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Entwurf einer Vollziehungshandlung gemalf
§ 128 Abs. 1 TKG 2003

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Eckhard Hermann als Vorsitzen-
den sowie durch Dr. Erhard Furst und Univ. Prof. DI Dr. Gottfried Magerl als weite-
re Mitglieder in der Sitzung vom 6.9.2004 nach amtswegiger Einleitung des Verfah-
rens M 13/03 einstimmig folgenden Bescheid beschlossen:

l. Spruch

1. Gemal § 37 Abs. 2 erster Satz TKG 2003 wird festgestellt, dass die Telekom
Austria AG auf dem Markt ,Entblndelter Zugang einschlie3lich gemeinsamen Zu-
gangs zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fir die Erbringung von Breit-
band- und Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt)* gemaR 8§ 1 Z 13 der Telekommuni-
kationsmarkteverordnung 2003 Uber betrachtliche Marktmacht verfligt.

2. Telekom Austria AG werden gemal® § 37 Abs. 2 TKG 2003 folgende
spezifische Verpflichtungen auferlegt:

2.1. Telekom Austria AG hat gemal § 41 TKG 2003 den Zugang zu Teilneh-
meranschlussleitungen in ihrem Netz einschlielich Teilabschnitten davon
(Teilentblindelung), gemeinsamen Zugang (shared use) und daftr notwendige
Annex-Leistungen zu gewahren.

2.2. Die Telekom Austria AG hat hinsichtlich der gem. Spruchpunkt 2.1. bereit-
zustellenden Zugangsleistungen Unternehmen, die gleichartige Dienste erbrin-
gen, gem. 8 38 TKG 2003 gleich zu behandeln, dh, ihnen unter den gleichen
Umstanden gleichwertige Bedingungen anzubieten und ihnen Dienste und In-



formationen zu den gleichen Bedingungen und mit der gleichen Qualitat wie fur
ihre eigenen Dienste oder Dienste verbundener Unternehmen bereitzustellen.

2.3. Telekom Austria AG hat gemal} § 38 Abs. 3 TKG 2003 ein Standardangebot betref-
fend Entbindelung zu veréffentlichen, das zumindest die folgenden Punkte umfasst:

e Prozedere hinsichtlich Bestellung, Bereitstellung und Kiindigung der anordnungsge-
genstandlichen Leistungen

¢ Bestimmungen hinsichtlich Nutzung der entblindelten TASL bzw. des Teilabschnitts (oh-
ne vorgeschalteter Ubertragungs- oder Vermittlungstechnik) bzw. des gemeinsamen
Zugangs

e Spezifikationen des physischen Zugangs zu relevanten Schnittstellen,
* Spezifikationen des physischen Zugangs zu einem Hauptverteiler,
« Spezifikationen der Ubertragungssysteme und Netzvertraglichkeit

Die Verdoffentlichung des Standardangebots ist binnen eines Monats nach Rechtskraft dieses
Bescheides vorzunehmen.

2.4.  Telekom Austria AG hat gemaf? § 42 TKG 2003 die unter Spruchpunkt 2.1. genannten
Leistungen maximal zu den Kosten effizienter Leistungsbereitstellung (FL-LRAIC) anzubie-
ten.

2.5. Die Telekom Austria AG hat gem. § 40 Abs. 1 TKG 2003 zur Verhinderung unerlaub-
ter Quersubventionierung erstmals bezogen auf das Jahr 2004 ihre Kosten und Ertrage auf
dem vorliegenden Markt getrennt von den Ubrigen von ihr angebotenen Produkten und ge-
gliedert nach den Markten der Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 in einem Kosten-
rechnungssystem aufzuschlisseln (,getrennte Buchflihrung®). In diesem Zusammenhang
sind entsprechend den Anforderungen der Regulierungsbehérde zumindest folgende Infor-
mationen bereitzustellen:

. Ertrage

. Kosten (unterscheidbar nach Personalkosten, Kosten fiir Abschreibungen von Anla-
gegutern, Kapitalkosten und sonstigen Kosten)

. detaillierter Anlagenspiegel des Unternehmens, Personalkennzahlen, Kostentreiber

wie insbesondere die Anzahl der Leitungen und sonstige fiir die Uberpriifung der Kos-
tenrechnung notwendigen Informationen

2.6. Die Telekom Austria AG hat erstmals bezogen auf das Jahr 2004 ein Kostenrech-
nungssystem im Sinne des Spruchpunktes 2.5. einzusetzen, auf welchem aufbauend eine
Ermittlung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung hinsichtlich der gem. Spruch-
punkt 2.1. bereitzustellenden Zugangsleistungen gem. § 42 Abs. 1 S. 1 TKG 2003 maoglich
ist und welches die in Spruchpunkt 2.5. angefihrten Kostenarten ausweist. Das Kosten-
rechnungssystem und dessen Einhaltung wird von der Regulierungsbehdrde oder von einer
von dieser beauftragten qualifizierten unabhéangigen Stelle jahrlich Gberprift.

3. Samtliche auf Grund der festgestellten marktbeherrschenden Stellung nach
§ 33 TKG 1997 iVm 8 133 Abs. 7 TKG 2003 bis zur Rechtskraft dieses Bescheides
geltenden Verpflichtungen der Telekom Austria AG in Bezug auf die hinsichtlich der
gem. Spruchpunkt 2.1. bereitzustellenden Zugangsleistungen werden gemaf
§ 37 Abs. 2 S. 2 TKG 2003 mit Rechtskraft dieses Bescheides aufgehoben.



Il. Begrindung

A. Verfahrensablauf

Mit Beschluss der Telekom-Control-Kommission vom 20.10.2003 wurde das gegenstandli-
che Verfahren zu M 13/03 gemal3 8§ 37 TKG 2003 amtswegig eingeleitet.

Dartber hinaus wurden Dr. Bernd Hartl, Mag. Paul Pisjak und DI Kurt Reichinger gemal} §
52 Abs. 1 AVG zu Amtssachverstandigen bestellt und mit der Erstellung eines wirtschatftli-
chen Gutachtens (in der Folge Marktanalyse-Gutachten) Uber die Frage beauftragt, ob auf
dem Markt ,Entbindelter Zugang einschlie3lich gemeinsamen Zugangs zu Drahtleitungen
und Teilabschnitten davon fur die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten (Vorleis-
tungsmarkt) gemall 81 Z 13 der Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 (TKMVO
2003) aus wirtschaftlicher Sicht Wettbewerb herrscht bzw. ob ohne Regulierung aus wirt-
schaftlicher Sicht selbsttragender Wettbewerb vorlage. In diesem Zusammenhang waren
auch jene Faktoren und Wettbewerbsprobleme zu identifizieren, die einem solchen gegebe-
nenfalls entgegenstehen. Ferner war durch die Gutachter das Vorliegen dkonomischer
Marktmacht zu untersuchen, wobei insbesondere die Kriterien des 8 35 Abs. 2 und 4 TKG
2003 nach MalRgabe ihrer Relevanz fiir den gegenstandlichen Markt zu berticksichtigen wa-
ren.

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

Die RTR-GmbH leitete daraufhin das Verfahren VBAF2003 zur Ermittlung des entschei-
dungsrelevanten Sachverhalts in diesem Verfahren ein. Im Zuge dieses Verfahrens wurde
an alle betroffenen Unternehmen ein Auskunftsersuchen zur Ubermittlung der fiir die Ent-
scheidung in diesem Verfahren notwendigen Daten gerichtet. Teilweise wurden von der Te-
lekom-Control-Kommission Auskunftsbescheide gemaf 8§ 37 ivm 8§ 90 Abs. 1 Z 4 TKG 2003
beschlossen, in denen die betroffenen Unternehmen aufgefordert wurden, fehlende Daten zu
Ubermitteln; so auch gegentiber Telekom Austria AG (im Folgenden: TA) (Bescheid M 13/03-
16 vom 19.1.2004). Die notwendigen Informationen fur dieses Verfahren wurden schlussend-
lich von allen Unternehmen tbermittelt.

Das Marktanalyse-Gutachten wurde der TA am 25.5.2004 zur Stellungnahme zugestellt (ON
26).

Am 24.5.2004 fasste die Telekom-Control-Kommission im Verfahren M 13/03 (Marktanalyse
Entbindelung) basierend auf den Erkenntnissen des Marktanalyse-Gutachtens den vorlaufi-
gen Beschluss, dass die TA auf dem Markt ,Entbindelter Zugang einschlie3lich gemeinsa-
mer Zugang zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fir die Erbringung von Breitband-
und Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt)* iSd 8§ 1 Z 13 TKMVO 2003 uber betrachtliche
Marktmacht gemaf 88 35, 37 TKG 2003 verfigt.

In ihrer Sitzung am 24.05.2004 wurden ferner von der Telekom-Control-Kommission in Be-
zug auf die gemall § 37 Abs. 3 TKG 2003 aufzuerlegenden Regulierungsinstrumente
Dr. Bernd Hartl, Dr. Martin Lukanowicz und Mag. Paul Pisjak gemafd § 52 Abs. 1 AVG zu
Amtssachverstandigen bestellt und mit der Erstellung eines Gutachtens (in der Folge Regu-
lierungsinstrumente-Gutachten) tUber die Frage beauftragt, welche spezifischen Verpflichtun-
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gen gemal 88 38 bis 46 und bzw. oder § 47 Abs. 1 TKG 2003 fur TA aus 6konomischer
Sicht geeignet waren, die Marktanalyse-Gutachten aufgezeigten Wettbewerbsprobleme auf
dem gegenstandlichen Markt zu begegnen. In diesem Zusammenhang war durch die Gut-
achter auch eine qualitative Bewertung der Auswirkungen geeigneter spezifischer Verpflich-
tungen in Bezug auf das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit vorzunehmen und ihr Beitrag zur
Forderung effektiven Wettbewerbs bzw. zur Beschrénkung der Auswirkungen der identifizier-
ten Wettbewerbsprobleme zu erértern.

TA Ubermittelte am 16.6. eine Stellungnahme (ON 28) in der im Wesentlichen die getroffene
Marktabgrenzung vor dem Hintergrund der Technologieneutralitat im Hinblick auf die im ge-
genstandlichen Markt nicht inkludierten technischen Realisierungsvarianten insbesondere
am Beispiel der CATV-Technologie, kritisiert wird. Ferner kritisiert TA die vorgenommene
Abgrenzung des gegenstandlichen Marktes gegeniber einem ,Breitbandzugangsmarkt®,
dass die Auswirkungen der Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl auf den Entbtindelungs-
markt nicht ausreichend berticksichtigt worden seien, sowie, dass die Schlussfolgerungen
des Marktanalyse-Gutachtens in Bezug auf das zukinftige Vorliegen eines nattrlichen Mo-
nopols im Anschlussnetz ebenso wie die identifizierten Wettbewerbsprobleme aufgrund der
Gestaltung der nichtpreislichen Parameter nicht schliissig seien.

Das Regulierungsinstrumente-Gutachten wurde am 30.7.2004 an die Telekom-Control-
Kommission tbermittelt und von dieser zum Akt genommen (ON 29).

Die Amtssachverstandigen griffen im Zuge der Gutachtenserstellungen (ON 24, ON 29) auf
die im Zuge des Verfahrens VBAF2003 ermittelten Daten und auf die bereits im Zuge der
Anordnung Z 12/00-100 Spruchpunkt B vom 12.3.2001 von TA Ubermittelten Daten (Be-
richtspflichten) zurtick.

Das Regulierungsinstrumente-Gutachten wurde der TA am 21.7.2004 zur Stellungnahme
zugestellt (ON 31). Ferner wurde TA ein von der European Regulators Group erstelltes Do-
kument (,Common Position on the approach to appropriate remedies in the new regulatory
framework") zur Kenntnisnahme zugestellt (ON 31).

TA Ubermittelte am 10.8.2004 eine Stellungnahme (ON 32) in der im Wesentlichen das Re-
gulierungsinstrumente-Gutachten (ON 29) wie folgt kritisiert wurde: Das Regulierungsinstru-
mente-Gutachen enthalte inhaltliche Widerspriiche, es sei in Teilbereichen der Anwendung
nicht TKG-2003 konform, der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und der Wahl des gelindes-
ten Mittels bei der Wahl der Regulierungsinstrumente werde nicht beriicksichtigt, es wirden
unverhaltnismalig schwere Regulierungsinstrumente auferlegt sowie, dass die Auferlegung
der vorgesehenen Regulierungsinstrumente nicht ausreichend begriindet werde.

Am 16.8.2004 wurde TA von der Telekom-Control-Kommission gehdrt (ON 34).

Das wirtschaftliche Gutachten zu den Verfahren M 1/03 — M 9/03 wurde der TA am 18.8. in
Bezug auf die Feststellungen zum Marktanteil der TA im Anschlussbereich (Markte 1 und 2
(Zugangsmarkte) der TKMVO 2003) zugestellt (ON 36).

B. Festgestellter Sachverhalt

1. Zur Marktabgrenzung des Marktes ,Entbindelter Zuga  ng einschlie3lich gemein-
samen Zugangs zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fur die Erbringung von
Breitband- und Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt) “

1.1. TKMVO 2003

In der TKMVO 2003 wird der Markt 13 als ,Entbindelter Zugang einschliel3lich gemeinsamer
Zugang zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fur die Erbringung von Breitband- und
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Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt)“ benannt. Die erlauternden Bemerkungen halten dazu
wie folgt fest:

.Dieser Markt entspricht Markt Nr. 11 der Markteempfehlung der Europaischen Kom-
mission.

Der diesem Markt zurechenbare vollstandig entbiindelte Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung (TASL) umfasst metallene Leitungen vom Hauptverteiler (HVt) bis zum
Netzabschlusspunkt beim Endkunden. Eine fir den Markt relevante Entbindelungs-
leistung liegt auch dann vor, wenn lediglich Teilabschnitte der Teilnehmeranschluss-
leitung entbiindelt werden.

In diesen Markt fallen auch jene metallenen Teilnehmeranschlussleitungen, die
Kommunikationsnetzbetreiber selbst herstellen, um Teilnehmer mittels eigener Infra-
struktur an ihr Netz anzuschalten.

In allen Fallen ist es unerheblich, ob diese Teilnehmeranschlussleitungen als Vorleis-
tung fur die Erbringung von Endkundenprodukten wie z.B. ADSL-Internetzugang,
Sprachtelefonie oder fir Vorleistungsprodukte wie z.B. Bitstream Access oder Mietlei-
tungsdiensten Verwendung finden.

Fur den relevanten Markt sind sohin alle metallenen Teilnehmeranschlussleitungen
unabhangig von deren Nutzungsart zu erfassen, sofern sie entweder entbindelt wor-
den sind, als selbst erbrachte Vorleistung genutzt werden, oder dem gemeinsamen
Zugang (shared access) dienen.

Dieser Markt umfasst nicht Kabelnetze (CATV)."

§ 2 der TKMVO 2003 legt als raumliches Ausdehnungsgebiet des gegenstandlichen Marktes
das Bundesgebiet fest.

Auf der Vorleistungsebene sind gemalR3 den erlauternden Bemerkungen zur TKMVO 2003
von der Marktdefinition auch Eigenleistungen erfasst; das sind Leistungen, die sich ein verti-
kal integriertes Unternehmen intern selber zur Verfligung stellt. Ebenfalls mitumfasst sind
Leistungen, die zwischen verbundenen Unternehmen erbracht werden.

1.2. Zum Markt ,Entbindelter Zugang einschlieZlich g emeinsamen Zugangs zu
Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fir die Er bringungvon Breitband- und
Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt)

Entbindelung bedeutet, dass alternative Netzbetreiber und auch andere ,Entbindelungs-
partner wie z.B. Internet Service Provider (ISPs) oder Mietleitungsbetreiber zur direkten An-
bindung von Endkunden nicht nur auf die Errichtung eigener Infrastruktur angewiesen sind,
sondern auf das Kupferanschlussnetz (Teilnehmeranschlussleitungen) der TA zuriickgreifen
kénnen. Die Teilnehmeranschlussleitung (TASL) ist die physisch/elektrische Verbindung des
Endkunden mit der vermittelnden Einrichtung des Kommunikationsnetzbetreibers. Diese Lei-
tung, Ublicherweise eine Kupferdoppelader, fiihrt vom Netzabschlusspunkt (NAP) beim Kun-
den bis zum Hauptverteiler (HVt) des Netzbetreibers.

Der groR3te Teil der entbindelten Leitungen wird fiur Breitbandzugéange basierend auf ,xDSL-
Technologie* verwendet. DSL steht dabei fur Digital Subscriber Line, x als Platzhalter fir
weitere vorangestellte technologiebezogene Namensabkirzungen, wie z.B. A fir Asym-
metric, S fur Symmetric etc. Reine Sprachtelefonieanschliisse Uber entblindelte Leitungen
spielen eine zunehmend untergeordnete Rolle.



Ist eine eigene alternative Zugangsinfrastruktur nicht vorhanden bzw. ist die Errichtung einer
solchen auch nicht wirtschaftlich sinnvoll (ON 24), so kommt die Entbindelung als Zugangs-
variante in Frage, wobei als wesentlicher Unterschied zu anderen als Vorleistung zugekauf-
ten Zugangsarten (z.B. Breitbandzugang) zu nennen ist, dass Entbindelung den Wettbe-
werb Uber alle sinnvollen Stufen der Wertschopfungskette ermoglicht. Die Inanspruchnahme
der Entbindelung als Vorleistung bietet gegeniiber anderen Vorleistungsprodukten die
groRtmogliche Flexibilitat und Autonomie fur einen alternativen Betreiber (bzw. ISPs). Das
gemeinsame Anbieten bspw. von schmalbandigem Sprachtelefoniezugang und breitbandi-
gem Internetzugang uber eine entblndelte Leitung ermdglicht dem Entbindelungspartner
das Ausnltzen von Skalenvorteilen, das Anbieten attraktiver Produktbiindel sowie die Mog-
lichkeit einer Produktdifferenzierung insbes. mittels Zusatzdiensten und -leistungen. Die Ent-
biindelung stellt eine Form des Zugangs dar, die der Verwendung eines eigenen Netzes be-
sonders nahe kommt. Die Entblndelung bietet somit die (zumeist) groRtmogliche dkono-
misch sinnvolle Wertschopfungstiefe flr alternative Beteiber (bzw. ISPs) und tragt so zur
Etablierung eines verstarkt von Nachhaltigkeit gepragten Wettbewerbs bei. Diese erhéhte
Wertschopfungstiefe bedingt auch, dass alternative Betreiber (bzw. ISPs) erhebliche Investi-
tionen in komplementare Infrastruktur tatigen.

EntbUndelung dient meist dazu, breitbandige Dienste an Endkunden anzubieten. Der Anteil
der breitbandig genutzten entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen Uberwiegt deutlich, ist
standig im Steigen begriffen und liegt Ende 2003 bei rd. 70%. Neben Entbiindelung werden
auch Breitbandzugange auf Vorleistungsebene genutzt, um breitbandige Dienste anders als
Uber eigene Anschlussnetzinfrastruktur zu realisieren. Sowohl Entblindelung als auch Breit-
bandzugang auf Vorleistungsebene bilden die Basis fur breitbandige Endkundendienste,
kénnen allerdings nicht als Substitute zu einander gesehen werden, da sie auf unterschiedli-
chen Wertschépfungstufen angesiedelt und daher unterschiedlichen Vorleistungsmarkten
zuzurechnen sind. Zur unterschiedlichen Wertschdpfungstiefe der einzelnen Vorleistungs-
produkte auf den unterschiedlichen Wertschopfungsebenen vgl. insbesondere nachfolgende
Abb. 1.
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Auf Wholesaleebene (bzw. Vorleistungsebene) 1 verwendet entweder TA die Kupferdoppel-
adern des Anschlussnetzes fur die Erbringung ihrer eigenen Endkundenprodukte (Eigenleis-
tung) oder die Teilnehmeranschlussleitung wird an Entbindelungspartner vermietet. Auf
Wholesaleebene 2 setzt TA ihre breitbandigen Ubertragungseinrichtungen (xDSL) und das
dahinter liegende Netz ein, um Produkte ihren eigenen Endkunden anbieten zu kénnen oder
sie erbringt diese Leistungen als Wholesaleprodukt an ihre Mitbewerber.

Die Art der Beziehung zwischen den Vorleistungsmarkten (upstream) und den Endkunden-
markten (downstream) ist zentral von Parametern wie zum Beispiel:

e der Qualitat,

* den Tarifen,

e dem Zeitpunkt der Bereitstellung und

e den wettbewerblichen Gegebenheiten abhéngig.

So ist etwa die mogliche technische Qualitat fir Endkundenprodukte direkt von der Qualitat
der bereitgestellten Vorleistung abhangig. Endkundentarife enthalten andererseits die auf
den Vorleistungsmarkten zugekauften Leistungen als wesentliche Kostenparameter. Anbie-
ter, die sowohl auf Vorleistungs- wie auch auf Endkundenmarkten tatig sind, haben somit
grundsatzlich andere Mdglichkeiten der Angebotserstellung (Integration, Entwicklung neuer
Dienste etc.) als Anbieter die ausschlie3lich auf den Zukauf von Vorleistungsprodukten zur
Erstellung von Endkundenprodukten angewiesen sind.

2. Zum Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht
2.1. Rahmenbedingungen

Bei der Entbiindelung handelte es sich um eine regulatorische MalRnahme, die das marktbe-
herrschende Unternehmen des Festnetzbereiches — im vorliegenden Fall TA — dazu ver-
pflichtete, Teilnehmeranschlussleitungen fir den Zugang zum Endkunden alternativen Netz-
betreibern (und gegebenenfalls auch Internet Service Providern — ISPs) zur Verfligung zu
stellen. Die Verpflichtung, Entbiindelung zu erméglichen, war in Osterreich seit Inkrafttreten
des TKG 1997 und der auf seiner Grundlage erlassenen Zusammenschaltungsverordnung,
europaweit mit dem Inkrafttreten der Verordnung Nr. 2887/2000 des Europaischen Parla-
mentes und des Rates vom 18.12.2000 uber den entblindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss (Abl. L 336 vom 30.12.2000, S. 4f) in allen Staaten der Europaischen Union gege-
ben.

2.2. Die einzelnen Marktmachtindikatoren

2.2.1. Marktteilnehmer und Marktanteile

Die Marktstruktur und damit die Anzahl der Marktteilnehmer sowie deren Marktanteile sind
von Skalenvorteilen, versunkenen Kosten und minimaler effizienter Betriebsgréf3e abhangig
(ON 24). Liegen etwa hohe Skalenvorteile vor, so ist ceteris paribus auch eine hohere Kon-
zentration zu erwarten.



Anbieterseitig tritt nur TA in Erscheinung — nur sie war in der Vergangenheit dazu verpflich-
tet, entbindelte Teilnehmeranschlussleitungen anzubieten. Wirde diese Verpflichtung als
regulatorische Maflinahme entfallen, so wirden héchst wahrscheinlich keine Anreize zum
Anbieten von entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen bestehen. Der gegenstandliche
Markt wirde sich dann nur auf die selbsterbrachten Eigenleistungen der jeweiligen Unter-
nehmen beschranken. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass TA entbiindelte Teil-
nehmeranschlussleitungen zu keiner Zeit freiwillig angeboten hat.

Da nur TA Uber ein (flachendeckendes) auf Doppeladern basierendes Anschlussnetz verflgt,
ist sie auch der einzige Vorleistungserbringer auf diesem Markt. Faktisch kommt TA auch
unter Berlicksichtigung von Eigenleistungen ein Marktanteil von 100% zu. Zwar bieten auch
4 weitere Anbieter Festnetzanschlisse Uber Doppeladern an, jedoch sind diese Anschlisse
und deren Anzahl (0,008% aller Anschliisse) aus wettbewerblicher Sicht zu vernachlassigen.

Weitere der Marktstruktur zuordenbare Indikatoren wie die Gesamtgrol3e des Unternehmens
und der Zugang zu Finanzmitteln haben fir den Entbindelungsmarkt insofern keine Rele-
vanz, als Entbiindelung als Vorleistungsprodukt regulatorisch angeordnet wurde und TA so-
mit als einziger (weil dazu verpflichtet) Anbieter von entbiindelten Leitungen auftritt.

Selbst wenn TA diese Leistung ohne regulatorische Verpflichtung (also freiwillig) anbieten
wirde, lage auf Grund des Marktanteiles von TA kein selbsttragender Wettbewerb vor.

Vor dem Hintergrund des 100%igen Marktanteiles von TA auf dem gegenstandlichen Markt
wurde die Frage des Vorliegens betrachtlicher Marktmacht nur hinsichtlich des Vorliegens
einer alleinigen marktbeherrschenden Stellung des Marktfihrers Telekom Austria untersucht.

2.2.2. Vertikale Integration

Das Vorliegen von Vertikaler Integration (s. 8§ 35 Abs. 2 Z. 9 TKG 2003 sowie § 78 der SMP-
Guidelines) ist fur die Beurteilung von Marktmacht insofern relevant, als vertikale Integration
einem Unternehmen Vorteile gegentber seinen Konkurrenten verschaffen kann, vor allem
falls es sich auf der Vorleistungsebene um einen notwendigen und nicht leicht ersetzbaren
Input (ON 24) handelt. Das Ausmal3 der vertikalen Integration bestimmt auch in wesentli-
chem Malf3e die Anreize zu antikompetitiven Verhalten gegeniiber Konkurrenten (ON 24). So
kénnen vor allem vertikal integrierte Unternehmen mit Marktmacht auf der Vorleistungsebene
einen Anreiz haben, Konkurrenten vom nachgelagerten Markt zu verdrangen (vertikale
Marktmachtibertragung).

Fur die Beurteilung des potentiellen Wettbewerbes am Entbiindelungsmarkt bei Abwesenheit
von Regulierung ist insbesondere der Anreiz von TA relevant, durch die grundsatzliche Ver-
weigerung der Entblndelung den mdglichen Wettbewerb auf allen nachgelagerten Markten
zu verhindern.

Ein vertikal integriertes marktmachtiges Unternehmen, das eine notwendige Vorleistung fir
seine Mitbewerber auf der nachgelagerten Wertschopfungsstufe erbringt, hat verschiedene
Maoglichkeiten der Wettbewerbsbehinderung (foreclosure — Marktabschottung, Ausgrenzung)
auf dieser nachgelagerten Wertschopfungsstufe (Retailmarkt). Um dies zu tun, bedarf es
eines Anreizes, d.h. es muss dem Unternehmen mdoglich sein, mit der Verdrangung seiner
Konkurrenten vom Retailmarkt seine eigenen Gewinne zu steigern. Der Zugang zu entbin-
delten Leitungen stellt nAmlich eine wichtige Voraussetzung fur zahlreiche Dienste auf der
Endkundenebene dar.

Alternative Betreiber haben mit Entblindelung einen hoheren Grad an Autonomie und Flexi-
bilitat bei der Entwicklung von Produkten und konnten bei vermehrter Entbiindelung TA mit
eigenen Produkten insbesondere auf den nachgelagerten Endkundenmaérkten wettbe-



werblich unter Druck setzen. TA hat daher kein Interesse daran, diesen Wettbewerb zu er-
maoglichen und damit Umsétze zu verlieren.

TA ist ein vollkommen vertikal integriertes Unternehmen. Im Anschlussbereich werden samt-
liche Retailprodukte (Zugang Sprachtelefonie, Breitbandzugang, Mietleitungen) angeboten.
Auf der Vorleistungsebene 2 (vgl Abbildung 1) wird Breitbandzugang (xDSL Wholesale) an-
geboten. Auf der Vorleistungsstufe 1 ist TA regulatorisch verpflichtet worden, Entbiindelung
anzubieten (siehe dazu Il A Verfahrensablauf).

Verfugt ein vertikal integriertes Unternehmen tber Marktmacht bei einem notwendigen Vor-
leistungsprodukt, so kann es diese Marktmacht insofern ausnitzen, indem es anderen Un-
ternehmen dieses Vorleistungsprodukt entweder Uberhaupt nicht oder nur zu Uberhéhten
Preisen (Preise, die signifikant Gber den Kosten liegen) anbietet oder aber nur unter Anwen-
dung schlechterer, nicht-preislicher, Bedingungen zur Verfugung stellt, um andere Unter-
nehmen vom Endkundenmarkt zu verdrangen.

Durch die vertikale Integration der TA, die sowohl auf dem Vorleistungsmarkt der Entbinde-
lung als auch am Endkundenmarkt fir Zugangsleistungen tatig ist und die Vorleistungen fir
den Endkundenmarkt zur Ganze intern erbringt, Gbertragt sich die Kontrolle, wie ausgefihrt,
Uber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur am Entbindelungsmarkt auch auf den Endkunden-
markt. Auf diesen Endkundenmarkten halt TA einen Marktanteil von ca. 95 % der Anschlis-
se(ON 36), wahrend sie auf dem gegenstandlichen Markt einen Anteil von praktisch 100 %
halt (ON 24). Da TA Uber das einzige Osterreichweite Anschlussnetz verfugt, ist sie de facto
das einzige Unternehmen, das oOsterreichweit seine Kommunikationsdienstleistungen an
Endkunden anbieten kann, ohne von Vorleistungen abhéngig zu sein. Betreiber, die Kunden
in von ihnen unversorgten Regionen bedienen mdchten, sind hingegen von Vorleistungen
der TA abhéngig. Dies indiziert einen Anreiz zu antikompetitiven Verhalten gegeniber Kon-
kurrenten auf der Retailebene (ON 24).

Die gesetzliche Verpflichtung zur Entbiindelung wurde in Osterreich durch die Anordnungen
der Telekom-Control-Kommission zu Z 1,3, 4/99 vom 2.7.1999 und danach mit den Anord-
nungen Z 12/00, Z14/00 und Z 15/00 vom 12.3.2001 durchgesetzt. Weiters hat TA erst am
24.5.2004 ein Wholesaleangebot fir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleistung (Resale)
gelegt (in Abbildung 1 auf Wholesale-Ebene 2 ersichtlich). Zum Zeitpunkt dieser Bescheider-
lassung hat allerdings noch kein alternativer Nachfrager dieses Angebot angenommen, der
Marktanteil von rd. 95 % im Anschlussbereich besteht weiter.

Wenn ein alternativer Anbieter auf der Endkundenebene tatig ist, so hat das marktméchtige
Unternehmen Anreize, durch das Setzen von Vorleistungspreisen, die signifikant Gber den
Kosten liegen, einen margin squeeze zu bewirken.

Durch eine Preis-Kosten-Schere (margin-squeeze) oder aber durch Verzogerungen bei der
Bereitstellung der Leistung, durch die Bereitstellung schlechterer Qualitat, Verweigerung des
Zugangs zu Informationen, unangemessene Vertragsbedingungen oder andere MalRnahmen
kommt es zu Wettbewerbsbeeintrachtigungen.

