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Wir verweisen auf unser bisheriges Vorbringen zu Z 8/04 und nehmen zum Entwurf einer
Anordnung gem § 128 Abs. 1 TKG 2003 der TKK vom 28.06.2005 wie folgt Stellung:

Neben verfahrensrechtlichen Méngeln finden sich im Konsultationsentwurf krasse materiell-
rechtliche Fehler. Wir stimmen weder Ziel noch Inhalt oder Ergebnis dieses Entwurfes zu.

Wir verweisen auf unsere ausfiibrlichen bisherigen Stellungnahmen. Konkret nehmen wir
zum vorliegenden Entwurf ergénzend Stellung wie folgt:

1.1 Mangelnde rechtliche Grundlage, rechtswidrige
w~Rechtsfortbildung*

Die Regulierungsbehorde versucht in diesem Entwurf eine Gber die Grenzen der Gesetzesaus-
legung weit hinausgehende Rechtsfortbildung durchzusetzen, die in diesem Umfang nur dem
(Fesetzgeber zusteht. Eine Deckung im Legalititsprinzip findet sich nicht.

Eine rechtliche Grundlage fur die Einfiihrung einer PAC ist nicht vorhanden. Der Argumenta-
tion im Entwurf kann nicht gefolgt werden.

Der Hinweis auf das FErkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19.10.2004 Zl
2000/03/0300, dass um einen fairen Ausgleich zu schaffen die Behérde nicht filr jede in einer
Zusammenschaltungsanordnung getroffene Bestimmung einer ausdriicklichen gesetzlichen
Grundlage bediirfe, ist in diesem Verfahren nicht treffend, da der &sterreichische Gesetz- und
Verordnungsgeber Regelungen im TKG und in der UDV geschaffen hat, die diesen fairen
Ausgleich zum Inhalt haben. So ist dem Universaldiensterbringer seine fiir die Allgemeinheit
erbrachten Dienste ein finanzieller Ausgleich zu bezahlen. Eine Rechtsfortbildung durch die
Regulierungsbehérde ist daher auferund vorhandener rechtlicher Bestimmungen nicht ange-
bracht und notwendig und wiirde gegen das Legalititsprinzip verstofien.

1.2 Universaldienst

1.2.1 Zum Gebot der wirtschaftlichen Betriebsfiihrung

Die Regulierungsbehorde argumentiert in Punkt D.7 des Entwurfes grosso modo, dass das
dem Universaldiensterbringer auferlegte Gebot der wirtschaftlichen Betriebsfithrung gem § 31
Abs 1 TKG dazu fithren miisse, dass die Behorde dem Antrag der TA auf PAC stattzugeben

habe.

Dies steht im Widerspruch zu den im gleichen Punkt richtig angefiihrten und von uns auch
argumentierten rechtlichen Bedingungen, die das TK.G und die UDYV vorgeben:

§ 26 Abs 2 Z 4 TKG 2003 sieht vor, dass der Universaldiensterbringer die flichende-

ckende Versorgung mit ffentlichen Sprechstellen an allgemein und jederzeit zugingli-
chen Standorten zu gewihrleisten hat.
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§ 23 Abs. 1 Z 4 der Universaldienstverordnung (kurz ,,UDV¥, BGBI IT Nr. 192/99 idF
BGBEI II Nr. 173/2000) legt in diesem Zusammenhang fest, dass aus offentlichen Sprech-
stellen der ungehinderte Zugang zu allen Rufnummern miglich sein muss.

Weiters ergibt sich ans § 71 Abs. 1 KEM-V, dass der Zugang zu Rufnummern im Bereich 800
fiir den Endkunden kostenfrei erfolgen muss.

Die Finfilhrung einer PAC wiirde diesen Bestimmungen eindeutig widersprechen; sollte die
Behérde in diesen Bestimmungen einen Widerspruch zu § 31 Abs 1 TKG (Prinzip der wirt-
schaftlichen Betriebsfithrung) sehen, so kann dieser nicht dadurch aufgeldst werden, dass die
Behorde diese Bestimmungen 1gnoriert!

Daraus folgt, dass der Universaldiensterbringer dem Gebot der wirtschaftlichen Betriebstiih-
rung auf einc andere Weise entsprechen muss. Ohne rechtliche Basis ist jedoch die Forderung
einer PAC, solange der Gesetzgeber hierfiir keine Rechtsgrundlage geschaffen hat!

