rechtsrahmens wird an mehreren Stellen auf das zu beachtende
VerhaltnismaRigkeitsprinzip 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 VerhaltnismaRigkeitsprinzip
besagt, dass die Mittel, die zur Erreichung eines bestimmten Zwecks eingesetzt werden,
nicht Gber das hinausgehen dirfen, was zur Erreichung dieses Zwecks angemessen und
erforderlich ist. Damit eine MalBnahme der Regulierungsbehdrde mit dem
Verhaltnismarigkeitsprinzip vereinbar ist, muss somit erstens ein berechtigtes, in § 1 Abs. 2
TKG 2003 (bzw. dessen europarechtlichen Grundlagen) normiertes Ziel verfolgt werden. Die
MalRnahme, die zur Erreichung dieses Ziels eingesetzt wird, muss zweitens zur
Zielerreichung notwendig sein. Sie darf aber drittens keine unzumutbare Belastung des
betroffenen Betreibers darstellen. Bei der ergriffenen MalRnahme soll es sich daher um das
Minimum (siehe auch Rz 118 der SMP-Leitlinien der Européische Kommission) handeln, was
zur Erreichung des in Frage stehenden Ziels erforderlich ist (Stratil, TKG 2003, Rn 3 zu § 34
TKG 2003).
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Basierend auf den Zielen der Rahmenrichtlinie (Art. 8) und in Verbindung mit weiteren
Bestimmungen in den relevanten Richtlinien (v.a. Art. 8 der Richtlinie 2002/19/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 Uber den Zugang zu elektronischen
Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie der Zusammenschaltung
(Zugangsrichtlinie) sowie Art. 10 und 11 der Richtlinie 2002/20/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 Uber die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze und —dienste (Genehmigungsrichtlinie) wurden von der European
Regulators Group (ERG), die als beratendes Gremium der Europaischen Kommission
eingerichtet wurde, in Zusammenarbeit mit den Diensten der Europaischen Kommission (GD
Wettbewerb und GD Informationsgesellschaft) vier Prinzipien entwickelt, welche im Rahmen
der europaweiten Harmonisierung der Regulierung elektronischer Kommunikationsmarkte zu
bertcksichtigen sind. Dieses Dokument tragt den Titel “ Gemeinsamer Standpunkt der ERG
in Hinblick auf die im neuen Rechtsrahmen vorgesehenen geeigneten
Regulierungsinstrumente” (ON 15, im Weiteren ,ERG") und wurde der Verfahrenspartei
Ubermittelt.

Bezlglich dieser Prinzipien wird im Detail auf die Feststellungen in Punkt B.4.1 verwiesen.
Zusammengefasst wurden folgende Prinzipien identifiziert:

1. Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehorden sollen wohl begriindet sein
und in Einklang mit den Zielen und Verpflichtungen der Richtlinien stehen

2. Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens nicht repliziert werden
kann, muss die Austibung von Markmacht gegeniiber den Konsumenten verhindert
werden

3. Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens replizierbar ist, soll

durch den Einsatz von Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu nachhaltigem,
infrastrukturbasiertem Wettbewerb geférdert werden

4. Regulierungsinstrumente sollen so gestaltet sein, dass sie anreizkompatibel sind, d.h.
der Anreiz zur Einhaltung soll gréR3er sein, als der Anreiz zur Umgehung

7.2.  Zur Auswahl der spezifischen Verpflichtungen im Konkreten

In Bezug auf die Auswahl der Instrumente ist fir den vorliegenden Markt (und das
identifizierte Wettbewerbsproblem) Prinzip 2 (Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden
Unternehmens nicht repliziert werden kann, muss die Ausiibung von Marktmacht gegenuber
den Konsumenten verhindert werden) und nicht Prinzip 3 (Wo die Infrastruktur des
marktbeherrschenden Unternehmens replizierbar ist, soll durch den Einsatz von
Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu nachhaltigem, infrastrukturbasiertem
Wettbewerb geférdert werden) anzuwenden, da die Infrastruktur zum Teilnehmer nicht
sinnvoll replizierbar ist. Der Einsatz der Regulierungsinstrumente ist daher vorwiegend auf
die Verhinderung von Marktmacht und ihrer Auswirkungen auszurichten.