Insbesondere die Mdglichkeit des Praktizierens eines margin-squeeze durch das markt-
machtige Unternehmen am gegenstandlichen Vorleistungsmarkt hat daher negative Auswir-
kungen auf die alternativen Anbieter und deren Endkunden, da sich die ,Spanne” der alter-
nativen Anbieter durch ceteris paribus Uberhdhte Vorleistungspreise verringert und daher
nicht auszuschlieRen ist, dass fur die Endkunden von alternativen Anbietern Nachteile bspw.
in Form von schlechter Qualitat, verringerter (Re-)Investitionstatigkeit, sowie weniger Innova-
tion die Folge waren. Das Unternehmen mit Marktmacht am Vorleistungsmarkt kann so die
Kosten seiner Konkurrenten erhfhen. Diesen ist es somit nicht méglich, wettbewerbsfahige
Endkundenprodukte anzubieten.



Ferner kann durch entsprechend niedriges Setzen des Retailpreises durch das marktméachti-
ge Unternehmen bewirkt werden, dass Mitbewerber auf der Endkundenebene ihre Kosten
(gerade inkl. jener des Vorleistungsproduktes) nicht mehr decken kdnnen. Solange der alter-
native Zugangsanbieter nicht den Preis des etablierten Betreibers dauerhaft unterschreiten
kann, wére die Konsequenz ein foreclosure sowohl am Retail- als auch am Wholesalemarkt.
Gleichzeitig gehen die Marktanteile der Konkurrenten zuriick bzw. werden diese vollstandig
vom Markt verdrangt.

Dartberhinaus wird es durch das Setzen Uberhohter Vorleistungspreise — auch bei Endkun-
denpreisen auf Wettbewerbsniveau — dem marktmachtigen Unternehmen ermaoglicht, 6ko-
nomische Ubergewinne von der Endkundenebene auf die Vorleistungsebene zu verschie-
ben.

Hat das marktmachtige Unternehmen einer regulatorischen Auflage zu Folge kostenorientier-
ten Zugang zu gewéhren, so hat es nicht mehr die Mdglichkeit, Profite des Retailmarktes
abzuschopfen. Stattdessen tritt der Anreiz auf, mit nichtpreislichen Parametern die Kosten
der Mitbewerber zu erhdhen. Dies kann Uber Einflussnahme auf Qualitatsparameter oder
Produktcharakteristika erfolgen. Das marktmé&chtige Unternehmen kann damit seine Profite
sowohl Uber seinen Marktanteil am Retailmarkt als auch uber den dort herrschenden End-
kundenpreis steigern und dariberhinaus sogar in der Lage sein, den Endkundenmarkt zu
(re-)monopolisieren.

Insgesamt besteht somit ein Anreiz zu antikompetitiven Verhalten von TA gegeniber den
Konkurrenten (insbes.) auf der Retailebene.

2.2.3. Nachfrageseitige Gegenmacht

Verfugt ein Unternehmen aufgrund mangelnden Wettbewerbsdrucks potentiell tber Markt-
macht, so bedeutet dies nicht automatisch, dass diese Marktmacht gegeniiber den Konsu-
menten bzw. Vorleistungsnachfragern im Fall der Entbindelung (z.B. in Form von tberhoh-
ten Preisen) auch ausgeubt werden kann. Dies ist de-facto auch vom Ausmalfi der Verhand-
lungsmacht des Kunden/Vorleistungsnachfragers (nachfrageseitige Gegenmacht) abhéangig.
Diese wird ceteris paribus dann grof3er sein, wenn der Kunde/Vorleistungsnachfrager fur
einen Grofteil der Umsétze des Unternehmens verantwortlich zeichnet, ein Wechsel zu an-
deren Betreibern moglich und mit geringen Wechselkosten verbunden ist, oder die entspre-
chende Vorleistung leicht selber erbracht werden kann.

Eine solche nachfrageseitige Gegenmacht ist bei der Entbiindelung nicht gegeben. Zum ei-
nen ist TA der einzige Anbieter von entblndelten Leitungen und ein Wechsel zu einem ande-
ren Anbieter somit nicht moglich. Zum anderen machen die Umsatze aus der Entbindelung
nur einen marginalen Anteil an den Gesamtumsatzen der TA aus, sie ist daher auf diese
Umsatze nicht unmittelbar angewiesen. Des weiteren kann eine entsprechende Vorleistung
auf Grund der hohen Marktzutrittsbarrieren (ON 24) kaum unter wirtschaftlichen Bedingun-
gen selbst erbracht werden.

Letztlich verfigen die Nachfrager nach entblindelten Leitungen Uber keine Verhandlungs-
macht, vielmehr musste die Moglichkeit zur Entbiindelung in Verfahren vor der Telekom-
Control-Kommission durchgesetzt werden.

2.2.4. Marktzutrittsbarrieren und potentieller Wettb ~ ewerb

Marktzutrittsbarrieren (s. 8 35 Abs. 1 Z. 2 TKG 2003 sowie 88 78 und 80 der SMP-
Guidelines) konnen definiert werden als all jene Faktoren, die es dem bzw. den auf dem
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Markt tatigen Unternehmen erlauben, seinef/ihre Preise Uber die Kosten anzuheben, ohne
dass dadurch zusatzliche Markteintritte erfolgen (ON 24). Je hoher also Marktzutrittsbarrie-
ren sind (d.h. je schwieriger der Markteintritt ist), desto héher ist — ceteris paribus — potentiell
das Ausmald an Marktmacht der/des etablierten Unternehmen/s.

Die Existenz von langfristigen Markteintrittsbarrieren ist ein Schliisselkriterium fir das Vorlie-
gen von betrachtlicher Marktmacht. Unter der Voraussetzung, dass es maglich ware, zu wirt-
schaftlichen Bedingungen ein flachendeckendes und 6sterreichweites Anschlussnetz zu ver-
legen, wiirden Ubergewinne marktbeherrschender Unternehmen den Eintritt weiterer Unter-
nehmen induzieren, was eine Erosion der Ubergewinne (bzw. der marktbeherrschenden
Stellung) zur Folge hatte. Dieser Mechanismus ist auf3er Kraft gesetzt, wenn potenziellen
Einsteigern der Marktzutritt verwehrt ist. Je hoher also Marktbarrieren sind (d.h. je schwieri-
ger der Markteintritt ist), desto hoher ist — ceteris paribus — potenziell das Ausmal3 an Markt-
macht der etablierten Unternehmen. Vor diesem Hintergrund ist die Existenz von langfristi-
gen Marktbarrieren als notwendige Voraussetzung fir die Abwesenheit effektiven Wettbe-
werbs zu interpretieren.

Langfristige Markteintrittsbarrieren existieren somit dann, wenn bestehende Unternehmen
ihre Preise (iber die Kosten anheben (bzw. Ubergewinne erwirtschaften) kénnen, ohne dass
dies zum Eintritt weiterer Mitbewerber fuhren wirde. Im Wesentlichen sind darunter alle A-
symmetrien zwischen bestehenden Betreibern und Neueinsteigern zu zahlen, die mdgliche
Neueinsteiger — trotz hoher Profitabilitat — vom Markteintritt abhalten. In ihrer Empfehlung
Uber relevante Markte unterscheidet die Européische Kommission (Seite 9ff) zwischen struk-
turellen Marktbarrieren und rechtlich/regulatorisch bedingten Marktbarrieren.

Strukturbedingte Marktbarrieren basieren auf wirtschaftlichen Bedingungen. Zu diesen z&h-
len Kostenasymmetrien (zwischen bestehenden Betreibern und Neueinsteigern), Asymmet-
rien auf Grund unvollstandiger Kapitalmarkte, Wechselkosten, versunkene (irreversible) Kos-
ten (sunk cost) sowie (unter entsprechenden Umstadnden) auch GroRRen-, Verbund- oder
Dichtevorteile. Rechtliche (oder institutionelle) Marktbarrieren ergeben sich aus legislativen,
administrativen oder sonstigen staatlichen MalRnahmen, die sich unmittelbar auf die Zu-
gangsbedingungen und/oder die Stellung von Betreibern auf dem entsprechenden Markt
auswirken.

Eine gewisse Sonderrolle nehmen GroRRenvorteile (economies of scale), Verbundvorteile
(economies of scope) und Dichtevorteile (economies of density) ein. Obwohl GroRRen- (bzw.
Dichte-) und Verbundvorteile per se noch nicht unbedingt eine Marktbarriere darstellen mus-
sen — da sie theoretisch auch ein Neueinsteiger nutzen konnte —, bewirken sie doch, dass
ein Neueinsteiger (sehr rasch) eine hohe Outputmenge erreichen (bzw. mehrere Produkte
gleichzeitig produzieren) muss. Liegen zusatzlich noch andere strukturelle Faktoren vor, die
das Erreichen einer effizienten Outputmenge oder aber Produktkombination erschweren
(z.B. nachfrageseitige Wechselkosten), werden GrofRen- (bzw. Dichte-) und Verbundvorteile
zur Marktbarriere. Skalenvorteile flir TA sowie versunkene Kosten fiur alternative Anbieter am
Markt fur Entbiindelung ergeben sich vor allem aus den Kosten fir das Verlegen der Leitun-
gen (ON 24).

Ein strukturbedingtes Zugangshindernis liegt vor, wenn bei gegebenem Nachfrageniveau der
Stand der Technik und die entsprechende Kostenstruktur so sind, dass sie Asymmetrien
zwischen etablierten Betreibern und Markteinsteigern schaffen, sodass letztere am Marktzu-
tritt gehindert werden. Als wichtigste strukturelle Marktzutrittsbarriere auf dem Markt fur Ent-
bindelung konnen Skalenvorteile (s. 8 35 Abs. 1 Z. 8 TKG 2003 sowie 8§ 78 der SMP-
Guidelines) in Verbindung mit versunkenen Kosten betrachtet werden. Obwohl Skalenvortei-
le per se keine Marktzutrittsbarrieren darstellen, so bewirken sie doch, dass Betreiber mit
einer hohen Outputmenge in den Markt eintreten missen, um keinen Kostennachteil gegen-
Uber den etablierten Unternehmen zu haben. Besteht nun Unsicherheit Gber den Erfolg des
Unternehmens am Markt, so erhéht sich das Risiko des Markteintritts mit der Hohe der ver-
sunkenen Kosten, die schlie3lich bei einem eventuellen Marktaustritt nicht mehr wiederge-
wonnen werden kénnen und beeinflussen so die Markteintrittsentscheidung. So ist das Risi-
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ko des Markteintritts ceteris paribus grof3er, je hoher der Anteil der versunkenen Kosten an
den fixen Kosten und das Ausmald an Skalenvorteilen ist. Weiters spielen versunkene Kos-
ten auch bei der Theorie der bestreitbaren Markte eine entscheidende Rolle. So kann dem-
zufolge ein Markt nur dann als bestreitbar angesehen werden (was impliziert, dass kein Un-
ternehmen den Preis Uber die Kosten anheben kann), wenn es keine oder vernachlassigbare
versunkene Kosten gibt.

Eine besondere Auspragung eines strukturbedingten Zugangshindernisses liegt insbesonde-
re im notwendigen Zugang zu Finanzmitteln. Der Zugang zu Finanzmitteln findet sich in § 35
Abs. 1 Zi. 11 TKG 2003 sowie in den SMP-Guidelines § 78 als Kriterium zur Beurteilung des
Vorliegens von betrachtlicher Marktmacht. Eine strukturell bedingte Zugangsbarriere fur An-
schlussnetzbetreiber sowie fir Anbieter von Entbiindelung liegt auch im Fall von Kapital-
marktasymmetrien vor: Aufgrund geringerer Grol3e und hoherer Unsicherheit hinsichtlich
zukunftiger Ertragskraft haben (kleinere) Markteinsteiger oft einen wesentlich eingeschrénk-
teren Zugang zu finanziellen Ressourcen als das etablierte Unternehmen. Dies wird dann zu
einer Marktzutrittsbarriere werden, wenn aufgrund von Skalen- und Verbundvorteilen hohe
Anfangsinvestitionen fir den Markteintritt erforderlich sind.

Sollte also ungeachtet des Umstandes, dass es 6konomisch nicht sinnvoll ist, ein weiteres,
fur ein bestimmtes Gebiet flachendeckendes Doppeladeranschlussnetz zu errichten (ON 24),
ein solches Unterfangen von einem alternativen Betreiber angedacht werden, so wére eine
entsprechende Finanzkraft bzw. entsprechend investitionsfreudige Kapitalmarktsituation
Voraussetzung. Zum etablierten Betreiber vergleichsweise kleinere Markteinsteiger kénnten
das notwendige Kapital entweder tberhaupt nicht aufbringen oder aber mussten vergleichs-
weise hohe Zinsen dafir zahlen, was zu einer Kostenasymmetrie zwischen etabliertem Un-
ternehmen und dem Markteinsteiger fihren wirde.

Am Osterreichischen Telekommunikationsmarkt ist TA der bei weitem grof3te Festnetzbetrei-
ber, der dartiber hinaus auch an der Wiener Bérse und der New York Stock Exchange no-
tiert.

Der Zugang zu Finanzmitteln kann auch im Zusammenhang mit strategischem Verhalten des
SMP-Unternehmens eine wesentliche Rolle spielen. So ist die Verdrngungsstrategie ,pre-
datory pricing” eher erfolgreich, wenn das betreffende Unternehmen gegentiber seinen Kon-
kurrenten Uber einen besseren Zugang zu finanziellen Mitteln verflgt.

Eine weitere, vorwiegend strukturell bedingte Zugangsbarriere fir einen Anbieter von Ent-
bindelungsleistungen kann durch Skalenvorteile in Verbindung mit nachfrageseitigen Wech-
selkosten seitens der Unternehmen, die diese Entbindelungsleistungen nachfragen, entste-
hen. Fur neu in den Markt eintretende Unternehmen kann das Erreichen einer effizienten
Outputmenge auf der Endkundenebene (bei der die Skalenvorteile weitgehend ausgeschdpft
werden) beim Vorliegen signifikanter Skalenvorteile durch nachfrageseitige Wechselkosten
wesentlich erschwert werden, was insbesondere dann der Fall ist, wenn die Anzahl der Kun-
den bzw. die am Markt nachgefragte Menge nicht wesentlich wachst. Dies fuihrt wiederum zu
einer Kostenasymmetrie zwischen dem etablierten Unternehmen und dem Markteinsteiger.

Nachfrageseitige Wechselbarrieren fir alternative Anbieter am Markt fur Entbindelung erge-
ben sich vor allem aus dem Umstand, dass ein Wechsel zu einem anderen Anbieter von
entblndelten Teilnehmeranschlussleitungen nicht moéglich ist. Auch gesetzt den Fall, es géa-
be neben TA andere Anbieter von entblndelten Anschlussleitungen, so wéaren die nachfra-
geseitigen Wechselbarrieren als sehr hoch einzustufen, da der Entblindelungspartner jeden-
falls hohe versunkene Investitionen zu tatigen hat. So sind etwa die Adaptierungskosten fir
den Kollokationsraum durch den Entbiindelungspartner zu tragen, die Anbindung an die ei-
gene Netzinfrastruktur (Backhaul) ist ebenso mit versunkenen Kosten verbunden. TA verflgt
daher Uber erhohte Verhandlungsmacht gegentber Nachfragern nach entbindelten Teil-
nehmeranschlussleitungen.
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Rechtlich bedingte Hindernisse basieren nicht auf wirtschaftlichen Bedingungen, sondern
ergeben sich aus legislativen, administrativen oder sonstigen staatlichen MalRnahmen, die
sich unmittelbar auf die Zugangsbedingungen und/oder die Stellung von Betreibern auf dem
betreffenden Markt auswirken.

Als rechtliche Marktzutrittsbarrieren am Markt fir Entbiindelung kdnnen die fur die Erbrin-
gung offentlicher Telekommunikationsdienstleistungen erforderliche Allgemeingenehmigung
(friher: Konzession) sowie Barrieren im Zusammenhang mit Leitungsrechten und Aufgra-
bungsverboten betrachtet werden. Da die Erteilung der Allgemeingenehmigung lediglich mit
einem geringen administrativen Aufwand und — im Vergleich zum Aufwand fir die Infrastruk-
turerrichtung — vernachlassigbaren Kosten verbunden ist, kann sie nicht als wesentliche
Marktzutrittsbarriere betrachtet werden. Dies folgt auch aus der generell hohen Anzahl an
erteilten Konzessionen/Allgemeingenehmigungen im Vergleich zu den aktiven Betreibern.

Barrieren in Zusammenhang mit Leitungsrechten und Aufgrabungsverboten resultieren ei-
nerseits aus der Notwendigkeit, die fur die Infrastrukturerrichtung erforderlichen Leitungs-
rechte Uber fremde Grundstiicke zu erhalten, andererseits aus sog. ,Aufgrabungsverboten*
der jeweiligen Gebietskorperschaften, in deren Gebiet die Infrastruktur errichtet werden soll.
In beiden Fallen kann sich vor allem der mit der Uberwindung dieser Hindernisse verbunde-
ne Zeitaufwand als Markteintrittsbarriere darstellen, da Leistungen erst spater als geplant
offentlich angeboten werden kdnnen und allfallige Anlaufverluste zunehmen.

Das Verhalten am Markt wie etwa Preissetzung, Marketingpolitik, Biindelung von Produkten
und Dienstleistungen oder Errichtung von Barrieren findet sich in § 35 Abs. 1 Z. 13 TKG
2003 als Kriterium zur Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung. Marktzutrittsbarrie-
ren kdnnen aber nicht nur das Ergebnis von rechtlichen oder strukturellen (von Unternehmen
nicht beeinflussbaren) Faktoren sein, sondern auch aus dem Verhalten eines Unternehmens
resultieren. So kann zum Beispiel ein Unternehmen mit Marktmacht auf einem Markt versu-
chen, diese Marktmacht auf einen anderen (horizontal oder vertikal verbundenen Markt) zu
Ubertragen. Weiters kann ein Unternehmen mit Marktmacht versuchen, seinen SMP-Markt
gegen Marktzutritte zu verteidigen (entry deterrence). Die wichtigsten Praktiken in diesem
Zusammenhang sind

0] einerseits vertikale Marktmachtiibertragung (vom einem Vorleistungsmarkt auf ei-
nen nachgelagerten Markt) durch Verweigerung des Zugangs zu notwendiger
nicht leicht duplizierbarer Infrastruktur, margin-squeeze, Diskriminierung mittels
anderer Parameter wie Qualitat, Produktcharakteristika, Verzogerungstaktiken,
etc.,

(i) andererseits horizontale Marktmachttbertragung durch Quersubventionierung
oder Buindelung sowie,

(i) .entry deterrence® durch ,predatory pricing®, Erh6hung von nachfrageseitigen
Wechselkosten, exklusive Vertrage oder Uberinvestitionen.

Auf den Markten fir Zugang zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Markte 1
und 2 in der TKMVO 2003) hat TA im Durchschnitt einen Marktanteil von rd. 95% der An-
schllisse sowie einen Marktanteil von praktisch 100 % auf dem gegenstéandlichen Markt (ON
24). Beziiglich der Ubertragung von Marktmacht wird auf das oben zu 2.2.2. Ausgefiihrte
verwiesen. TA hat erst jungst nach mehr als zwei Jahren ein Wholesaleangebot fur den Zu-
gang zur Teilnehmeranschlussleistung gelegt (Resale; in Abbildung 1 auf Wholesale-Ebene
2 ersichtlich).

Bei der Beurteilung der Relevanz von Marktzutrittsbarrieren sind schlief3lich auch dynami-
sche Aspekte, wie z.B. der technische Fortschritt, zu bertcksichtigen, die dazu fiihren kon-
nen, dass bestimmte Barrieren langfristig an Bedeutung verlieren (SMP-Guidelines Rn 80).
Auch in den néchsten (insbesondere ein bis zwei) Jahren sind keine technologischen Veran-

13



derungen zu erwarten, die Skalenvorteile und versunkene Kosten auf Grund von Leitungs-
verlegungen entscheidend verringern konnten.

Die Betrachtung der Indikatoren ,Marktanteil* und ,Marktzutrittsbarrieren* lasst — vor allem
auf Vorleistungsmarkten — auch Schlisse darlber zu, ob ein Unternehmen Uber Kontrolle
tber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur verfugt (s. 8 35 Abs. 2 Z. 12 TKG 2003 sowie
§ 78 der SMP-Guidelines). Dies kann dann angenommen werden, wenn sowohl ein hoher
Marktanteil als auch hohe Marktzutrittsbarrieren existieren. Beide Merkmale sind beim Dop-
peladeranschlussnetz der TA gegeben.

2.2.4.1. Hohe versunkene Kosten

Netzindustrien sind von hohen ,Sunk Cost* gekennzeichnet. Damit werden jene fixen Kosten
umschrieben, die durch keine Art von Entscheidungen mehr beeinflusst werden kénnen (ab-
solut fixe Kosten). Wesentliche Investitionen fallen bei Anschlussnetzen in Form von Gra-
bungsarbeiten und Wiederherstellung der Oberflache an und sind auch bei einer Stilllegung
nicht wiederverwendbar und damit nicht weiterverduf3erbar. Ebenso erscheint es kaum sinn-
voll, bei einer Stilllegung oder Kapazitatsreduktion bereits verlegte Kabel wieder auszugra-
ben.

Eben dieser Umstand der hohen Sunk Cost in Netzindustrien stellt flir den potentiellen Inves-
tor ein grof3es Risiko dar, das mit einer héheren Rendite abzugelten ist. Fur einen Investor,
der die Investition bereits getétigt hat, bedeuten die hohen Sunk Cost, dass er Uber einen
maglichst langen Zeitraum mdglichst hohe Deckungsbeitrage erzielen will, auch wenn eine
neuerliche Investitionsentscheidung negativ ausfallen wirde. Dies fuhrt in einer Situation von
(vergrabenen) Uberkapazitaten (wie in der gesamten Netzindustrie) dazu, dass dieser
Betreiber auch Preise anbieten wird, die unter den (historischen) Vollkosten zu liegen kom-
men. Ein Marktzutritt von neuen Betreibern wird damit unattraktiv/iverunmoglicht, etablierte
Betreiber werden Erweiterungsinvestitionen unterlassen und fir Erneuerungsinvestitionen
gelten strengere Kriterien hinsichtlich der damit verbundenen Kostenersparnis. Netzindust-
rien unterscheiden sich diesbeziiglich somit nicht wesentlich von anderen Industrien, in de-
nen Uberkapazitaten vorhanden sind, nur dass auf Grund der hohen Sunk Cost und der lan-
gen (technischen) Lebensdauer dieser Investitionen ein Konzentrationsprozess erheblich
langer dauert (Optimierung hinsichtlich Reduktion der Austrittskosten).

2.2.4.2. Natlrliches Monopol im Anschlussnetz

Naturliche Monopole treten dort auf, wo die langfristige Durchschnittskostenkurve ihr Mini-
mum bei einer so hohen Outputmenge hat, dass ein wesentlicher Anteil oder die gesamte
Marktnachfrage durch einen einzigen Anbieter befriedigt werden kann und somit keine zwei
Anbieter langfristig sinnvoll nebeneinander bestehen kénnen. Die technologiebedingte ,mi-
nimale effiziente Gré3e" eines Unternehmens, ist dabei relativ grof3 bezogen auf die Markt-
nachfrage. Ein natirliches Monopol setzt sich also dann durch, wenn die Produktionskosten
insbesondere auf Grund von GréRRenvorteilen, Dichtevorteilen und Verbundvorteilen bei jeder
Ausbringungsmenge innerhalb des relevanten Bereichs subadditiv, das heif3t geringer sind,
als wenn mehrere Anbieter die gleiche Leistung erbringen, sind. Haufig werden (6ffentliche)
Versorgungsunternehmen wie beispielsweise Erdgas- oder Telekommunikationsgesellschaf-
ten, die von hohen Fixkosten und geringen Grenzkosten gekennzeichnet sind, in der wissen-
schaftlichen Literatur als Beispiel flr ein nattrliches Monopol angeflhrt.

Im Zugangsnetz stellen die Grabungskosten, die im Wesentlichen von der Besiedelungsdich-
te (und zu einem Teil auch von der Oberflachenbeschaffenheit) abhangen, den Uberwiegen-
den Kostenanteil. Solange es kostengunstiger ist, Teilnehmer in das bestehende Anschluss-
netz zu integrieren, als sie separat zu versorgen, bestehen unausgeschopfte Biindelungsvor-
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teile aufgrund von ,Nachbarschaftseffekten”, die durch die Besiedelungsdichte bestimmt
sind. Es liegt eine Situation vor, in der die bestehende Nachfrage nach Anschlussleistung in
einem geographisch abgegrenzten Gebiet am kostengunstigsten von nur einem einzigen
Netzbetreiber bedient werden kann, da eben eine hohe Subadditivitat der Kosten vorliegt.
Die vorhandenen Kapazitdten im Anschlussnetz der TA bergen hinsichtlich der zeitlichen
Auslastung und hinsichtlich der breitbandigen Nutzbarmachung durch xDSL-Technologien
(und deren zuklnftigen Weiterentwicklungen) noch hohe Reserven. Der Marktzutritt eines
weiteren, identischen Anschlussnetzbetreibers wirde zu einer Duplizierung der Fixkosten
des Netzaufbaus fuhren. Die Kapazitat wirde auch langfristig doppelt vorliegen und daher
nicht mehr kostenoptimal bzw. effizient sein; beim Anschlussnetz handelt es sich somit um
ein — regional begrenztes — nattrliches Monopol.

Der Anschlussnetzmonopolist verfugt auch Uber netzspezifische Marktmacht, da trotz einer
Verletzung der Bedingungen fir die Bestandigkeit eines natirlichen Monopols (effiziente
Faktorkombination, Nullgewinn und das Fehlen interner Subventionierungen) der unmittelba-
re Marktzutritt eines potentiellen Marktneulings wegen hoher Marktzutrittsbarrieren nicht er-
folgt. Die Sunk Cost verursachen eine Asymmetrie zwischen dem etablierten Netzbetreiber
und dem potentiellen Mitbewerber, die der Etablierte strategisch zur Abschreckung von
Marktzutritt nutzen kann. Da er sich (seinen eigenen) hohen Sunk Cost gegentbersieht, sind
diese — da nicht mehr beeinflussbar und damit nicht mehr entscheidungsrelevant — fir eine
(nicht regulierte) Preissetzung unbedeutend und er wird den Mitbewerber mit dem Preis so-
lange unterbieten, bis seine (langerfristige) Preisuntergrenze der reversiblen Durchschnitts-
kosten erreicht ist.

Derzeit in Osterreich vorhandene Telekommunikationsanschlussnetze von Festnetzen be-
schranken sich im Wesentlichen entweder auf jenes des etablierten Betreibers (TA) oder auf
Kabelfernsehnetze (CATV), die durch (gegebenenfalls nachtragliches) Umristen nach dem
Ende des Monopols fiir das Erbringen des Festnetzsprachtelefonieverkehrs 1997, des Net-
zes auf Ruckkanalfahigkeit die Mdglichkeit haben, mit Telekommunikationsdienstleistungen
Economies of Scope zu nutzen. Ohne diese Blndelung wére ein Aufbau eines auf CATV-
Technologie basierenden Anschlussnetzes fir Sprachtelefonie undenkbar gewesen. Die
damals neben dem Kupferdoppeladernetz der TA aufgebauten Kabelfernsehnetze (CATV)
wurden urspriinglich ausschlieRlich zur Ubertragung von Rundfunksignalen errichtet und
nicht zur Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen, sohin fiir einen anderen
Markt. Kabelnetzbetreiber bieten ihre Dienste im jeweiligen Gebiet exklusiv an. Offenbar
handelt es sich auch hier um nattrliche Monopole bzw. besteht zumindest die oben be-
schriebene netzspezifische Marktmacht, die Mitbewerber abhalt mit ahnlicher Infrastruktur im
gleichen geographischen Bereich in Wettbewerb mit dem bereits vor Ort befindlichen Betrei-
ber zu treten. In Osterreich ist kein (relevantes) geographisches Gebiet bekannt, in dem zwei
Kabelnetzbetreiber parallel auftreten, CATV-Netze sind daher in ihrem Einzugsbereich typi-
scherweise exklusiv vertreten.

Auch sonst ist derzeit in Osterreich kein Ausbau von ¢sterreichweiten flachendeckenden
festnetzgebundenen Anschlussnetzen mit anderen Technologien wie z.B. FTTH (Fibre To
The Home - Glasfaser) zu beobachten. Derzeit wird Glasfaser vor allem fur die Erbringung
von Mietleitungsdiensten an gréfRere Unternehmen oder fur Verbindungen in und zwischen
Kern-Netzen, nicht jedoch in (flachendeckenden) Anschlussnetzen eingesetzt. Da die Errich-
tungskosten in Anschlussnetzen wesentlich von den Grabungsarbeiten und der Oberfla-
chenbeschaffenheit, weniger jedoch von der Leitungsart abhangen, ist es heutzutage aus
wirtschaftlicher Sicht praktisch undenkbar, dass ein Netzbetreiber doppeladerbasierende
Leitungen statt zukunftsweisendere Technologien wie bspw. Glasfaser verlegt. Ungeachtet
dessen, sind nur Doppeladeranschlussnetze im gegenstandlichen Entbindelungsmarkt zu
bertcksichtigen.

Es bestehen betrachtliche Markteintrittsbarrieren vor allem aus den mit der Errichtung einer
Netzinfrastruktur verbundenen hohen versunkenen Kosten. Dariiber hinaus ist bei An-
schlussnetzen generell eine hohe Subadditivitdt der Kosten gegeben, somit sind hohe struk-
turelle Marktzutrittsbarrieren gegeben und potentieller Wettbewerb kann sich (auch in ab-
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sehbarer Zukunft) auf dem Entblndelungsmarkt nicht entfalten. Beim Entblundelungsmarkt
handelt es sich um keinen bestreitbaren Markt, es kann daher vom Vorliegen eines dauer-
haften natirlichen Monopols ausgegangen werden.

2.2.5. Kontrolle tber nicht leicht ersetzbare Infras  truktur

Von Kontrolle tber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur (s. 8 35 Abs. 1 Z. 12 TKG 2003 sowie
§ 78 der SMP-Guidelines) kann man dann sprechen, wenn eine bestimmte zur Leistungser-
stellung notwendige Infrastruktur ausschlie3lich oder grofR3teils in den Handen eines einzigen
Unternehmens ist (Indikator Marktanteil) und hohe Barrieren fur die Errichtung alternativer
Infrastruktur bestehen (Indikator Marktzutrittsbarrieren). Eine solche Kontrolle ermdglicht es
dem Unternehmen (bei Abwesenheit von nachfrageseitiger Gegenmacht) Marktmacht aus-
zuuiben, da es der einzige Anbieter der Dienstleistung ist und weder aktueller noch potentiel-
ler Wettbewerb existiert. Zusatzlich kann es dem Unternehmen auch moglich sein, seine
Marktmacht auf nachgelagerte oder angrenzende Markte zu Ubertragen.

