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In umseits rubrizierter Rechtssache erstattet die Einschreiterin durch ihre ausgewiesenen
Vertreter' in der Konsultation im Verfahren zu GZM 13/09 zum Entwurf einer Volizie-
hungshandlung der Telekom-Control-Kommission (7KK) vom 15.6.2000 (der Entwurf)

nachstehende

STELLUNGNAHME

Der Entwurf enthilt eine Aufhebung der gemiB § 133 Abs 7 TKG 2003 geltenden Verpflich-
tungen der Telekom Austria TA AG (TA), soweit sie sich auf die Leistungen beziehen, die
dem Markt "Transitdienste im &ffentlichen Festtelefonnetz (Vorleistungsmarkt)" gemdl
§1Z 9 TKMVO 2003 zugehdrien. Ein auf Basis des vorliegenden Entwurfes erlassener Be-
scheid wire aus den nachstehenden Griinden rechtswidrig:

1. Unzuliissiger Analogieschluss der Behdrde

Die Behorde fithrt der Begriindung aus, dass es nach dem Wortlaut des TKG 2003
nicht méglich sei, bestehende regulatorische Verpflichtungen aufzuheben, wenn ein
Markt nicht mehr gemiB § 36 TKG 2003 als ein der sektorspezifischen Regulierung
unterliegender Markt definiert ist. Dabei handle es sich um eine planwidrige Geset-
zesliicke, die durch analoge Anwendung des § 37 TKG 2003 geschlossen werden

miisse.

1.1

1.2

Dieser Schluss der Behorde ist aus folgenden Griinden verfehlt:

Entgegen den Ausfithrungen der Behorde liegen die Voraussetzungen fiir die
Annahme einer planwidrigen Liicke im gegenstindlichen Fall gerade nicht
vor. Rechtsfortbildung durch Analogie ist ndmlich nur dann zulissig, wenn es
um einen Sachverhalt geht, der sich einer Norm auch in ihrem weitest mogli-
chen sprachlichen Verstindnis nicht zuordnen ldsst (vgl. F. Bydlinski, Grund-
ziige der Methodenlehre 57 ff).

Das System der Wettbewerbsregulierung gemdf §§ 36 ff TKG 2003 basiert
auf der regelmiBigen Uberpriifung der Wettbewerbssituation durch die TKK,
was dazu dient, dass einzelne Mirkte bei Anderung der Gegebenheiten aus
der sektorspezifischen Regulierung entlassen oder dieser unterworfen werden.

Auch im Fall der vorgesehenen Deregulierung eines Marktes muss dieses
Konzept gelten. § 37 Abs 3 TKG 2003 bietet ja auch die Moglichkeit, bereits
auferlegte spezifische Verpflichtungen durch rechtzeitige Bescheiderlassung
durch die TKX zu beseitigen. Damit hat der Gesetzgeber genau diesen Fall

1 Mit Wirkung zum 1. Mai 2008 wurde der Geschiftsbetrieb von Freshfields Bruckhaus Deringer in die Fresh-
fields Bruckbaus Deringer LLP eingebracht, die nunmehr die beschwerdefiihrende Gesellschaft vertritt. Die
Freshfields Bruckhaus Deringer LLP erstattet den vorliegenden Schriftsatz verireten durch und im Einver-
nehmen mit Dr, Berfram Burtscher der sich auf die erteilte Bevollmichtigung beruft.
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der Aufhebung spezifischer Verpflichtungen geregelt. Die Unterscheidung der
pro futuro erfolgenden Marktdefinition von einer in concreto erfolgenden
Aufhebung einer spezifischen Verpflichtung muss gewahrt bleiben. Wenn es
die TKK verabsiumt, rechizeitig mit Bescheid iiber den Bestand oder die
Aufhebung spezifischer Verpflichtungen abzusprechen, so kann in diesem
Zusammenhang nicht von einer planwidrigen Liicke im Gesetzestext ausge-
gangen werden.

