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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Senatsprasidentin des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Manfred
Vogel und Dr. Wolfgang Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Dr. Erich
Haas in der Kartellrechtssache der Antragstellerin Bundeswettbewerbsbehdrde, 1020 Wien, Praterstral3e 31, wider die
Antragsgegnerin T***** Aystria Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Cerha Hempel Spiegelfeld Hlawati
Partnerschaft von Rechtsanwalten in Wien, wegen Untersagung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
und Auferlegung einer GeldbuRe, Uber den Rekurs der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes
Wien als Kartellgericht vom 18. Marz 2004, GZ 29 Kt 8, 9/04-16, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird in seinem Punkt 2. (Auferlegung einer GeldbuBe von 500.000 EUR) bestatigt und im
Ubrigen dahin abgeandert, dass er in seinem Punkt 1. lautet:

"Der Antragsgegnerin wird aufgetragen, den Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung abzustellen, der in der
Anwendung ihres derzeit geltenden (vgl Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 21. 7. 2003, G 07/03-13)
Tarifsystems besteht, soweit sich daraus ergibt, dass die glnstigsten Moglichkeiten der Endkunden, die
Anschlussleistung von der Antragsgegnerin zu beziehen, von Tarifmodellen geboten werden, bei denen das um den
Wert der mit dem Anschlussentgelt verbundenen Verbindungsleistungen/sonstigen Verglnstigungen bereinigte
Anschlussentgelt unter dem von der Antragsgegnerin angebotenen billigsten reinen Anschlussentgelt liegt."Der
Antragsgegnerin wird aufgetragen, den Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung abzustellen, der in der
Anwendung ihres derzeit geltenden vergleiche Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 21. 7. 2003, G 07/03-
13) Tarifsystems besteht, soweit sich daraus ergibt, dass die glnstigsten Moglichkeiten der Endkunden, die
Anschlussleistung von der Antragsgegnerin zu beziehen, von Tarifmodellen geboten werden, bei denen das um den
Wert der mit dem Anschlussentgelt verbundenen Verbindungsleistungen/sonstigen Verglnstigungen bereinigte
Anschlussentgelt unter dem von der Antragsgegnerin angebotenen billigsten reinen Anschlussentgelt liegt.

Text
Begrindung:

Die Antragsgegnerin ist ehemalige Monopolistin im Bereich der Telekommunikation und erbringt entweder selbst oder
durch Tochtergesellschaften zahireiche Telekommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit, wobei die bedeutsamsten
der offentliche Sprachtelefondienst mittels Mobil- und Festnetzes und der offentliche Mietleistungsdienst sind.
Mitbewerber der Antragsgegnerin auf dem Markt fur Telekommunikationsdienste Uber Festnetz (in der Folge:
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alternative Netzbetreiber, ANB) konnen ihre Kunden entweder mittels selbst errichteter Infrastruktur anbinden oder
ihre Dienste als Verbindungsnetzbetreiber anbieten. Im letzteren Fall bleiben die Kunden der ANB weiterhin
Vertragskunden der Antragsgegnerin und beziehen von dieser die Anschlussleistung; nach Vertragsabschluss mit dem
ANB koénnen sie sodann ihre Gesprache Uber dessen Telekommunikationsnetz fuhren lassen. So kdnnen die
Dienstleistungen  "dauerhafte = Verbindungsnetzbetreibervorauswahl"  (Carrier = Preselection, CPS) oder
"Verbindungsnetzbetreiberwahl im Einzelfall" (Call-by-Call, CbC) auf den Markt gebracht werden, ohne dass der ANB
ein eigenes Telekommunikationsnetz bis zum Endkunden verlegen muss. Mit Bescheid vom 21. 7. 2003 hat die
Telekom-Control-Kommission als zustandige Regulierungsbehdérde jenes Tarifsystem der Antragsgegnerin genehmigt,
das den Gegenstand des kartellrechtlichen Verfahrens bildet. Eine wesentliche Anderung stellt die Ersetzung des nicht
mehr kostendeckenden Minimumtarifs (Grundgebuthr 14,38 EUR/Monat) durch den Standardtarif (Grundgebuhr 17,44
EUR/Monat) dar. Jene Kunden, die bis dahin im Minimumtarif telefonierten, wurden per 28. 9. 2003 in den neu
eingefilhrten Standardtarif umgestellt. Uber das neue Tarifsystem (die Einstellung des Minimumtarifs) wurden die
Kunden mittels Presseaussendung der Antragsgegnerin und Kundmachung in der Wiener Zeitung vom 28. 7. 2003
informiert. Sowohl Minimumtarif als auch Standardtarif enthielten bzw enthalten keine Verbindungsleistungen,
sondern deckten bzw. decken nur die reine Anschlussleistung ab. Als billigste Méglichkeit, die Anschlussleistung von
der Antragsgegnerin zu beziehen, bestehen die - auch schon bisher verfligbaren - TikTak-Tarife, die neben der
Anschlussleistung de facto bestimmte Verbindungsleistungen inkludieren.