TA ist ein vollkkommen vertikal integriertes Unternehmen und verfligt als einziger Netzbetrei-
ber in Osterreich tber ein (flachendeckendes) Doppeladeranschlussnetz.

Zwar bieten insbesondere auch Kabelnetzbetreiber (vor allem breitbandige) ihren Endkun-
den Zugéange uber eigene Infrastruktur an und sind somit ebenfalls vertikal integriert, jedoch
verfugt nur TA Uber ein 6sterreichweites Zugangsnetz und ist somit das einzige Unterneh-
men, das Zugangsleistungen 0Osterreichweit anbieten kann, ohne von Vorleistungen Dritter
abhangig zu sein. Betreiber, die Uber kein eigenes Anschlussnetz verfligen, oder Kunden in
von ihnen unversorgten Regionen bedienen méchten, sind hingegen von entbindelten Lei-
tungen der TA als Vorleistung abhangig.

Im Falle des Doppeladeranschlussnetzes, das Gegenstand des Entbindelungsmarktes ist,
verfugt TA Uber die Kontrolle Gber eine nicht leicht ersetzbare Infrastruktur (bei gleichzeitiger
Abwesenheit von nachfragerseitigen Gegenmacht).

2.2.6. Marktphase

Ein weiterer Aspekt bei der Beurteilung der Wettbewerbssituation auf einem Markt ist die
Marktphase (s. 8 35 Abs. 2 Z. 5 TKG 2003), da die Interpretation vieler Wettbewerbsindikato-
ren (Marktanteile, Marktzutrittsbarrieren, Preistrends, etc.) wesentlich davon abhangig ist, ob
der Markt eben erst entstanden ist oder sich aber bereits in der Wachstums-, Konsolidie-
rungs- oder Reifephase befindet.

Marktphasen kénnen mittels der Betrachtung verschiedener Indikatoren im Zeitverlauf wie
Anzahl Marktteilnehmer, Markteintritte, Marktaustritte, Gesamtumsatz, Gesamtmenge, Preise
beobachtet und unterschieden werden. Da es sich bei der Entbindlung zum Einen um eine
regulatorische Verpflichtung handelt und andererseits nur TA ein flachendeckendes Doppel-
aderanschlussnetz besitzt, tritt nur TA als Anbieter von entbindelten Teilnehmer-
anschlussleitungen (auch unter Bericksichtigung von Eigenleistungen) auf. Weitere Markt-
ein- und —austritte (Errichtung von eigenen Doppeladeranschlussnetzen) sind keine zu beo-
bachten und in (nachster) Zukunft auch nicht zu erwarten. Sollte ein Betreiber trotz der ho-
hen Marktzutrittsbarrieren sein eigenes Anschlussnetz errichten wollen, so wird er dies wohl
kaum auf Basis von Doppeladern vornehmen, sondern auf andere Technologien (z.B. FTTH)
zuriickgreifen, die auch langfristig einer steigenden Nachfrage nach Ubertragungskapazitat
(Bandbreite) gerecht werden koénnen. Da die Entbindelungspreise regulatorisch festgelegt
sind, kénnen aus deren Veranderung keine Ruckschlisse auf die Marktphase getroffen wer-
den; daher auch nicht aus dem Gesamtumsatz, der sich proportional zur Anzahl der entbin-
delten Teilnehmeranschlussleitungen verandert.
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Da TA der einzige Anbieter von entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen in Osterreich
ist, kann die Einschatzung der Marktphase nichts weiter zur Beurteilung der Wettbewerbs-
situation beitragen; eine zeitliche angebotsseitige Entwicklung des Marktes wie in einem
nicht regulierten Markt ist daher nicht beobachtbar.

2.2.7. Sonstige Anreize zu wettbewerbsbeschrankendem Verhalten

Das Verhalten am Markt (s. 8 35 Abs. 1 Z. 13 TKG 2003) umfasst auch die folgenden Prakti-
ken, wobei auf die Ausfiihrungen zum Thema ,verhaltensbasierte Marktbarrieren“ verwiesen
wird.

Unter dem Begriff antikompetitives Verhalten kbnnen neben Praktiken der vertikalen markt-
machtibertragung auch horizontale Marktmachtibertragungspraktiken (Biindelung, Quer-
subventionierung) subsumiert werden, die ebenso die Starkung der eigenen Wettbewerbs-
position zu Lasten der Mitbewerber zum Ziel hat. Marktabschottung (,,Foreclosure®) ist ein
maogliche Strategie sowohl bei der vertikalen als auch bei der horizontalen Marktmachttber-
tragung. Diese ist beispielsweise in dem Umstand zu beobachten, dass es TA zur Voraus-
setzung macht, dass der Endkunde tber einen aufrechten Vertrag fir einen Sprachtelefonie-
anschluss verfiigen muss, will er xDSL von TA selbst oder aber xDSL von einem anderen
Internet Service Provider im Rahmen eines Breitbandzugangs auf Vorleistungsebene bezie-
hen. Fur Entbindelung sind keine entsprechenden Beispiele bekannt.

Falls hingegen Preise kostenorientiert angeordnet werden, hat TA noch die Mdglichkeit mit-
tels nichtpreislicher Parameter Mitbewerber bei deren Leistungserbringung zu behindern.
Dies kann beispielsweise durch Verzogerung der Leistungsbereitstellung erfolgen, Verweige-
rung bzw. Giberhéhte Preise (,Excessive Pricing“) bei essentiellen Zusatzleistungen (z.B. Kol-
lokation), durch Bereitstellung der Vorleistung im schlechterer Qualitat, oder auch durch (ein-
seitiges) Festlegen von (technischen) Normen und Standards, deren Umsetzung flr Mitbe-
werber nicht geeignet bzw. nur zu hohen Kosten umzusetzen sind.

Das von Entblndelungspartnern berichtete Verhalten der TA bei verschiedenen Realisie-
rungsfallen im Rahmen der Umsetzung der Entbiindelungsverpflichtung deutet auf das Vor-
liegen solcher Anreize hin. So werden von Entblindelungspartnern insbesondere Fristiber-
schreitungen, zu geringe personelle Ressourcen bei TA, Koordinationsprobleme innerhalb
TA sowie zwischen TA und Lieferfirmen, sowie Miethéhen bei den Kollokationsflachen als
den Wettbewerb behindernde Faktoren genannt.

Es bestehen seitens TA Anreize, ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten zu praktizieren.
Gabe es die Entbindelung nicht als regulatorische Verpflichtung, die auch solches Verhalten
mitberlcksichtigt, wirde sich dies aufgrund bestehender Anreize wahrscheinlich in den fol-
genden Auspragungsformen manifestieren: Ungerechtfertigte Produktbiindelung sowie Be-
einflussung nichtpreislicher Parameter wie Qualitat und Leistungsbereitstellungsfristen,bzw.
sogar Verweigerung der Entbindelung von Teilnehmeranschlussleitungen. Fur TA bestehen
somit Anreize, kein diskriminierungsfreies Vorleistungsprodukt bzw. ein solches nur zu dis-
kriminierenden Bedingungen anzubieten.

2.2.8. Weitere Indikatoren

Weitere den Rahmenbedingungen zuordenbare Indikatoren wie Normen und Standards so-
wie Markttransparenz haben flr den Entblindelungsmarkt keine besondere Bedeutung, da
EntbUndelung als Vorleistungsprodukt bereits in der Vergangenheit regulatorisch angeordnet
wurde und diese Anordnungen samtliche die Leistungsbeziehung betreffenden Regelungen
enthalten. Diese umfassen neben den Preisen auch Regelungen technischer und abwick-
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lungstechnischer Natur. Dartber hinaus ist TA derzeitig zum Zweck der Transparenz auch
zur Legung eines Standardentbiindelungsangebotes verpflichtet.

Bezlglich des Verhaltens sind weitere Indikatoren zu nennen, die jedoch fir den Entbinde-
lungsmarkt keine weitere Rolle spielen. Das Preissetzungsverhalten (Spielraum flr Preis-
setzung, weitgehende Unabhéangigkeit von Mitbewerbern), Werbung und Vertrieb aber auch
Investitionstatigkeit konnen Anhaltspunkte dafir liefern, wie ein Unternehmen versucht, sich
gegenlber seinen Mitbewerbern zu positionieren. Je groRer der Handlungsspielraum eines
einzelnen Unternehmens dabei ist und je gréRer die Wirkung solcher Mal3hahmen ausfallt,
desto eher kann vermutet werden, dass das Unternehmen uber eine (gewisse) Marktmacht
verflgt.

Da es sich bei der Entblindelung jedoch um ein regulatorisch angeordnetes Vorleistungspro-
dukt handelt, kommen die oben genannten Punkte nicht in Betracht.

Ebenso wird das Vorleistungsprodukt auch nicht beworben und die Vertriebsstrukturen
scheinen sich auch nicht von jenen anderer Vorleistungsprodukte zu unterscheiden. Die In-
vestitionstatigkeit spielt zwar flr das Erhalten eines funktionierenden Doppeladeranschluss-
netzes eine wichtige Rolle, jedoch kann fur den gegenstandlichen Markt daraus kein Verhal-
ten abgeleitet werden, das eine Starkung bzw. Beibehaltung der eigenen Marktmacht zum
Ziel hat.

Bedeutung erfahren die genannten Indikatoren (insbesondere Preise sowie nichtpreisliche
technische und abwicklungstechnische Parameter) bei Fehlen entsprechender regulatori-
scher Verpflichtungen, da dann eben die Mdglichkeit besteht, Wettbewerber auf nachgela-
gerten Wertschopfungsstufen durch Verweigerung der Entbiindelung, Giber Preispolitik bzw.
durch entsprechende Ausgestaltung nichtpreislicher Parameter zu diskriminieren. Anreize zu
einem solchen Verhalten sind in der vertikalen Integration von TA begriindet und in Punkt
2.2.2 erlautert.

Die in diesem Abschnitt angefiihrten Indikatoren kénnen aufgrund der Tatsache, dass die
Entbindelung samt Veroffentlichung eines Standardangebots derzeit eine regulatorische
Verpflichtung darstellt, nicht weiter zur Beurteilung der aktuellen Wettbewerbssituation bei-
tragen.

2.3.  Ergebnis der Wettbewerbsanalyse am Entbindelun  gsmarkt

Die Telekom-Control-Kommission stellt, den obigen Ausfuihrungen folgend, daher Folgendes
fest:

TA verfugt auf dem gegenstandlichen Markt Gber einen Marktanteil von faktisch 100 %, wo-
bei weiters hohe Marktzutrittsbarrieren bestehen. TA verfigt somit Uber die Kontrolle Uber
nicht leicht ersetzbare Infrastruktur.

TA hat damit im wirtschaftlichen Sinn eine hohe und bestandige Marktmacht am ,Markt fir
den Entblndelten Zugang einschlief3lich gemeinsamen Zugang zu Drahtleitungen und Teil-
abschnitten davon fur die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten (Vorleistungs-
markt)" (Markt 13 der TKMVO 2003); die Entwicklung in Richtung effektiven Wettbewerbes
am gegenstandlichen Markt ist auf absehbare Zeit (in erster Linie wegen der Besonderheit
des Anschlussnetzes als Naturliches Monopol) selbst unter Bertcksichtigung maoglicher
technologischer Alternativen nicht zu erwarten.”

Der (Vorleistungs-)Markt der Entbindlung ist erst durch regulatorische MalRnahmen entstan-
den. Ohne die regulatorische Verpflichtung zur Entbindelung wiirde TA als vollstandig integ-
rierter Anbieter Entblindelung nicht anbieten. Selbst wenn TA diese Leistung freiwillig ohne
regulatorische Verpflichtung anbieten wirde, lage mangels Mitbewerber im Zugangsnetz
kein selbsttragender Wettbewerb vor.
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Ebenso fiihrt die Ubertragung von Marktmacht auf benachbarte Méarkte zur Erhéhung der
Marktzutrittsbarrieren (auf diesen Markten) und be- oder verhindert ceteris paribus dort die
Entstehung von effektivem Wettbewerb.

Infrastrukturwettbewerb ist im Fall von (entbindelungsfahigen) Doppeladeranschlussnetzen
de facto nicht zu beobachten. Wie die obigen Ausfiihrungen zeigen, ist TA der einzige Anbie-
ter entblindelter Leitungen bzw. auch der einzige Betreiber eines solchen flachendeckenden
Netzes. Ein solcher Infrastrukturwettbewerb ist auch in (absehbarer) Zukunft nicht zu erwar-
ten, da wie in ON 24 ausgefuhrt, die Gegebenheiten eines natirlichen Monopols vorliegen.

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

e Zugangsverweigerung:
Alternative Betreiber haben mit Entbindelung einen héheren Grad an Autonomie und
Flexibilitat und kdnnten bei hinreichender Entbindelung TA mit eigenen Produkten
insbesondere auf den nachgelagerten Endkundenmarkten, wettbewerblich unter
Druck setzen. TA hat daher kein Interesse daran, diesen Wettbewerb zu erméglichen
und damit Umsétze zu verlieren, sondern vielmehr gegen den Wettbewerb gerichtete
Anreize.

e Excessive Pricing:

Ist die Verweigerung der Zugangsleistung nicht mdglich, so besteht fir TA der Anreiz,
Mitbewerber mittels Uberhohter (nicht regulierter) Preise (Excessive Pricing) von der
Nutzung der durch die Entbindelung gegebenen Mdaglichkeiten (flexible Endkunden-
angebote) fernzuhalten bzw. zu behindern. Ein solcherart motiviertes pricing kdnnte
bei Mitbewerbern eine héhere Kostenstruktur bewirken — mit der Folge, dass diese ih-
re Produkte nicht mehr kostendeckend vermarkten kdnnten (Gefahr eines margin
squeeze).

e Wettbewerbshindernde Gestaltung nicht preislicher Parameter:

Es besteht fur TA auch die Moglichkeit mittels nichtpreislicher Parameter Mitbewerber
bei deren Leistungserbringung zu behindern. Dies kann beispielsweise durch Verz6-
gerung der Leistungsbereitstellung erfolgen, Verweigerung bzw. Gberhdhte Preise bei
essentiellen Zusatzleistungen (z.B. Kollokation), durch Bereitstellung der Vorleistung
in schlechterer Qualitat, oder auch durch (einseitiges) Festlegen von (technischen)
Normen und Standards, deren Umsetzung fir Mitbewerber nicht geeignet bzw. nur zu
hohen Kosten umzusetzen sind.

Die Ausiibung von Marktmacht durch Setzen von Uberhdhten Preisen, darunter werden Prei-
se verstanden, die signifikant Uber den Kosten der Leistungserbringung liegen und die es
dem Unternehmen erlauben, langfristig hohere Gewinne zu erzielen als dies in einem kom-
petitiven Markt moglich ware, fuhrt zu allokativen Ineffizienzen und somit zu Wohlfahrtsver-
lusten (ON 24). Als allokativ ineffizient werden Situationen dann bezeichnet, wenn durch eine
Anderung der erzeugten Menge (im vorliegenden Fall einer Erhbhung) bzw. des Preises (im
vorliegenden Fall einer Senkung) die Gesamtwohlfahrt erhéht werden kénnte.

Die Analyse der Anreizstrukturen zeigt deutlich, dass TA keinen Anreiz hat, Entblndelung

freiwillig als solche bzw. zu diskriminierungsfreien Bedingungen anzubieten. Die soeben ge-
schilderten Wettbewerbsprobleme kénnen daher auftreten.
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3. Regulierungsinstrumente

3.1. Auswahl und Bewertung der Regulierungsoptionen fir den Entblndelungs-
markt

Ausgangspunkt fur die Feststellung angemessener Regulierungsinstrumente sind die folgen-
den Wettbewerbsprobleme: (i) Zugangsverweigerung (ii) Excessive Pricing und (iii) die wett-
bewerbsbehindernde Gestaltung nicht preislicher Parameter sowie die gutachterlichen Vor-
schlage (ON 29) zur Operationalisierung der flr geeignet erachteten Regulierungsinstrumen-
te:

3.1.1. Zugang

Das Problem der vertikalen Marktmachtibertragung vom Markt fir entbiindelte Teilnehmer-
anschlussleitungen auf die entsprechenden Endkundenmarkte kann am ehesten durch Si-
cherstellung des Zugangs zu einem adaquaten Vorleistungsprodukt behoben werden. Zu-
gang zur entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen kann die Marktzutrittsbarrieren auf den
Endkundenmarkten wesentlich reduzieren und so fir (bereits erfolgte bzw. zusatzliche)
Markteintritte und somit erhéhten Wettbewerb sorgen, da es sich bei dem oOsterreichweiten
Doppeladeranschlussnetz der TA um eine nicht leicht ersetzbare Infrastruktur (ON 24) han-
delt.

Das setzt voraus, dass auf zumutbare Nachfrage der Zugang zu Teilnehmeranschlussleitun-
gen einschliel3lich gemeinsamer Zugang (Shared Use) und Teilabschnitten (Teilentblinde-
lung) und dafir notwendiger Annex-Leistungen (z.B. Kollokation etc.) ermdglicht wird. In
Fragen der Zumutbarkeit, die nicht durch das Standardangebot (dazu sogleich unter 3.1.2)
abgedeckt werden, sollte die Regulierungsbehdérde angerufen werden kénnen.

Um die Reduktion der Markteintrittsbarrieren zu erreichen, bzw. erhohten Wettbewerb zu
gewabhrleisten, durfen die Entbindelungspartner in einem zukinftigen zwischen TA und den
EntbUndelungspartnern abzuschlielenden Entbindelungsvertrag gegentber den bisherigen
Anordnungen zur Entbundelung (Z 12/00, Z 14/00 und Z 15/00 vom 12.3.2001) nicht
schlechter gestellt werden. Andernfalls kdnnten unter gewissen Umstanden Investitionen von
EntbUndelungspartnern frustriert werden und der Erfolg der Entbindelung und damit ihr Bei-
trag zum Wettbewerb auf Endkundenebene deutlich gehemmt werden.

3.1.2. Gleichbehandlungsverpflichtung und Standarda ngebot

Nur mit der Gleichbehandlungsverpflichtung ist es moglich, fur alle am gegenstandlichen
Markt tatigen alternativen Anbieter die gleichen Ausgangsbedingungen herzustellen. Die
Nichtauferlegung der Gleichbehandlungsverpflichtung hatte zur Folge, dass sich am verfah-
rensgegenstandlichen Markt in Abhangigkeit von bspw. der Verhandlungsmacht der einzel-
nen Nachfrager unterschiedliche Bedingungen ergeben wirden, zu denen Entbiindelung von
TA bezogen werden kann.

Daraus wirden sich fur die einzelnen Nachfrager unterschiedliche wettbewerbliche Aus-

gangslagen angesichts der festgestellten Abhangigkeit (Marktanteil der TA von ca. 95 % aller

Anschliisse bzw. einem Marktanteil von praktisch 100 % auf dem gegenstandlichen Markt

(ON 24) vom Bezug der Vorleistung) ergeben. Es wére nicht auszuschlielen, dass es so-

wohl im Verhéltnis der TA (bzw. ihres Vertriebsbereiches, Retailarm) zu alternativen Nach-

fragern als auch im Verhaltnis der alternativen Nachfrager zueinander zu Wettbewerbsver-
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zerrungen kommen wirde. Der Gleichbehandlungssgrundsatz garantiert, dass Unternehmen
mit Marktmacht den Wettbewerb nicht verzerren, insbesondere wenn es sich um vertikal in-
tegrierte Unternehmen handelt, die Dienste fir andere Anbieter erbringen, mit denen sie
gleichzeitig auf nachgelagerten Markten im Wettbewerb stehen.

Der Zugang zu Teilnehmeranschlussleitungen einschlie3lich des gemeinsamen Zugangs
(Shared Use) und des Zugangs zu Teilabschnitten (Teilentbiindelung) sowie zu dafir not-
wendigen Annex-Leistungen (z.B. Kollokation etc.) sind daher nichtdiskriminierend und o6f-
fentlich anzubieten.

Uberdies sind samtliche Leistungen hinreichend entbiindelt anzubieten, somit derart aufge-
gliedert zu gestalten, dass ein Entblindelungspartner nur solche Leitungen zu bezahlen hat,
die er auch tatsachlich bendétigt. Die Verpflichtung zur Legung eines Standardangebotes
sollte daher den Regelfall fir den Zugang zu Teilnehmeranschlussleitungen einschlieflich
gemeinsamer Zugang (Shared Use) und Teilabschnitten (Teilentbindelung) und daftr not-
wendiger Annex-Leistungen (z.B. Kollokation etc.) abdecken. Weitergehende Leistungen
sollten im Einzelfall im Zusammenhang mit einer zumutbaren Nachfrage geklart werden.

Durch Sicherstellung des Zugangs zu schwer ersetzbarer Infrastruktur sowie durch die Fest-
setzung eines kostenorientierten Zugangspreises werden zwar grundséatzlich die Vorausset-
zungen fur gleiche Wettbewerbsbedingungen am nachgelagerten Markt (dem Endkunden-
markt) geschaffen, jedoch stehen dem Unternehmen mit Marktmacht auf der Vorleistungs-
ebene auch eine Reihe anderer Instrumente (auler dem Preis) zur Verfiigung, um den
Wettbewerb am Endkundenmarkt zu verzerren. So konnte es seinen Wettbewerbern am
nachgelagerten Markt z.B. das Produkt in einer schlechteren Qualitat bereitstellen als bei
interner Bereitstellung, es kénnte den Zugang zu bestimmten notwendigen Informationen
verwehren, die Bereitstellung verzdgern, unangemessene Vertragsbedingungen festlegen
oder aber das Produkt mit anderen Produkten bundeln, um so die Kosten fir seine Konkur-
renten zu erhéhen oder ihren Absatz einzuschranken. Ist ein kostenorientierter Zugangspreis
festgelegt und steht der Preis daher dem marktmachtigen Unternehmen als wettbewerbsbe-
einflussender Parameter nicht zur Verflgung, so kann beispielsweise das marktméchtige
Unternehmen seine Gewinne durch solche Verhaltensweisen erhéhen. Kann das Unterneh-
men namlich die Kosten seiner Konkurrenten erhdhen, so fihrt dies zu einer Ausweitung
seiner Marktanteile sowie zur Erhéhung der Preise am Endkundenmarkt, was wiederum zu
hoéheren Gewinnen des vertikal integrierten Unternehmens mit Marktmacht auf der Vorleis-
tungsebene fihrt (ON 29).

Das Unternehmen hat also einen (6konomischen) Anreiz zu den oben angeflhrten Prakti-
ken. Daher ist zur Sicherstellung der Effektivitdt der Regulierung eine Gleichbehandlungs-
verpflichtung erforderlich, die sich auf s&dmtliche mit der Bereitstellung des Vorleistungspro-
duktes verbundene Parameter bezieht. Da es sich bei der Entbindelung von Teilnehmeran-
schlussleitungen um ein (technisch gesehen) komplexes Produkt handelt, ist zur Konkretisie-
rung bzw. Operationalisierung sowohl der Gleichbehandlungs- als auch der Zugangsver-
pflichtung die Verpflichtung zur Verdoffentlichung eines Standardangebotes zur Erhéhung der
Transparenz fur Marktteilnehmer erforderlich.

3.1.3. Kostenkontrolle

Fur TA besteht im Falle der Nichtregulierung ein Anreiz, Mitbewerber mittels Uberhohter
(nicht regulierter) Preise (Excessive Pricing) von der Nutzung der durch die Entbindelung
gegebenen Mdglichkeiten (flexible Endkundenangebote) fernzuhalten bzw. zu behindern,
sollte die Verweigerung der Zugangsleistung nicht erfolgreich (aufgrund regulatorisch ange-
ordneter Zugangsverpflichtung) sein (ON 24, S 44). TA kann daher ihre Gesamtgewinne er-
hohen, wenn sie ihren Vorleistungspreis tber die Kosten anhebt, da auch im Falle einer
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Endkundenpreiserhéhung aufgrund des Marktanteiles von ca. % 95 im Anschlussbereich
kein entsprechender Endkundenumsatzverlust erwartet werden muss. TA hat daher auch
einen 6konomischen Anreiz zu einem solchen Verhalten. Gleichzeitig ware es der TA auch
maoglich, ihre Konkurrenten am Endkundenmarkt durch Preisdiskriminierung am Vorleis-
tungsmarkt durch externe Bereitstellung an Wettbewerber zu héheren Preisen als bei der
internen Bereitstellung einer Preis-Kosten-Schere (margin-squeeze) auszusetzen. Eine
Preiskontrolle ist daher erforderlich.

Es bestehen unter Verweis auf das Dokument der European Regulators Group, ,Common
Position on the approach to appropriate remedies in the new regulatory framework”, ERG
(2004), folgende Moglichkeiten zur Preiskontrolle auf Vorleistungsmarkten:

— Kostenorientierung, z.B. FLRAIC,
- Efficient component pricing rule (ECPR), z.B. in Form von ,Retail-minus*,
— Benchmarking (Vergleichspreise).

Im Folgenden werden dazu die 6konomischen Ansatze und Prinzipien des oben erwahnten
Dokuments der European Regulators kurz wiedergegeben:

Kostenorientierung ist nach ERG (2004) die geeignetste MaRnahme in jenen Fallen,
in denen ein marktmachtiges Unternehmen auf Vorleistungsebene Preise lber Kos-
ten verlangen kann und seine Marktmacht nicht durch absehbaren Wettbewerb ein-
geschrankt werden wird. Letzteres trifft insbesondere zu, wenn Infrastruktur nicht er-
setzbar ist. Kostenorientierte Preise sind am angemessensten in Situationen, in de-
nen das marktmachtige Unternehmen Uberhdhte Preise verrechnen kann und die
Marktmacht nicht langerfristig durch Wettbewerbskrafte eingeschrankt wird (ERG
(2004), Prinzip 2).

ECPR-Preise (Efficient component pricing) kénnen vor allem dann verhéltnismafig
sein, wenn in absehbarer Zeit mit der Entwicklung selbsttragenden Wettbewerbs zu
rechnen ware. ECPR-Preise werden ermittelt durch die Kosten der Leistung zuztiglich
jener Opportunitatskosten, die dem marktméachtigen Unternehmen entstehen, wenn
es die Leistung einem Mitbewerber auf der Endkundenebene anbietet. Unter be-
stimmten Bedingungen reduziert sich ECPR auf Retail minus (Endkundenpreis minus
Retail-Kosten). Efficient component pricing ist ohne Endkundenpreisregulierung, bzw.
bei Vorliegen von Endkundenpreisen auf Wettbewerbsniveau, nicht geeignet, tber-
hohte Zugangspreise auf kostenorientiertes Niveau zu senken, da der Vorleistungs-
preis auf Basis des Endkundenpreises abziiglich der [Anm. Retail-] Kosten eines effi-
zienten Unternehmens berechnet wird und daher Uberhdhte Endkundenpreise zu u-
berhéhten Vorleistungspreisen fuhren. Stellen aber Uberhdhte [Anm. Endkunden-]
Preise kein Wettbewerbsproblem dar, so scheint dieser Preisansatz geeignet zu sein.
Ist z.B. Wettbewerb absehbar, kénnen Verzerrungen auf Grund von Uberhéhten Prei-
sen vernachlassigbar sein. Die Anwendung von Retail-minus verhindert margin-
squeeze, da ein Zusammenhang zwischen Vorleistungs- und Endkundenpreisen vor-
liegt und ein effizienter Mitbewerber auf dem Endkundenmarkt bestehen kann. Dieser
Ansatz ist nicht unbedingt geeignet, Uberhdhte Zugangspreise auf ein kostenorientier-
tes Niveau zu bringen und daher eben primar flr Markte relevant, auf denen tUberhoh-
te Preise in absehbarer Zeit durch sich entwickelnden selbsttragenden Wettbewerb
eliminiert werden (ERG (2004), Prinzip 3).

Im Rahmen der dritten Preissetzungsmethode, dem Benchmarking, erfolgt die Preis-
festsetzung auf Basis von Vergleichswerten. Fur einen solchen Vergleich kénnen die
Preise von nationalen und internationalen Markten mit vergleichbaren Leistungen he-
rangezogen werden. Der grof3te Nachteil dieser Methode liegt darin, dass die Fehler-
wahrscheinlichkeit relativ hoch sein kann, insbesondere wenn erhebliche Unterschie-
de zu den Leistungen, die fur den Vergleich herangezogenen werden (Unterschiede
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in den Kosten, in der Technologie, im landerspezifischen Preisniveau, etc.) existieren.
Benchmarking als Preisermittiungsmethode wird man vor allem dann einsetzen, wenn
der Implementierungsaufwand im Zusammenhang mit den vorher genannten Preis-
setzungsverfahren ein (in Relation zum Wettbewerbsproblem) fir die Regulierungs-
behdrde und die Unternehmen vertretbares Ausmald Ubersteigt bzw. eine entspre-
chend gute Vergleichsbasis existiert. Benchmarking kann insbesondere dann von
Vorteil sein, wenn noch keine Kostenmodelle ausgearbeitet wurden oder wenn Kos-
tenorientierung nicht verhaltnismaRig ist.

Es handelt sich am Entblindelungsmarkt — aufgrund von Skalenvorteilen und versunkenen
Kosten — grofteils um schwer bzw. nicht replizierbare Infrastruktur.

Die beiden oben genannten wettbewerbsverzerrenden Verhaltensweisen betreffend Preise
kénnen bei einem wirtschaftlich nicht replizierbaren Vorleistungsprodukt — und beim An-
schlussnetz der TA handelt es sich um ein solches — nur dadurch verhindert werden, dass
der Zugangspreis auf der Vorleistungsebene kostenorientiert reguliert wird. So kann sowohl
verhindert werden, dass auf der Vorleistungsebene ein tberhdhtes Entgelt verlangt wird, als
auch, dass Wettbewerber auf der nachgelagerten Wertschopfungsstufe durch Preisdiskrimi-
nierung auf der Vorleistungsebene einem margin-squeeze ausgesetzt werden, wobei anzu-
merken ist, dass ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht durch Setzen von Preisen
unter den Kosten am nachgelagerten Endkundenmarkt seine Mitbewerber einem margin-
squeeze aussetzt. Kostenorientierte Bereitstellung sollte langfristig zu intensiverem Wettbe-
werb auf Endkundenebene fuhren, wodurch geringere Entgelte, eine effiziente Produktion,
mehr Innovationen und eine groRere Auswahl fir den Konsumenten moglich waren.