Dass der Universaldiensterbringer nach Standpunkt der Behérde durch die mafBgeblichen
Vorschriften nicht daran ,,gehindert wire®, sich Universaldienstkosten auf andere Weise ab-
gelten zu lassen, bedeutet nicht, dass er berechtigt ist, solche zu verlangen. Vielmehr hat TA
keinerlel Rechtsanspruch auf eine PAC!

1.2.2 Unzuliissige Verlagerung der Universaldienstkosten auf den Vor-
leistungsmarkt

Eine Verlagerung der Universaldienstkosten auf den Vorleistungsmarkt widerspricht
der Intention des Gesetzgebers, da mit der Argumentation der Behdrde in letzter Konse-
quenz dem Universaldienst bzw den Bestimmungen iiber die Kosten des Universaldienstes
jeglicher Anwendungsbereich genommen wiirde.

Der Bescheidentwurf versucht einen Wechsel der Perspektive ber der Anschauung dessen,
was ,,Vorleistung® ist — vom Endkunden zum Diensteanbieter. Dies 1st jedoch rechtlich unzu-
lassig und falsch.

Folgt man dem Gedankengang der Behorde, wiirde fiir den Diensteanbieter letztlich alles Vor-
leistung fir die Zusammenschaltung bedeuten, was dazu dient, dass der Endkunde seine
Diensterufnummer anwihlen kann (zB Zugangsmarkt, Endgerit); dies widerspricht jedoch
der Mirktedefinition bzw der Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 iiber re-
levante Produkt- und Dienstmirkte des elektronischen Kommunikationssektors.

In Punkt D.6 des Entwurfes meint die Behérde, dass mit Einhebung einer PAC Leistungen der
TA abgegolten werden sollen, die diese gegeniiber dem Zusamnmenschaltungspartner erbringt.
Tm Anschluss daran werden allerdings Leistungen aufgezihlt und auch bei der Berechnung
der Kosten herangezogen, die die TA gegeniiber dem Endkunden und nicht dem Zusammen-
schaltungspartner erbringt.

Festzuhalten ist, dass s stets wm Leistungen geht, die TA dem Endkunden gegeniiber er-
bringt, nicht gegeniiber dem Zusammenschaltungspartner. Dass dann das Netz des Zusam-
menschaltungspattners (bzw bei thm eingerichtete Nummern) erreicht werden kdnnen, macht
die Payphoneerhaltung nicht zu einer Vorleistung!
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1.2.3 Verursachergerechte Kostentragung und Wettbewerbsverzerrung

Die Behdrde erkennt richtig, dass eine restriktive Auslegung der entsprechenden Passagen des
TKG 2003 bzw der UDV geboten ist, legt diese entgegen der Erkenntnis aber anschliefend
sehr weit aus bzw iibergeht sie, um zum von ihr gewiinschten Ergebnis, der Binfiihrung einer

PAC, zu gelangen.

Im Ubrigen ist die Argumentation der angeblich verursachergerechten Kostentragung insofer-
ne micht nachvollziehbar, da zum einen die Antragsgegnerinnen der Verfahren Z 8/04 — Z
11/04 auch jene Marktteilnehmer sind, die TA. einen Universaldienstausgleich leisten, und
zum anderen dass wir mit Einfilrung einer PAC fiir eine Leistung doppelt zu zahlen hétten:
einmal den Universaldienstausgleich und zum anderen die PAC, was einer verursachergerech-
ten Kostentragung keinesfalls entspricht.

Eine Wettbewerbsverzerrung wiirde iiberdies genau dadurch entstehen, dass TA selber
,,Calling-Card“ Anbieter und Anbieter von 0800-Nummern ist. Wihrend es fiir ANBs nicht
mehr wirtschaftlich ist, ,,Calling-Cards™ anzubieten, bleibt die Wirtschaftlichkeit dieses An-
gebotes fiir TA aufrecht. Zwar miisste sie sich intern (der eigenen Retail-Abteilung) theore-
tisch auch die Kosten einer PAC verrechnen, aus bisherigen Verfahren und Handlungsweisen
der Antragstellerin ist aber bekannt, dass dies lediglich theoretisch ist.