Beim Tarif TikTak Privat fallt fir die Uberlassung des Fernsprechanschlusses ein monatliches Grundentgelt von 15,98
EUR an; werden dartber hinaus auch Verbindungsleistungen in Anspruch genommen, sind die ersten 60
Gesprachsminuten in der Lokalzone oder Inlandszone im Zeitfenster "Abends und Wochenende" pro Monat und
Anschluss entgeltfrei. TikTak International bietet bei einem monatlichen Grundentgelt von 15,84 EUR die Moglichkeit
zum Bezug verglnstigter Verbindungsentgelte in ausgewahlte Auslandsdestinationen; dem Kunden wird ein
"Auslandspaket" seiner Wahl, fir das sonst 1,45 EUR zu zahlen ist, entgeltfrei zu Verfigung gestellt. Der Teilnehmer
kann ein beliebiges Land auswahlen und in dieses um 0,116 EUR pro Minute abends und am Wochenende (ins
Festnetz) telefonieren.

Als Entgelt fur eine Tarifumstellung verrechnet die Antragsgegnerin 8,71 EUR.

Die Anzahl der TikTak-Anschlisse stieg auf 1.146.200 per Ende September 2003 gegenlber 1.040.200 per Ende Juni
2003 und 646.100 per Ende September 2002. Durch die Einstellung des Minimumtarifs haben sich Kunden, die sonst
automatisch in den Standardtarif umgestellt worden waren, fir einen TikTak-Anschluss entschieden, weil TikTak-
AnschlUsse ein niedrigeres Grundentgelt haben. Die Antragsgegnerin hat hinsichtlich der Anschlussleistungen einen
Marktanteil von rund 95 %. Durch Entbiindelung - das ist eine auf Wunsch des Teilnehmers durchgefihrte
"Zwangsvermietung" der physischen Anschlussleitung der Antragsgegnerin zu regulierten Preisen - haben jedoch
Endkunden die Méglichkeit, ihren Telefonzugang ohne Umweg Uber die Antragsgegnerin von ANB zu beziehen. Derzeit
kénnen bereits 1,5 Mio Anschlisse theoretisch Uber Entblndelung erreicht werden. Tatsachlich werden erst rund
20.000 Anschliisse entblindelt betrieben, die Halfte davon von UTA. Auf dem Verbindungsleistungsmarkt hat die
Antragsgegnerin einen Gesamtmarktanteil in Sprachminuten per 12/2002 und per 12/2003 von jeweils 53,9 %. Im
Segment Privatkunden betrug der Anteil per 12/2002 53,7 % und per 12/2003 53 %. Die Antragsgegnerin hat auf dem
(nationalen) Verbindungsleistungsmarkt jedenfalls einen Anteil von nicht unter 40 %. Derzeit ist auf dem
Festnetzsprachtelefoniemarkt ein starker Migrationseffekt in Richtung der Mobilkommunikation zu beobachten. Auf
dem Gesamtmarkt im Festnetz ist eine jahrliche Reduktion in der GréRBenordnung von 7-8% festzustellen. Zusatzlich -
aufgrund der attraktiven Angebote der Mobilkommunikation - erleidet die Antragsgegnerin seit langerer Zeit einen
jahrlichen Abgang in der Anschlussleistung von etwa 3 %.

ANB bieten ihren Kunden unter bestimmtem Voraussetzungen Freiminuten und beglnstigte Verbindungsentgelte ins
Ausland an. So gewdhrt etwa T***** ab einem Rechnungsbetrag von 7 EUR 1 x 10 Freiminuten, ab 15 EUR 2x10
Freiminuten und ab 22 EUR 3 x 10 Freiminuten. Hat ein Kunde insgesamt 60 Freiminuten gesammelt, erhalt er nach
Anruf einer Gratishotline eine Gutschrift in der Hohe der gesammelten Freiminuten. U***** bietet beim Tarif "Festnetz
Green Apple" mit automatischer Vorwahl die Mdglichkeit glinstigerer Verbindungsentgelte in ein Land nach Wahl, und
zwar um 35 % gunstiger als zum herkdmmlichen Auslandspreis.

Die Antragsgegnerin erzielte im Jahr 2002 im Geschaftssegment Festnetz einen Umsatz von Uber 2 Mrd EUR. Die
konsolidierten Umsatzerldse (inklusive Datenkommunikation, Internet und Mobilkommunikation) betrugen in diesem



Zeitraum rund 3,1 Mrd EUR; sie verfligte zum 31. 12. 2002 und zum 30. 9. 2003 jeweils tber ein positives Eigenkapital
von mehr als 2,5 Mrd EUR.