Grundsatzlich sind Preise, die den Kosten entsprechen, einem einheitlichen Tarif vorzuzie-
hen, da die Trennung von Preisen und Kosten zu Verzerrungen bei Konsum- und Investiti-
onsentscheidungen fuhrt. Bei unterschiedlichen Preisen stellt sich die Frage, welche Einhei-
ten zu einem einheitlichen Tarif zusammengefasst werden und wo die Grenzen der Differen-
zierung beginnen. Im Extremfall ist jede Teilnehmeranschlussleitung entsprechend den Kos-
ten zu tarifieren. Dies ist keinesfalls praktikabel und wirde zu einer intransparenten Preis-
struktur und hohen Transaktionskosten fihren. Allenfalls wéaren grof3ere Aggregations-
ebenen wie einzelne Anschlussbereiche denkbar.

Ein einheitlicher Tarif trotz deutlicher Kostendifferenzen in unterschiedlichen Regionen be-
dingt, dass jene Teilnehmer, die gunstig zu versorgen waren (jeweils gemessen an den Kos-
ten der eigenen Bereitstellung), einen héheren Preis zahlen als solche, die zu einem teuren
Tarif zu versorgen waren (ON 29, S 23). Wettbewerber sind daher in der Lage, in den Regi-
onen mit geringeren Kosten in Konkurrenz zu treten und — sofern sie nicht auch in den teu-
ren Gebieten vertreten sind — mit ginstigeren Preisen als TA zu agieren.

Zur Frage der Genehmigung von Tarifen bestehen folgende Optionen:

0] Unmittelbare Festlegung der Entbindelungsentgelte durch die Regulierungs-
behdrde im Rahmen eines Verfahrens gemanR § 37 TKG 2003

(ii) Verpflichtung zur ex-ante-Genehmigung von Entgelten durch die Regulie-
rungsbehorde

(i) Abstrakte Verpflichtung zur Kostenorientierung und Preisregulierung im An-
lassfall

Im dritten Fall wird die Verpflichtung, einen bestimmten Preismal3stab (Kostenorientierung)

einzuhalten, nur abstrakt auferlegt, und erst im Anlassfall konkretisiert. Eine behdrdenseitige
Anordnung der Entgelte erfolgt in diesem Fall nur subsidiar im Anlassfall, falls keine privat-
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rechtliche Einigung zu Stande kommt oder seitens der Behdrde der begriindete Verdacht
besteht, dass die Entgelte von dem vorgegebenen Mal3stab abweichen.

3.1.4. Getrennte Buchfiihrung

Bei Unternehmen mit einer grof3en Anzahl an Produkten ist die Feststellung von Kostenori-
entierung im Rahmen von Verfahren vor der Regulierungsbehérde nur moglich, wenn re-
gelmalig Uberprifte "separated accounts” im Rahmen der getrennten Buchflihrung vorlie-
gen. Nur damit ist sichergestellt, dass insbesondere gemeinsame Kosten und Gemeinkosten
auf alle Produkte verursachungsgerecht zugeordnet werden. Dadurch erst kann im Einzelfall
eine Uberprifung auf Kostenorientierung einzelner Produkte oder Produktgruppen in kurzer
Zeit durchgeflihrt und sichergestellt werden, dass Kosten nicht von unregulierten in regulierte
Geschaéftsfelder (bzw. umgekehrt) verschoben werden.

Da die Preiskontrolle nur die Produkte am relevanten Markt betrifft und dieser in der Regel
nur einen kleinen Ausschnitt der Aktivitaten des integrierten Betreibers darstellt, ist zudem
eine getrennte Buchfihrung fiur das ganze Unternehmen entsprechend der Marktegliederung
der TKMVO 2003 notwendig. In diesem Zusammenhang ist eine Gesamtsicht hinsichtlich der
Erldse und Kosten auf aggregierter Ebene erforderlich, wodurch Gewinn- oder Kosten-
verschiebungen von regulierten Bereichen zu nicht regulierten Bereichen (oder umgekehrt)
transparent gemacht werden kénnen. Ein Unternehmen kénnte andernfalls einen Anreiz ha-
ben, z.B. gemeinsame Kosten jenen Bereichen zuzuordnen, die einer Regulierung unterlie-
gen.

3.1.5. Fazit

Mit den untersuchten Regulierungsinstrumenten (Zugangsverpflichtung, Verpflichtung zur
Kostenorientierung, Gleichbehandlungsverpflichtung inkl. Standardangebot und getrennte
Buchflihrung) kann also sowohl dem Wettbewerbsproblem der Ausiibung von Marktmacht
gegeniiber Abnehmern durch tiberhdhte Preise, als auch dem der Ubertragung von Markt-
macht in den Endkundenmarkt durch Verweigerung eines adaquaten Zugangs auf der Vor-
leistungsebene entgegengewirkt werden.

Das Wettbewerbsproblem der Errichtung von Marktzutrittsbarrieren gegeniber (potentiellen)
Konkurrenten am Endkundenmarkt durch Erhéhung der nachfrageseitigen Wechselkosten
kann durch die Aufnahme der Mindestvertragsdauer sowie Regelungen Uber Pdnalen bei
vorzeitiger Vertragskiindigung in das Standardangebot vermieden werden.

Folgende Malinahmen sind daher grundséatzlich geeignet, die Wettbewerbsprobleme zu be-
seitigen:

e Zugangsverpflichtung zu entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen einschliellich
gemeinsamer Zugang (shared use) und Teilabschnitten davon (Teilentblindelung) so-
wie dafur notwendiger Annex-Leistungen,

« kostenorientierte Entgelte,
e getrennte Buchfiihrung,
e Gleichbehandlungsverpflichtung sowie

e die Verdffentlichung eines Standardangebots.
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Weitere Regulierungsinstrumente, die geeignet sind, die festgestellten Wettbewerbsproble-
me zu entscharfen, existieren nicht (ON 29).

C. Beweiswdurdigung

Die Feststellungen zum Markt ,Entbindelter Zugang einschlie3lich gemeinsamen Zugangs
zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fur die Erbringung von Breitband- und Sprach-
diensten (Vorleistungsmarkt)“, insbesondere zu den wettbewerblichen Verhaltnissen sowie
den einzelnen Indikatoren, ergeben sich aus den eingehenden schlissigen und nachvoll-
ziehbaren Untersuchungen der Amtssachverstandigen Dr. Bernd Hartl, Mag. Paul Pisjak und
DI Kurt Reichinger im Marktanalyse-Gutachten (ON 24). Die aus 6konomischer Sicht geeig-
neten Regulierungsinstrumente ergeben sich aus dem Regulierungsinstrumente-Gutachten
(ON 29) der Amtssachverstandigen Dr. Bernd Hartl, Dr. Martin Lukanowicz und Mag. Paul
Pisjak.

Die Telekom-Control-Kommission ist der Ansicht, dass sich aus dem von der TA vorgelegten
Privatgutachten von EE&MC vom April 2004 (ON 20) keine gegenteiligen Anhaltspunkte er-
geben, weil sich dieses vorgelegte Gutachten nicht auf den hier gegenstandlichen Markt be-
zieht (vgl. diesbzgl. zur Frage der Marktabgrenzung Punkt 5.2.4 ,AbschlieRende Bemerkun-
gen* zur Marktabgrenzung ,Sprachtelefonie”, Punkt 5.3.5 ,AbschlieRende Bemerkungen zur
Marktabgrenzung im Bereich des ,Breitbandes” , Punkt 5.4.4 ,Abschlieende Bemerkungen*
zur Marktabgrenzung ,Mietleitungen®, sowie zur Frage der Marktanalyse Punkt 6.4 ,Schluss-
folgerungen” im Bereich der ,Sprachtelefonie”, Punkt 7.4. ,Schlussfolgerungen* im Bereich
des ,Breitbandes” sowie Punkt 8.4. ,Schlussfolgerungen” im Bereich der ,Mietleitungen® der
ON 20).

Die von der RTR-GmbH in einem aufwandigen Verfahren beigeschafften Daten wurden von
den Gutachtern internen Plausibilitdtskontrollen unterzogen und in einem wochenlangen
Prozess ausgewertet. Unklarheiten konnten durch Rickfragen bei den beteiligten Unterneh-
men und — soweit moglich — Plausibilitatskontrollen zwischen Vorleistungs- und korrespon-
dierenden Endkundenmarkten ausgerdumt werden. Lediglich ein einziger Betreiber hat keine
Daten zu Entgelten zur Verfigung gestellt. In Bezug auf die Infrastruktur gab es keine man-
gelhaften Datenlieferungen. Die im Gutachten gezogenen Schlussfolgerungen bleiben daher
unberthrt.

Der Telekom-Control-Kommission liegen darlber hinaus keinerlei Hinweise vor, die an der
Vollstandigkeit und der Qualitat der gelieferten Daten zweifeln lieR3en.

D. Rechtliche Beurteilung

1. Zur Frage der Anwendbarkeit der Verordnung Nr. 2~ 887/2000 des Européaischen Par-
lamentes und des Rates vom 18.12.2000 Uber den entb  Undelten Zugang zum Teilneh-
meranschluss:

Die am 18. Dezember 2000 vom Européaische Parlament und dem Rat erlassene Verordnung
Nr. 2887/2000 (ABI L 336 vom 30.12.2000, S. 4f) regelt den entbundelten Zugang zum Teil-
nehmeranschluss. Sie wurde am 30.12.2000 im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaf-
ten veroffentlich und trat mit 2.1.2001 als in allen Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbare
Rechtsvorschrift in Kraft.

In Bezug auf das Verhaltnis der Verordnung Nr. 2887/2000 zu den einschlagigen Bestim-
mungen der Richtlinie (RL 2002/221/EG) des Europaischen Parlaments und des Rates Uber
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einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie) im Bereich der Marktanalyse und der Auferlegung geeigneter und ange-
messener Regulierungsinstrumente fir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht (Art. 16
der Rahmenrichtlinie bzw. 8 37 TKG 2003) ist Artikel 27 der Rahmenrichtlinie einschlagig.

Voraussetzung fur die Anwendung der Verordnung Nr. 2887/2000 ist die Meldung eines
Betreibers als ,gemeldeter Betreiber" durch die nationale Regulierungsbehérde. Der Begriff
des ,gemeldeten Betreibers" in Art 3 Abs. 2 der VO Nr. 2887/2000 wird in Art. 2 lit. a leg. cit.
definiert. Demzufolge gilt als ,gemeldeter Betreiber" ein Betreiber des offentlichen Telefon-
festnetzes, der von seiner nationalen Regulierungsbehorde als Betreiber mit betrachtlicher
Marktmacht im Bereich der Bereitstellung 6ffentlicher Telefonfestnetze und entsprechender
Dienste im Sinne von Anhang | Abschnitt 1 der Richtlinie 97/33/EG bzw. der Richtlinie
98/10/EG gemeldet wurde.

Artikel 27 Rahmenrichtlinie halt nun fest, dass Betreiber offentlicher Festtelefonnetze, die
von ihrer nationalen Regulierungsbehorde als Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht bei
der Bereitstellung offentlicher Festtelefonnetze und -dienste im Rahmen des Anhangs | Teil 1
der Richtlinie 97/33/EG oder der Richtlinie 98/10/EG ausgewiesen wurden, fur die Zwecke
der Verordnung (EG) Nr. 2887/2000 nur mehr solange als "gemeldete Betreiber" betrachtet
werden, bis das Marktanalyseverfahren nach Artikel 16 abgeschlossen wurde. Anschliel3end
werden diese Betreiber von der Europaischen Kommission fir die Zwecke der Verordnung
Nr. 2887/2000 nicht mehr als "gemeldete Betreiber" angesehen.

§ 37 TKG 2003 setzt Artikel 27 der Rahmenrichtlinie in innerstaatliches Recht um. Der ge-
genstandliche Markt Nr. 13 der TKMVO 2003 entspricht in sachlicher Hinsicht dem Geltungs-
und Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 2887/2000. Mit dem rechtskraftigen Bescheid
in diesem Verfahren wird TA von der Europaischen Kommission nicht mehr als ,gemeldeter
Betreiber" iSd Verordnung Nr. 2887/2000 angesehen. Der Umfang der auferlegten Regulie-
rungsinstrumente hat sich daher ausschlief3lich an den MaRRstédben der Angemessenheit und
VerhaltnisméRigkeit des § 37 Abs. 2 TKG 2003 zu orientieren, wahrend gem. 8 37 Abs. 2
TKG 2003 die Auswahl der Regulierungsinstrumente nach 88 38 — 46 oder nach § 47 Abs. 1
TKG 2003 zu erfolgen hat. Zu den maRgeblichen Bestimmungen des ,neuen Rechtsrah-
mens", siehe Punkt D 5 dieses Bescheids.

2. Zur Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission

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

3. Allgemeines

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

Die Systematik der neuen Regelungen sieht im Wesentlichen einen dreistufigen Prozess vor:
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Die erste Stufe beinhaltet die Abgrenzung von Kommunikationsmarkten, die moglicherweise
der sektorspezifischen Regulierung unterliegen (8 36 TKG 2003). Den einschlagigen Be-
stimmungen entsprechend hat die RTR-GmbH die Telekommunikationsméarkteverordnung
2003 (TKMVO 2003) erlassen, die mit 17.10.2003 in Kraft getreten ist und 16 Telekommuni-
kationsmarkte abgegrenzt hat.

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 Festle-
gung jener MalRnahmen — die "Regulierungsinstrumente" (dh die spezifischen Verpflichtun-
gen gemal 88 38 ff. TKG 2003) —, die zur Losung der identifizierten aktuellen und potenziel-
len Wettbewerbsprobleme herangezogen werden kénnen (8 37 Abs. 1 und 2 TKG 2003).

4. Zur Marktabgrenzung des Marktes ,Entbiindelter Zuga  ng einschlie3lich gemein-
samen Zugangs zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fur die Erbringung von
Breitband- und Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt) “

Der fur das gegenstandliche Verfahren zur Feststellung von betrachtlicher Marktmacht rele-
vante Markt ergibt sich aus der am 17.10.2003 in Kraft getretenen sowie hier einschlagigen
und anwendbaren TKMVO 2003 der Rundfunk- und Telekom Regulierungs-GmbH vom
15.10.2003. Diese definiert in ihrem 8 1 Z 13 den Vorleistungsmarkt ,Entbindelter Zugang
einschliel3lich gemeinsamen Zugangs zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fur die
Erbringungvon Breitband- und Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt)*.

Die in dieser Verordnung enthaltenen Markte, so auch der in diesem Verfahren gegenstand-
liche, sind geméaR § 36 Abs 1 TKG 2003 als Markte anzusehen, die moglicherweise der ex-
ante-Regulierung zugéanglich sind.

In Bezug auf die Feststellung zur sachlichen Marktabgrenzung wird auf die erlauternden
Bemerkungen zu § 1 TKMVO 2003 verwiesen (siehe auch Punkt Il B 1.1 dieses Beschei-
des).

Die bundesweite Marktabgrenzung ergibt sich aus § 2 TKMVO 2003.

TA kritisiert in ihrer Stellungnahme vom 16.6.2004 (ON 28) die getroffene Marktabgrenzung
insbesondere im Hinblick auf die im gegenstandlichen Markt nicht inkludierten technischen
Realisierungsvarianten am Beispiel der CATV-Technologie sowie im Hinblick auf die Ab-
grenzung des gegenstandlichen Marktes gegentber einem ,Breitbandzugangsmarkt®.

Diesbezuglich ist wie folgt auszufuhren:

Zur sachlichen Abgrenzung des relevanten Marktes im Bereich des sektorspezifischen Wett-
bewerbsrechts ist nach Auffassung der Telekom-Control-Kommission insbesondere auf die
gemeinschaftsrechtlichen sektorspezifischen Vorgaben zu verweisen, deren Umsetzung § 36
Abs. 1 TKG 2003 dient. Durch 8§ 36 Abs. 1 TKG 2003 wird die Bestimmung des Art. 15 Abs
1 der RahmenRL in 6sterreichisches Recht umgesetzt. Die Europdische Kommission verfolgt
mit der gemal leg. cit. erlassenen ,Empfehlung Uber relevante Produkt- und Diensteméarkte
des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen flr elektro-
nische Kommunikationsnetze und —Dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen*
(ABL L 114/45 vom 8.5.2003) ebenfalls den Ansatz der Legaldefinition der der sektorspezifi-
schen Regulierung unterliegenden relevanten Markte.
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Hier ist ferner darauf hinzuweisen, dass dieser Ansatz der Legaldefinition der relevanten
Markte bereits im ONP-Rechtsrahmen verfolgt wurde. Die Telekom-Control-Kommission
verweist auf die vorgenommenen Legaldefinitionen des Zusammenschaltungsmarktes Art 7
Abs 2 S 4 RL 97/33/EG sowie auf die in Anhang | der RL 97/33/EG idF RL 98/61/EG defi-
nierten Telekommunikationsnetze und —dienste.

Dem europaweiten Prinzip der normativen Vorgabe des relevanten Marktes mittels Legalde-
finition ist der Osterreichische Gesetzgeber mit 8 36 Abs. 1 TKG 2003 in Umsetzung des Art
15 Abs. 1 der RahmenRL gefolgt. Gemal § 37 Abs. 1 TKG 2003 ist die Telekom-Control-
Kommission bei der Durchfihrung der Verfahren zur Feststellung von betrachtlicher Markt-
macht an die Marktdefinitionen der TKMVO 2003 gebunden. Der Markt fir ,Entblndelten
Zugang einschlie3lich gemeinsamen Zugangs zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon
fur die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt)* gemal 8§ 1 Z 13
der TKMVO 2003 ist daher Grundlage fur dieses Verfahren zur Feststellung von betrachtli-
cher Marktmacht.

TA fuhrte in ihren Stellungnahmen (ON 28 und ON 32) ferner aus, dass die Auswirkungen
des Verbindungsnetzbetriebes (Carrier Preselection und Call by Call) bei der Marktanalyse
zu berilcksichtigen seien, da durch den Verbindungsnetzbetrieb die wirtschaftliche Bedeu-
tung der Entbindelung zuriickgegangen sei.

Diesbezuglich ist auf die Bestimmung des § 46 TKG 2003 zu verweisen. Diese Bestimmung
normiert, dass die Regulierungsinstrumente der Betreiberauswahl und der Betreibervoraus-
wahl gegebenenfalls ,bei der Bereitstellung des Anschlusses” aufzuerlegen sind. Die ,Bereit-
stellung des Anschlussses* wird durch die Méarkte Nr. 1 und 2 der TKMVO 2003 erfasst. Die
dort enthaltenen Markte sind die Markte fir den Zugang von Privatkunden, bzw. Nichtprivat-
kunden, zum o6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten. Diese beiden Méarkte sind End-
kundenmarkte. Es ist daher nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission davon auszuge-
hen, dass die Regulierungsinstrumente der Betreiberauswahl und der Betreibervorauswabhl
ungeachtet etwaiger Auswirkungen auf den vorliegenden Markt nicht als Regulierungsin-
strumente fur den gegensténdlichen Vorleistungsmarkt anzusehen sind.

Ferner hat die Telekom-Control-Kommission diesbeztiglich erwogen, dass theoretisch magli-
che Auswirkungen des Verbindungsnetzbetriebes allenfalls bei der Frage der Marktabgren-
zung des gegenstandlichen Marktes im Rahmen der diesbeziglich anzustellenden Substitu-
tionstberlegungen zu bericksichtigen ist. Die Telekom-Control-Kommission verweist in die-
sem Zusammenhang auf die bezuglich der Marktabgrenzung anwendbare TKMVO 2003
sowie auf die erlauternden Bemerkungen zur TKMVO 2003, aus denen hervorgeht, dass der
Verbindungsnetzbetrieb weder als Bestandteil, noch als Substitut zur Entbindelung anzuse-
hen ist. Die Auswirkung von Produkten der Verbindungsmarkte auf die Gesamtgrol3e des
gegenstandlichen Vorleistungsmarktes waren daher, entgegen dem Vorbringen der TA, bei
der Wettbewerbsanalyse des vorliegenden Marktes nicht zu berlcksichtigen.

5. Zum Marktanalyseverfahren gemaR § 37 TKG 2003

§ 37 TKG 2003 normiert in Umsetzung des Art. 16 Rahmen-RL das ,Marktanalyseverfahren®:
Gemal Abs. 1 leg. cit. fuhrt die Telekom-Control-Kommission (8 117 Z 6 TKG 2003) von
Amts wegen unter Berlcksichtigung der Bestimmungen der Européischen Gemeinschaften
in regelmaRigen Abstanden, langstens aber in einem Abstand von zwei Jahren, eine Analyse
der durch die Verordnung gemalR} 8 36 Abs. 1 TKG 2003 festgelegten relevanten Markte —
die Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 der Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH (TKMVO 2003) — durch.

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

Die Analyse eines Marktes kann folgende Ergebnisse bringen:

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

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

Stellt die Telekom-Control-Kommission demgegenuber fest, dass auf dem relevanten Markt
effektiver Wettbewerb besteht und somit kein Unternehmen Uber betrachtliche Marktmarkt
verfugt, darf sie (mit Ausnahme von § 47 Abs. 2 TKG 2003) keine Verpflichtungen gemani
Abs. 2 leg. cit. auferlegen; diesfalls wird das Verfahren hinsichtlich dieses Marktes durch
Beschluss der Regulierungsbehérde formlos eingestellt und dieser Beschluss vero6ffentlicht.
Soweit fir Unternehmen noch spezifische Verpflichtungen auf diesem Markt bestehen, wer-
den diese mit Bescheid aufgehoben. In diesem Bescheid ist auch eine angemessene, sechs
Monate nicht Ubersteigende Frist festzusetzen, die den Wirksamkeitsbeginn der Aufhebung
festzulegt.

6. Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht

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

§ 35 TKG 2003 deckt sich weitgehend mit den einschlagigen europarechtlichen Vorgaben:
So héalt Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 07.03.2002 tber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunika-
tionsnetze 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 Stel-
lung einnimmt, d. h. eine wirtschaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in betracht-
lichem Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern zu ver-
halten®.

Bei der Beurteilung, ob ein Unternehmen betrachtliche Marktmacht hat (,,single dominance*),
hat die Telekom-Control-Kommission ,insbesondere* nachfolgende Kriterien zu bertcksichti-
gen:
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1. die GroRRe des Unternehmens, seine Grof3e 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 Ausmalf3 an poten-
ziellem Wettbewerb,

. das Ausmal} der nachfrageseitigen Gegenmacht,

. das Ausmal’ an Nachfrage- und Angebotselastizitat,

. die jeweilige Marktphase,

. der technologiebedingte Vorsprung,

. allféllige Vorteile in der Verkaufs- und Vertriebsorganisation,

. die Existenz von Skalenertragen, Verbund- und Dichtevorteilen,

© 0 N O 0o B~ W

. das Ausmal vertikaler Integration,

10. das Ausmal} der Produktdifferenzierung,

11. der Zugang zu Finanzmitteln,

12. die Kontrolle tber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur,

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

Die ErlautRV zu § 35 TKG 2003 geht in diesem Zusammenhang davon aus, dass nicht samt-
liche Kriterien zu prifen sind, ,falls bereits Gewissheit tUber das Vorliegen eines einzigen
Parameters besteht”.

Der nationale wie auch der europaische Rechtsrahmen l6sen den Zusammenhang zwischen
Jbetrachtlicher Marktmacht* iSd 8 35 TKG 2003 und ,effektivem Wettbewerb” iSd § 37 TKG
2003) mit der so genannten ,Gleichsetzungsthese” auf, derzufolge bei Vorhandensein zu-
mindest eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 kein effekti-
ver Wettbewerb vorliegt. So halt die Europaische Kommission in ihren Leitlinien (Rz. 19, 112)
fest, dass der Schlussfolgerung, dass auf einem relevanten Markt effektiver Wettbewerb
herrscht, die Feststellung gleich kommt, dass auf diesem Markt kein Betreiber allein oder
gemeinsam mit anderen eine beherrschende Stellung einnimmt. FiUr die Anwendung des
neuen Rechtsrahmens wird ,wirksamer Wettbewerb* dahin gehend 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 Erwagungs-
grund 27 der RahmenRL).

7. Zur Beurteilung effektiven Wettbewerbs am gegens  tandlichen Markt

Eine wesentliche Zielsetzung der Regulierung ist die Schaffung von Wettbewerb, insbeson-
dere am Endkundenmarkt. Der Kunde kann dann von Wettbewerbspreisen und einer erhoh-
ten Angebotsvielfalt profitieren. Ist kein Wettbewerb am Endkundenmarkt gegeben, sind re-
gulatorische Malnahmen zur Losung des Wettbewerbsproblems zu ergreifen. Diese kdnnen
beispielsweise Verpflichtungen beinhalten, anderen Anbietern entsprechende Vorleistungs-
produkte zu diskriminierungsfreien Bedingungen anbieten zu missen.

Vor dem Hintergrund des § 37 Abs. 1 TKG 2003 wie auch gemald Erwagungsgrund 27 der
Rahmenrichtlinie ergibt sich eine von der Regulierungsbehdrde heranzuziehende dynami-
sche Betrachtungsweise. Demgemal sollte die Untersuchung der tatsachlichen Wettbe-
werbssituation auch die Frage umfassen, ,... ob der Markt potentiell wettbewerbsorientiert ist
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und somit ob das Fehlen eines wirksamen Wettbewerbs ein dauerhaftes Phéanomen ist".
Liegt also kein effektiver Wettbewerb vor, so ist die Frage zu klaren, ob der Markt eventuell
im Zeitverlauf von selbst in Richtung effektiven Wettbewerb tendiert. Stutzt sich der vorge-
fundene effektive Wettbewerb auf Regulierung bspw. auf der Vorleistungsebene, so kann
nicht von selbstragendem infrastrukturbasierten, Wettbewerb gesprochen werden. Stellt man
jedoch auf selbsttragenden infrastrukturbasierten Wettbewerb ab, so ist in diesem Zusam-
menhang (v.a. auf Vorleistungsmarkten) auch das Ausmaf und die Entwicklung der Infra-
strukturinvestitionen zu betrachten. Die Regulierungsbehdérde hat daher den voraussehbaren
oder zumindest wahrscheinlichen Veranderungen am jeweils gegenstandlichen Markt im
Rahmen ihrer zu treffenden Prognosebeurteilung Rechnung zu tragen.

Im Gegensatz zu einer ex-post-Anwendung der Regeln des allgemeinen Wettbewerbsrech-
tes ist das Bestehen von Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 uber eine ,Vorabprifung” — eine
ex-ante-Betrachtung — zu beurteilen. Diese Vorgehensweise bedingt daher neben der Be-
riicksichtigung vergangener Fakten auch das Anstellen von Prognosen. So halten die Leitli-
nien der Europdischen Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Markt-
macht (ABIl. C 165, S. 5 vom 11.7.2002) fest, dass ,bei der ex-ante-Beurteilung, ob Unter-
nehmen [ ] eine beherrschende Stellung einnehmen, [ ] die NRB grundsatzlich auf andere
Hypothesen und Annahmen angewiesen als eine Wettbewerbsbehorde bei der ex-post-
Anwendung von Art 82 im Hinblick auf eine angebliche missbrauchliche Ausnutzung*.

Angemerkt wird darlber hinaus, dass ,die Regulierungsbehdrden keine missbhrauchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung feststellen missen, um ein Unternehmen als
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu bezeichnen* (Abschnitt 3.1. der Leitlinien).
Den diesbezilglichen Ausfuhrungen der TA in ihrer Stellungnahme (ON 32, S 4, ,Fazit - Ver-
haltnismaRigkeit der Regulierungsauflagen) konnte daher von der Telekom-Control-
Kommission bei der jeweiligen Entscheidung Uber die aufzuerlegenden Regulierungsinstru-
mente nicht gefolgt werden. TA selbst fuhrt in ON 32 auf S 4 aus, dass bei der Beurteilung
der Wettbewerbsverhaltnisse auf dem gegenstandlichen Markt um ,theoretische, denkmdgli-
che Wettbewerbsprobleme [...] handelt, die somit praventiv mit tatsachlichen Regulierungs-
auflagen ,bekampft‘ werden” geht.

Infrastrukturwettbewerb ist im Fall von (entbindelungsfahigen) Doppeladeranschlussnetzen
de facto nicht zu beobachten. Wie die obigen Ausfihrungen unter Punkt B zeigen, ist TA der
einzige Anbieter entbiindelter Leitungen bzw. auch der einzige Betreiber eines solchen Net-
zes. Ein solcher Infrastrukturwettbewerb ist auch in (absehbarer) Zukunft nicht zu erwarten,
da wie in Kapitel B.2.2.4.2 ausgefihrt, die Gegebenheiten eines nattrlichen Monopols vor-
liegen. Die Entblndelung ermdglicht es jedoch durch die hohe Wertschépfungstiefe, zB auf-
grund der zu tatigenden Infrastrukturinvestitionen von alternativen Anbietern, der Zielvorstel-
lung eines Infrastrukturwettbewerbs (8 1 Abs. 2 Zi. 2 lit c TKG 2003) nahe zu kommen.

TA kritisierte (ON 32, S 4 und S 5) in diesem Zusammenhang, dass die Regulierungsbehor-
de im Marktanalysegutachten zu den Sprachtelefoniemarkten feststellte, dass sich Wettbe-
werber auf den Endkundenmarkte [...] sehr rasch etablieren konnten. Es ware unabdingbar
gewesen, zu prufen, ob die MalRnahmen auf den Vorleistungsmarkten ausreichen, um Wett-
bewerb sicherzustellen. Ferner seien fur kurzfristig auftretende Wettbewerbsprobleme die
Kartellgerichte bzw.die Bundeswettbewerbsbehorde zustandig. Im Zusammenhang mit dem
soben oben ausgefiihrten zum Thema selbstragender infrastrukturbasierter Wettbewerb, ist
die Telekom-Control-Kommission der Ansicht, dass eine Regulierung des gegenstandlichen
Vorleistungsmarktes nach wie vor notwendig ist, um das erreichte Wettbewerbsniveau auf
den nachgelagerten Endkundenmarkten nicht zu schwéchen. Ferner ist die Frage des Aus-
reichens der Regulierung auf Vorleistungsmarkten nur bei der Regulierung von Endkund-
markten zu stellen (Primat der Regulierung der Vorleistungsmarkte). In Bezug auf das Vor-
bringen der TA zur Zustandigkeit der Kartellgerichte und der Bundeswettbewerbsbehérde im
Falle von kurzfristig auftretenden Wettbewerbsproblemen weist die Telekom-Control-
Kommission darauf hin, dass es Aufgabe des allgemeinen Wettbewerbsrechts ist, auf Markt-
verhalten basierende Missbrauche einer marktbeherrschenden Stellung abzustellen. Das
allgemeine Wettbewerbsrecht ist hingegen nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission
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nicht ausreichend geeignet, aus wettbewerblicher Sicht problematische Marktstrukturen aus-
reichend zu bekampfen. Da sich aus den getroffenen Feststellungen ergibt, dass die ge-
schilderten Wettbewerbsprobleme primér ihre Ursache im nicht stattfindenden selbsttragen-
den infrastrukturbasierten Wettbewerb haben, konnte daher den Ausfiihrungen von TA nicht
naher getreten werden.