Da es sich nicht um reguliexrte Preise handelt, kann TA ihren eigenen 0800-Kunden ge-
geniiber billigere Preise anbieten als ANBs, da TA faktisch an sich selber keine PAC zu
zahlen hat und selbst wenn sie eine solche rechnungskreismiiflig ausweist, dies keine rea-
len Kosten und keine Beeintriichtigung der Liquiditit von T A bedeutet,

Mit Einfiihrung einer PAC wire es den Diensteerbringem wirtschaftlich nicht melr maglich,
preiswerte Anrufe zu 200er Nummerm aus Telefonzellen anzubieten. Damit bleiben Netz-
betreibem faktisch nur die Moglichkeit, keine Angebote dieser Art (,,Calling-Cards™) mehr
anzubieten, was der Intention des Gesetzgebers widerspricht (§ 3 Z 15 TKG).

1.3 PAC als Grundentgelt - Aquivalent

Gemalh Punkt 1.4 des wirtschaftlichen Gutachtens soll die PAC jene Kosten abdecken, die bei
einem herkémmlichen Telefonanschluss mit dem Grundentgelt und dem Herstellungsentgelt
abgedeckt sind.

1.3.1 Widerspruch im Gutachten und Entwurf

Gemill Bescheid der TEK G 11/99 sind nur Kosten des Zugangsnetzes (Access Net) solche
Kosten, die durch das Grundentgelt abgedeckt sind.

Das Zugangsnetz endet bei einem herkdmmlichen Telefonanschluss am Netzabschlusspunkt.
Fir die daran anschlieBenden Komponenten (Faxgeréit, Telefon,...) ist der Kunde selber ver-
antwortlich.
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Dies cntspricht im vorliegenden Zusammenhang den Kosten der dffentlichen Sprechstelle.

Dem wirtschaftlichen Gutachten in Punkt 1.4 somit foleend, dirfien die Kosten der Sprech-
stelle nicht in die Berechnung der PAC einfliefen!

Gemal Punkt B.5 des Entwirfes sollen allerdings genau diese Leistungen (Telefonzelle, Ap-
parat, Wartung, Instandhaltung, Reinigung und Stromversorgung fiir Beleuchtung) mit der
PAC abgegolten werden. Das Gutachten in sich sowie in Zusammenschau damit der Entwurf
sind in dicser Hinsicht widetspriichlich; dieser Widerspruch wird im Entwurf nicht aufgelklért,
weshalb ein auf diesemn Entwrf ergehender Bescheid rechtswidrig wiire.

1.3.2 Grundentgelt fiir Telefonzellen

Abgesehen davon, dass wir die Auffassung nicht teilen, dass die diversen Kosten fiir Miinzer
und Zellen, in eine PAC einzurcchnen sind, da diese Kosten typische Universaldienstkosten
darstellen und nicht den Leistungen (bzw Kosten) eines Grundentgeltes eines herkémmlichen
Anschlusses entsprechen, wire bei gegenteiliger Ansicht der Behorde die Hohe einer PAC
mit dem durchschunittlichen (angemessenen) Grundentgelt (bzw den durchschnittlichen
Kosten der Leitung) begrenzt — dies verteilt auf simtliche Gespréchsminuten!

Die derzeit im Entwurf angegebene PAC ist jedenfalls hoher als dies bei Berechnung mit der
Hohe eines Grundentgeltes der Fall ist.

1.3.3 Kostenverursachung durch 800er — Anrufe

Keine der im Gutachten angefiihrten Kosten werden von Anrufen zu 800er Nummern unmit-
telbar verursacht.

Abschreibungen und Kapitalkosten, Prozesskosten, Aufwandsentschidigungen (fiir Vanda-
lismus etc.), Anschlusskosten sind keine zusitzlichen durch 800er Anrufe entstehenden Kos-
ten, sondern davon absolut unabhéingig!

Die angefiihrten Kosten sind Fixkosten, die unmittelbar bestimmt sind durch die Verpflich-
tung des Universaldienstbetreibers dffentliche Sprechstellen mit einer bestimmten Ausstat-
tung und in einer festgelegten Anzahl zu betreiben gem § 24 UDV.

Ein Kostenersatz ist — wenn iiberhaupt! — nur fiir Kosten denkbar, die durch Anrufe zu
800er Nummern zusitzlich verursacht werden. Da also aus den im Gutachten beriick-
sichtigten Fixkosten keine mit Beniitzung von 800er Nummern zositzlichen Kosten ent-
steben, wiire die Hishe einer PAC folgerichtig mit Null anzusetzen.

Dies wird weder von den Gutachtern noch im Bescheidentwurf erkannt.