Grundsatzlich sollen bei der Beurteilung der Regulierungsinstrumente bzw. Kombinationen
derselben zunachst die Instrumente identifiziert werden, die Uberhaupt geeignet sind, die
genannten wettbewerblichen Defizite zu beseitigen und die der Natur der aufgezeigten
Wettbewerbsprobleme entsprechen. Sollten mehrere alternative Regulierungsinstrumente
bzw. Kombinationen von Instrumenten geeignet sein, die Wettbewerbsprobleme zu
beseitigen, werden (wird) — dem Prinzip der Verhaltnismafigkeit folgend — in einem zweiten
Schritt jene Regulierungsinstrumente (Kombination von Instrumenten) ausgewahlt, die das
gelindeste Mittel (im Sinne einer Kosten-Nutzen-Abwagung) darstellen. Der zweite Schritt
kann allenfalls entfallen, wenn im ersten Schritt nur ein Regulierungsinstrument (Kombination
von Regulierungsinstrumenten) als geeignet identifiziert wird.
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In Folge werden die nach dem TKG 2003 mdglichen Regulierungsinstrumente auf ihre
Eignung untersucht, die Auswirkungen des identifizierten Wettbewerbsproblems zu mildern,
zu unterbinden oder zu beseitigen. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass den Feststellungen
zufolge lediglich ein potenzielles Wettbewerbsproblem — exzessive Preise — auf dem
Terminierungsmarkt der Verfahrenspartei identifiziert wurde. Die flr die Lésung anderer
Wettbewerbsprobleme vom TKG 2003 vorgesehenen Regulierungsinstrumente werden
daher mangels Relevanz im gegenstandlichen Verfahren nicht im Detail behandelt.

7.2.1. Zugang zu Netzeinrichtungen und Netzfunktionen

8§ 41 Abs. 1 TKG 2003 folgend kann die Regulierungsbehtérde Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht dazu verpflichten, Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und
zugehorigen Einrichtungen und deren Nutzung zu gewédhren. Dieses Regulierungsinstrument
zielt darauf ab, zu verhindern, dass vertikal integrierte Unternehmen, die Uber betrachtliche
Marktmacht auf dem  Vorleistungsmarkt verfigen, den Zugang zu ihren
Vorleistungsprodukten verweigern und damit ihre Marktmacht auf andere Méarkte Ubertragen
(ERG Prinzip 2). Die Zugangsverpflichtung soll insbesondere sicherstellen, dass die
Terminierungsleistung ungebtindelt angeboten wird.

Nach den Feststellungen hat die Verfahrenspartei jedoch, wenn sie keiner
Zugangspreisregulierung unterliegt, keinen dkonomischen Anreiz zu den ,nichtpreislichen®
antikompetitiven  Praktiken, die die Zugangsverpflichtung beseitigen soll. Eine
Zugangsverpflichtung nach 8§ 41 TKG 2003 war daher nicht aufzuerlegen.

In diesem Kontext stellt sich allerdings die allgemeine — auch die Verfahrenspartei
betreffende Frage nach dem Verhéltnis zwischen der — nach dem nationalen Rechtsrahmen
bestehenden — allgemeinen Verpflichtung zur Zusammenschaltung, die unabhangig vom
Status als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht besteht (§ 48 TKG 2003, vgl. Stratil,
TKG 2003, Rz. 1 und 19 zu § 41 sowie Rz. 2 zu 8§ 48) — und der — aus Art. 12 Abs. 1 lit. i
Zugangs-RL stammenden — Mdglichkeit, einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
die Zugangsverpflichtung in Form der Zusammenschaltung aufzuerlegen (8 41 Abs. 2 Z 9
TKG 2003). Weiters ist die Frage zu adressieren, ob nicht die Bestimmung des § 48 TKG
2003 herangezogen werden kann bzw. diese ausreichend ist, um die aufgezeigte
Foreclosure-Problematik (im hinreichenden Mal3) zu adressieren.

Gemal § 48 Abs. 1 TKG 2003 ist jeder Betreiber eines offentlichen Kommunikationsnetzes
verpflichtet, anderen Betreibern solcher Netze auf Nachfrage ein Angebot auf
Zusammenschaltung zu legen, wobei alle Beteiligten das Ziel anzustreben haben, die
Kommunikation der Nutzer verschiedener offentlicher Kommunikationsnetze untereinander
zu ermoglichen und zu verbessern. Kommt zwischen diesen Betreibern &ffentlicher
Kommunikationsnetze eine Vereinbarung Uber die Zusammenschaltung nach § 48 TKG
2003 nicht zustande, so kann jeder der Beteiligten die Regulierungsbehdrde anrufen.
Voraussetzung dafir ist jedoch, dass eine Nachfrage nach einer entsprechenden
Zusammenschaltungsleistung gestellt wurde und die Betreiber (zumindest) sechs Wochen
Uber diese Zusammenschaltungsleistung verhandelt haben. Da die Regulierungsbehérde
lediglich subsidiar, sohin erst im Fall des Scheiterns der privatautonomen Verhandlungen
angerufen  werden kann, ist weiters Voraussetzung, dass zwischen den
Kommunikationsnetzbetreibern keine aufrechte Vereinbarung Uber die betreffende
Zusammenschaltungsleistung bzw. keine — die nicht zustande gekommene Vereinbarung
ersetzende — Anordnung der Regulierungsbehdrde vorliegt. Dabei ist grundséatzlich
gleichgiiltig, ob die involvierten Betreiber tber betrachtliche Marktmacht iSd § 35 TKG 2003
bzw. Gber eine marktbeherrschende Stellung gemafR 8§ 133 Abs. 7 TKG 2003 iVm 8§ 33 TKG
(1997) verfugen oder nicht. Die Anordnung der Regulierungsbehdrde, in der Bedingungen fiir
die Zusammenschaltung angeordnet werden, ersetzt die zu treffende, nicht zustande
gekommene, Vereinbarung (8 121 Abs. 3 TKG 2003).
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8§ 41 Abs. 2 Z 9 TKG 2003 (bzw. Art. 12 Abs. 1 lit. i. Zugangs-RL) sieht ebenfalls eine
Zusammenschaltungsverpflichtung vor, die jedoch nur Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht auferlegt werden kann. Die Telekom-Control-Kommission geht davon aus, dass
die Bestimmung des 8§ 41 Abs. 2 Z 9 TKG 2003 eine lex specialis gegenuber der
allgemeinen Zusammenschaltungsverpflichtung (lex generalis) darstellt, der — im Fall der
Notwendigkeit der Auferlegung — allgemeinen Rechtsgrundséatzen folgend (,lex specialis
derogat legi generali*) der Vorzug zu geben ist. Wirde man einer anderen Interpretation
naher treten, so ware die Bestimmung des 8§ 41 Abs. 2 Z 9 TKG 2003 sinnlos.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Telekom-Control-Kommission sohin
davon ausgeht, dass zwar wegen der festgestellten Situation am gegenstandlichen Markt
keine Verpflichtung zur Zusammenschaltung nach § 41 Abs. 2 Z 9 TKG 2003 aufzuerlegen
ist. Ungeachtet dessen gilt jedoch die allgemeine Zusammenschaltungsverpflichtung des
8 48 ex lege auch fur die Verfahrenspartei.