Die Feststellung von betrachtlicher Marktmacht der TA und die korrespondierende Auferle-
gung von Regulierungsinstrumenten auf dem gegenstandlichen Vorleistungsmarkt entspre-
chen daher dem sowohl durch Art. 17 der Richtlinie 2002/22/EG uber den Universaldienst
und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und —diensten (Universaldienst-
richtlinie, Abl L 108/51 vom 24.4.2002) als auch dem durch § 43 Abs. 1 Z 1 TKG 2003 fest-
gelegten Prinzip des Vorranges der Regulierung der Vorleistungsmarkte vor den jeweils
nachgelagerten Endkundenmarkten.

Die Eingrenzung der Untersuchung der Frage des Vorliegens betréachtlicher Marktmacht nur
auf Vorliegen einer alleinigen marktbeherrschenden Stellung im Sinne des § 35 Abs 2 TKG
2003 ergibt sich aus dem beinahe 100%igen Marktanteil des Marktfihrers Telekom Austria,
da gemal den Feststellungen (ON 24) nicht von einer wirtschaftlichen Duplizierung des fl&-
chendeckenden 0Osterreichweiten Kupferdoppeladernetz der TA durch alternative Anbieter
ausgegangen werden kann.

Das Marktanalyse-Gutachten der Amtssachverstandigen (ON 24) untersucht eingehend die
Situation auf dem genannten Markt, insbesondere an Hand der relevanten Marktmacht-
Indikatoren aus 6konomischer Sicht und halt fest, welche Kriterien — aus 6konomischer Sicht
— (eher) fur oder gegen eine Marktbeherrschung (bzw. betrachtliche Marktmacht) sprechen.

Vor diesem Hintergrund und angesichts des Umstandes, dass TA als integriertes Unterneh-
men flachendeckend tatig ist, ist die Frage zu beantworten welche Konsequenzen die Auf-
hebung der bislang bestehenden Regulierungsverpflichtung fir den Wettbewerb auf diesem
Markt hatte. Aus dem Marktanalyse-Gutachten (ON 24) und aus dem Regulierungsinstru-
mente-Gutachten (ON 29) ergibt sich nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission, dass
eine Nichtauferlegung der Regulierungsinstrumente gemafl Punkt 2 des Spruches dieser
Anordnung zu einer betrachtlichen Verschlechterung der Wettbewerbssituation auf dem ge-
genstandlichen Markt sowie auf nachgelagerten Markten insoferne flihren wirde, als ange-
sichts der festgestellten Anreize fur TA zu wettbewerbsbeschrankendem Verhalten zumin-
dest mit einer Verschlechterung der wirtschaftlichen Ausgangsbedingungen fir alternative
Anbieter wenn nicht sogar mit einer Verweigerung der Entbindelung der Teilnehmeran-
schlussleitung zu rechnen ware.

7.1.  Zur Analyse des Marktes entsprechend den Krite  rien des § 35 Abs. 2 TKG 2003:
7.1.1. Marktteilnehmer und Marktanteile

Im Kontext der Untersuchung einer betrachtlichen Marktmacht eines Unternehmens nennt
§ 35 Abs. 2 Z 1 TKG 2003 ,die GroflRe des Unternehmens, seine Grofde im Verhaltnis zu der
des relevanten Marktes sowie die Veranderungen der relativen Positionen der Marktteilneh-
mer im Zeitverlauf. Die Leitlinien der Europaischen Kommission (Rz. 75 - 78) nennen
Marktanteile als einen von mehreren Marktmachtindikatoren. Die Leitlinien halten dabei fest,
dass ein hoher Marktanteil allein noch nicht bedeutet, dass das betreffende Unternehmen
Uber betrachtliche Marktmacht verfugt. Allerdings ist auch nicht anzunehmen, dass ein Un-
ternehmen ohne einen bedeutenden Marktanteil eine alleinige beherrschende Stellung ein-
nimmt.

Die aus 6konomischer Sicht hohe Bedeutung des Indikators ,Marktanteile* fur die Beurtei-
lung einer alleinigen marktbeherrschenden Stellung (single dominance) leitet sich vor allem
aus der Monopol- und Oligopoltheorie sowie aus empirischer Evidenz Uber den Zusammen-
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hang zwischen Marktanteilen und Profitabilitdt (in Form der price-cost margin) ab. So gibt es
sowohl theoretisch als auch empirisch einen positiven Zusammenhang zwischen (unterneh-
mensindividuellem) Marktanteil und (unternehmensindividueller) price-cost margin. Weder
die empirische noch die theoretische Literatur vermégen allerdings abschlieBende Auskunft
dariiber zu geben, ab welchem Marktanteil sich das Vorliegen von ,betrachtlicher Markt-
macht” vermuten lasst (oder gar erwiesen ist).

Die Europaische Kommission hat in ihrer Fallpraxis die Schwelle fur eine beherrschende
Stellung in der Regel erst ab einem Marktanteil von Uber 40% angesetzt, obwohl sie in eini-
gen Fallen auch bei einem niedrigeren Marktanteil eine beherrschende Stellung
angenommen hat, da eine Marktbeherrschung manchmal auch ohne einen hohen Marktan-
teil vorliegt.

Besonders hohe Marktanteile liefern, von aussergewdhnlichen Umstéanden abgesehen, ohne
weiteres den Beweis fUr das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung (EuGH Hoff-
mann-La Roche/Kommission, Rn. 41, und vom 3. Juli 1991 in der Rechtssache C-82/86,
AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Rn. 60; EuG | vom 12. Dezember 1991 in der Rechts-
sache T-30/85, Hilti/Kommission, Slg. 1991, 11-1439, Rn. 91, vom 6. Oktober 1994 in der
Rechtssache T-83/91, Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, [I-755, Rn. 109, und Compagnie
maritime belge transports u. a./Kommission, Rn. 76). Nach standiger Rechtsprechung des
EuGH (AKZO/Kommission, Rs C-62/1986 Rn. 60) liefert ein Marktanteil von mehr als 50 %
fur sich bereits den Beweis flr das Vorliegen einer beherrschenden Stellung auf dem betref-
fenden Markt. Einem Unternehmen mit einem hohen Marktanteil kann betrachtliche Markt-
macht unterstellt werden, wenn dieser Marktanteil Uber [Angere Zeit stabil geblieben ist.

Hat das betroffene Unternehmen einen wesentlich héheren Marktanteil als selbst der Grof3te
seiner Konkurrenten, so ist das Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht wahrscheinlicher
als in Fallen, in denen mehrere Unternehmen Uber hohe Marktanteile verfigen. Der Marktan-
teil betragt im gegebenen Fall gemal den Feststellungen nahezu 100 %. Die Ermittlung von
Konzentrationsmaf3en erlbrigt sich aufgrund dieses Marktanteils.

Bei der Beurteilung des Vorliegens von betrachtlicher Marktmacht aufgrund der Verteilung
der Marktanteile ist gemalR der Rspr der EK auch auf die Verteilung der Marktanteile der
Wettbewerber, insbesondere auch auf den Abstand zum né&chstgrof3ten Wettbewerber zu
beriicksichtigen. TA ist der einzige Betreiber in Osterreich, der entbiindelte Teilnehmeran-
schlussleitungen anbietet, die Frage des Abstandes zum zweitgrof3ten Anbieter stellt sich
daher nicht. Auch die Ermittlung eines Price-Cost-Margin ist hinféllig, da die Entbtindelungs-
preise regulatorisch auf Basis von Kostenorientierung angeordnet wurden. Vergleiche mit
anderen Anbietern scheitern mangels entsprechender Angebote.

Mit der Hohe der Marktanteile geht die Anforderung an entlastende Umstande einher; allge-
mein 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 beherr-
schende Stellung sprechen.

Schréter in Schroter/Jakob/Mederer im Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht
(2003) halt fest (S. 856), dass ,die Fahigkeit zu unabh&ngigen, nicht vom Wettbewerb ge-
steuerten Marktstrategien [ ] sich nur zugunsten [ ] des nicht nur voriibergehenden aufrecht-
erhaltenen Monopols ohne vorherige wirtschaftliche Analyse, dh sofort und unmittelbar, fest-
stellen [lasst]. In allen anderen Fallen bedarf es der Wirdigung einer Mehrzahl von Indikato-
ren, die mittelbar auf die Existenz einer beherrschenden Stellung schliel3en lassen.” Weiters
wird festgehalten, dass ,Unternehmen in Monopolstellung [ ] notwendigerweise marktbeherr-
schend [sind], und zwar unabhangig davon, ob das Monopol auf Rechtsvorschriften oder
Verwaltungsakt beruht oder rein tatsachlicher Natur ist® (vgl. auch GroebenThie-
sing/Ehlermann in Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, S. 2/788, Langen/Bunte in Kommentar
zum deutschen und européischen Kartellrecht, S. 2145 sowie von der Groeben/Schwarze,
Vertrag Uber die Europaische Union und Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemein-
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schaft, Rz. 94 zu Art. 82 EG). Immenga/Mestmacker bestétigt diese Ausfihrungen im Kom-
mentar zum EG-Wettbewerb (S. 708, mit einer Reihe von Nachweisen), dass ,der Inhaber
eines rechtlichen oder faktischen Monopols auf dem relevanten Markt [ ] marktbeherrschend
[ist]".

Barfuss/Wollmann/Tahedl| (,,Osterreichisches Kartellrecht, S. 89) halten in diesem Zusam-
menhang zum nationalen Wettbewerbsrecht wie folgt fest: ,Kein Wettbewerb bedeutet, dass
auf dem in Frage kommenden Markt nur ein einziger Unternehmer, als Anbieter oder Nach-
frager, vorhanden ist. Die Eigenschaft der Marktbeherrschung ergibt sich hier unmittelbar
aus der Abgrenzung [ ] Tatsachliche Monopole werden dort zu finden sein, wo die Waren
oder Leistungen eines Unternehmens nicht substituierbar sind“. Festgehalten wir dartber
hinaus, dass der Grund, warum sich ein Unternehmen der ,kontrollierenden Wirkung eines
funktionsfahigen Wettbewerbs* entziehen kann, zumeist im hohen Marktanteil liegt.

Schlussfolgerung:

In Osterreich hat TA (auch unter Beriicksichtigung von Eigenleistungen aller einschlagigen
Anbieter) bei entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen einen Marktanteil von faktisch
100%, und ist damit faktischer Monopolanbieter. Es herrscht somit kein Wettbewerb. Ohne
die regulatorische Verpflichtung zur Entbindelung wirde TA die Entbiindelung nicht anbie-
ten. Selbst wenn TA diese Leistung ohne regulatorische Verpflichtung (also freiwillig) anbie-
ten wirde, lage kein selbstragender Wettbewerb am gegenstéandlichen Markt vor.

Selbst wenn zu berticksichtigen ist, dass Marktanteile alleine hinsichtlich der Beurteilung des
Vorliegens oder Nichtvorliegens einer marktbeherrschenden Stellung nicht ausreichend sind
(Leitlinien der Europaischen Kommission (Rz. 75 - 78)), kann aus der Analyse aufgrund des
Marktanteils (mengen- und umstatzmafig) von nahezu 100 % doch gefolgert werden, dass
in Bezug auf diesen Indikator die Grundlage fiir das Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht
gegeben ist. Die getroffenen Feststellungen legen ferner die Vermutung nahe, dass in ab-
sehbarer Zukunft keine Anderung dieses Zustandes zu erwarten ist.

Auch wenn die ErlautRV zu 8§ 35 TKG 2003 — analog zum allgemeinen Wettbewerbsrecht —
davon ausgehen, dass nicht samtliche Marktmachtkriterien zu prifen sind, falls bereits ,Ge-
wissheit Uber das Vorliegen eines einzigen Parameters® besteht, werden in weiterer Folge
von der Telekom-Control-Kommission zusatzliche Marktmacht-Indikatoren bewertet.

7.1.2. Vertikale Integration

Der Marktmachtindikator ,Vertikale Integration” wird im TKG 2003 unter den Kriterien fur
»Single dominance” genannt (8 35 Abs. 2 Z 9 TKG 2003). Unter diesem Begriff wird verstan-
den, dass ein Unternehmer nicht nur auf dem gegenstandlichen Markt, sondern auch auf
einem weiteren (benachbarten) Markt tétig ist. Die wettbewerbliche Problematik kann sich
dahingehend manifestieren, dass ein Unternehmen, das auf beiden Markten tatig ist, auf-
grund der Verflechtung beider Markte, Anreize dafiir hat, Wettbewerbern auf den benachbar-
ten Markten den Zugang zu diesen Markten zu verschlieRen oder andere wettbewerbsbe-
schrankende Praktiken, bspw. die Herbeifihrung einer Preis-Kosten-Schere (margin squee-
ze) zur Anwendung zu bringen.

Im gegenstandlichen Fall ergibt sich diese Problematik aus der Tatsache, dass nur TA Uber
ein flachendeckendes auf Doppeladern basierendes Anschlussnetz verfigt. Dieses An-
schlussnetz stellt im Verhaltnis zu den Endkundenmarkten eine Vorleistungsstufe dar, wel-
che die alternativen Anbieter mit wirtschaftlichen Mitteln nicht umgehen kdnnen.

Da daher jeder Diensteanbieter, der Uber keine entsprechende Infrastruktur verfiigt, von
Produkten am Vorleistungsmarkt abhangig ist, ist die Marktposition von jenen Unternehmen,
34



die Uber die jeweilige Infrastruktur verfligen und am selben nachgelagerten Markt im Wett-
bewerb mit dem nach Vorleistung suchenden Unternehmen stehen, grundséatzlich eine be-
sondere. Das Ausmal der vertikalen Integration bestimmt in wesentlichem Mal3 die Anreize
zu anti-kompetitivem Verhalten gegentber Mitkonkurrenten. TA ist ein vollintegrierter Betrei-
ber, der derzeit im Anschlussbereich s&dmtliche Retailprodukte anbietet (ON 24), wahrend auf
der Vorleistungsebene 1 derzeit Breitbandzugang angeboten wird, ferner ist TA derzeit dazu
verpflichtet, auf der Vorleistungsebene 2 Entbiindelung anzubieten.

Schlussfolgerung:

Durch die vertikale Integration der TA, die sowohl auf dem Vorleistungsmarkt der Entbinde-
lung als auch am Endkundenmarkt flr Zugangsleistungen tatig ist, und die Vorleistungen fir
den Endkundenmarkt zur Ganze intern erbringt, tbertragt sich nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission die Kontrolle Uber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur am Entbinde-
lungsmarkt auch auf die Endkundenmarkte. Da die TA Uber das einzige Osterreichweite An-
schlussnetz verfugt, ist sie de facto das einzige Unternehmen, das Osterreichweit seine
Dienste an Endkunden anbieten kann, ohne von Vorleistungen Dritter abh&ngig zu sein.
Betreiber, die Kunden in von ihnen unversorgten Regionen bedienen mdchten, sind hinge-
gen von Vorleistungen der TA abhangig. Dieser Marktmachtindkator spricht daher ebenfalls
fur das Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht.

7.1.3. Ausmald der nachfrageseitigen Gegenmacht

Das ,,Ausmal} der nachfrageseitigen Gegenmacht* wird im TKG 2003 als eines der Kriterien
zur Beurteilung einer alleinigen (8 35 Abs. 2 Z 3 TKG 2003) und gemeinsamen (8 35 Abs. 4
Z 3 TKG 2003) marktbeherrschenden Stellung angefiihrt.

Dieses Kriterium ergibt sich bereits aus der Definition der ,betrachtlichen Marktmacht* ge-
maf Abs. 1 leg. cit.,, da sich ein Unternehmen (auch) unabhangig von seinen Kunden und
Nutzern verhalten kénnen muss, um als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu gel-
ten. Die Europaische Kommission geht in ihrer Rechtsprechung vom Vorliegen nachfragesei-
tiger Gegenmacht aus, wenn (grof3e) Abnehmer innerhalb eines angemessenen Zeitrah-
mens ihre Nachfrage bei anderen Vorleistungsbereitstellern decken kénnen, sollten sich die
Konditionen fir den Bezug des notwendigen Vorleistungsprodukts verschlechtern (vgl die
Entscheidungen der EK in den Fallen 1IV/M.1225 Enso/Stora, Rn 84ff sowie Comp/M.1313
Danish Crown/Vestjyske Slagterier, Rn 171ff).

Um nachfrageseitige Gegenmacht auf Vorleistungsebene austiben zu kénnen, muss der
Nachfrager nach entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen zunéchst Gber ein glaubwirdi-
ges und effektives Drohpotenzial verfiigen; d.h. er muss ein erhebliches Nachfragevolumen
auf sich konzentrieren und dem Anbieter gegentber glaubwirdig androhen kdnnen, dieses
zu reduzieren, sollte der Anbieter den Forderungen nach einem niedrigeren Preis nicht
nachgeben. Die Drohung, die Leistung von einem anderen Anbieter zu beziehen oder sie
selbst zu produzieren, ist die effektivste und glaubwtrdigste im Zusammenhang mit Nachfra-
gemacht. Diese steht allerdings einem Nachfrager auf dem gegenstandlichen Markt nicht zur
Verfigung, da der Marktanteil der TA praktisch 100 % betragt, was seine Verhandlungs-
macht ganz erheblich einschrankt, und die Errichtung eines eigenen flachendeckenden 6s-
terreichweiten Anschlussnetzes wirtschaftlich nicht mdglich ist. Die Verhandlungsmacht al-
ternativer Anbieter wird ferner einerseits dadurch verringert, dass die Umsatze aus Entbin-
delung fir TA eine quantité negligable sind, und TA daher nicht auf diese angewiesen ist und
andererseits dadurch, dass TA durch Entblindelung potentiell Endkundenumsatze verloren
gehen.
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Schlussfolgerung:

Aufgrund des beinahe 100%igen Marktanteils der TA auf dem gegenstandlichen Markt fir
das Anbieten von entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen, hat nach Ansicht der Tele-
kom-Control-Kommission — mangels Alternativen - kein einziger Nachfrager nach entbtindel-
ten Teilnehmeranschlussleitungen die Moéglichkeit, seinen Bedarf bei anderen Bereitstellern
des Vorleistungsproduktes decken zu konnen oder wegen hoher Marktzutrittsbarrieren (sunk
cost) selbst erbringen zu kdénnen. Der Marktmachtindikator der fehlenden nachfrageseitigen
Gegenmacht liegt daher nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission vor.

7.1.4. Marktzutrittsbarrieren und fehlender potentie  ller Wettbewerb

Die Liste der Kriterien fir eine alleinige betrachtliche Marktmacht (8§ 35 Abs. 2 Z 1 TKG 2003)
nennt in Z 2 leg cit die ,H6he von Markteintrittsschranken” sowie das daraus ,resultierende
Ausmald an potenziellem Wettbewerb" als einen Marktmachtindikator. Randziffer 80 der Leit-
linien Uber SMP nennt ebenfalls ,Marktzutrittsschranken®“.

In ihrer Markteempfehlung unterscheidet die Europdische Kommission zwischen zwei Arten
von Marktzutrittsbarrieren, namlich strukturell bedingten und rechtlich bedingten Hindernis-
sen. Als dritte Gruppe von Barrieren gibt es noch jene, die durch das Verhalten eines Unter-
nehmens entstehen (strategische bzw. endogene Marktzutrittsbarrieren).

Das Vorliegen von Marktmacht kann inshesondere dort vermutet werden, wo die Marktkon-
zentration hoch ist und gleichzeitig hohe Marktzutrittsbarrieren vorliegen. Entscheidend fur
die Beurteilung von Marktmacht ist aber letztlich auch das Ausmafd an Wettbewerb, der hin-
ter diesen Barrieren stattfindet.

So halten die Leitlinien fest, dass die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung auch
davon abhangt, wie leicht der Marktzugang ist. Fehlende Marktzutrittsschranken kdnnen
dazu fiuihren, dass ein Unternehmen mit einem betrachtlichen Marktanteil, sich unabhangig
von seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schlieZlich den Verbrauchern (EugH Rs
United Brands, 14.2.21978) verhalten kann und bspw. Preise Uber den Kosten verlangen
kann.

Hohere Marktzutrittsbarrieren konnen die Entstehung von effektivem Wettbewerb be- oder
verhindern und stehen so den Regulierungzielen des 8§ 1 Abs. 1 Z. 2 TKG 2003 entgegen.

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

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

1. Zur Wahrscheinlichkeit des Markteintrittes:

Der Rechtsprechung der EK folgend, gilt ein Markteintritt eines potentiellen Wettbewerbs nur
dann als hinreichend wahrscheinlich, um die Marktmacht eines marktméachtigen Unterneh-
mens zu beschranken, wenn wahrscheinlich ist, dass ein solcher Markteintritt auch ange-
sichts mdglicher Gegenreaktionen des marktméachtigen Unternehmens als ausreichend ren-
tabel erscheint (Entscheidungen der EK zu M.1383 — Exxon/Mobil, Rz 221ff; M 330 . Mc-
Cormick/CPC/Rabobank/Ostmann, Rz 73 ff sowie M.269 — Shell/Montecatini, Rz 85ff). Nach
Ansicht der Telekom-Control-Kommission ist auf Grund der mangelnden Wirtschaftlichkeit
nicht davon auszugehen, dass in absehbarer Zukunft ein zweiter Anbieter eines flachende-
ckendenDoppeladernetzes in den gegensténdlichen Markt eintreten wird.
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2. Kurzfristige Durchfiihrbarkeit des Markteintritts und Erheblichkeit desselben:

Die Geltungsdauer des gegenstandlichen Bescheides ist jedenfalls mit dem Abschluss eines
zukUnftigen Verfahrens zur Feststellung betrachtlicher Marktmacht befristet. Die einem sol-
chen zukunftigen Verfahren zugrundeliegende TKMVO 2003 gemal § 36 Abs 1 TKG 2003
muss jedenfalls alle zwei Jahre Uberpraft werden. Wenn nun auch keine eindeutige Frist,
innerhalb derer ein Markteintritt erfolgen muss, aus der Entscheidungspraxis der EK abgelei-
tet werden kann, so ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission doch davon auszu-
gehen, dass innerhalb der flr die Geltungsdauer dieser Anordnung, kein zusatzlich in den
gegensatzlichen Markt eintretendes Unternehmen ein flachendeckendes Doppeladernetz
aufbauen kann. Auch gesetzt den Fall, es gabe neben TA andere Anbieter von entblndelten
Anschlussleitungen, so waren die nachfrageseitigen Wechselbarrieren als sehr hoch einzu-
stufen, da der Entbindelungspartner jedenfalls hohe versunkene Investitionen (z.B. notwen-
dige Kollokoationsraumlichkeiten, Anbindung an die eigene Netzwerkinfrastruktur) zu tatigen
hat.

Nachfrageseitige Wechselbarrieren am Markt fir Entbindelung ergeben sich im gegenstand-
lichen Verfahren vor allem aus dem Umstand, dass mangels Entbiindelungsanbieter bis auf
TA ein Wechsel eben nicht mdglich ist.

Als rechtliche Marktzutrittsbarrieren am Markt fur Entbindelung kénnen nach Ansicht der
Telekom-Control-Kommission die im Zusammenhang mit Leitungsrechten und Aufgrabungs-
verboten bestehenden Barrieren betrachtet werden. Aus der Notwendigkeit, die fur die Infra-
strukturerrichtung erforderlichen Leitungsrechte tUber fremde Grundstiicke zu erhalten und
andererseits aus sog. ,Aufgrabungsverboten® der jeweiligen Gebietskdrperschaften, in deren
Gebiet die Infrastruktur errichtet werden soll, kdnnen sich in beiden Féllen aufgrund des mit
der Uberwindung dieser Hindernisse verbundene Zeitaufwandes Markteintrittsbarrieren er-
geben, da Leistungen erst spater als geplant offentlich angeboten werden kénnen und allfal-
lige Anlaufverluste zunehmen.

Schlussfolgerungen:

Im DoppeladerFfestnetzanschlussbereich sind nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission in absehbarer Zukunft keine wesentlichen Neuerungen zu erwarten, da keine
technologischen Entwicklungen zu erwarten sind, die GroRenvorteile und versunkene Kosten
aufgrund von Leitungsverlegungen entscheidend verringern konnen. Hohe Marktzutrittsbar-
rieren bestehen daher weiterhin auf Grund hoher zu tatigender Investitionen, die im Falle
eines Marktaustrittes verloren waren sowie aufgrund der Subadditivitat der Kosten im An-
schlussnetz, da es sich um ein regional begrenztes natirliches Monopol handelt. Da auf-
grund geringerer GroRe und hoherer Unsicherheit hinsichtlich zukunftiger Ertragskraft (klei-
nere) Markteinsteiger oft einen wesentlich eingeschrankteren Zugang zu finanziellen Res-
sourcen (8 35 Abs. 1 Zi. 11 TKG 2003 sowie in den SMP-Guidelines §78) haben, als das
etablierte Unternehmen, sieht die Telekom-Control-Kommission auch diesbeziiglich den
Marktmachtindikator der Markteintrittsbarrieren (ON 24, S 36) als vorliegend an. Die Markt-
zutrittsbarrieren bleiben daher auch zuktinftig sehr hoch und es ist somit auch weiterhin kein
selbsttragender Wettbewerb zu erwarten. Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission
spricht daher dieser Marktmachtindikator fir das Vorliegen von alleiniger Marktmacht (single
dominance).

7.1.5. Kontrolle tber nicht leicht ersetzbare Infras  truktur

§ 35 Abs. 2 Z 12 TKG 2003 erwahnt ebenso wie § 78 der SMP Guidelines als weiteren Pa-
rameter zur Beurteilung des Vorliegens betrachtlicher Marktmacht den Indikator ,Kontrolle
Uber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur®.
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Von Kontrolle Uber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur (s. 8 35 Abs. 1 Z 12 TKG 2003 sowie
§ 78 der SMP-Guidelines) kann man dann sprechen, wenn eine bestimmte zur Leistungser-
stellung notwendige Infrastruktur ausschlie3lich oder grofR3teils in den Handen eines einzigen
Unternehmens ist und hohe Barrieren fir die Errichtung alternativer Infrastruktur bestehen.
Der Begriff der nicht leicht zu ersetzenden Infrastruktur stellt daher in erster Linie auf das
bereits bestehende Kupferdoppeladernetz der TA ab, da dieses fir eventuell neu in den ge-
genstandlichen Markt eintretende Betreiber mit wirtschaflichen Mitteln nicht duplizierbar ist.

Eine solche Kontrolle ermdglicht es dem entsprechenden Unternehmen, (in Abwesenheit von
nachfrageseitiger Gegenmacht) Marktmacht auszutiben, da es der einzige Anbieter der
Dienstleistung ist und weder aktueller noch potentieller Wettbewerb existiert. Zusatzlich kann
es dem Unternehmen auch mdglich sein, seine Marktmacht auf nachgelagerte oder angren-
zende Markte zu Ubertragen.

Durch die vertikale Integration der TA, die sowohl auf beiden Vorleistungsmarkten als auch
am Endkundenmarkt tatig ist, und die Vorleistungen fur den Endkundenmarkt zur Ganze in-
tern erbringt, Gbertragt sich die Kontrolle tber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur am Markt
fur terminierende Segmente auch auf den Endkundenmarkt. Da die TA Uber einen Marktan-
teil von nahezu 100 % am Markt fir das Anbieten von entbindelten Teilnehmernanschluss-
leitungen verflgt, ist sie das einzige Unternehmen, das dsterreichweit seine Dienste an End-
kunden anbieten kann, ohne von Vorleistungen abhéangig zu sein. Betreiber, die Teilnehmer-
anschlussleitungen von Endkunden in von ihnen unversorgten Regionen entbindeln mdch-
ten, sind hingegen von von der TA abhangig.

Schlussfolgerungen:

Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission spricht dieser Marktmachtindikator fir das
Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht, weil das existierende Kupferdoppeladernetz der TA
mit wirtschaftlichen Mitteln, siehe dazu auch die Punkte 2.2.4 und 7.1.4 dieser Anordnung,
nicht flachendeckend dupliziert werden kann, und daher von einer ,nicht leicht ersetzbaren
Infrastruktur® im Sinne des § 35 Abs. 2 Z 12 TKG 2003 auszugehen ist. Aufgrund der vertika-
len Integration der TA kédme es daher im Falle der Nichtauferlegung einer Zugangsverpfllich-
tung nach Ansicht der TKK vor allem auf den nachgelagerten Endkundenmarkten zu einer
Verschlechterung der wettbewerblichen Situation.

7.1.6. Marktphase

Sowohl die Kriterien fir eine alleinige als auch die fur eine gemeinsame betréachtliche
Marktmacht (88 35 Abs. 2 Z 5, Abs. 4 Z 5 TKG 2003) nennen die ,jeweilige Marktphase” als
einen weiteren Marktmachtindikator.

Mit diesem Indikator wird die dynamische Marktentwicklung in die Untersuchung miteinbezo-
gen. Dabei gibt die Kenntnis Uber die jeweilige Marktphase Aufschluss Uber eine Dauerhaf-
tigkeit von Strukturmerkmalen. Wie das Marktanalyse-Gutachten (ON 24) jedoch zeigt, ist
aus oOkonomischer Sicht die wettbewerbliche Wirkung der Entwicklung der Nachfrage
(Marktphase) fur den gegenstandlichen Markt nicht eindeutig zu klaren, da der gegenstandli-
che Markt aus einer regulatorischen Verpflichtung heraus entstanden ist.

Generell riickt im Falle einer bestehenden regulatorischen Anordnung einer Verpflichtung fur
marktmachtige Unternehmen, wie derzeit die Entbindelungsverpflichtung fur die TA, die Be-
riicksichtigung von Marktstrukturindikatoren, wie bspw. der Marktphase, in den Hintergrund,
da die gegenwartigen Marktverhaltnisse eben durch Regulierung entstanden sind. Damit
allerdings rtickt eine Betrachtung, die der Frage nachgeht, wie sich Unternehmen bei Abwe-
senheit von Regulierung verhalten wirden, in den Vordergrund der Analyse potentieller
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wettbewerblicher Verhaltnisse. Diese Vorgehensweise entspricht den Vorgaben fur die sek-
torspezifische Regulierung: Im Gegensatz zu einer ex-post-Anwendung der Regeln des all-
gemeinen Wettbewerbsrechtes ist das Bestehen von Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 Uber
eine ,Vorabprifung” — eine ex-ante-Betrachtung — zu beurteilen. Diese Vorgehensweise be-
dingt daher neben der Bertcksichtigung vergangener Fakten auch das Anstellen von Prog-
nosen. So halten die Leitlinien der Europdischen Kommission zur Marktanalyse und Ermitt-
lung betrachtlicher Marktmacht (ABI. C 165, S. 5 vom 11.7.2002) fest, dass ,bei der ex-ante-
Beurteilung, ob Unternehmen [ ] eine beherrschende Stellung einnehmen, [ ] die NRB grund-
satzlich auf andere Hypothesen und Annahmen angewiesen als eine Wettbewerbsbehérde
bei der ex-post-Anwendung von Art 82 im Hinblick auf eine angebliche missbrauchliche Aus-
nutzung“. Angemerkt wird dartber hinaus, dass ,die Regulierungsbehérden keine miss-
brauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung feststellen missen, um ein Unter-
nehmen als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht zu bezeichnen® (Fn. 73 der Leitli-
nien).