Es bedarf auch nicht einmal der weitest moglichen sprachlichen Auslegung,
um den vorliegenden Fall dem § 37 Abs 3 TKG 2003 zu subsumieren. Nach
der klaren Intention des Gesetzgebers setzt die Aufhebung spezifischer Ver-
pflichtungen jedenfalls voraus, dass die TKK feststellen muss, ob auf dem ge-
genstindlichen Transitmarkt effektiver Wettbewerb besteht. Zwar geht die
Behorde in der rechtlichen Beurteilung des Entwurfs davon aus, dass auf dem
betreffenden Markt spiitestens seit dem Jahr 2007 effektiver Wettbewerb fest-
gestellt worden sei, eine entsprechende Feststellung findet sich aber im Ent-
wurf bezeichnenderweise nicht. So eine Feststellung kann es auch nicht
geben, weil die Behdrde im hier gegenstandlichen Verfahren gar keine dies-
beziiglichen Ermittlungen vorgenommen hat. Es wire auch grundsitzlich zu
verwerfen, Ergebnisse einer Marktbeurteilung aus dem Jahr 2007 der heute
aktuellen Entscheidung {iber Mafnahmen zur Gestaltung der Wettbewerbssi-
tuation zugrunde zu legen.

Auch die erwihnte Novelle zum TKG 2003 kann am Verstindnis der gelten-
den Rechtslage nichts #ndern. V6llig unklar bleibt die Ausfithrung der Behor-
de, dass auf ihrer Ansicht offenbar auch der aktuelle Initiativantrag zur TKG-
Novelle beruhe. Vielmehr ist bezeichnend, dass sich weder im Initiativantrag
noch in den Ausschussberichten oder wenigstens in der parlamentarischen
Debatte auch nur eine Silbe zur Begriindung der in der Novelle vorgeschlage-
nen Anderungen des § 37 TKG 2003 findet. Die Novelle sollte in Anlehnung
an den (diesbeziiglich) einzig und offensichtlichen Begtinstigten, die Telekom
Austria TA AG (TA), zuireffender als "lex T4" firmieren und stellt einen fiir
den &sterreichischen Rechtsstaat traurigen Héhepunkt unsachlicher Anlassge-
setzgebung auf Wunsch eines Marktfiihrers dar.

An dieser Stelle sei auch erwihnt, dass die geplante Novellierung des § 37
TKG 2003 in Hinblick auf Art 83 Abs 2 B-VG erhebliche Bedenken ausidst,
wird doch damit die Aufhebung spezifischer Verpflichtungen de facto von der
TKK auf den Verordnungserlasser der Telekommunikationsmérkteverord-
nung (TKMV), also auf die RTR-GmbH ausgelagert. GemaB § 117 Z 6 TKG
2003 wire allerdings die TKK dazu berufen, in einem ordentlichen Markiana-
lyseverfahren unter Einbezichung der mitbeteiligten Parteien die Wettbe-
werbssituation zu iiberpriifen und anschlieffend iiber die Beibehaltung oder
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Authebung spezifischer Verpflichtungen zu entscheiden. Auch bleibt in der
TKG-Novelle genauso wie im vorliegenden Mafinahmenentwurf offenbar da-
hingestellt, dass die Kriterien fiir die Definition von Mirkten und jene fiir die
Aufhebung von spezifischen Verpflichtungen nicht kongruent und daher nicht
substituierbar sind. "Feinheiten" dieser Art sind aber vermutlich im Zuge der
ausfiihrlichen parlamentarischen Diskussion der vorgeschlagenen Regelungen
untergegangen.