7.2.2. Entgeltkontrolle und Kostenrechnung

7.2.2.1. Allgemeines zu § 42 Abs. 1 TKG 2003:

8§ 42 Abs. 1 TKG 2003 folgend kann die Regulierungsbehérde hinsichtlich festzulegender
Arten des Zugangs Verpflichtungen betreffend Kostendeckung und Entgeltkontrolle
einschlieB3lich kostenorientierter Entgelte auferlegen. Dabei hat die Regulierungsbehdrde den
Investitionen des Betreibers Rechnung zu tragen und es ihm zu ermdglichen, eine
angemessene Rendite fir das eingesetzte Kapital unter Bericksichtigung der damit
verbundenen Risiken zu erwirtschaften. Dartber hinaus kdnnen Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht Auflagen in Bezug auf Kostenrechnungsmethoden erteilt werden.

Wird ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht dazu verpflichtet, seine Entgelte an den
Kosten zu orientieren, obliegt es diesem Unternehmen, nachzuweisen, dass seine Entgelte
sich aus den Kosten sowie einer angemessenen Investitionsrendite errechnen. Zur
Ermittlung der  Kosten einer  effizienten  Leistungsbereitstellung  kann  die
Regulierungsbehérde eine von der Kostenberechnung des betreffenden Unternehmens
unabhangige Kostenrechnung anstellen. Die Regulierungsbehérde kann von einem
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht die umfassende Rechtfertigung seiner Entgelte
und gegebenenfalls deren Anpassung anordnen. In diesem Zusammenhang kann die
Regulierungsbehérde auch Entgelte berticksichtigen, die auf vergleichbaren, dem
Wettbewerb gedffneten Markten gelten (Abs. 2 leg. cit.; vgl. Art. 13 und Erwagungsgrund 20
Zugangs-RL).

Bei der Anwendung des Regulierungsinstruments der Entgeltkontrolle in Form von
Benchmarking Ubersieht die Telekom-Control-Kommission nicht, dass es sich bei dem als
Benchmark herangezogenen Entgelt fur regionale Terminierung der Telekom Austria nicht
unmittelbar um ein Entgelt handelt, das auch einem ,dem Wettbewerb gedffneten* Markt
verrechnet wird, da der Terminierungsmarkt der Telekom Austria seinerseits ein
Monopolmarkt ist, auf dem die Telekom Austria Uber betrachtliche Marktmacht verfligt. Das
Entgelt fir die single tandem Terminierungsleistung der Telekom Austria wurde allerdings
auf Basis des FL-LRAIC-Ansatzes durch die Telekom-Control-Kommission ermittelt und
simuliert damit einen Preis, der der effizienten Erstellung dieser Leistung, und damit einem
Wettbewerbspreis, entspricht. Bei weiterer Berlicksichtigung der aus den Verfahren M 8a/03
bis M 8k/03 amtsbekannten Tatsache, dass keine (vergleichbaren) Terminierungsmarkte
existieren, die dem Wettbewerb geotffnet sind, ist daher die Heranziehung des dem FL-
LRAIC-Ansatz entsprechenden aktuellen V3-Entgelts der Telekom Austria nach § 42 TKG
2003 jedenfalls zulassig.