Die Bundeswettbewerbsbehorde beantragte zuletzt (ON 14),

e Strichaufzéhlung
der Antragsgegnerin aufzutragen, den Missbrauch abzustellen, der in der Anwendung ihres derzeit geltenden (vgl
Bescheid der Telekom-Control-Kommission G 07/03-19 vom 21. 7. 2003) Tarifsystems besteht, aus welchem sich
ergibt, dass die glnstigsten Moglichkeiten der Endkunden, die Anschlussleistung von der Antragsgegnerin zu
beziehen, von Tarifmodellen geboten werden, die jeweils auch Verbindungsleistungen inkludieren, bzw bei denen
das um den Wert der mit dem Anschlussentgelt verbundenen Verbindungsleistungen/sonstigen Vergtinstigungen
bereinigte Anschlussentgelt unter dem von der Antragsgegnerin angebotenen billigsten reinen Anschlussentgelt
liegt, undder Antragsgegnerin aufzutragen, den Missbrauch abzustellen, der in der Anwendung ihres derzeit
geltenden vergleiche Bescheid der Telekom-Control-Kommission G 07/03-19 vom 21. 7. 2003) Tarifsystems
besteht, aus welchem sich ergibt, dass die glinstigsten Moglichkeiten der Endkunden, die Anschlussleistung von
der Antragsgegnerin zu beziehen, von Tarifmodellen geboten werden, die jeweils auch Verbindungsleistungen
inkludieren, bzw bei denen das um den Wert der mit dem Anschlussentgelt verbundenen
Verbindungsleistungen/sonstigen Vergunstigungen bereinigte Anschlussentgelt unter dem von der
Antragsgegnerin angebotenen billigsten reinen Anschlussentgelt liegt, und

e Strichaufzahlung
Uber die Antragsgegnerin ein angemessenes Bul3geld zu verhangen. Die Antragstellerin brachte dazu vor, die
Implementierung des neuen Tarifsystems durch die Antragsgegnerin sei ein Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Der Minimumtarif sei abgeschafft worden. Die billigste Méglichkeit, die
Anschlussleistung von der Antragsgegnerin zu beziehen, seien nunmehr die (auch schon bisher verfiigbaren)
Tarife TikTak Privat und TikTak International, welche jeweils bestimmte Verbindungsleistungen inkludierten.
Derzeit werde die Anschlussleistung von der Antragsgegnerin unter fast monopolartigen Marktverhaltnissen
erbracht. Da die Antragsgegnerin derzeit den ANB nicht die Mdglichkeit biete, die Anschlussleistung mit einem
entsprechenden GroRhandelsrabatt bei der Antragsgegnerin zuzukaufen und dann an ihre Endkunden
weiterzuverkaufen, kdnnten die ANB in absehbarer Zeit kein den TikTak Tarifen gleichwertiges Angebot auf dem
Markt platzieren. Auch vor diesem Hintergrund sei CbC und CPS fir die Entwicklung auf den
Telekommunikationsmarkten von wesentlicher Bedeutung. Fiir Endkunden der ANB, die die Anschlussleistung
von der Antragsgegnerin beziehen wollen/mussen, liege es nahe, den glinstigsten Tarif fir diese
Anschlussleistung der Antragsgegnerin zu wahlen. Deshalb sei zu erwarten, dass (auch) die Endkunden der ANB
vermehrt einen TikTak Tarif wahlen werden, weil dieser ihnen die glinstigste Moglichkeit zum notwendigen Bezug
der Anschlussleistung der Antragsgegnerin biete. Es entspreche der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die
Endkunden die in den TikTak Tarifen inkludierten Verbindungsleistungen, die sie mit der Bezahlung der
Anschlussleistung nolens volens mitbezahlt hatten, nicht verfallen lassen, sondern zu konsumieren trachten
werden. Unabhangig von einer tatsachlichen Konsumierung sei die Aussicht auf die kostenlose Inanspruchnahme
von Verbindungsleistungen in nicht unbeachtlichem AusmaR jedenfalls ein Anreiz fir den Konsumenten. Im
Hinblick darauf sei davon auszugehen, dass die Antragsgegnerin um die besondere Bedeutung von CbC und CPS
far die Entwicklung des Wettbewerbs auf den Telekommunikationsmarkten wisse und das konkrete Tarifsystem
mit dem Ziel entwickelt habe, CbC und CPS unattraktiv zu machen, um so die Wettbewerber zu behindern. Das
neue Tarifsystem sei jedenfalls geeignet, negative Auswirkungen auf dem Markt zu entfalten. Wenn ein
Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung missbrauche, sehe das Kartellgesetz die Auferlegung einer
Geldbul3e vor. Als Milderungsgrund sei zu beachten, dass das missbrauchliche Verhalten erst seit 28. 9. 2003
tatsachlich gesetzt werde und eine entsprechende Ankiindigung gegenltiber den Endkunden am 28. 7. 2003
erfolgt sei. Als erschwerend sei zu berlcksichtigen, dass der Wettbewerb auf den relevanten Markten
(Verbindungsleistungen Uber das 6ffentliche Telefonnetz an festen Standorten) noch nicht nachhaltig sei und die
missbrauchliche Verhaltensweise gerade auf die Behinderung der fir die Entwicklung des Wettbewerbs
besonders wichtigen Instrumente CPS und CbC gerichtet sei. Dabei handle es sich um eine schwere
Rechtsverletzung. Die Antragsgegnerin habe das missbrauchliche Verhalten im vollen Bewusstsein der
besonderen Bedeutung dieser Instrumente fur diese Entwicklung gesetzt. Der Antragsgegnerin seien die
wettbewerbsrechtlichen Bedenken in ausfihrlichen Gesprachen mitgeteilt und die Stellung eines neuen,