1.3.4 Sprechstelle als zugehdrige Einrichtung?
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Die Argumentation der Behorde, dass eine Originierung nur aufgrund der Nutzung der
Sprechstelle erfolgen kdnne, ist nicht nachvollziehbar. Ein grundsétzlicher Kausalzusammen-
hang liegt zwar vor und dies ist eine ,,no na,.-Aussage, denn wenn es keinen Telefonapparat
gibt, kann es nie zu einer Originierungsleistung kommen, auch nicht von ,.normalen”
Festnetzanschlissen weg, aber dies macht den Apparat nicht zu einer Annexleistung zur
Zusammenschaltung oder zu einer zugehirigen Einrichtung.

Unrichtig und nicht nachvollziehbar ist auch die Argumentation der Behéirde, warum die 6f-
fentliche Sprechstelle eine ,,zugehérige BEinnchtung™ sein soll und ein privates Telefon nicht.

Es kann wohl keinen Unterschied machen, wem der Apparat gehért.

Im iibrigen sind ja auch TA-eigene Telefonapparate (zB die Apparate in der Lassalle-
strafie!) keine zugehdrigen Einrichtungen und TA ist — zumindest bis jetzt — noch nicht
auf die Idee gekommen, von uns auch hierfiir PAC zu verlangen.

Die Behorde unterldsst es auch, den Bescheidadressaten aufzukliren, was der Unterschied
Zwischen einem ,.dazugehdrigen Endgerat” (das dem Teilnehmer bei einem ,,normalen™ An-
schluss gehort, siche Entwurf 8. 23) und ¢iner ,,zugehorigen Einrichtung® sein soll.

Richtigerweise erkennt die Behorde, dass Tetlnehmer fiir die Vorhaltung des Netzabschluss-
punktes und Anschiuss ein Grundentgelt zu entrichten haben. Genau diese Leistung soll nun
auch bei dffentlichen Sprechstellen vom Zusammenschaltungspartner eingehoben werden.
Nur: Warum vom Zusammenschaltungspartner??

TatsiAchlich wiirden aullerdem der im Bescheidentwurf vorgesehenen PAC (deren Hiohe
auf dem Gutachten und den dort genannten Kostenfaktoren basiert) Leistungen (fiir das
Endgeriit) abgegolten, die beim Endkunden (Teilnehmer) nicht mehr eingehoben wer-
den.

1.4  Annexleistung zur Zusammenschaltung

Die Auffassung der Behorde, dass di¢ mit der von TA begehrten PAC abzugeltenden Leistun-
gen im Zusammenhang mit der Bereitstellung der Originierungsleistung von 6ffentlichen
Sprechstellen der TA zu den im Netz des Zusammenschaltungspartners stiinden und als An-
nexleistungen zur Zusammenschaltung einzustufen wiren, ist unrichtig,

Annexleistungen wurden in der stiindigen Judikatur der TKK stets als Leistungen defi-
niert, die notig sind, weil sonst die eigentliche Zusammenschaltungsleistung iiberhaupt
nicht erbracht werden kann. Es gibt jedoch keinerlei Zusammenschaltungsleistung, die
ohne eine PAC nicht erbracht werden kinnte.

Der Urmnstand, dass ohne einen Apparat nicht telefoniert werden kann und dann auch keine
Zusammenschaltung ndtig 1st, macht Apparate nicht zu Annexleistungen.

Betrieb und Erhaltung von Payphones, wie sich auch im wirtschaftlichen Gutachten herange-
zogen wurden, 15t vielmehr genau typischer Inhalt von Universaldienstkosten. Warum sollten
solche durch eine PAC abzugelten sein, wo das Gesetz doch klare Regelungen tiber den Un-
viersaldienstausgleich enthalt?
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Weiters kann — anders als die Behorde vermeint — auch aus der aktuellen Begriffsdefinition
der Zusammenschaltung kein erweitertes Verstindnisses dieses Begriffes abgeleitet werden,
die dazu fiihren wiirde, dass eine PAC als eine Annexleistung im Rahmen der Originierung
gewertet werden kénnte. Vielmehr sagt die Begriffshestimmung des TKG 2003 im We-
sentlichen das gleiche aus wie jene des TKG 1997 — bloB in anderen Worten.

Somit bleibt fiir die Argumentation der Behérde, wararm sie von ihrer bisherigen Spruchpraxis
bzw jener des VwGH abweicht, kein Platz.

Jedenfalls ist weder eine Zusammenschaltangsleistung im engeren Sinn noch eine Ap-
nexleistung zur Zusammenschaltung gegeben.