Neben der Feststellung einer betrachtlichen Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 setzt § 42 TKG
2003 weiters voraus, dass ,ein Unternehmer mit betrachtlicher Marktmacht seine Preise zum
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Nachteil der Endnutzer auf einem tberméafig hohen Niveau halten oder Preisdiskrepanzen
praktizieren konnte“. Die Verwendung des Konditionals zeigt, dass das Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht sich aktuell nicht wettbewerbswidrig verhalten muss, damit die
Regulierungsbehdrde eine Preis-/Entgeltkontrolle auferlegen kann, sondern es ausreichend
ist, dass ein solches Verhalten — theoretisch vor dem Hintergrund der spezifischen
Anreizstruktur — praktizieren werden konnte und Anreize dazu gegeben sind; diese
Vorgehensweise steht auch in Ubereinstimmung mit dem grundsétzlichen ex-ante-Zugang
der sektorspezifischen Regulierung.

Wie festgestellt (Punkt B.4.2.2), hat ein Terminierungsnetzbetreiber grundsatzlich einen
Anreiz, die Terminierungsentgelte auf Hohe des Monopolpreises zu setzen. Da die
Terminierungsentgelte als Vorleistungskosten einen direkten Einfluss auf die Kostenstruktur
des Zusammenschaltungspartners haben, spiegeln sich Uberhdhte Terminierungsentgelte
bei diesem wider. Da weiters die Terminierungskosten als Vorleistungskosten den
Endkundentarif (mit-) bestimmen, hat auch der Endkunde einen Nachteil durch hohere
Gespréachsentgelte. Daraus ist zu folgern, dass ein Terminierungsnetzbetreiber grundséatzlich
seine Preise auf einem (Ubermafig) hohen Niveau halten kénnte, was sich wiederum fur
Endnutzer nachteilig auswirken kann (vgl. Stratil, TKG 2003, Rz. 3, 4 und 6 zu 8§ 42 TKG
2003). Die zweite Voraussetzung fur die Auferlegung einer Vorab-Verpflichtung gemani § 42
TKG 2003 ist somit gegeben.

7.2.2.2. Anwendung auf das identifizierte Wettbewerbsproblem

Wie festgestellt (Punkt B.4.2.2) ist es nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission
zweckmalRig, die Terminierungsentgelte der Verfahrenspartei auf Basis des
Vergleichsmarktkonzepts (,Benchmarking”) zu regulieren, da dies den — unter
Berucksichtigung der grundsatzlich fur eine Entgeltkontrolle maoglichen
Preisermittlungsmethoden — geeigneten Ansatz darstellt:

Folgende Preisermittlungsmethoden sind fir eine Entgeltkontrolle maglich:
1. ECPR (Efficient Component Pricing)

ECPR-Preise werden ermittelt durch die Kosten der Leistung zuzlglich jener
Opportunitatskosten, die dem marktmachtigen Unternehmen entstehen, wenn es die
Leistung einem Mitbewerber auf der Endkundenebene anbietet. Unter bestimmten
Bedingungen reduziert sich ECPR auf Retail minus (Endkundenpreis minus Retail-Kosten).
ECPR-Preise waren vor allem dann in Betracht zu ziehen, wenn in absehbarer Zeit mit der
Entwicklung selbsttragenden Wettbewerbs auf Terminierungsmarkten zu rechnen ware. Da
davon insbesondere auf Grund der Marktstruktur nicht auszugehen ist, eignet sich dieser
Ansatz fur die Ermittlung der Terminierungskosten nicht.

2. Kostenorientierung nach FL-LRAIC:

Fur die Berechnung der Terminierungskosten der Telekom Austria wurde in den (meisten
der) bisher vor der Regulierungsbehérde gefiihrten Verfahren sowohl ein Top-Down als auch
ein Bottom-Up Ansatz herangezogen. Bei ersterem geht man von der Netztopologie des
marktbeherrschenden Unternehmens aus (wobei es sich diesfalls nur um eine Annaherung
an die vom FL-LRAIC konzeptionell geforderten Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung handeln kann). Bei letzterem modelliert man ein effizientes Netz entweder
ohne (Scorched Earth bzw. Greenfield Ansatz) oder unter teilweiser (,Scorched Node
Konzept) Bertcksichtigung der grundsatzlichen Netztopologie des tatsédchlichen Netzes.
Mischformen aus Bottom-up und Top-down Modellen sind denkbar und wurden in der
Vergangenheit auch angewendet (,Hybridmodell).

Freilich kann die Regulierungsbehorde solche Kosten nur dann ermitteln, wenn die
notwendigen Daten in dem geforderten Detailgrad und in der erforderlichen Form Ubermittelt
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werden. Die Ermittlung von FL-LRAIC-Entgelten erfordert daher einen hohen Aufwand fur die
Implementierung eines Kostenmodells und die zur Unterstlitzung notwendige getrennte
Buchflihrung. Eine Verpflichtung, die einen derartigen hohen Aufwand erfordert, erscheint im
Fall der Verfahrenspartei jedoch nicht verhaltnismaRig.