Im Kontext einer ex-ante Betrachtung von Marktmacht-Indikatoren spielt die 6konomische
Analyse von Anreizstrukturen eines profitmaximierenden Unternehmens wie der TA eine
zentrale Rolle. Die Feststellungen dazu zeigen, dass TA — aus 6konomischer Sicht — klare
Anreize hat, die Zugangsentgelte Uber das (fiktive) Wettbewerbsniveau zu setzen und sich
sohin unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und Nutzern iSd 8§ 35 Abs. 1 TKG 2003 ver-
halten kann. Dies gilt insbesondere fiir die Gestaltung nicht-preislicher Parameter wie Quali-
tatsverschlechterungen, Zeitverzégerungen bis hin zur Verweigerung des Zugangs zur ent-
bindelten Teilnehmeranschlussleitung. Die Marktphase gehdrt nicht zu jenen Indikatoren,
die durch das Verhalten der TA zu beeinflussen sind, die festgegestellten Anreize der TA zu
wettbewerbsmindernden Verhalten sind daher bei der Wirdigung dieses Marktmachtindika-
tors nicht zu bertcksichtigen.

Schlussfolgerung:

Da TA der einzige Anbieter von entbiindelten Teilnehmeranschlussleitungen in Osterreich ist
und dazu regulatorisch verpflichtet ist, kann die Einschatzung der Marktphase nicht weiter
zur Beurteilung der Wettbewerbssituation beitragen. Nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission ist dieser Indikator daher nicht aussagekraftig in Bezug auf das Vorliegen be-
trachtlicher Marktmacht iSd § 37 TKG 2003.

7.1.7. Sonstige Anreize zu wettbewerbsbeschrankendem Verhalten

8§ 35 Abs. 2 Z 13 TKG 2003 (bzw. 8§78 der SMP-Guidelines) nennt das ,Verhalten am Markt*
als weiteres Kriterium fur die Beurteilung einer (alleinigen) betrachtlichen Marktmacht. Wah-
rend sich die anderen Indikatoren fur single dominance als unternehmens- und marktbezo-
gene Faktoren darstellen, zielt dieses Kriterium auf das Verhalten der Marktteilnehmer ab;
exemplarisch nennt Z 13 leg. cit. Preissetzung, Marketingpolitik, Biindelung von Produkten
und Dienstleistungen oder die Errichtung von Barrieren.

Diese Kriterien sind daher ebenso bei der Priifung des Vorliegens von betrachtlicher Markt-
macht miteinzubeziehen. Das Marktanalyse-Gutachten (ON 24) pruft dartber hinaus noch
zusatzlich die Indikatoren ,Normen und Standards” (ON 24, S 43) sowie das Vorhandensein
von Marktransparenz (ON 24, S 48). 8 35 Abs. 2 S 1 TKG 2003 sieht vor, dass noch weitere
Indikatoren als in Z 1 — Z 13 leg cit angefthrt in die Prifung miteinbezogen werden kénnen.

Wie das Marktanalyse-Gutachten (ON 24) zeigt, ist aus 6konomischer Sicht die wettbe-
werbliche Wirkung von verhaltensbasierten Marktmachtindikatoren fir den gegenstandlichen
Markt nicht eindeutig zu klaren, da der gegenstandliche Markt aus einer regulatorischen Ver-
pflichtung heraus entstanden ist, und sohin aufgrund der regulatorischen Verpflichtungen fir
TA nur sehr eingeschrankte Moglichkeiten fur wettbewerbsmindernde Verhaltungsweisen
bestehen.
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Bezlglich der festgestellten verhaltensbasierten Marktmachtindikatoren, die aufgrund der
vertikalen Integration existieren, wird auf die Punkte 2.2.2 bzw. 8.1.2 (Anreiz zur Ubertragung
von Marktmacht auf nachgelagerte Méarkte auf der Endkundenebene) verwiesen.

Damit rickt allerdings auch hier eine Betrachtung, die der Frage nachgeht, wie sich Unter-
nehmen bei Abwesenheit von Regulierung verhalten wirden, in den Vordergrund der Analy-
se potentieller wettbewerblicher Verhaltnisse. Diese Vorgehensweise entspricht den Vorga-
ben 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 Vor-
gehensweise bedingt daher neben der Berticksichtigung vergangener Fakten auch das An-
stellen von Prognosen.

In Kontext einer ex-ante Betrachtung von Marktverhaltens-Indikatoren spielt die dkonomi-
sche Analyse von Anreizstrukturen eines profitmaximierenden Unternehmens eine zentrale
Rolle. Die Feststellungen dazu zeigen, dass TA — aus 6konomischer Sicht — klare Anreize
hat, durch die Gestaltung von nicht-preislichen Marktmachtindikatoren ihre bestehende
Marktmacht auf dem gegensténdlichen Markt auf die nachgelagerten Endkundenmarkte zu
verlagern. TA hatte ohne bestehende Regulierung auf dem gegenstandlichen Markt die M6g-
lichkeit, sich unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und Nutzern iSd § 35 Abs. 1 TKG
2003 zu verhalten. Diese Erkenntnis wird letztlich auch durch die Tatsache bestatigt, dass
die Entbundelung der Teilnehmeranschlussleitung in Osterreich regulatorisch erzwungen
werden musste.

-.Normen und Standards" sowie Markttransparenz haben fir den Entbindelungsmarkt keine
besondere Bedeutung, da Entbindelung als Vorleistungsprodukt regulatorisch angeordnet
wurde und diese Anordnungen wesentliche die Leistungsbeziehung betreffenden Regelun-
gen enthalten. Diese umfassen neben den Preisen auch Regelungen technischer und ab-
wicklungstechnischer Natur. Dartber hinaus ist TA zum Zweck der Transparenz auch zur
erneuten Legung eines Standardentbiindelungsangebotes verpflichtet.

Bedeutung wirden die genannten Indikatoren (insbesondere Preise und nichtpreisliche
technische und abwicklungstechnische Parameter) allerdings bei Fehlen entsprechender
regulatorischer Verpflichtungen erfahren, da dann aufgrund des Fortfalls der in diesem Be-
scheid auferlegten Verpflichtungen (siehe Spruchpunkt zwei dieses Bescheides) eben die
Maoglichkeit bestehen wiirde, Wettbewerber auf nachgelagerten Wertschopfungsstufen durch
Verweigerung der Entbiindelung, Gber Preispolitik bzw. durch entsprechende Ausgestaltung
nichtpreislicher Parameter zu diskriminieren. Anreize zu einem solchen Verhalten sind in der
vertikalen Integration von TA begrtindet und in den Punkten 2.2.2 und 7.1.2 erlautert.

Schlussfolgerung:

Es bestehen fr TA Anreize (siehe Punkt 2.2.7), mittels nichtpreislicher Parameter, bei-
spielsweise durch Verzégerung der Leistungsbereitstellung, Verweigerung bzw. tberhohte
Preise bei essentiellen Zusatzleistungen (z.B. Kollokation), sowie durch Bereitstellung der
Vorleistung nur in schlechterer Qualitat, Mitbewerber bei deren Leistungserbringung zu be-
hindern. Nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission spricht dieser Marktmachtindikator
daher fir das Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht.

Die in Punkt 2.2.8 untersuchten weiteren Indikatoren zum Vorliegen von betrachtlicher Markt
wie ,Normen und Standards" sowie Markttransparenz sowie die Marktmachtinidikatoren ge-
maf 8§ 35 Abs 2 Z 6 TKG 2003 (Vorhandensein technologischen Vorsprungs), gemaR § 35
Abs 2 7z 7 (allfallige Vorteile in der Verkaufs- und Vertriebsorganisation) sowie gemaf 8 35
Abs 2 Z 10 (Ausmalf der Produktdifferenzierung) kénnen aufgrund der Tatsache, dass die
Entbindelung zu regulierten Entgelten samt Verdffentlichung eines Standardangebots der-
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zeit eine regulatorische Verpflichtung darstellt, nach Ansicht der Telekom-Control-
Kommission nicht weiter zur Beurteilung der Wettbewerbssituation beitragen.

Auch die vorzunehmende Berilcksichtigung der Situation im Falle des Wegfallens der ex-
ante Regulierung ergibt, dass TA Anreize hat, die Wettbewerber auf nachgelagerten Wert-
schopfungsstufen durch Verweigerung der Entbindelung, Uber Preispolitik bzw. durch ent-
sprechende Ausgestaltung nichtpreislicher Parameter zu diskriminieren. Der Tatbestand des
8§ 35 Abs. 2 Z 13 TKG 2003 erscheint der Telekom-Control-Kommission daher in Summe
vorliegend.

7.2.  Zusammenfassende Beurteilung der wettbewerblic ~ hen Situation

Aufgrund der in den Punkten 7.1.1 — 7.1.7 vorgenommenen Untersuchung der einzelnen
Marktmachtindikatoren gelangt die Telekom-Control-Kommission zur Auffassung dass TA als
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht iSd § 37 Abs 1 TKG 2003 einzustufen ist.

Insbesondere das eindeutige und nachhaltige Vorliegen der Zugangsproblematik aufgrund
des Marktanteils von nahezu 100 %, die vollstandige vertikale Integration der TA, das Nicht-
vorhandensein von nachfrageseitiger Gegenmacht, das dauerhafte Bestehen von hohen
Markteintrittsbarrieren sowie bestehende Anreize fur TA zu wettbewerbsbeschrankendem
Verhalten waren fir die getroffene Feststellung des Vorliegens von betrachtlicher Markt-
macht auf dem gegenstandlichen Markt ausschlaggebend.

Unabhangig von anderen Indikatoren erscheint schon allein der hohe Marktanteil der TA zu-
sammen mit den festgestellten Markteintrittsbarrieren als ausreichend, um vom Vorhanden-
sein betrachlicher Marktmacht auszugehen.

Insgesamt ist sohin festzuhalten, dass auf dem gegenstandlichen Markt kein effektiver Wett-
bewerb herrscht und TA Uber betrachtliche Marktmacht gemaR § 37 Abs 1 TKG 2003 ver-
fugt.

8. Zu den Regulierungsinstrumenten
8.1. Beschreibung der derzeitigen Regulierungssitua  tion

Bei der Entbindlung handelt es sich um eine regulatorische MalRnahme, die das marktbe-
herrschende Unternehmen des Festnetzbereiches — im vorliegenden Fall TA — dazu ver-
pflichtet, Teilnehmeranschlussleitungen fur den Zugang zum Endkunden alternativen Netz-
betreibern (und gegebenenfalls auch Internet Service Providern — ISPs) zur Verfligung zu
stellen. Die Verpflichtung, Entbiindelung zu erméglichen, war in Osterreich seit Inkrafttreten
des TKG 1997 und der auf seiner Grundlage erlassenen Zusammenschaltungsverordnung,
europaweit mit dem Inkrafttreten der Verordnung Nr. 2887/2000 des Europaischen Parla-
mentes und des Rates vom 18.12.2000 uber den entblindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss (ABI L 336 vom 30.12.2000, S. 4f) in allen Europaischen Staaten gegeben. Der (Vor-
leistungs-) Markt der Entbiindelung ist in Osterreich durch die Anordnungen der Telekom-
Control-Kommission zu Z 1,3, 4/99 vom 2.7.1999 entstanden. Derzeit sind die Anordnungen
zu Z12/00, Z 14/00 und Z 15/00 vom 12.03.2001 rechtskraftig.
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8.2.  Regulierungsinstrumente nach dem TKG 2003

Unternehmen, die uber betrachtliche Marktmacht verfligen, sind geeignete spezifische Ver-
pflichtungen nach 88 38 bis 46 oder nach § 47 Abs. 1 TKG 2003 aufzuerlegen. Dabei sind
grundsatzlich folgende Verpflichtungen madglich:

- § 38: Gleichbehandlungsverpflichtung

- 8§ 39: Transparenzverpflichtung

- 840: Getrennte Buchfiuihrung

- 8§841: Zugang zu Netzeinrichtungen und Netzfunktionen

- §42: Entgeltkontrolle und Kostenrechnung fiir den Zugang

- 8§ 43: RegulierungsmalRnahmen in Bezug auf Dienste flr Endnutzer
- § 44: Bereitstellung von Mietleitungen

- 8 45: Pflichten fiir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht hinsichtlich Endkun-
den-entgelten

- §46: Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl

- Laut § 47 Abs. 1 kann die Regulierungsbehdrde bei Vorliegen auf3ergewohnlicher
Umstande Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht andere als die in den 8§ 38
bis 42 festgelegten Verpflichtungen in Bezug auf Zugang auferlegen. Diesfalls hat die
Regulierungsbehérde bei der Europdischen Kommission einen entsprechenden An-
trag zu stellen. Die Entscheidung der Européischen Kommission ist dann der Ent-
scheidung der Regulierungsbehdrde 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. Auch in den einschlagigen Bestimmun-
gen des neuen europaischen Rechtsrahmens wird an mehreren Stellen auf das zu beach-
tende 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 VerhaltnismaRigkeits-
prinzip besagt, dass die Mittel, die zur Erreichung eines bestimmten Zwecks eingesetzt wer-
den, nicht Uber das hinausgehen dirfen, die zur Erreichung dieses Zwecks angemessen und
erforderlich sind. Damit eine MaRnahme der Regulierungsbehdrde mit dem Verhaltnismalig-
keitsprinzip vereinbar ist, muss somit erstens ein berechtigtes, in 8 1 Abs 2 TKG 2003 (bzw.
dessen europarechtlichen Grundlagen) normiertes Ziel vorliegen. Die Malinahme, 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 MalRBhahme soll es sich daher um das Minimum (siehe auch Rz 118 der
SMP-guidelines der EK) handeln, was zur Erreichung des in Frage stehenden Ziels erforder-
lich ist (Stratil, TKG 2003, Rn 3 zu § 34 TKG 2003).

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

Dieses — rechtlich unverbindliche - Dokument tragt den Titel “ERG Common Position on the
approach to appropriate remedies in the new regulatory framework”, ist unter der Internet-
Adresse http://www.erg.eu.int/doc/whatsnew/erg 0330revl remedies common_position.pdf
abrufbar, und wurde der TA zugestellt (ON 31).

Die ERG wurde als beratendes Gremium der Europaischen Kommission durch den Be-
schluss 202/627/EG der Europaischen Kommission vom 29. Juli 2002 (Abl L 200/38,
30.07.2002) eingerichtet.

Die Ziele lassen sich wie folgt festhalten (ON 29, Beilage 1, S 57ff):

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

Die Entscheidung der Regulierungsbehdrde soll transparent und ausreichend begriindet sein.
Durch Kooperation der nationalen Regulierungsbehdrden untereinander und mit der Européi-
schen Kommission soll eine konsistente Regulierungspraxis innerhalb der EU sichergestellt wer-
den.

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

Ein weiteres grundlegendes Prinzip ist das der Verhaltnismagigkeit. Die gewahlte Verpflich-
tung 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 festge-
stellt, gilt die Vermutung, dass die Anwendung von Regulierungsinstrumenten grundsatzlich
wohlfahrtserhohend 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 gleich-
wertige Zielerreichung vorausgesetzt — die geringste Belastung fur das/die betroffene/n Un-
ternehmen darstellt. Der Vergleich zwischen verschiedenen Regulierungsinstrumenten wird
Ublicherweise auf einer qualitativen Analyse beruhen, unterstiitzend kénnen gegebenenfalls
auch gquantitative Analysen verwendet werden.

Da bestimmte Regulierungsinstrumente erst im Laufe der Zeit ihre Wirksamkeit entfalten,
kann es erforderlich sein, in der Zwischenzeit andere/zuséatzliche Regulierungsinstrumente
anzuwenden, um langfristig die Zielerreichung sicherzustellen.

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

Bei der konkreten Gestaltung der Regulierungsinstrumente ist schlie3lich auf Ausgewogen-
heit zwischen Generalitdt und Spezifitdt zu achten. Wahrend detaillierte Verpflichtungen ein
hoheres MalR an Rechtssicherheit schaffen, sind sie gleichzeitig unflexibel und laufen Ge-
fahr, haufig Uberarbeitet bzw. angepasst werden zu missen. Allgemeine Verpflichtungen
sind zwar flexibler, schaffen jedoch Unsicherheiten bezlglich ihrer Auslegung und missen
oft im Nachhinein konkretisiert werden.
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2. Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unt  ernehmens nicht repliziert wer-
den kann, muss die Austibung von Markmacht gegenuber den Konsumenten ver-
hindert werden

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

Dies kann insbhesondere dadurch erreicht werden, dass Zugang zur nichtersetzbaren Infra-
struktur des SMP-Unternehmens fir alternative Betreiber sichergestellt wird. Auf diese Art
kann Markteintritt und Wettbewerb auf den nachgelagerten Wertschopfungsstufen gefordert
und die Ausiibung 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 nachgelager-
ten Markten verzerrt oder verhindert. Dies kénnte z.B. durch Preisdiskriminierung auf der
Vorleistungsebene (welche zu einem margin-squeeze fuhren kann), Qualitatsdiskriminierung
oder Verzégerungstaktiken geschehen, was jeweils durch die Anwendung geeigneter Regu-
lierungsinstrumente 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 Aktivitditen 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 § 38 TKG 2003 (Gleich-
behandlungsverpflichtung) angewandt werden, der auch die Verdffentlichung eines Stan-
dardangebots beinhaltet. Falls — z.B. aufgrund von Wechselkosten — erwartet werden kann,
dass sich Wettbewerber auf der Endkundenebene nur langsam etablieren kdnnen, kénnen in
der Ubergangsperiode Verpflichtungen nach § 43 TKG 2003 (RegulierungsmaRnahmen in
Bezug auf Dienste fur Endnutzer) erforderlich sein, um eine Austibung von Marktmacht ge-
geniuber den Konsumenten zu verhindern.

3. Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unt ernehmens ersetzbar ist, soll
durch den Einsatz von Regulierungsinstrumenten der U bergang zu nachhaltigem,
infrastrukturbasiertem Wettbewerb geférdert werden

Prinzip 3 beschaftigt sich mit Situationen, in denen das SMP-Unternehmen zwar (weitgehend)
alleine uber fur die Erbringung einer bestimmten Leistung notwendige Infrastruktur verfigt, je-
doch angenommen werden kann, dass diese Infrastruktur von anderen Unternehmen innerhalb
eines angemessenen Zeitraums repliziert werden kann. In solchen Fallen soll durch die Anwen-
dung von Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu nachhaltigem, infrastrukturbasiertem Wett-
bewerb gefdrdert werden.
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Die Investitionsanreize der alternativen Betreiber kdnnen vor allem durch die Gestaltung der Zu-
gangsprodukte (8§ 41 TKG 2003) und der Zugangspreise (§ 42 TKG 2003) beeinflusst werden.

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

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

Besteht grolRe Unsicherheit Gber das Ausmald der Ersetzbarkeit, ist ein ,neutraler* Ansatz zu
bevorzugen, bei dem zwei oder mehrere Zugangsprodukte zu kostenorientierten Preisen
verfugbar sind.

Sind mehrere Zugangsprodukte gleichzeitig verfligbar, so ist inshesondere auf die Konsis-
tenz der Zugangspreise zu achten. Weiters muss sichergestellt sein, dass der Wechsel von
einem Zugangsprodukt zum né&chsten reibungslos (v.a. auch was die Wahrnehmung des
Endkunden betrifft) moglich ist.

4. Regulierungsinstrumente sollen so gestaltet sein , dass sie anreizkompatibel sind,
d.h. der Anreiz zur Einhaltung soll groR3er 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 Regulierungsinstru-
mente 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 Regu-
lierung einzuhalten.

Basierend auf diesen Prinzipien soll nun im weiteren die Diskussion uber die Auswahl und
Anwendung geeigneter Regulierungsinstrumente erfolgen.

8.3.  Zur Auswahl der Regulierungsinstrumente im Kon kreten

Basierend auf diesen vier Prinzipien sowie den aufgezeigten Zweck- und Zielbestimmungen
des nationalen wie auch des europaischen Rechtsrahmens fir elektronische Kommunikati-
onsdienste und —netze soll im Weiteren die Diskussion und konkrete Begriindung betreffend
die Auswahl und Anwendung geeigneter Regulierungsinstrumente fiir den gegenstandlichen
Markt fir den Zugang zur entbindelten Teilnehmeranschlussleitung erfolgen.

Vor dem Hintergrund eines einheitlichen europaischen Rechtsrahmens fir Kommunikations-
dienste und —netze und den Verfahren zur Harmonisierung der Anwendung der einzelnen
Bestimmungen dieser Rechtsgrundlagen (Konsultation gemaf § 128 TKG 2003 bzw. Art 6
Rahmen-RL sowie Koordination gemaf § 129 TKG 2003 bzw. Art. 7 Rahmen-RL) erachtet
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es die Telekom-Control-Kommission fir sinnvoll, ihre eigenen Beurteilungen betreffend
Marktmacht und Regulierungsinstrumente mit jenen von anderen Regulierungsbehdrden der
Européischen Union sowie mit den Ausfiihrungen der Europaischen Kommission zu verglei-
chen. Dies bedingt grundsatzlich, dass die Umstande vergleichbar sind. In diesem Zusam-
menhang halt das TKG 2003 auch fest, dass die Regulierungsbehorde bei der Vollziehung
dieses Bundesgesetzes auf Empfehlungen der Europaischen Kommission tber die harmoni-
sierte Durchfihrung von den durch dieses Bundesgesetz umgesetzten Richtlinien Bedacht
zu nehmen hat (8§ 34 TKG 2003).

Das Regulierungsinstrumente-Gutachten (ON 29) folgt bei der Festlegung der aufzuerlegen-
den Regulierungsinstrumente den im erwahnten ERG-Dokument ausgearbeiteten Prinzipien.

Die auferlegten Regulierungsinstrumente (Zugangsverpflichtung, Verpflichtung zur Kosten-
orientierung, Gleichbehandlungsverpflichtung (inkl. Standardangebot) und getrennte Buch-
fuhrung) gelten fur alle Produkte, die gemaf der Marktdefinition in der TKMVO 2003 vom
EntbUndelungsmarkt umfasst und von TA angeboten werden.

Weitere Regulierungsinstrumente, die geeignet sind, die festgestellten Wettbewerbsproble-
me zu entscharfen, existieren nicht (ON 29). Neue Produkte, die erst entwickelt werden, aber
auch in diesen Markt fallen wirden, sind ebenso von den Verpflichtungen umfasst, da sich
an der geschilderten wettbewerblichen Ausgangslage auch bei neuen ,Entbindelungs-
Produkten® in wettbewerblicher Hinsicht im Verhaltnis zu den Nachfragern nach entbindelten
Teilnehmeranschlussleitungen nichts andern wirde.

Bei den vorliegenden Instrumenten handelt es sich um komplementére und nicht alternative
Instrumente. Jedes fir sich dient der Begegnung bestimmter Teilprobleme im Zusammen-
hang mit den identifizierten Wettbewerbsproblemen. Nur beim Einsatz aller Instrumente ist
sichergestellt, dass die identifizierten Wettbewerbsprobleme tatsachlich vermieden werden.

8.3.1. Zur auferlegten Zugangsverpflichtung nach § 41 TKG 2003

§ 41 Abs. 1 TKG 2003 folgend kann die Regulierungsbehdrde Unternehmen mit betrachtli-
cher Marktmacht dazu verpflichten, Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und zugehori-
gen Einrichtungen und deren Nutzung zu gewéahren. Gemal Abs. 2 leg. cit. kdnnen Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht unter anderem folgende Verpflichtungen auferlegt
werden: Gewahrung des Zugangs zum Netz und zu entbindelten Teilen desselben, Angebot
bestimmter Dienste zu Grof3handelsbedingungen zum Zweck des Vertriebs durch Dritte, be-
reits gewahrten Zugang zu Einrichtungen nicht nachtraglich zu verweigern, Fihrung von
Verhandlungen nach Treu und Glauben mit Unternehmen, die einen Antrag auf Zugang stel-
len, Gewéahrung von offenem Zugang zu technischen Schnittstellen, Protokollen oder ande-
ren Schllisseltechnologien, die fir die Interoperabilitat von Diensten oder Diensten fir virtuel-
le Netze erforderlich sind, Erméglichung von Kollokation oder anderen Formen der gemein-
samen Nutzung von Einrichtungen wie Geb&uden, Kabelkanalen und Schéchten, Schaffung
der Voraussetzungen, die fur die Interoperabilitdt von Ende-zu-Ende-Diensten notwendig
sind, einschliel3lich der Bereitstellung von Einrichtungen fir intelligente Netzdienste oder
Roaming in Mobilfunknetzen, Gewahrleistung des Zugangs zu Systemen flr die Betriebsun-
terstitzung oder ahnlichen Softwaresystemen, die zur Gewahrleistung eines fairen Wettbe-
werbs bei der Bereitstellung von Diensten notwendig sind, sowie Zusammenschaltung von
Netzen oder Netzeinrichtungen (vgl. Art. 12 Zugangs-RL).

Grundsatzlicher Zweck einer Zugangsverpflichtung ist es, die Verweigerung des Zugangs
bzw. der Zusammenschaltung als Sonderfall des Zugangs (8 3 Z 25 TKG 2003; ,denial of
access") zu verhindern und — wenn eine bestimmte Zugangsvariante noch nicht existiert —
die Bedingungen des Zugangs/der Zusammenschaltung zu spezifizieren.
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Bezlglich Zugang zur entblndelten Teilnehmeranschlussleitung sollten in einem offenen
wettbewerblichen Markt keine Einschrnkungen geben sein. Betreiber sollen die Zugangs-
gewahrung primar auf privatrechtlicher Basis I6sen. Auch nach dem neuen Rechtsrahmen
gilt der Grundsatz des Vorrangs der vertraglichen Regelung von Zugang (und Zusammen-
schaltung) vor hoheitlicher Regulierung (Art. 5 Abs. 4, Erwagungsgrund 5 der Zugangs-RL;
Stratil, TKG 2003, Rn. 1 zu 8§ 41; ERG, S. 50).

Auch wenn privatrechtliche Einigungen nicht immer zu einer Gesamteinigung fiihren, ist doch
festzustellen, dass wichtige Detailfragen mitunter vor der Anrufung der Regulierungsbehoérde
im kurzen Weg bilateral einer Teileinigung zugefiihrt werden kénnen.

Es ist festzuhalten, dass eine Zugangsverpflichtung aus 6konomischer Sicht ein wirksames
Instrument darstellt, um die generelle Verweigerung des Zugangs zur entbindelten Teilneh-
meranschlussleitung abzustellen bzw. um nichtpreisliche anti-kompetitive Praktiken zu ver-
hindern. Eine Zugangsverpflichtung adressiert im Wesentlichen das identifizierte Wettbe-
werbsproblem des ,Foreclosure, das heif3t der Marktabschottung bzw. Ausgrenzung der
Wettbewerber von der nachgelagerten Wertschopfungsstufe (ON 24). Eine Zugangsver-
pflichtung stellt sohin eine Vorabverpflichtung dar, die geeignet, dh effektiv, ist, ein wettbe-
werbliches Defizit zu beseitigen.

Das marktbeherrschende Unternehmen hat einen 6konomischen Anreiz (ON 24, S 43ff) zu
Lnichtpreislichen” anti-kompetitiven Praktiken, wenn es einer (kostenorienten) Zugangspreis-
regulierung (Zugangsverpflichtung und Preisregulierung) unterliegt. In diesem Fall wird das
marktbeherrschende Unternehmen auf Grund gegebener Anreize versuchen, die Marktposi-
tion bzw. die Kosten (potenzieller) Mitbewerber auf nachgelagerten Markten durch ,nicht-
preisliche” Strategien negativ zu beeinflussen (,raise rival’'s cost®).

Aus diesem Grund kann die Regulierungsbehérde spezifische Zugangsverpflichtungen auf-
erlegen, die dazu dienen, das Vorleistungsprodukt hinreichend ,brauchbar” fir die Nachfra-
ger zu spezifizieren, um so nichtpreisliche Taktiken zu unterbinden (vgl. ERG, S. 94ff).

Die im Punkt 2.1. des Spruches auferlegte Zugangsverpflichtung nach § 41 TKG 2003 dient
dazu, dem Problem der vertikalen Marktmachttibertragung vom Markt flr entblndelte Teil-
nehmeranschlussleitungen auf die entsprechenden Endkundenmaérkte (ON 29, S 16) abzu-
helfen.

In weiterer Folge ist die Frage nach der gesetzlich gebotenen VerhaltnismaRigkeit zu stellen:

Durch eine regulatorisch angeordnete Zugangsverpflichtung, die den Zugang alternativer
Anbieter zur entbindelten Teilnehmeranschlussleitungen ermdéglicht, konnen die Marktzu-
trittsbarrieren auf den Endkundenmarkten wesentlich reduziert werden. Die so ermdglichten
Markteintritte (bereits erfolgte bzw. zusatzliche) sorgen somit fur erhohten Wettbewerb. Da
es sich bei dem 0Osterreichweiten Doppeladeranschlussnetz der TA um eine nicht leicht repli-
Zierbare Infrastruktur handelt (ON 24, S 29), erscheint eine Zugangsverpflichtung notwendig
sowie ferner als das einzige effektive Mittel, um einer vertikalen Marktmachtibertragung ent-
gegenzuwirken und Wettbewerb auf der nachgelagerten Wertschopfungsstufe zu ermégli-
chen. Sohin kann Markteintritt und Wettbewerb auf den nachgelagerten Wertschépfungsstu-
fen gefdérdert und die Ausiibung von Marktmacht verhindert werden.

In Fallen, in denen die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens nicht repliziert
werden kann, ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission die Austibung von Markt-
macht durch Sicherstellung des Zugangs zu nichtreplizierbarer Infrastruktur zu verhindern,
um die Versorgung der Bevolkerung und der Wirtschaft mit zuverlassigen, preiswerten,
hochwertigen und innovativen Kommunikationsdienstleistungen zu gewéhrleisten (8 1 Abs. 1
TKG 2003).