Nach dem Verstindnis der TKK wird daher kiinftig die RTR-GmbH im
Marktdefinitionsverfahren, in dem keine weitreichenden Parteienrechte nach
dem AVG zustehen, zu entscheiden haben, ob die einem Marktteilnehmer
auferlegten spezifischen Verpflichtungen entfallen kénnen, wenn es die TKK
verabsdumt, dariiber rechtzeitig (ndmlich vor Erlass einer geéinderten TKMV
durch die RTR-GmbH) mit Bescheid und unter Wahrung des entsprechenden
Rechtsschutzes abzusprechen; die an sich der TKK vorbehaltene Kompetenz
zur Uberpriifung spezifischer Verpflichtungen wird damit implizit der RTR-
GmbH iibertragen. Das kann schon in Hinblick auf die damit evident verbun-
denen verfassungsrechtlichen Bedenken nicht richtig sein und dem Gesetzge-
ber auch nicht als dessen "offenbare Ansicht" unterstellt werden.

2. Fehlerhafter GroBBenschluss der Behorde

Die Behorde geht in ihrer Begriindung tiberdies in einem Grofenschluss davon aus,
dass, wenn es auf einem nach § 36 TKG 2003 definierten relevanten Markt bei fest-
gestelltem Wettbewerb keine Verpflichtungen (mehr) geben darf, es umso weniger
zuliissig sein kann, Verpflichtungen auf einem nicht mehr nach § 36 TKG 2003 als
relevant definierten Markt fortbestehen zu lassen. Dieser Gréfenschliuss ist aus fol-
genden Griinden in der Sache unzutreffend:

2.1

Die Tatsache an sich, dass sich der Markt "Transitdienste im Offentlichen
Festtelefonnetz (Vorleistungsmarkt)" nicht (mehr) in der Markteempfehlung?
der Buropiischen Kommission (EK) findet und dass die RTR-GmbH diesen
Markt in weiterer Folge auch nicht mehr als sachlich relevanten Markt in der
TKMV 2008 festgelegt hat, entbindet die Behorde nicht von ihrer Verpflich-
tung die aktuelle Weithewerbssituation im Verfahren zu M 13/09 eigenstindig
zu erheben und zu beurteilen.

2 Empfehlung der Kommission vom 17. Dezember 2007 {iber relevante Produkt- und Dienstmirkte des elekt-
ronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste
flir eine Vorabregulierung in Betracht kommen,
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Vielmehr ergibt sich daraus nur, dass die von der EK aufgestellten Relevanz-
kriterien (nidmlich: 1. Existenz nachhaltiger Eintrittsbarrieren — struktureller
und/oder rechtlicher Natur -, 2. der Markt tendiert — olne sektorspezifische
Regulierung — lingerfristig nicht gegen effektiven Wettbewerb und 3. die Be-
stimmungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts sind unzureichend, um den
wettbewerblichen Problemen zu entsprechen) nicht kumulativ erfiillt sind.
Uber die Erfilllung jedes einzelnen dieser Kriterien sagt die Definition oder
Nicht-Definition von Mirkten gar nichts aus.

2.2 Die Aufnahme eines Marktes in die Empfehlung der EK wiirde etwa schon
dann unterbleiben, wenn die Existenz nachhaltiger Eintrittsbarrieren verneint
wird, obwohl der Markt beispielsweise ohne sektorspezifische Regulierung
nicht gegen effektiven Wettbewerb tendiert und iiberdies die Mittel des all-
gemeinen Wettbewerbsrechts nicht ausreichen, um den weitbewerblichen
Problemen zu entsprechen. Anders ausgedriickt kann auch dann von der Defi-
nition eines Marktes abgesehen werden, wenn in einem Markt bekannterma-
Ben erhebliche Wettbewerbsprobleme bestehen. Fir die Aufhebung von
spezifischen Verpflichiungen, die zur Beseitigung konkret erkannter Wettbe-
werbsprobleme auferlegt wurden, kann daraus freilich noch nichts gewonnen
werden.