3. Benchmarking

Benchmarking als Preisermittiungsmethode wird man daher vor allem dann einsetzen, wenn
der Implementierungsaufwand im Zusammenhang mit den vorher genannten Preissetzungs-
verfahren ein (in Relation zum Wettbewerbsproblem) fiir die Regulierungsbehdrde und die
Unternehmen vertretbares Ausmalfd Ubersteigt bzw. eine entsprechend gute Vergleichsbasis
existiert. Der Einsatz von Benchmarking als Preisermittiungsmethode ist daher insbesondere
fur kleinere Betreiber, fur die die Implementierung bzw. Adaptierung eines Kostenmodells
und die zur Unterstiitzung notwendige getrennte Buchflhrung einen unverhaltnismagigen
Aufwand bedeuten konnte, und/oder wenn die Behorde Uber eine langjahrige
Regulierungspraxis hinsichtlich der Entgelte fir Terminierung verfugt, relevant und ange-
messen. In der bisherigen Regulierungspraxis wurde den alternativen Netzbetreibern im
Sinne der Reziprozitat ein Entgelt in der Hohe des Entgelts fur die single tandem
Terminierungsleistung der Telekom Austria zugestanden, das Uber dem des Ilokalen
Terminierungsentgeltes liegt (zur Zeit um etwa 50%). Diese Differenz berlcksichtigt zum
Einen die unterschiedliche Netzarchitektur, den Investitionsbedarf und den Erhaltungs-
aufwand und die Unterschiede in der Ausnutzung von Skalenvorteilen. Zum Anderen werden
mit einem solchen Wert auch angemessene Investitionsanreize fir neu in den Markt eintre-
tende Betreiber gesetzt, die Anfangsinvestitionen tatigen mussen, aber (noch) wenige
Teilnehmer angeschlossen haben. Gleichzeitig wird verhindert, dass Betreiber mit anfanglich
hoheren Durchschnittskosten exzessive Terminierungsentgelte setzen und diese auf andere
Betreiber abwélzen. Daher ist ein solcher Vergleichswert angemessen und verhaltnismanig.

SchlieRlich sprechen noch weitere konomische Uberlegungen fiir diesen Ansatz: So ist
davon auszugehen, dass sich auch in einem Wettbewerbsmarkt langfristig ein einheitlicher
Preis in Hohe der minimalen Produktionskosten etablieren wirde, und es daher keinem
Anbieter langfristig mdglich ist, einen hoheren Preis zu verlangen. Ein einheitliches
Terminierungsentgelt in der Hohe der Kosten der effizienten Leistungserstellung setzt
weiters sowohl fir Terminierungsnetzbetreiber als auch fir potenziell in den Markt
eintretende Unternehmen die richtigen Anreize. Diese bestehen fur Terminierungs-
netzbetreiber darin, effizient zu produzieren, wohingegen sich Unternehmen, die neue
Teilnehmer anschlie@Ben und so Terminierungsleistungen anbieten, den richtigen
Investitionsanreizen gegenitber sehen. Schliellich kann auch verhindert werden, dass
Kosten der ineffizienten Leistungsbereitstellung von den die Terminierungsleistung in
Anspruch nehmenden Betreibern (bzw. letztlich deren Kunden) getragen werden, ohne dass
diese Einfluss auf die Auswahl des Netzes haben (Externalitat der Terminierung / Calling
Party Pays Konvention).

Damit schafft der Ansatz entsprechende Anreize, in den Markt einzusteigen, Teilnehmer
anzuschlieBen und im Laufe der Zeit aufgrund steigender Terminierungsminuten hohere
Terminierungsskalenertrage zu erzielen. Ein solcher Kostenvergleichswert hilft,
Unsicherheiten und damit verbundene erhthte Transaktionskosten sowie eine Vielzahl von
einzelnen Streitschlichtungen mit entsprechenden Belastungen fur die Unternehmen und die
Regulierungsbehérde zu vermeiden und ist somit im Sinne der Verhaltnismaligkeit und der
Wirtschaftlichkeit angemessen.

Bisher war der Benchmark die single tandem Terminierungsleistung der Telekom Austria und
damit ein auf Basis von FL-LRAIC durch die Behorde festgelegter Preis, der der effizienten
Erstellung dieser Leistung entspricht. Uber die Reziprozitat im festgestellten Sinn (Punkt
B.3.9) galt diese Entgelthéhe auch fir die alternativen Netzbetreiber (ANBs). Nach Ansicht
der Telekom-Control-Kommission kann dieses nach wie vor aktuelle (vgl. Punkt 11.B.3.9),
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gegenwartig verrechnete Entgelt fiur die regionale Terminierung, wie auch schon in
gegenlber den anderen alternativen Festnetzbetreibern (Bescheide M 8b/03 bis M 8k/03,
insbesondere die vom VWGH bestatigten Bescheide M 8g/03 und M 8k/03) weiterhin als
Ausgangsbasis dienen, von der Preisveranderungen basierend auf den Veranderungen der
auf Basis von FL-LRAIC kunftig berechneten lokalen Terminierung der Telekom Austria zur
Anwendung gebracht werden.