1.5  Erginzungsbediirftiges Gutachten

Trotz mehrfacher Antriige an die Behorde die Gutachten aufgrund mangelnder Schliissigkeit
und Vollstindigkeit erginzen zu lassen, ist ein derartiger Auftrag an die Gutachter unterblie-
ben. Der sich in weiten Teilen auf das wirtsehafiliche und technische Gutachten stiitzende
Entwurf ist daher auch unschliissig und nicht nachvollzichbar; ein Bescheid nach diesem Ent-
wurf wiire daher rechtswidrig.

Im Ubrigen miisste eine Berechnung nach FL-LRAIC stattfinden.

1.6 Keine Frist, um sich auf PAC einzustellen

Der Entwurfl sieht weiters keine Frist zur Einfithrung der PAC vor, sondern es wiirden die
Bestimmungen des neuen Anhanges ,,PAC* sofort mit Zusiellung des Bescheides in Kraft
treten.

Sollte dies, wie im Entwurf vorgeschen, aufrecht bleiben, so bleibt uns keine Zeit mehr, uns
technisch und vor allem wirtschaftlich auf diese Zusatzkosten einzustellen.

Massive technische Kkostspielige Implementationen in unseren Systemen sind erforderlich,
damit wir die hoheren Entgelte fiir Anrufe aus Payphones weiter verrechnen konnen
(dies ist durchaus eine Option fiir uns, da eine Mischkalkulation aus Kundensicht preishich
eher unattraktiv erscheint).

Wir merken an, dass wir, wenn keine Ubergangsfrist vorgesehen wird, diese hohen Kosten
und Aufwendungen fiir Systemumstellung jedenfalls sofort tragen miissten — selbst wenn wir
unsere VwGH-Beschwerde mit einem Antrag auf aufschiebende Wirkung verbinden, miissen
wir entsprechend vorkehren. Eine aufschiecbende Wirkung schiitzt uns nicht, denn sollte
der Bescheid wider Erwarten vom VwGH bestitigt werden, ist ja die PAC mangels Uber-
gangsfrist riickwirkend ab Bescheidzustellung jedenfalls zu zahlen. Dieses Risiko koénnen wir
nicht tragen und miissen daher ab sofort fiir die Weiterverrechnung vorkehren und die ent-
sprechenden Systemumnstellungen vornehmen.



26707 2005 10:07 FAX +4315484224324 office@legal.at g oos

Dazu kommt, dass sich die Frage stellt, wie eine Verrechnung an die Inhaber von Wertkarten,
die bereits im Umlauf sind, erfolgen soll, ohne dass in deren erworbene Rechte eingegriffen

wird.

Insgesamt zeigt sich, dass eine Ubergangsfrist von zumindest 1,5 Jahren ab Zustellung
festgelegt werden muss. In diesem Zeitraumn hat der VwGH sodann Zeit, eine Entscheidung
zu treffen und wir miissen nicht ,,auf Verdacht™ und ,,zur Sicherheit” jetzt schon enorm hohe
Investitionen fiir die Systemumstellung in Kauf nehmen.

AbschlieBend erlauben wir uns folgende Anmerkung: Der Bescheidentwurf widerspricht
der bestehenden VwGH-Judikatur. Wir halten die von der Behirde vertretene Rechtsaul-
fassung fiir falsch und juristisch unvertretbar. Es muss daher eine entsprechende Uber-
gangsfrist vorgesehen werden, die uns vor sofortigen hohen Investitionen schiitzt und es
erméglicht, die Entscheidung des VwGH ohne Investitionen abzuwarten. Sctzt die Behérde
keine Uberpangsfrist fest, sind wir aus den dargestellten Griinden zu sofortigen Investitionen
gezwungen. Im Fall der von uns erwarteten Aufhebung des Bescheides durch den VwGH
stellt sich dann nattirlich die Frage, wer uns den Schaden (resultierend aus den dann riickbli-
ckend frustrierten Investitionen) ersetzt. In diesem Fall wiren wir gezwungen, Amtshaf-
tungsanspriiche geltend zu machen.

1.7  Ergebnis

Zusammenfassend ist eine rechtliche Grundlage fiir die Einfiihrung einer PAC nicht vorhan-
den. Die Erlassung eines Bescheides nach dem vorliegenden Entwurf wiirde gegen den
Grundsatz des Art 18 Abs 1 B-V(G verstofien.

Wir halten siimtliche unserer Antrige daher aufrecht.

etel Austria AG
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