2.3  Zusammenfassend bedeutet dies, dass durch die Nichtfestlegung eines Mark-
tes per se noch keine Aussage iiber die tatsichlich bestehenden Wettbewerbs-
verhilinisse auf dem konkreten Markt getroffen wird und daher die
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem verfahrensgegensténdlichen Transitmarkt
von der Behorde vor dem Treffen der im Entwurf dargelegten Mafinahme je-
denfalls umfassend und konkret erhoben werden miissen.

3. Unterlassene Priifung von Wettbewerbsproblemen

Die unterlassene Uberpriifung der Wettbewerbsverhiltnisse wird auf Seite 4 des
Entwurfes auch damit begriindet, dass "die /...] in Geltung stehenden Verpflichtun-
gen nach den Erkenntnissen aus dem Verfahren M 16/06 der Telekom-Control-
Kommission [...] nicht mit den tatsichlichen wettbewerblichen Verhdlinissen auf
dem Tramsitmarkt, auf dem bereits spdtestens seit dem Jahr 2007 effektiver Wettbe-
werb festgestellt wurde, korrespondieren”.

Die Behorde stiitzt sich auf Erkenntnisse eines iiber zwei Jahre zuriickliegenden Ver-
fahrens und hat es unterlassen im gegenstindlichen Verfahren neuerliche Erhebungen
anzustellen, ob die Einschiitzung aus dem Jahre 2007 nach wie vor den tatséchlichen
Marktgegebenheiten entspricht. Dies obwohl sie gem#fl § 56 AVG dazu verpflichtet
ist, vor Erlassung eines Bescheides den maBgebenden Sachverhalt festzustellen und

DACS5495040/23+
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in weiterer Folge eine Entscheidung aufgrund der aktuellen Sach- und Rechtslage zu
{reffen.

Neben § 56 AVG ist die Behorde vor allem auch gemiB § 1 Abs 2 Z 2 lit b TKG
2003 verpflichtet, die aktuelle Wettbewerbssituation zu erheben. Diese fiir die gesam-
te sektorspezifische Regulierung grundlegende Norm tréigt der Behérde auf, durch
MaBnahmen der Regulierung vor allem auch zur Verhinderung von Wettbewerbsver-
zerrungen und Wettbewerbsbeschrinkungen beizutragen. Dieses Ziel kann allerdings
logisch nur erreicht werden, wenn die aktuell bestchende Wettbewerbssituation im
Verfahren von der TKK auch umfassend erhoben wird.

4, Wettbewerbsprobleme bestehen weiter

Seit den von der Behdrde im Verfahren zu GZ M 16/06 durchgefithrten Erhebungen
zur Wettbewerbssituation sind mehr als zwei Jahre vergangen, in denen sich die
Marktverhiltnisse auf dem dynamischen Transitmarkt fundamental geéindert haben.
Die in der Vergangenheit verhandelten Preise sind in einem intensiven Wettbewerbs-
umfeld zustande gekommen und konnen nun — nach Ubernahme der tele.ring Tele-
communications GmbH, der UTA Telekom AG sowie der eTel Austria GmbH
(letztere bezeichnenderweise durch den Markifilhrer TA) — nicht mehr erzielt werden.
Derzeit sind mit TA, Colt Telecom Austria GmbH und Tele2 Telecommunication
GmbH nur noch drei Player am Markt, wobei der letztgenannte Betreiber bereits seit
lingerem zum Verkauf steht,

Eine Aufhebung der spezifischen Verpflichtungen fiir die TA ldsst daher pro futuro
eine weitere, massive Verschlechterung der Wettbewerbssituation wahrscheinlich er-
scheinen. Es ist zu befiirchten, dass die TA die laufende Konsolidierungswelle am
Transitmarkt zu ihren Gunsten ausniitzen wird, um so die ohnehin bereits bestehende
betriichtliche Marktmacht weiter in Richtung de-facto-Monopolisierung auszubauen.
Diese Umstinde sind der Behdrde bekannt und wurden im Verfahren mehrfach vor-
getragen. Dennoch werden diese im Ermittlungsverfahren und in der Begriindung
unberiicksichtigt belassen.