Da der Wert fur V3 spruchgemal lediglich eine ,Ausgangsbasis* darstellt an dem sich das
Terminierungsentgelt zu ,orientieren* hat, kann in jenen Fallen, in denen die
Verfahrenspartei hohere Kosten als die auf Basis obiger Uberlegungen zur Anwendung
vorgeschlagenen Entgelte geltend machen mochte, von ihr auch der Nachweis dieser
hoheren  Kosten nach einer von der Regulierungsbehérde  vorgegebenen
Kostenrechnungsmethode erfolgen. Diese ist in der Struktur analog zu der fur Telekom
Austria vorgesehenen (und dem zu Grunde liegenden Wettbewerbsproblem grundsatzlich
entsprechenden) Kostenrechnungsmethode auf Basis von FL-LRAIC, untersttitzt durch eine
zumindest nach den Markten der TKMVO 2003 getrennte Buchfihrung, bereitzustellen.
Derart nachgewiesene hohere Kosten kdénnen dann in einem Streitschlichtungsverfahren
unter Berlcksichtigung der konkreten Umstande allenfalls als Basis der Entgelte
herangezogen werden. Durch die Anwendung des fir Telekom Austria vorgesehenen
Kostenrechnungsmodells wird fur die Regulierungsbehoérde auch eine Vergleichbarkeit der
Kosten sichergestellt.

Es ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission zweckmafig und verhaltnismaRig, im
Fall der Verfahrenspartei Benchmarking als Preisermittlungsmethode anzuordnen, weil der
Implementierungs- bzw. Adaptierungsaufwand im Zusammenhang mit den anderen
maoglichen Preissetzungsverfahren ein in Relation zum Wettbewerbsproblem vertretbares
Ausmal} Ubersteigt, zumal eine entsprechend gute Vergleichsbasis existiert. Der VWGH hat
diesbezlglich mit Erkenntnis vom 06.09.2005, ZI. 2005/03/0089, erkannt, dass diese — auf
einem analogen Festnetzterminierungsmarkt — angeordnete Entgeltkontrolle in Form von
Benchmarking nicht rechtswidrig ist, insbesondere da die Verfahrenspartei durch die
Anordnung, wonach der Kostennachweis nicht jedenfalls zu flhren ist, sondern nur dann,
wenn hoéhere Kosten als das Benchmark geltend gemacht werden, nicht beschwert sein
kann.

Grundsatzlich geht die Telekom-Control-Kommission davon aus, dass die ,Marktkrafte" daftr
sorgen werden, dass das Unternehmen die auferlegte Verpflichtung betreffend die Héhe des
Terminierungsentgeltes einhalt bzw. korrekt umsetzt, da jedem Zusammenschaltungspartner
die Mdglichkeit offen steht, die Regulierungsbehérde anzurufen und eine Uberprifung des
angebotenen Terminierungsentgeltes dahingehend, ob dieses mit der auferlegten
Verpflichtung im Einklang steht, herbeizufiihren. Alternativ kann die Regulierungsbehorde
auch von Amts wegen ein Verfahren gemafd § 50 TKG 2003 einleiten. Dies allerdings nur in
begriindeten Fallen. Sollte seitens der Telekom-Control-Kommission der begriindete
Verdacht entstehen, dass die Entgelte von dem vorgegebenen Mal3stab abweichen, so ist
die Einleitung eines solchen Verfahrens denkbar.

Verglichen mit anderen Instrumenten ist eine solche Verpflichtung zur Entgeltkontrolle —
auch in der Form von Benchmarking — zwar eingriffsintensiv, weil der Preis-
setzungsspielraum — ein wesentlicher Faktor des wirtschaftlichen Agierens in einem Markt —
eingeschrankt wird. Nach den Feststellungen (Punkt B.4.2.2.3) sind jedoch gelindere
Instrumente nicht identifizierbar, die bei vergleichbarem Aufwand gleich effektive Wirkungen
hinsichtlich des Wettbewerbsproblems auf dem gegenstandlichen Markt entfalten kdnnten.
Die Entgeltkontrolle in der angeordneten Form ist daher als verhaltnismaRig zu betrachten.

Auf das Erkenntnis des VwWGH vom 06.09.2005, ZI. 2005/03/0089, mit dem die auf einem
analogen Festnetzterminierungsmarkt angeordnete Entgeltkontrolle in  Form von
Benchmarking als nicht rechtswidrig erkannt wurde, wird im gegebenen Zusammenhang
hingewiesen.
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7.2.3. Gleichbehandlungsverpflichtung

Gemal3 § 38 Abs. 1 und 2 TKG 2003 kann die Regulierungsbehdrde Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht Gleichbehandlungsverpflichtungen in Bezug auf den Zugang
auferlegen. Die Gleichbehandlungsverpflichtung stellt sicher, dass das marktméachtige
Unternehmen anderen Unternehmen unter den gleichen Umstanden gleichwertige
Bedingungen anbietet sowie Dienste und Informationen fir Dritte zu den gleichen
Bedingungen und mit der gleichen Qualitat bereitstellt wie fur sich selbst bzw. verbundene
Unternehmen. Weiters kann die Gleichbehandlungsverpflichtung verhindern, dass ein in
seinen Entgelten am Vorleistungsmarkt reguliertes Unternehmen mittels nicht-preislicher
Variablen Marktmacht auf andere Markte Gbertragt.