Auch vor dem Hintergrund der volkswirtschaftlichen Bedeutung des Zugangs zur entbindel-
ten Teilnehmeranschlussleitung im Hinblick auf die Schaffung einer modernen elektroni-
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schen Kommunikationsinfrastruktur zur Forderung der Standortqualitat auf hohem Niveau (8§
1 Abs. 2 Zi. 1 TKG 2003) erscheint die Verpflichtung zur Gewdhrung des Zugangs zur ent-
bindelten Teilnehmeranschlussleitung, insbesonders im Hinblick auf die dadurch ermdglich-
ten Investitionen in Netzwerkinfrastruktur und breitbandige Endkundenanbindung und die
damit verbundenen Mdglichkeiten zum Ausschopfen aller Wertschopfungsstufen auch als
verhaltnismafig.

TA kritisierte in ihrer Stellungnahme (ON 32, S 9) im Zusammenhang zur Zugangsproblema-
tik, dass die konkreteren Ausfihrungen des 8 41 TKG 2003 zur Zugangsproblematik keine
ausreichende Begriindung dafur darstellen wirden, um nicht die Gleichbehandlungsver-
pflichtung ,alleine als Instrument zu belassen”. Die Telekom-Conrol-Kommission hat diesbe-
zlglich wie folgt erwogen:

Grundsatzlich ware fur die Sicherstellung des Zugangs zu einem geeigneten Vorleistungs-
produkt auch die Gleichbehandlungsverpflichtung des § 38 TKG 2003 in Erwagung zu zie-
hen, dazu siehe sogleich in Punkt 8.3.2. § 41 TKG 2003 enthélt jedoch wesentlich konkretere
Ausfihrungen zur Zugangsproblematik und erscheint daher als einschldgigere Norm. Die
Anwendung des 8 38 hingegen ist fur die weitere Ausgestaltung der Bedingungen zu denen
der Zugang gewahrt werden soll (insbes. nicht preisliche Parameter), die von § 41 TKG 2003
nicht umfasst sind, geeignet. Die Gleichbehandlungsverpflichtung ist daher als unterstitzen-
des Regulierungsinstrument notwendig, siehe dazu Punkt 8.3.2.. Die Auferlegung der Gleich-
behandlungsverpflichtung gem. § 38 TKG 2003 alleine erscheint dagegen nicht geeignet, um
das festgestellte Wettbewerbsproblem einer Anhebung der Preise Uber Kosten und einer
Preisdiskriminierung (externe Bereitstellung zu hoheren Preisen als interne Bereitstellung)
kénnen bei einem schwer ersetzbaren Vorleistungsprodukt nur durch eine Preisregulierung
verhindert werden. Im Ubrigen verweist die Telekom-Control-Kommission auf die Ausfihrun-
gen zum auferlegten Regulierungsinstrument der Kostenkontrolle in Punkt 8.3.4. dieser An-
ordnung.

Eine Verpflichtung nach § 41 TKG 2003 ist also geeignet und auch notwendig, um den Zu-
gang zu entblindelten Teilnehmeranschlussleitungen sicherzustellen.

TA kritisierte in ihrer Stellungnahme (ON 32, S 9), dass konkrete Ausgestaltungen zur Zu-
gangsproblematik im Hinblick auf den ,Zugangskatalog® fehlen. Die Telekom-Conrol-
Kommission hat diesbeziglich wie folgt erwogen:

Aufgrund der Komplexitat des betroffenen Zugangsproduktes ist eine umfassende Spezifizie-
rung der Zugangsbedingungen fur die Effektivitdt der Regulierung unerldsslich. Ein umfas-
sendes Regelungswerk zur Entblindelung hat sich in der beschriebenen Regulierungspraxis
der vergangenen Jahre bereits etabliert und ist auch bezlglich der in den gegenstandlichen
Verfahren festzulegenden MafRnahmen als problemadéaquat und jedenfalls als verhaltnisma-
Big einzustufen.

Die Bedingungen, zu denen der Zugang zu gewahren ist, haben sich daher (insbesondere
hinsichtlich technischer und abwicklungstechnischer Punkte, aber auch betreffend Bereitstel-
lungsfristen und Pdnalen) an der bisherigen Spruchpraxis der Telekom-Control-Kommission
(TKK) zu orientieren, insbesondere an den letzten diesbeziglich maf3geblichen Entblinde-
lungsanordnungen (Z 12/00-80 vom 12.03.2001 sowie Z 24/02-32 vom 20.01.2003) bzw. an
den Inhalten des Standardangebotes, wie es von der TA nach dem von der Telekom-
Control-Kommission am 17.12.2002 erlassenen Bescheid (Z 04/01-30) bescheidkonform
geandert und der Telekom-Control-Kommission am 28.12.2002 vorgelegt wurde. Diese da-
mit verbundene prinzipielle Kontinuitat der wesentlichen die Entblndelung bestimmenden
Faktoren ist fur die Planungssicherheit der Entbtindelungspartner und damit fir den Erfolg
der Entbindelung entscheidend. Die Bedingungen, zu denen Entbindelung bisher zu ge-
wahren war, entsprechen zum allergrof3ten Teil denen der VO (EG) Nr. 2887/2000 (Entbun-
delungsverordnung) spezifizierten. Auch die in den wirtschaftlichen Gutachten der Amts-
sachverstandigen (ON 24, ON 29) getatigten Untersuchungen der Wettbewerbsverhaltnisse
und der Regulierungsinstrumente kommen inhaltlich wiederum zum im Wesentlichen glei-
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chen Ergebnis wie die VO (EG) Nr. 2887/2000. Aus Sicht der Telekom-Control-Kommission
ist mit diesem Verweis fur TA hinreichend klargestellt, welche Verpflichtungen fur TA aus
diesem Bescheid erwachsen.

8.3.2. Zur auferlegten Gleichbehandlung nach § 38 T KG 2003

Gemal 8§ 38 Abs. 1 und 2 TKG 2003 kann die Regulierungsbehdrde Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht Gleichbehandlungsverpflichtungen in Bezug auf den Zugang aufer-
legen. Die Gleichbehandlungsverpflichtungen haben insbesondere sicherzustellen, dass ein
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht anderen Unternehmen, die gleichartige Dienste
erbringen, unter den gleichen Umstanden gleichwertige Bedingungen anbietet und Dienste
und Informationen fur Dritte zu den gleichen Bedingungen und mit der gleichen Qualitat be-
reitstellt wie fir seine eigenen Dienste oder Dienste verbundener Unternehmen.

Gemal § 38 Abs. 3 TKG 2003 wird der Regulierungsbehdrde die Moéglichkeit eingerdumt,
von einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht die Veroffentlichung eines Standard-
angebots zu verlangen. Das Unternehmen hat im Standardangebot hinreichend detaillierte
Teilleistungen anzubieten, die betreffenden Diensteangebote dem Marktbedarf entsprechend
in einzelne Komponenten aufzuschlisseln und die entsprechenden Bedingungen einschliel3-
lich der Entgelte anzugeben. Die Regulierungsbehorde kann Anderungen des Standardan-
gebots zur Sicherstellung der gemafd 8§ 37 Abs. 2 TKG 2003 auferlegten spezifischen Ver-
pflichtungen anordnen (vgl. Art 9, 10 Zugangs-RL).

Der Gleichbehandlungsgrundsatz soll garantieren, dass Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht den Wettbewerb nicht verzerren (Erwagungsgrund 17 Zugangs-RL, ErlautRV zu
§ 38 TKG 2003). Diese Verpflichtung umfasst sowohl die Nichtdiskriminierung zwischen
Wettbewerbern des Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht als auch die Gleichbe-
handlung von Mitbewerbern im Verhaltnis zur Bereitstellung von Leistungen fir das Unter-
nehmen mit betrachtlicher Marktmacht selbst oder ein mit ihm verbundenes Unternehmen
(Stratil, TKG 2003, Rz. 1 zu 8§ 38 TKG 2003). Zweck der Gleichbehandlungsverpflichtung ist
es daher, eine Gleichbehandlung zwischen alternativen Entblndelungspartnern untereinan-
der zu erreichen, um zu verhindern, dass es zum Ausnutzen von fehlender Verhandlungs-
macht bei manchen Entbundeltungspartnern sowie zum Bevorzugen durch ausschliel3liches
Anbieten von entbindelten Leitungen an bestimmte Entblindelungspartner durch TA kom-
men kann. Ein zweiter Zweck der Gleichbehandlungsverpflichtung ist es, Gleichbehandlung
zwischen der TA (bzw. ihrem Retail-Arm) selbst und den alternativen Entblindeltungspart-
nern zu erreichen, um gleiche Wettbewerbsbedingungen auf den nachgelagerten Endkun-
denmaérkten zu erreichen.

Die Moglichkeit, von einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht die Vero6ffentlichung
eines Standardangebots zu verlangen, wurde im europaischen Rechtsrahmen im Kontext
der Transparenzverpflichtung verankert (Art. 9 Abs. 2, 3 Zugangs-RL); eine inhaltliche Nahe
zwischen diesen beiden mdoglichen Vorab-Verpflichtungen ist deutlich gegeben. So halt auch
die ERG (S. 49) im Zusammenhang mit der Nichtdiskriminierung wie folgt fest: ,Transparen-
cy is a natural complement to this obligation...".

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass mittels einer Gleichbehandlungsverpflichtung
sichergestellt werden kann, dass die (Vor-)Leistung allen Abnehmern zu denselben Konditi-
onen angeboten wird. In einer breiteren Auslegungsvariante kann mittels eines Diskriminie-
rungsverbots auch das Verhaltnis zwischen ,externer" — gegenuber fremden Abnehmern der
Vorleistung - und unternehmensinterner Leistungserbringung geregelt werden.

Die Gleichbehandlungsverpflichtung ist nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission da-
her als unterstitzendes Regulierungsinstrument zur Zugangsverpflichtung anzusehen. In
diesem Sinne ist sie im komplementdren Zusammenspiel mit den anderen in diesem Be-
scheid angeordneten Regulierungsinstrumenten als angemessen anzusehen.
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TA hat, wie in Punkt 3.1.2 ausgeflhrt, einen ékonomischen Anreiz zu den dort angefihrten
Praktiken (Herbeifiihrung einer Preis-Kosten-Schere, Bereitstellung des Produkts in einer
schlechteren Qualitat als fur die interne Bereitstellung, Verwehrung des Zugangs zu be-
stimmten notwendigen Informationen, verzdgerte Bereitstellung, Festlegung unangemesse-
ner Vertragsbedingungen oder Produktbiindelung, um so die Kosten fir alternative Nachfra-
ger zu erhdhen oder deren Absatz einzuschranken). TA hat einen Anreiz zur wettbe-
werbseinschrankenden Gestaltung nichtpreislichen Parameter insbesondere dann, wenn TA
eine Zugangspreisregulierung auferlegt wird. Daher ist zur Sicherstellung der Effektivitat der
Regulierung eine Gleichbehandlungsverpflichtung nach § 38 Abs. 3 TKG 2003 erforderlich,
die sich auf samtliche mit der Bereitstellung des Vorleistungsproduktes verbundene Parame-
ter bezieht. Die Verpflichtung zur Veroffentlichung eines Standardangebotes ist ferner zur
Erhohung der Transparenz fur Marktteilnehmer erforderlich, da es sich bei der Entbiindelung
von Teilnehmeranschlussleitungen um ein (technisch gesehen) komplexes Produkt handelt.
Ein solches Standardangebot soll es ferner ermoglichen, dass alternative Anbieter die Mog-
lichkeit haben, nur die tatsachlich bendtigten Netzinfrastrukturteile in Anspruch zu nehmen.

Die Telekom-Control-Kommission ist der Ansicht, dass im Falle der Nichtlegung eines Stan-
dardentbindelungsangebotes durch TA, sich fur die einzelnen Nachfrager im Zuge der Ver-
handlungen mit TA um den Zugang zur entbindelten Teilnehmeranschlussleitung unter-
schiedliche Entbindelungsbedingungen ergeben kénnen. Dies lasst sich angesichts der
festgestellten Abhangigkeit (Marktanteil der TA von ca. 95 % aller Anschlisse bzw. einem
Marktanteil von praktisch 100 % auf dem gegenstandlichen Markt (ON 24)) vom Bezug der
Vorleistung, insbesondere nicht mit dem Regulierungsziel der Schaffung eines chancenglei-
chen und funktionsfahigen Wettbewerbs bei der Bereitstellung von Kommunikationsnetzen
und Kommunikationsdiensten durch Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen oder
Wettbewerbsbeschrankungen iSd § 1 Abs 2 Z 2 lit a vereinbaren. Nur mit der Gleichbehand-
lungsverpflichtung ist es moglich, fur alle auf den dem gegenstandlichen Markt nachgelager-
ten Endkundenmarkten tatigen alternativen Anbieter die gleichen wirschaftlichen Ausgangs-
bedingungen herzustellen.

Durch die Auferlegung der Verpflichtung zur Legung eines Standardentbiindelungsangebo-
tes wird daher dem Regulierungsziel des 8 1 Abs 2 Z 2 lit a TKG 2003 entsprochen.

Es ware nicht auszuschlieRen, dass es sowohl im Verhaltnis der TA, bzw. ihres Vertriebsbe-
reiches (Retail Arm) zu alternativen Nachfragern als auch im Verhdltnis der alternativen
Nachfrager zueinander zu Wettbewerbsverzerrungen kommen wirde. So fuhren die Er-
lAutRV zu 8§ 38 TKG 2003 aus, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz garantiert, dass Un-
ternehmen mit Marktmacht den Wettbewerb nicht verzerren, insbesondere wenn es sich um
vertikal integrierte Unternehmen handelt, die Dienste fiir andere Anbieter erbringen, mit de-
nen sie auf nachgelagerten Markten im Wettbewerb stehen.

TA hat daher samtliche notwendigen Leistungen, Konditionen und Informationen, die mit der
Entbindelung in Zusammenhang stehen, zu nicht schlechteren Bedingungen, zu keiner
schlechteren Qualitat und zu keinem héheren Preis Entbiindelungspartnern zu gewahren,
wie sie diese sich auch selbst bzw. allfallig verbundenen Unternehmen zur Verfigung stellt.

Das auferlegte Standardangebot hat den Regelfall fir den Zugang zu Teilnehmeranschluss-
leitungen einschlieBlich gemeinsamer Zugang (Shared Use) und Teilabschnitten (Teilent-
bindelung) und daftr notwendiger Annex-Leistungen (z.B. Kollokation etc.) abzudecken.
Samtliche Leistungen sind hinreichend aufgegliedert darzustellen, damit sichergestellt ist,
dass ein Entbiindelungspartner nur solche zu bezahlen hat, die er auch tatsachlich benotigt,
und solcherart die angeordnete Kostenorientierung nicht umgangen wird.

Die Veroffentlichung des Standardangebots ist erforderlich, um Informationsasymmetrien
zwischen bereits am gegenstandlichen Markt aktiven Entbindelungspartnern zu verhindern,
bzw. um das Entstehen von Markteintrittsbarrieren fir neu in den Markt eintreten wollende
Anbieter zu verhindern. Durch die Verringerung von Markteintrittsbarrieren auf dem gegen-
standlichen Vorleistungsmarkt wird der Eintritt neuer Anbieter geférdert, wodurch dem Regu-
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lierungsziel des 8 1 Abs 2 Z 2 lit a TKG 2003 der Sicherstellung, bzw. Férderung, grof3stmog-
licher Auswahl bei der Bereitstellung von Kommunikationsnetzen und Kommunikationsdiens-
ten in Bezug auf die Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbe-
werbs entsprochen wird.

Jedenfalls sind im Standardentbtindlungsangebot zumindest jene Punkte, die in Spruchpunkt
2.2 angefuhrt sind, aufzunehmen. Weitergehende Leistungen, bzw. Detaillierungen werden
im Einzelfall im Zusammenhang mit einer Nachfrage nach Entbindelung gemaf 88 48, 50
TKG 2003 bzw. im Rahmen eines Verfahrens nach § 38 Abs. 4 TKG 2003 anzuordnen sein,
wobei beziglich der ndaheren Form der Kostenkontrolle auf die Ausfiihrungen in Punkt 9.3.4
verwiesen wird.

TA brachte vor (ON 32, S 10), dass die im Regulierungsinstrumente-Gutachten vorgesehene
Lunverzigliche Vero6ffentlichung des neuen Standardangebotes nach In-Kraft-Treten des
Maflnahmenbescheids® nicht mdglich sei. Ferner kritisierte TA die vom Regulierungsinstru-
mente-Gutachten vorgesehene Konsultation des Standardangebots. Die Telekom-Control-
Kommission hat diesbeziglich wie folgt erwogen:

Das Standardangebot dient, wie ausgefuhrt, durch die Veroffentlichung der Bedingungen, zu
denen der Zugang zur entblndelten Teilenehmeranschlussleitung gewéhrt wird, zur Beseiti-
gung von Informationsasymmetrien zwischen TA und alternativen Anbietern. Die Bedingun-
gen, zu denen der Zugang zu gewahren ist, haben sich an der bisherigen Spruchpraxis der
Telekom-Control-Kommission (TKK) zu orientieren (Punkt 8.3.1.). Die Telekom-Control-
Kommission geht daher davon aus, dass sich der Adaptierungsaufwand des Standardange-
bots fur TA in engen Grenzen hélt.

Die Frist zur Veroffentlichung des Standardangebots binnen eines Monats nach Rechtskraft
dieses Bescheides erscheint daher als angemessen.

TA kritisierte (ON 32), dass das Regulierungsinstrumente-Gutachten Anderungen des Stan-
dardangebotes hinsichtlich Mindestvertragsdauer und Art der Vertragsverlangerung vorsehe,
da diese eine Anderung des derzeitigen Standardentbiindelungsangebotes mit sich bréach-
ten. Der Telekom-Control-Kommission ist diesbeziiglich der Ansicht, dass sich aus der zitier-
ten Stelle des Regulierungsinstrumente-Gutachtens nicht ergibt, dass aus Gutachtersicht
eine (spezifizierte) Mindestvertragsdauer bzw. eine Befristung der Vertragsdauer in das
Standardangebot neu aufgenommen werden sollte.

Das Vorbringen der TA in Bezug auf die ,Art der Vertragsverlangerung“ erscheint der Tele-
kom-Control-Kommission angesichts der im derzeitigen Standardentbiindelungsangebot
enthaltenen Bestimmungen Uber die unbestimmte Laufzeit (Punkt 10.1 des Standardentbiin-
delungsangebotes) insoferne als nicht stichhaltig an, da eine unbefristete Laufzeit eine Ver-
tragsverlangerung bereits in sich ausschliel3t, und sich der von TA zitierten Stelle des Regu-
lierungsinstrumente-Gutachtens nicht entnehmen lasst, dass aus Gutachter-Sicht

Die Telekom-Control-Kommission hat in Ubereinstimmung mit dem Regulierungsinstrumen-
te-Gutachten keine Abweichung von den diesbeziiglich einschlagigen Bestimmungen des
Standardentbiindelungsangebotes angeordnet.

8.3.3. Zur Nichtauferlegung einer Transparenzverpfli  chtung:

Gemall §8 39 TKG 2003 kann die Regulierungsbehdrde Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht Verpflichtungen zur Transparenz in Bezug auf den Zugang, bspw. durch regel-
mafige Veroéffentlichung die Entbindelung und Annexleistungen betrieblicher Kennzahlen,
auferlegen. Zu diesem Zweck kann die Regulierungsbehdrde — unbeschadet der Bestim-
mungen des 8 90 TKG 2003 — Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht Informationsver-
pflichtungen auferlegen, wie Informationen zur Buchhaltung und Kostenrechnung, zu techni-
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schen Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen sowie
Entgelte einschlief3lich Rabatte (vgl. Art. 9 ZugangsRL).

Grundsatzlicher Zweck einer Transparenzverpflichtung ist die Verbesserung der vertikalen
Markttransparenz (zwischen Anbietern und Nachfragern) um damit eine Senkung der Trans-
aktionskosten, wie Suchkosten und Kosten von Verhandlungen, zu erreichen, bzw. den
(Preis-)Wettbewerb zu intensivieren (vgl. Art 9 und Erwdgungsgrund 16 ZugangsRL, Er-
l[AutRV zu § 39 TKG 2003, Stratil, TKG 2003, Rz. 1 zu § 39 TKG 2003). So betrifft die Trans-
parenzverpflichtung Informationen, die gegeniber anderen Betreibern (bzw. Nachfragern)
offen zu legen sind, wéhrend hingegen eine Informationsverpflichtung iSd § 90 TKG 2003,
die keine spezifische ex-ante-Verpflichtung darstellt, die lediglich Unternehmen mit betracht-
licher Marktmacht auferlegt werden kann, Informationen umfasst, die gegenuber der Regulie-
rungsbehdrde bzw. dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie offen zu
legen sind.

Eine Transparenzverpflichtung kann in Zusammenhang mit anderen Verpflichtungen wie z.B.
der Nichtdiskriminierungsverpflichtung (in Form eines Standardzusammenschaltungs-
angebot) ein wirkungsvolles Instrument sein, um solche ,nichtpreislichen* Taktiken zu er-
schweren (vgl. ERG, Common Position, S. 47f). Weiters ermoglicht der Einsatz der Transpa-
renzverpflichtung ein Monitoring von (moéglichem) antikompetitiven Verhalten. Im Zusam-
menhang mit der Effektivitat dieser Verpflichtung ist jedoch festzuhalten, dass eine solche
keinen Einfluss auf die Verhaltensparameter des marktbeherrschenden Unternehmens hat —
insbesondere hat die Transparenzverpflichtung keinen Einfluss auf den Preis fir das Vorleis-
tungsprodukt.

Da der Zugang zur entbiindelten Teilnehmeranschlussleistung jedoch derzeit eine regulato-
risch angeordnete Zugangsleistung darstellt, kann sich kein Preiswettbewerb einstellen, so-
dass eine Transparenzverpflichtung in Bezug auf den Zugang alleine nicht geeignet sein
kann, um den identifizierten Wettbewerbsproblemen — insbesondere den Problemen der Zu-
gangsgewahrung und der Preise — zu begegnen. Die ERG (S. 48) bezweifelt Uberhaupt,
dass die Transparenzverpflichtung alleine geeignet ist, wettbewerbliche Defizite zu beseiti-
gen.

Vielmehr ist diese Verpflichtung als Hilfsinstrument zu anderen spezifischen Verpflichtungen
anzusehen; so spricht die ERG auch von einer ,accompanying obligation with and to other
obligations" (ERG, Common Position, S. 48); Erwagungsgrund 16 der Zugangs-RL halt fest,
dass durch die Transparenz die Teilnehmer gewiss sein konnen, dass ein bestimmte Dienst
ohne Diskriminierung erbracht wird, woraus wiederum geschlossen werden kann, dass die
Transparenz grundsatzlich ein geeignetes Instrumentarium darstellen kann, um eine andere
Verpflichtung — diesfalls die Nichtdiskriminierung — hinsichtlich ihrer Effektivitat zu unterstat-
zen.

Im gegenstandlichen Zusammenhang kann eine Transparenzverpflichtung zur Unterstiitzung
einer Gleichbehandlungsverpflichtung zweckmallig sein. Um eine solche effektiv zu gestal-
ten, ist es erforderlich, dass die Nachfrager hinreichend Informationen uber jene Faktoren
beziehen kdnnen, die potenziell zur Diskriminierung herangezogen werden kdénnten.

So sieht auch der europaische Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsdienste und
—netze die Moglichkeit der Auferlegung eines Standardentbindelungangebotes im Kontext
der Transparenzverpflichtung vor (Art. 9 Abs. 2 ZugangsRL), wahrend das TKG 2003 die
Veroffentlichung eines Standardentbindelungsangebotes im Rahmen der Gleichbehand-
lungsverpflichtung vorsieht. Es zeigt sich, dass die Verpflichtungen zur Gleichbehandlung
sowie zur Transparenz Komplementare darstellen.

Die Markttransparenz ist mit dem veréffentlichten Standardangebot grundsatzlich gegeben.
Die Regulierungsbehdrde hat im Streitfall bei angezweifelter Nichteinhaltung die Moglichkeit,
Daten von TA anzufordern. Eine weitergehende Verpflichtung von TA wére zwar gegebenen-
falls unterstiitzend, aber nicht mehr als verhaltnismafig einzustufen.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Transparenzverpflichtung gemaR § 39 TKG
2003 nicht effektiv bzw. geeignet ist, in Erganzung zur auferlegten Verpflichtung zur Legung
eines Standardentbiindelungsangeobtes nach § 38 Abs. 3 TKG 2003 ein oder mehrere der
aufgezeigten wettbewerblichen Defizite zu beseitigen. Die Anordnung einer Transparenzver-
pflichtung nach § 39 TKG 2003 wére daher als unverhaltnismalig zu qualifizieren.

8.3.4. Zur auferlegten Kostenkontrolle nach § 42 TK G 2003

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.

Die Probleme einer Anhebung der Preise Uber Kosten und einer Preisdiskriminierung (exter-
ne Bereitstellung zu héheren Preisen als interne Bereitstellung) kdnnen bei einem schwer
ersetzbaren Vorleistungsprodukt nur durch eine Preisregulierung verhindert werden.

§ 42 Abs. 1 TKG 2003 folgend kann die Regulierungsbehorde hinsichtlich festzulegender
Arten des Zugangs Verpflichtungen betreffend Kostendeckung und Entgeltkontrolle ein-
schlie3lich kostenorientierter Entgelte auferlegen, wenn sie in einem Verfahren gemaf § 37
TKG 2003 feststellt, dass ein Unternehmer mit betrachtlicher Marktmacht seine Preise zum
Nachteil der Endnutzer auf einem tberméfig hohen Niveau halten oder Preisdiskrepanzen
praktizieren kénnte. Dabei hat die Regulierungsbehdrde den Investitionen des Betreibers
Rechnung zu tragen und es ihm zu ermdglichen, eine angemessene Rendite fir das einge-
setzte Kapital unter Berticksichtigung der damit verbundenen Risiken zu erwirtschaften. Dar-
tber hinaus kénnen Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht Auflagen in Bezug auf Kos-
tenrechnungsmethoden 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 Ermitt-
lung der Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung kann die Regulierungsbehérde eine
von der Kostenberechnung des betreffenden Unternehmens unabhangige Kostenrechnung
anstellen. Die Regulierungsbehdrde kann von einem Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht die umfassende Rechtfertigung seiner Entgelte und gegebenenfalls deren Anpassung
anordnen. In diesem Zusammenhang kann die Regulierungsbehdrde auch Entgelte bertick-
sichtigen, die auf vergleichbaren, dem Wettbewerb geotffneten Markten gelten (Abs. 2 leg.
cit.; vgl. Art. 13 und Erwagungsgrund 20 Zugangs-RL).

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
Nachteil der Endnutzer auf einem Ubermafig hohen Niveau halten oder Preisdiskrepanzen
praktizieren konnte“. Die Verwendung des Konjunktivs zeigt, dass das Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht sich aktuell nicht unbedingt wettbewerbswidrig verhalten muss, da-
mit eine Preis-/Entgeltkontrolle auferlegt werden kann, sondern es ausreichend ist, dass ein
solches Verhalten praktiziert werden konnte. Wie festgestellt, hat TA grundséatzlich einen
Anreiz, die Preise fur den Zugang zur entblindelten Teilnehmeranschlussleitung tber ihren
eigenen Kosten anzusetzen. Da die Kosten flr den Zugang zur entbiindelten Teilnehmeran-
schlussleitung einen direkten Einfluss auf die Kostenstruktur des Entblindelungspartner ha-
ben, spiegeln sich Uberhdhte Kosten fur den Zugang bei diesem wieder.

Auf dem gegenstandlichen Vorleistungsmarkt zu entrichtende tUberhdhte Preise fur das not-
wendige Vorleistungsprodukt ,entbiindelte Teilnehmeranschlussleitung® wirken sich nach
Ansicht der Telekom-Control-Kommission daher bereits per se zum Nachteil eines die ent-
bindelte Teilnehmeranschlussleitung nachfragenden alternativen Betreibers aus: Der tber-
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hohte Kostenanteil fir den Zukauf steht ndmlich dem alternativen Betreiber bei der Kalkulati-
on des eigenen Endkunden(verkaufs)preises nicht mehr zur eigenen Verfigung. Aus diesem
verringerten Preissetzungsspielraum fir alternative Anbieter (Preis-Kosten-Schere) kénnen
sich, sogar bei Zugrundelegung eines auf der Retailebene effizienten, bzw. effizienteren,
alternativen Netzbetreibers, tberhohte Preise am Endkundenmarkt ergeben, soferne der
alternative Anbieter den Preisnachteil an seine Endkunden weitergibt. Im alternativen Falle
des Nichtweitergebens der erhéhten Kosten fur den Zukauf des Vorleistungsprodukts ,ent-
bindelte Teilnehmeranschlussleitung” konnte die gesunkene Marge des alternativen Betrei-
bers am Retailmarkt zu weiteren Nachteilen fir Endkunden bspw. in Form von schlechter
Qualitat, verringerte (Re-) Investitionstatigkeit, weniger Innovation fuhren. Auch im Falle der
Nichtweitergabe der erhdohten Kosten an den Endkunden fir den Zukauf des Vorleistungs-
produktes entstehen Nachteile fur die Endkunden, da in diesem Fall nicht auszuschliel3en ist,
dass alternative Anbieter aus dem Markt ausscheiden, da sie schlimmstenfalls dauerhafte
Verluste hinnehmen missten. Aufgrund des fehlenden Wettbewerbs ergeben sich fur die
Endkunden alternativer Anbieter daher in jedem Fall Nachteile, entweder durch héhere Prei-
se oder durch bspw. verringerte Produktvielfalt oder schlechtere Qualitat, wodurch das Tat-
bestandsmerkmal ,zu Lasten der Endkunden” des § 42 Abs. 1 TKG 2003 vorliegt. Zur Fra-
ge der Genehmigung von Tarifen bestehen folgende Optionen (ON 24):

0] Unmittelbare Festlegung der Entbindelungsentgelte durch die Regulierungs-
behérde im Rahmen eines Verfahrens gemal § 37 TKG 2003

(i) Verpflichtung zur ex-ante-Genehmigung von Entgelten durch die Regulie-
rungsbehorde

(i) Abstrakte Verpflichtung zur Kostenorientierung und Preisregulierung im An-
lassfall

Im Rahmen der Option (i) werden die Entgelte im Zuge des Bescheides gemal} § 37 TKG
2003 festgelegt. Durch diese Option werden die Entgelte fir den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung fur die Geltungsdauer dieses Bescheides festgelegt. Es ware sohin nicht még-
lich, ohne neuerliche Durchfiihrung eines Verfahrens gemall § 37 Abs. 2 TKG 2003 zur
Feststellung von betrachlicher Marktmachan geé&nderte Umstande angepasste gednderte
Entgelte festzulegen. Eine solche Verpflichtung erscheint der TKK als zu unflexibel und da-
her als nicht angemessen.