5. Wettbewerbsprobleme durch Liberalisierung?

Die vorgeschlagene Deregulierungsmalnahme zeitigt auch iiber den hier gegenstind-
lichen Markt hinaus wettbewerbsbeschrinkende Effekte, insbesondere wenn die
Transitleistung im Biindel mit regulierten Vorleistungen auftritt. So hat die TKK im
MaBnahmenentwurf (wenn auch noch vor dem Bekanntwerden der Aufhebung des
Bescheides der TKK vom 19.3.2007 zu GZ M 16a/06-25) fiir die regionale Terminie-
rung (V3) und fiir die nationale Terminierung (V4) in Ansehung des vermeintlich un-
regulierten Transitanteils fiir die Biindelprodukte V3 und V4 angemessene Entgelte
vorgeschlagen.

DACS5495040/23+
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TIm regulierten Umfeld (zu dem unstrittig der Bereich der Festnetzierminierung ge-
hort) werden Entgelte, die tiber den Kosten fiir die effiziente Leistungsbereitstellung
liegen, als Ursache fiir Wetthewerbsprobleme angesehen. Im Rahmen der spezifi-
schen Verpflichtung der Entgeltkontrolle sind die Betreiber dort — auch in Einklang
mit der Empfehlung der EK — zur Verrechnung von Maximalentgelten zu verhalten,
die nebst Verwendung eines Bottom-Up-LRIC Modells auch unter Berlicksichtigung
aktueller Entwicklungen (NGN etc.) ermittelt werden. Auch der Transitanteil, der in
den Biindelprodukten V3 und V4 enthalten ist, wire damit nach anderen Grundsétzen
zu ermitteln, als es im Bereich der Angemessenheit der Fall ist.

Wenn alle Transitleistungen — auch jene, die im Biindel mit regulierten Terminie-
rungsleistungen angeboten werden ~ iber einen Kamm geschert und nach dem hier
vorgeschlagenen Modell behandelt wiirden, dann fiihrt dies im Endeffekt in anderen
Bereichen, niamlich konkret im Bereich der Festnetzterminierung, zu neuerlichen
Wettbewerbsproblemen. Es ist namlich nicht anzunehmen, dass die nach der Libera-
lisierung des Transitmarktes in der Branche verrechneten Entgelte dem Maf3stab von
Bottom-Up-LRIC unter Beriicksichtigung von NGN etc. entsprechen werden.

Die Einschreiterin schldgt daher eine Differenzierung vor, wonach ailenfalls fiir sol-
che Transitleistungen die spezifischen Verpflichtungen aufgehoben werden, die nicht
im Biindel mit durch spezifische Verpflichtungen regulierten Vorleistungen erbracht
werden.

6. Keine prinzipiellen Unterschiede zwischen SMP- und Nicht-SMP-Mirkten

An dieser Stelle sei auch darauf hingewiesen, dass die konkreten Unterschiede der
Wettbewerbssituation zwischen definierten SMP-Mirkten und Nicht-SMP-Mirkten
graduell und nicht prinzipiell sind. Wiirde man dem von der Behorde gewahlten for-
malistischen Zugang folgen, dass mangels Marktdefinition im Zuge einer Deregulie-
rung Wettbewerbsprobleme nicht als Voraussetzung zu priifen sind, dann wire etwa
auch in jenen Fillen, in denen ein vormals reguliertes Unternehmen aufgrund von
Formalfehlern der Behorde bei der Erlassung von Bescheiden in die Angemessen-
heitsregulierung rutscht, den zweifellos bestehenden Wettbewerbsproblemen eben-
falls keine Beachtung zu schenken. Soweit ist aber auch die TKK selbst in den
kiirzlich abgeschlossenen Zusammenschaltungsverfabren zur Mobilterminierung (Z
9/05-210, Z 8/06-72, Z 18/06-111, Z 20/06-120, Z 21/06-115, Z 2/07-47, Z 11/05-
213, 7 19/06-132, Z 9/06-60, Z 12/07-45) nicht gegangen (amtsbekannt), in denen
konkret vorliegende Wettbewerbsprobleme erdrtert und auch adressiert wurden.