Da derartige Wettbewerbsprobleme jedoch im Hinblick auf den gegenstandlichen Markt der
Verfahrenspartei nicht identifiziert wurden, ist keine Gleichbehandlungsverpflichtung nach 8§
38 TKG 2003 aufzuerlegen.

7.2.4. Getrennte Buchfuihrung

Gemall § 40 TKG 2003 kann die Regulierungsbehdrde Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht fur bestimmte Tatigkeiten in Bezug auf den Zugang eine getrennte
Aufschlisselung der Kosten auferlegen, um unerlaubte Quersubventionierung zu verhindern.
Zu diesem Zweck kann insbesondere ein vertikal integriertes Unternehmen aufgefordert
werden, seine Grof3handelspreise und internen Verrechnungspreise transparent und
nachvollziehbar zu gestalten (vgl. Art. 11 Zugangs-RL).

Die spezifische Verpflichtung der getrennten Buchflihrung dient dazu, innerbetriebliche
Aufwendungen, Kosten und Erlose zwischen unterschiedlichen Téatigkeitsbereichen fur die
Regulierungsbehérde transparent zu machen, um so gegebenenfalls Quersubventionierung
und Diskriminierung zwischen interner Bereitstellung (interner Transferpreis) und externem
Verkauf (fur die Regulierungsbehorde) erkennbar zu machen (vgl. Erwagungsgrund 18
Rahmen-RL).

Betreffend die Nichtanordnung der Regulierungsverpflichtung der getrennten Buchflhrung
wird auf die rechtliche Beurteilung zur Entgeltkontrolle (Punkt 7.2.2.2) verwiesen.

7.2.5. Transparenz

Gemal § 39 TKG 2003 kann die Regulierungsbehtdrde Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht Verpflichtungen zur Transparenz in Bezug auf den Zugang auferlegen. Zu
diesem Zweck kann die Regulierungsbehorde — unbeschadet der Bestimmungen des § 90
TKG 2003 - Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht Informationsverpflichtungen
auferlegen, wie Informationen zur Buchhaltung und Kostenrechnung, zu technischen
Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen sowie Entgelte
einschliel3lich Rabatte (vgl. Art. 9 Zugangs-RL).

Da zur Behebung des identifizierten Wettbewerbsproblems die Anordnung der
Entgeltkontrolle ausreichend ist und die Transparenzverpflichtung dem identifizierten
Wettbewerbsproblem nicht begegnen kann, ist das Regulierungsinstrument der Transparenz
nicht aufzuerlegen.
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7.2.6. Weitere Verpflichtungen

Die Regulierungsbehérde kann auch andere als die in den 88 38 bhis 42 TKG 2003
festgelegten Verpflichtungen in Bezug auf Zugang auferlegen. Das sind entweder
Verpflichtungen auf der Endkundenebene (8 43 ff TKG 2003) oder bei Vorliegen
auBergewohnlicher Umstande Verpflichtungen, die nicht im TKG 2003 genannt sind.

Aus Sicht der Telekom-Control-Kommission sind jedoch keine anderen als die thematisierten
Verpflichtungen aufzuerlegen, um die festgestellten wettbewerblichen Defizite zu beseitigen.

8. Zusammenfassende Beurteilung der spezifischen Ve  rpflichtung

Im Rahmen der Analyse des gegenstandlichen betreiberindividuellen Terminierungsmarktes
wurden als potentielles Wettbewerbsproblem in  Zusammenhang mit dem
Terminierungsmarkt der Verfahrenspartei das Setzen exzessiver Preise identifiziert, um ihren
Profit zu maximieren.

Die festgelegte Vorab-Verpflichtung der Entgeltkontrolle mittels Benchmarking ist nach
Auffassung der Telekom-Control-Kommission geeignet, dem identifizierten potentiellen
Wettbewerbsproblem (im Fall der Nicht-Regulierung) zu begegnen. Das durchgefiihrte
Verfahren hat ergeben, dass die Verpflichtung auch verhaltnismaRig ist und keinen
unzumutbaren Eingriff in die Sphare der Verfahrenspartei schafft. Wie aufgezeigt, steht die
Anwendung dieser Verpflichtungen auch in Ubereinstimmung mit den Regulierungszielen.
Weitere Regulierungsverpflichtungen sind nicht erforderlich.