Option (ii) wirde es den Marktteilnehmern ermdglichen, sofort nach Genehmigung tber alle
zur Anwendung gelangenden Tarife Bescheid zu wissen. Weiters hatte dies den Vorteil, alle
Tarife auf einmal festzusetzen (Konsistenz). Allerdings ist zu erwagen, dass eine ex-ante-
Regulierung die eingriffsintensivere MalRnahme im Verhaltnis zu Option (iii) darstellt.

Bei Option (iii) hingegen sind die Tarife Bestandteil des Standardangebotes, es kommen
aber die oben genannten Vorteile der ex-ante-Genehmigung (Tariftransparenz und Konsis-
tenz) auch bei der abstrakten Verpflichtung bei Prifung des Standardangebotes im Anlass-
fall zum Tragen. Dem Bedirfnis der TA nach geregelten Entgelten fir den Zugang zur Teil-
nehmeranschlussleitung wird nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission auch durch die
abstrakte Festlegung der Entgelte fur den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung im ersten
Anlassfall Rechnung getragen.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Erfahrungen und auch um die Eingriffshaufigkeit mog-
lichst gering zu halten, ist die Option (iii) der abstrakten Verpflichtung die zweckmaRigste.
Wesentlich in diesem Zusammenhang ist vor allem auch die Kontrollfunktion der Abnehmer
der Leistung, da ein Verfahren nach 88 48, 50 TKG 2003 unbeschadet der Bestimmung des
§ 50 Abs 2 TKG 2003 im Regelfall auf Antrag stattfinden wird. Kostenorientierte Entgelte fiir
entblndelten Zugang einschlie3lich gemeinsamen Zugang zu Drahtleitungen und Teilab-
schnitten davon sind in das Standardangebot aufzunehmen.
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Es ist bei der Festlegung des Zugangspreises im Rahmen der Angemessenheits- und Ver-
haltnismaRigkeitsprifung sicherzustellen, dass TA Anreize zu effizienter Produktion sowie
zur Erhaltung und gegebenenfalls Verbesserung des Anschlussnetzes hat, als auch, dass
sich alternative Betreiber den richtigen Anreizen fur effiziente Investitionen in eigene kom-
plementére Infrastruktur (z.B. Ubertragungstechnik, Vermittlungstechnik, Anbindung an das
eigene Backbonenetz) gegeniubersehen. Beide Ziele konnen dadurch erreicht werden, dass
der Zugangspreis in Hohe der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung festgelegt wird.
Fur die konkrete Ausgestaltung des entsprechenden Ansatzes der Forward Looking Long
Run Incremental Costs (FL-LRAIC) wird auf das Positionspapier Belfin R./ Lukanowicz M
(1999), veroffentlicht auf der Homepage der RTR-GmbH unter http://www.rtr.at, verwiesen.
Die Berucksichtigung von Fixkosten des Anschlussnetzes in Form von Abschreibungsge-
genwerten ist als Anreiz fur eine effiziente Erhaltung und gegebenenfalls Verbesserung des
Anschlussnetzes geeignet.

Mit einem kostenorientierten Zugangspreis wird sowohl verhindert, dass auf der Vorleis-
tungsebene ein Uberhohtes Entgelt verlangt wird, als auch, dass Wettbewerber auf der
nachgelagerten Wertschopfungsstufe durch Preisdiskriminierung auf der Vorleistungsebene
einem margin-squeeze ausgesetzt werden. Dies ist eine notwendige Voraussetzung, um am
Endkundenmarkt das Vorliegen gleicher Wettbewerbsbedingungen fur das dominante Unter-
nehmen und die alternativen Betreiber sicherzustellen. Gleichzeitig werden durch intensive-
ren Wettbewerb auf Endkundenebene die in § 1 Abs. 2 TKG 2003 angefiihrten Regulie-
rungsziele geférdert, wodurch geringere Entgelte, eine effiziente Produktion, mehr Innovatio-
nen und eine grolRere Auswahl fir den Endnutzer moglich werden.

Im Rahmen der Berechnung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung sind die fol-
genden Kostenelemente zu beriicksichtigen: Kosten eines hinsichtlich der Netztopologie so-
wie der Technologie effizienten Netzes (Abschreibung von Anlagegitern) unter Zugrundele-
gung eines effizienten Betriebes desselben (Betriebskosten). Die Bewertung der Netzkom-
ponenten erfolgt dabei zu Wiederbeschaffungswerten, basierend auf dem ,Modern equiva-
lent asset Ansatz (MEA)“. Weiters wird eine angemessene Rendite (Kapitalverzinsung) auf
das betriebsnotwendige Kapital eines effizienten Netzes unter Bericksichtigung des ent-
sprechenden Risikos anerkannt.

Geografisch unterteilte Gebiete mit unterschiedlichen Preisen waren nicht praktikabel, weil
sie zu einer intransparenten Preisstruktur fihren wirden. Daher wirden fir alternative Nach-
frager durch die unterschiedlichen hohe Uberlassungsentgelte hohe Transaktionskosten ent-
stehen. Da ferner auch die Endkundenpreise fir entblindelte Teilnehmeranschlussleitungen
bundesweit einheitlich gleich sind, wird das Uberlassungsentgelt fur eine entbiindelte Teil-
nehmeranschlussleitung bundesweit einheitlich festgelegt. Um die Gefahr eines margin-
squeeze zu verringern, sollte die Preisstruktur auf der Wholesale-Ebene die Preisstruktur auf
der Retail-Ebene widerspiegeln. Solange TA die Entgelte ihrer Endkundenzugangsprodukte
(z.B. Breitbandanschluss bzw. Anschluss Sprachtelefonie ) dsterreichweit einheitlich gestal-
tet, ist es somit angemessen, auch jene Entgelte, die im Rahmen der Uberlassung von ent-
blndelten Teilnehmeranschlussleitungen zur Verrechnung gelangen, ebenfalls einheitlich zu
gestalten.

Nicht zuletzt deswegen, weil in Osterreich schon seit mehreren Jahren die Kosten des An-
schlussnetzes der TA ermittelt werden, ist davon auszugehen, dass sich der Kostenermitt-
lungsaufwand flr die TA in Zusammenhang mit der beschriebenen Kostenrechnungsmetho-
dik in einem vertretbaren Ausmal3 halt.

Im Rahmen der durchzufihrenden VerhaltnismaRigkeitsprifung bei der Auferlegung von
Regulierungsinstrumenten ist im vorliegenden Zusammenhang alternativ zur Kostenkontrolle
gemal § 42 TKG 2003 die Gleichbehandlungsverpflichtung (8 38 TKG 2003) in Verbindung
mit der Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung (8 40 TKG 2003) zu untersuchen, die theo-
retisch fur die Festlegung des Zugangspreises fir das Vorleistungsprodukt ,entbindelte
Teilnehmeranschlussleitung” in Frage kommen.

55



Durch die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung konnten zwar die internen Verrech-
nungspreise transparent gemacht werden, die dann mit Hilfe der Gleichbehandlungsver-
pflichtung auch zur Basis fur externe Transaktionen werden konnten. Nicht gewahrleistet
ware allerdings, dass dieser Zugangspreis auch den tatsachlich auf die effiziente (insbeson-
dere hinsichtlich effizienter Netztopologie) Bereitstellung der Vorleistung entfallenden Kosten
entsprechen wirde. Es ware ohne Kostenorientierung moglich, dass zB ein Gberhéhter Vor-
leistungspreis, der auch tatsachlich intern verrechnet wird, auf Grund der dann mdglicher-
weise nicht mehr ausreichenden Spanne im Endkundenbereich zu einer Preis-Kosten-
Schere fihrt.

Es ware zwar theoretisch denkbar, getrennte Buchfihrung fir das ganze Unternehmen auf
Produktebene anzuordnen, doch ware diese, die Produktebene betreffende, MalRnahme un-
verhaltnismafiig, da hiervon auch Bereiche betroffen waren, die nicht der Regulierung unter-
liegen und die Last fur das marktméachtige Unternehmen im Allgemeinen weitaus grof3er ist,
als wenn nur bestimmte Produkte einer Kosten- und Erlésaufstellung unterworfen sind. Da-
her ist die Gleichbehandlungsverpflichtung gemeinsam mit der Verpflichtung zur getrennten
Buchfuihrung nicht verhaltnismafig, wahrend eine Entgeltkontrolle nach § 42 TKG 2003 als
weniger eingriffsintensiv anzusehen und daher als verhaltnismafiger vorzuziehen ist.

Die Ermittlung der anerkannten Kosten fir die effiziente Leistungsbereitstellung soll als Ab-
leitung aus dem fur die Einhaltung der Verpflichtung zur getrennten Buchfihrung gem. § 40
TKG 2003 notwendigen Kostenrechnungssystem mdoglich sein. Die gemeinsame Nutzung
eines einzigen Kostenrechnungssystems sowohl fir die Erflllung der Verpflichtung nach §
42 TKG 2003 als auch nach 8 40 TKG 2003 ist fir TA nach Ansicht der Telekom-Conrol-
Kommission weniger aufwandig und daher als weniger eingriffsintensiv einzustufen als die
Verwendung mehrerer verschiedender Kostenrechnungssysteme. Darlberhinaus soll durch
die Verwendung eines einheitlichen Kostenrechnungssystems Konsistenz gewahrleistet wer-
den, und Quersubventionierungen hintangehalten werden.

8.3.5. Zur auferlegten Trennung der Buchfihrung nac  h § 40 TKG 2003

Gemall 8§ 40 TKG 2003 kann die Regulierungsbehdrde Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht fur bestimmte Tatigkeiten in Bezug auf den Zugang eine getrennte Aufschlisse-
lung der Kosten auferlegen, um unerlaubte Quersubventionierung zu verhindern. Zu diesem
Zweck kann insbesondere ein vertikal integriertes Unternehmen aufgefordert werden, seine
GroRRhandelspreise und internen Verrechnungspreise transparent und nachvollziehbar zu
gestalten (vgl. Art. 11 Zugangs-RL).

Die spezifische Verpflichtung der getrennten Buchfiihrung dient dazu, innerbetriebliche Auf-
wendungen, Kosten und Erlose zwischen unterschiedlichen Tatigkeitsbereichen fur die Re-
gulierungsbehdrde transparent zu machen, um so gegebenenfalls Quersubventionierung und
Diskriminierung zwischen interner Bereitstellung (interner Transferpreis) und externem Ver-
kauf (fur die Regulierungsbehdrde) erkennbar zu machen (vgl. ERG, S. 49ff, Erwagungs-
grund 18 Rahmen-RL)).

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

Bei Unternehmen mit einer grof3en Anzahl an Produkten ist die Feststellung von Kostenori-
entierung im Rahmen von (kurzen) Verfahren nur moglich, wenn regelmafiig tberprifte "se-
parated accounts" im Rahmen der getrennten Buchfiihrung vorliegen. Nur damit ist sicherge-
stellt, dass insbesondere gemeinsame Kosten und Gemeinkosten auf alle Produkte verursa-
chungsgerecht zugeordnet werden. Dadurch erst kann im Einzelfall eine Uberprifung auf

56



Kostenorientierung einzelner Produkte oder Produktgruppen in kurzer Zeit durchgefuhrt und
sichergestellt werden, dass Kosten nicht von unregulierten in regulierte Geschéaftsfelder
(bzw. umgekehrt) verschoben werden.

Da die auferlegte Preiskontrolle gemaR § 42 TKG 2003 nur die Produkte am relevanten
Markt betrifft und dieser in der Regel nur einen kleinen Ausschnitt der Aktivitaten des integ-
rierten Betreibers darstellt, ist die getrennte Buchflihrung fiir das ganze Unternehmen zu-
mindest entsprechend den Markten der TKMVO 2003 notwendig. In diesem Zusammenhang
ist eine Gesamtsicht hinsichtlich der Erlése und Kosten auf aggregierter Ebene erforderlich,
die durch eine getrennte Buchfiihrung flr das ganze Unternehmen gegliedert nach den
Markten der TKMVO 2003 ermdéglicht wird. Dadurch kdnnen Gewinn- oder Kosten-
verschiebungen von regulierten Bereichen zu nicht regulierten Bereichen (oder umgekehrt)
transparent gemacht werden. Ein Unternehmen konnte andernfalls einen Anreiz haben, z.B.
gemeinsame Kosten jenen Bereichen zuzuordnen, die einer Regulierung unterliegen, um so
hohere regulierte ,kostenorientierte* Entgelte zu ,erhalten”.

Gleichzeitig ist bei TA als einem Unternehmen mit einer groRen Anzahl an Produkten die
Uberpriifung einer Kostenorientierung von Entgelten bei gleichzeitig von Betreiberseite wie-
derholt eingeforderten moglichst kurzen Verfahrensdauern nur moglich, wenn regelmafig
Uberprifte "separated accounts" im Rahmen der getrennten Buchflihrung vorliegen. Dadurch
erst kann im Einzelfall eine Uberpriifung auf Kostenorientierung einzelner Produkte oder
Produktgruppen in kurzer Zeit durchgefihrt und sichergestellt werden, dass Kosten nicht von
unregulierten in regulierte Geschaftsfelder (bzw. umgekehrt) verschoben werden. Die ge-
trennte Buchflihrung umfasst folglich alle Produkte des relevanten Vorleistungsmarktes ,Ent-
bindelter Zugang einschlie3lich gemeinsamen Zugangs zu Drahtleitungen und Teilabschnit-
ten davon fur die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten®. Eine Trennung der auf
diese Produkte entfallenden Kosten und Erlése von den den anderen gegentiber Endkunden
oder auf Vorleistungsebene angebotenen Produkten zuzuordnenden Kosten und Erlésen
muss dabei gewahrleistet sein.

Die TA hat hierzu vorgebracht (ON 32), dass sich eine_Gliederung der getrennten Buchflh-
rung nach den Markten der TKMVO 2003 nicht mit den TA-Geschaftsbereichen decke und
eine Zuordnung der relevanten Kosten auf einzelne Markte oder Geschéftsbereiche wegen
der erforderlichen Kosten- und Erlésermittiung auf Produktebene wegen des damit verbun-
denen Umsetzungsaufwandes unverhéltnismaRig und nicht zumutbar sei. Uberdies sei das
dzt. von TA verwendete Kostenrechnungssystem ,Gamma® nicht in der Lage, die geforderten
Funktionalitaten und Informationen in der gebotenen Granularitat zu liefern, eine Modifikation
bedirfe des Aufwands mehrerer Mannjahre. In diesem Zusammenhang hat TA auch um eine
Modifikation der Kostenkategorien ersucht. Ferner weist TA darauf hin, dass im Regulie-
rungsinstrumente-Gutachten (ON 29) sowohl eine ,getrennte Buchfihrung bis auf Ge-
schéaftsbereiche* als auch eine getrennte Buchfiihrung ,zumindest nach den Markten der
TKMVO 2003" vorgeschlagen wird.

Hierzu hat die Telekom-Control-Kommission Folgendes erwogen:

Die getrennte Buchfihrung ist im vorliegenden Fall notwendig, um Kostenverschiebungen
und unerlaubte Quersubventionierung zu verhindern. Um die Verpflichtung zur Kostenorien-
tierung innerhalb eines angemessenen Zeitraums Uberprifen zu kénnen, ist eine Gliederung
nach den Markten der TKMVO 2003 erforderlich. Eine Gliederung etwa nach Geschaftsbe-
reichen ware demgegenuber ungeeignet, da diese von Veranderungen der Unternehmens-
struktur betroffen sein konnen und die Zuordnung von Kosten zu bestimmten Produkten in zu
weit gehendem Mal3e in das Belieben des regulierten Unternehmens gestellt wird. Eine Glie-
derung nach den Méarkten der TKMVO 2003 ist auch deshalb zwingend, da sich die Uberpri-
fung der Kostenorientierung bei regulierten Entgelten nur auf Produkte erstrecken kann, die
dem relevanten Markt angehéren. Dass die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung sich
auch auf aggregierte Kosten und Erlése in Bezug auf unregulierte Markte wie beispielsweise
Gemeinkosten fur Trunk-Segmente oder Endkundenmietleitungen mit héheren Datenraten
als 2.048 kbit/s erstreckt, liegt in der Natur der Sache, da ansonsten Kostenverschiebungen
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nicht transparent wéaren und die Effektivitdit der Regulierung nach Ansicht der Telekom-
Control-Kommission nicht sichergestellt werden kann.

Um den Verdacht der Quersubventionierung Uberprifen zu kénnen, sind daher zumindest
folgende Informationen entsprechend folgender Gliederung bereitzustellen:

. Ertrage

. Kosten (unterscheidbar nach Personalkosten, Kosten fiir Abschreibungen von Anla-
gegutern, Kapitalkosten und sonstigen Kosten)

. detaillierter Anlagenspiegel des Unternehmens, Personalkennzahlen, Kostentreiber

wie insbesondere die Anzahl der Leitungen und sonstige fiir die Uberpriifung der Kos-
tenrechnung notwendigen Informationen

Die Telekom-Conrol-Kommission kommt mit dieser Gliederung der Anregung der TA (ON 32,
S 7,8) im Hinblick auf eine bestimmtere Gliederung der getrennten Buchfihrung nach. Die
oben dargestellte Kostengliederung stellt nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission
einen hinsichtlich des mindestens notwendigen Detaillierungsgrades der Kostenarten gang-
baren Kompromiss zwischen der Anregung der TA (ON 32 S 8) und der im Regulierungsin-
strumente-Gutachten vorgeschlagenen Aufschliisselung der Kostenarten (ON 29 S 25) dar.

Der von TA behauptete Aufwand fur die Implementierung der getrennten Buchfuhrung ist der
Telekom-Control-Kommission insoweit nicht nachvollziehbar, als TA aufgrund von § 43 Abs:
3 TKG 1997 schon in der Vergangenheit zu einer rechnungsmafigen Trennung ihrer Tatig-
keiten im Telekommunikationsbereich von ihren anderen Geschéftsfeldern sowie gem. § 45
Abs. 1 TKG 1997 zum Betrieb eines Kostenrechnungssystems verpflichtet war, welches eine
Zuordnung von Kosten und Kostenelementen auf alle Dienste und Diensteelemente sowie
eine nachtragliche Uberpriifung erlaubte.

TA unterliegt bereits derzeit der Verpflichtung zur getrennten Buchfihrung, da sie mit Be-
scheid der Telekom-Control-Kommission M 1/02-114 vom 20.9.2002 gemaR § 33 Abs. 4
TKG (1997) als marktbeherrschend auf den Markten fur das Erbringen des offentlichen
Sprachtelefondienstes mittels eines festen Telekommunikationsnetzes sowie flr das Erbrin-
gen des offentlichen Mietleitungsdienstes mittels eines festen Telekommunikationsnetzes
sowie auf dem nationalen Markt fir Zusammenschaltungsleistungen festgestellt wurde. TA
ist daher derzeit gemal § 133 Z 7 TKG 2003 iVm § 43 Abs. 4 TKG (1997) auf den oben an-
geflhrten Markten zur getrennten Buchfihrung verpflichtet.

Da zudem aufgrund der vorlaufigen Feststellungen der Telekom-Control-Kommission in pa-
rallelen Marktanalyseverfahren derzeit davon ausgegangen wird, dass TA auch auf anderen
Markten Uber Marktmacht verfugt (zB Originierung, Terminierung, Mindestangebot an Miet-
leitungen, Terminierende Segmente von Mietleitungen), erscheint die Verpflichtung zur ge-
trennten Buchfiihrung angemessen und verhaltnismalig, insb. auch da die inkrementellen
Kosten dieses Regulierungsinstruments aufgrund der bisherigen Regulierung von Entbinde-
lungsentgelten gering sind (und erhebliche Synergien bestehen).

Die Auferlegung des Regulierungsinstrumentes der getrennten Buchflhrung in der geschil-
derten Granularitat (Geschaftsbereichebene entsprechend den Markten der TKMVO 2003)
erscheint daher auch diesem Gesichtspunkt als angemessen.

Beziglich der Verpflichtung des 8 90 TKG 2003 (Informationspflichten) ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Erhebung, Aufbereitung und Ubermittlung der notwendigen Daten im Einzelfall
fur die Uberpriifung des Quersubventionierungsverbotes gemaR dieser Bestimmung nach
Ansicht der Telekom-Control-Kommission nicht ausreicht, um im Falle des Verdachts auf
Quersubventionierung innerhalb eines vergleichsweise kurzen Zeitraums die notwendigen
Informationen zu erhalten. Hier ist insbesondere auf die Problematik der Preis-Kosten-
Schere durch entsprechende Endkundenangebote hinzuweisen.
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Zur Frage der maoglichen Auferlegung der Verpflichtung nach § 40 TKG 2003 iVm mit der
Verpflichtung nach § 38 TKG 2003 alleine, ohne die Verfpflichtung zur Kostenkontrolle nach
§ 42 TKG 2003, wird auf die Ausfihrung zu 9.2.3. verwiesen.

8.4.  Zur Aufhebung der gem. 8§ 133 Abs. 7 TKG 2003 w eitergeltenden Verpflichtun-
gen nach dem TKG 1997

Soweit die Regulierungsbehdrde vor In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes festgestellt hat,
dass ein Unternehmer marktbeherrschend im Sinne des § 33 TKG 1997 ist, gelten die sich
aus dem TKG 1997 ergebenden Pflichten fir marktbeherrschende Unternehmer
8§ 133 Abs. 7 TKG 2003 solange weiter, bis fur das betreffende Unternehmen ein Bescheid
nach § 37 Abs. 2 TKG 2003 ergangen ist oder die Aufhebung der Verpflichtungen nach § 37
Abs. 3 TKG 2003 wirksam wird.

Die Marktbeherrschung auf dem Markt fur das Erbringen des offentlichen festen Sprachtele-
fondienstes mittels eines festen Telekommunikationsnetzes nach 8 37 Abs. 1 TKG 1997,
bzw. nach Art. 3 Abs. 2 VO Nr. 2887/2000 EG, war ein Ausloser fir die Verpflichtung zur
Gewahrung von Netzzugang, konkret in Form der Entblndelung. Da die TA vor In-Kraft-
Treten des TKG 2003 am 20.08.2003 mit Bescheid M 1/02-114 der Telekom-Control-
Kommission vom 20.09.2002 als marktbeherrschend auf dem Markt fir das Erbringen des
offentlichen Festnetzsprachtelefondienstes iSd TKG 1997 festgestellt wurde, gelten dzt. die
bislang bestehenden Verpflichtungen des TKG 1997 fur die TA in Bezug auf das Anbieten
von entbindelten Teilnehmeranschlussleitungen weiter.

§ 37 Abs. 2 S. 2 TKG 2003 sieht vor, dass bereits bestehende spezifische Verpflichtungen
fur Unternehmen, soweit sie den relevanten Markt betreffen, nach Mafl3gabe der Ergebnisse
des Verfahrens unter Beriicksichtigung der Regulierungsziele geandert oder neuerlich aufer-
legt werden.

Mit Spruchpunkt 2. des vorliegenden Bescheids werden TA spezifische Verpflichtungen auf
dem gegenstéandlichen Markt auferlegt. Der Markt wurde durch 8 1 Z. 13 TKMVO 2003 ab-
gegrenzt.

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

9. Zu den Verfahren gemaf 88 128, 129 TKG 2003

Zur Starkung der Zusammenarbeit und der Koordinierung der nationalen Regulierungsbe-
horden im Bereich elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste, um die Entwicklung
des Binnenmarktes fur diesen Bereich zu fordern sowie um eine konsistente Anwendung der
Bestimmungen des neuen europaischen Rechtsrahmens fir elektronische Kommunikations-
netze und —dienste zu erreichen, normiert die RL 2002/21/EG (,Rahmenrichtlinie®) in ihren
Artikeln 6 und 7 zwei Verfahren zur ,Konsultation und Transparenz® sowie zur ,Konsolidie-
rung des Binnenmarktes fur elektronische Kommunikation®.

Das TKG 2003 setzt diese Verfahren zur Harmonisierung von Maflinahmen der nationalen
Regulierungsbehérden in den 88 128 und 129 TKG 2003 um:

Gemal § 128 Abs. 1 TKG 2003 — betitelt mit ,Konsultationsverfahren* — hat die Regulie-
rungsbehdrde interessierten Personen innerhalb einer angemessenen Frist Gelegenheit zu
gewahren, zum Entwurf von Vollziehungshandlungen gemall TKG 2003, die betréachtliche
Auswirkungen auf den betreffenden Markt haben werden, Stellung zu nehmen. Die Konsulta-
tionsverfahren sowie deren Ergebnisse werden von der jeweiligen Behorde der Offentlichkeit
zuganglich gemacht, soweit 8 125 TKG 2003 nicht anderes bestimmt. § 128 Abs. 2 leg. cit.
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folgend sind allfallige verfahrensrechtliche Fristen wahrend der fur die Stellungnahme ge-
wahrten Frist gehemmt. Betrifft der Entwurf eine individuelle Vollziehungsmal3nahme, die auf
Antrag einer Partei in Aussicht genommen ist, ist wahrend der fur die Stellungnahme ge-
wahrten Frist ausschlie3lich eine Zurlckziehung des Antrages zuldssig. In diesem Fall ist
das Verfahren einzustellen und der diesbezigliche Beschluss zu veréffentlichen (8 128 Abs.
3 TKG 2003).

Daruiber hinaus normiert § 129 TKG 2003 das ,Koordinationsverfahren®: Betrifft der Entwurf
einer Vollziehungshandlung geméan § 128 TKG 2003, die Auswirkungen auf den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten haben wird, unter anderem eine Marktanalyse (8§ 129 Abs. 1 Z 2 TKG
2003), ist der Entwurf gleichzeitig mit einer Begrindung der Europaischen Kommission so-
wie den nationalen Regulierungsbehérden der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemein-
schaft zur Verfugung zu stellen und die Europaische Kommission sowie die nationalen Regu-
lierungsbehorden der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft davon zu unterrichten.

Ein verfahrensrechtlicher Bescheid einer Verwaltungsbehdrde ist als individuelle Vollzie-
hungshandlung anzusehen und unterliegt sohin grundsatzlich den vorgenannten Verfahren.

Die Telekom-Control-Kommission geht davon aus, dass die mit vorliegender Vollziehungs-
handlung vorgenommenen Feststellungen, 1. dass auf dem gegenstandlichen Markt kein
effektiver Wettbewerb herrscht, 2. dass TA Uber betrachtliche Marktmacht verfligt und dieser
daher 3. spezifische Verpflichtungen gemaf 8§ 38 ff TKG 2003 auferlegt werden, ,betrachtli-
che Auswirkungen auf den betreffenden Markt" iSd § 128 TKG 2003 haben.

Dieser ,betreffende Markt" ist primar der Markt ,Entblindelter Zugang einschlie3lich gemein-
samen Zugangs zu Drahtleitungen und Teilabschnitten davon fur die Erbringung von Breit-
band- und Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt) gemald § 1 Z 13 der Telekommunikations-
markteverordnung 2003 (TKMVO 2003).

Die genannten Auswirkungen haben daher auf diesem Vorleistungsmarkt vorzuliegen. Die
Feststellungen, dass kein effektiver Wettbewerb gegeben ist, dass TA uber betrachtliche
Marktmacht verflgt und (weitherhin) sektorspezifische ex-ante-Verpflichtungen auf diesem
Markt zur Anwendung kommen, haben unzweifelhaft betrachtliche Auswirkungen auf den
Markt. So ist, den Feststellungen folgend, davon auszugehen, dass der gegensténdliche
Vorleistungsmarkt in einer dem derzeitigen Zustand vergleichbaren Form nur unter (neuerli-
cher) Auferlegung der im Spruch angefiihrten Regulierungsinstrumente (weiter) existieren
wird.

In diesem Zusammenhang verkennt die Telekom-Control-Kommission dariiberhinaus nicht,
dass die Feststellung von betrachtlicher Marktmacht samt der Auferlegung dazu korrespon-
dierender Regulierungsinstrumente auf diesem Markt auf Grund der grundsatzlich gegebe-
nen Interdependenzen von Markten untereinander auch auf andere Markte eine betrachtliche
Auswirkung haben kann.

DarUber hinaus ist auch davon auszugehen, dass vorliegende Vollziehungshandlung auch
LAuswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten [iSd § 129 TKG 2003] haben wird".
Erwagungsgrund 38 der RL 2002/21/EG halt fest, was unter MaRnahmen zu verstehen ist,
die den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen kénnen. Demnach sind dies Mal3-
nahmen, die unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell einen derartigen Einfluss
auf das Handelsmuster zwischen Mitgliedstaaten haben kdnnen, dass ein Hemmnis fir den
Binnenmarkt geschaffen wird. Sie umfassen MalRhahmen, die erhebliche Auswirkungen auf
Betreiber oder Nutzer in anderen Mitgliedstaaten haben, wozu unter anderem gehéren:
Maflnahmen, die die Preise fur die Nutzer in anderen Mitgliedstaaten beeinflussen, Mal3-
nahmen, die die Mdglichkeiten eines in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Un-
ternehmens beeintrachtigen, einen elektronischen Kommunikationsdienst anzubieten, insbe-
sondere MalRnahmen, die die Mdglichkeit beeintrachtigen, Dienste auf landerlibergreifender
Basis anzubieten, sowie Maflinahmen, die die Marktstruktur oder den Marktzugang berihren
und fur Unternehmen in anderen Mitgliedstaaten zu nachteiligen Auswirkungen fuhren.
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Die zur Interpretation von Richtlinien heranzuziehenden Erwagungsgriinde — diesfalls Erwa-
gungsgrund 38 — zeigen, dass die jeweilige MaRnahme bzw. Vollziehungshandlung nicht
unmittelbar und tatséchlich einen Einfluss auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten haben
muss, damit sie dem Verfahren gemaf3 Art. 7 Rahmen-RL bzw. § 129 TKG 2003 unterworfen
werden muss, sondern dass ein mittelbarer und auch potentieller Einfluss ausreicht. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die Feststellung von betrachtlicher Markmacht der TA
sowie die Auferlegung von korrespondierenden Regulierungsinstrumenten auf dem verfah-
rensgegenstandlichen Vorleistungsmarkt nicht auch Auswirkungen auf Betreiber oder Nutzer
in anderen Mitgliedstaaten haben wird.

Es zeigt sich sohin, dass vorliegende Feststellung gemaf § 37 Abs. 2 TKG 2003 eine Voll-

ziehungshandlung iSd 8§ 128 Abs. 1 TKG 2003 darstellt, die sohin den beiden Verfahren der
Konsultation und Koordination gemalf3 88 128, 129 TKG 2003 zu unterwerfen ist.

. Hinweis

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

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 6.9.2004

Der Vorsitzende
Dr. Eckhard Hermann
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