Ergiéinzend sei in diesem Zusammenhang auch noch auf die Ausfilhrungen der EK
verwiesen, wonach unter Hinweis auf die entsprechenden Quellen des Gemein-
schaftsrechts davon auszugehen sei (Konsultationstellungnahmen der EK vom
19.11.2008 zu den MaBnahmenentwiirfen zu Z 1/08 und Z 2/08, Fulinote 5), dass

DAC5495040/23+
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auch Betreibern ohne betrichtliche Marktmacht in angemessenen Fillen spezifische
Verpflichtungen auferlegt werden konnen, solange diese objektiv, transparent, ver-
hiltnismaBig und nichtdiskriminierend sind. Zumindest nach diesem aus dem Ge-
meinschaftsrecht abgeleiteten Kriterienkatalog wire auch im konkreten Fall die
Authebung von spezifischen Verpflichtungen ausfiihrlich zu priifen und zu rechtfer-
tigen.

7. Fehlende Festlegung einer Ubergangsfrist

Die Behérde erachtet es schlieBlich auch nicht fiir geboten, die analoge Anwendung
des § 37 TKG 2003 auf das Erfordernis zur Fesisetzung einer angemessenen Frist
gemif § 37 Abs 3 letzter Satz TKG 2003 zu erstrecken. Vielmehr sieht sie im Ent-
wurf vor, die Aufhebung der spezifischen Verpflichtungen bereits mit Rechtskraft der
Entscheidung wirksam werden zu lassen. Die von der Behorde vorgenommene Ein-
schrankung der analogen Anwendung des § 37 Abs 3 TKG 2003 erfolgt willkiirlich,
zumal die gewihlte Vorgangsweise bis auf den pauschalen Hinweis auf Ergebnisse
eines iiber zwei Jahre zuriickliegenden Verfahrens im Wesentlichen unbegriindet und
ohne entsprechende Feststellungen bleibt.

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass der Wegfall der spezifischen Verpflich-
tungen auf dem Transitmarkt ohne Ubergangsfristen fiir die betroffenen Mitbewerber
vollig iiberraschend erfolgen wiirde und keinerlei Moglichkeiten offenliefle, sich auf
die neuen Marktgegebenheiten umfassend vorzubereiten.

8. Antrige

Unter Verweis auf die obigen Ausflihrungen stellt die Einschreiterin in Ansehung der
hier mangels Einleitung des Verfahrens iiber Antrag einer Partei nicht bestehenden
Beschriinkung des § 128 Abs 3 TKG 2003 an die TKK den

Antrag,

8.1  sie mdge von der im Entwurf zu M 13/09 vom 15.06.2009 vorgeschlagenen
Deregulierung der Telekom Austria TA AG Abstand nehmen und die beste-
henden spezifischen Verpflichtungen nicht aufheben;

in evenitu

die bestehenden spezifischen Verpflichtungen nur fiir solche Vorleistungen
aufheben, die nicht im Biindel mit nach wie vor regulierten Vorleistungen
(insbesondere im Biindel mit der Verkehrsart V33) erbracht werden; und

DACS5495040/23+
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82  gemdl § 52 AVG Amtssachverstindige bestellen und diese mit der Erstellung
eines Gutachtens zur Frage beauftragen, ob auf dem Markt "Transitdienste im
sffentlichen Festtelefonnetz (Vorleistungsmarkt)" aus wirtschaftlicher Sicht
effektiver Wettbewerb herrscht.

Wien, am 10, Juli 2009 Hutchison 3G Austria GmbH
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