Vor dem Hintergrund der Eindeutigkeit der identifizierten Wettbewerbsprobleme ist eine
weitergehende Minderung des Regulierungseingriffes nicht angebracht, da man Gefahr
laufen wirde, dass ein ,milderes” Instrumentarium nicht bzw. nicht mehr geeignet ist, die
identifizierten Wettbewerbsprobleme zu beseitigen. Ohne entsprechende geeignete
Regulierungsinstrumente zur Hand zu haben — wie z.B. lediglich eine Verpflichtung zur
Transparenz — kénnte die Regulierungsbehérde auch keine effektive
Regulierungsandrohung aufbauen bzw. kdnnte nur mit unzumutbaren Zeitverzégerungen —
nach Einleitung und Durchfihrung eines neuen Marktanalyseverfahrens gemalR § 37 TKG
2003 — intervenieren.

9. Zur Marktabgrenzung der TKMVO 2003

Gemal § 36 TKG 2003 hat die Regulierungsbehtrde — nach § 115 Abs. 1 TKG 2003 ist
dafir die RTR-GmbH zustandig — durch Verordnung die der sektorspezifischen Regulierung
unterliegenden relevanten nationalen Markte entsprechend den nationalen Gegebenheiten
im Einklang mit den Grundsatzen des allgemeinen Wettbewerbsrechts unter
Berucksichtigung der Erfordernisse sektor-spezifischer Regulierung festzulegen. Die
Festlegung der relevanten Markte durch die Regulierungsbehdrde hat unter Bedachtnahme
auf die Bestimmungen 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
— auch hinsichtlich des gegenstéandlichen Marktes — mit Beschluss vom 06.02.2006 einer
Uberpriifung unterzogen wurde. Diese Verordnung grenzt in Ubereinstimmung mit der
Empfehlung der Europaischen Kommission vom 11.2.2003 Uber relevante Produkt- und
Dienstmarkte des elektronischen Kommunikationssektors 16 Telekommunikationsmarkte ab.

§ 1 Z 8 TKMVO 2003 idgF sieht einen Vorleistungsmarkt ,Terminierung in individuellen

offentlichen Telefonnetzen an festen Standorten* vor. Das Bundesgebiet ist dabei das
raumlich relevante Ausdehnungsgebiet (§ 2 TKMVO 2003).
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In einem weiteren Schritt hat sodann die Telekom-Control-Kommission diese — von der RTR-
GmbH - vordefinierten Markte, Analysen gemaR 8§ 37 TKG 2003 zu unterziehen. Die
Telekom-Control-Kommission ist dabei an die Marktabgrenzung gebunden, weswegen
Parteienvorbringen im Zusammenhang mit der Marktdefinition bzw. gegen die TKMVO 2003
im gegenstandlichen Verfahren keine Berlicksichtigung finden kénnen.

Im Ubrigen soll festgehalten werden, dass die TKMVO 2003 in Ubereinstimmung mit der
Empfehlung der Europédischen Kommission steht und auch andere Regulierungsbehérden —
wie festgestellt — von der selben Marktabgrenzung ausgehen, nach der alle
Terminierungsleistungen in ein 6ffentliches Telefonnetz an festen Standorten einen eigenen
Markt iSd 8 1 Z 8 TKMVO 2003 konstituieren.

Auf die Erkenntnisse des VwWGH vom 06.09.2005, ZI. 2005/03/0088, bzw. vom 06.09.2005,
ZI. 2005/03/0089 mit denen die Marktabgrenzung fur analogen Festnetzterminierungsmarkte
als nicht rechtswidrig erkannt wurde, wurde bereits im gegebenen Zusammenhang
hingewiesen.

10. Zu den Verfahren gemanR 8§ 128, 129 TKG 2003
10.1. Allgemeines:

GemalR 8§ 128 Abs. 1 TKG 2003 hat die Regulierungsbehorde interessierten Personen
innerhalb einer angemessenen Frist Gelegenheit zu gewahren, zum Entwurf von
Vollziehungshandlungen gemall TKG 2003, die betrachtliche Auswirkungen auf den
betreffenden Markt haben werden, Stellung zu nehmen (,Konsultation). Nach § 129 TKG
2003 sind Entwirfe von Vollziehungshandlung gemaf? § 128 TKG 2003, die Auswirkungen
auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten haben werden und die Marktanalyse betreffen
(8129 Abs. 1 Z 2 TKG 2003), gleichzeitig der Europaischen Kommission sowie den
nationalen Regulierungsbehorden der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft zur
Verfligung zu stellen (,Koordination®).

Die vorliegende Anordnung gemaR 8§ 37 ff TKG 2003 stellt eine derartige

Vollziehungshandlung iSd 8§ 128 f TKG 2003 dar, die sohin den beiden Verfahren der
Konsultation und Koordination zu unterwerfen ist.
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l1l.  Hinwels

Gegenstandlicher Bescheidentwurf ist eine Vollziehungshandlung im Sinne des § 128 Abs. 1
TKG 2003.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 26.06.2006

Der Vorsitzende
Dr. Eckhard Hermann
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