adaptierten Tarifgenehmigungsantrags vorgeschlagen worden. Sie habe diese Anregung nicht aufgegriffen,
sondern setze die missbrauchliche Verhaltensweise unverandert fort. Sie handle daher vorsatzlich und auBerdem
bereits wiederholt missbrauchlich, weil ihr erst jingst der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
untersagt worden sei (16 Ok 11/03). Auch in diesem Fall habe sie versucht, durch gegen CbC und CPS gerichtete
Malnahmen die Wettbewerber zu behindern. Sie sei schlieBlich wirtschaftlich sehr leistungsfahig.

Die Antragsgegnerin beantragte, die Antrage abzuweisen. Die Verbindungsentgelte des Minimum- und des
Standardtarifs enthielten/enthalten keine verglinstigten/entgeltfrei zu konsumierenden Leistungen. Die TikTak-Tarife
Privat und International enthielten dem gegeniber in den diesbezuglichen Verbindungsentgelten verglinstigte
Leistungen/entgeltfrei zu konsumierende Leistungen. Die Einstellung des Minimumtarifs zugunsten des Standardtarifs
sei aus telekommunikationsrechtlichen Grinden erfolgt, weil die notwendige Kostendeckung des Minimumtarifs nicht
mehr gegeben gewesen sei. Der Minimumtarif sei in jingerer Zeit primar von solchen Kunden in Anspruch genommen
worden, die blof3 den glinstigsten Grundtarif der Antragsgegnerin haben lukrieren wollen, aber Gberhaupt keine
Verbindungsleistungen der Antragsgegnerin, sondern statt dessen im Weg von CPS und CbC ausschlie3lich Leistungen
anderer Anbieter in Anspruch genommen hatten. Die dadurch bewirkte nachdrickliche Reduktion der Einnahmen aus
Verbindungsleistungen habe zum Verlust der vormals bestandenen Kostenbalance - die Grundgebuhren seien fur sich
genommen nicht kostendeckend gewesen - und zur mangelnden Gesamtkostendeckung dieses Tarifs gefuhrt. Die
Antragsgegnerin sei gesetzlich (8 18 Abs 6 TKG 1997) dazu verhalten, kostendeckende Entgelte fur ihre Tarife
vorzusehen; es sei daher unrichtig, dass sie ein neues Tarifsystem mit dem Ziel entwickelt habe, CbC und CPS
unattraktiv zu machen. Die Telekom-Control-Kommission habe die TarifmaBnahmen als wettbewerbsrechtlich
unbedenklich genehmigt. Die Einstellung des Minimumtarifs beschranke die Endkunden der Antragsgegnerin nicht, die
Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl in Anspruch zu nehmen, zumal bei jeder Tarifoption die Mdglichkeit bestehe,
CbC und CPS in Anspruch zu nehmen und somit Gber das Netz von ANB Verbindungsleistungen zu konsumieren.
Selbst bei denkbar enger Marktabgrenzung fehle es an einem missbrauchlichen Verhalten. Die Verwendung der Tarife
TikTak Privat und TikTak International sei ein leistungsgerechtes Mittel des Wettbewerbs; Freiminuten seien aus Sicht
der Konsumenten eine Leistung, die ohne das Eingehen irgendeiner Verpflichtung konsumiert werden kénne. Der
durch das Angebot der Freiminuten hdchstens erzielbare Vorteil von 1,80 EUR sei niedrig und bewege sich im Rahmen
eines normalen Wettbewerbsverhaltens. Das Angebot zur Einrdumung von Freiminuten sei von der Bereitstellung der
Anschlussleistung ganzlich unabhangig; im Tarif TikTak Privat sei etwa im Grundentgelt von 15,98 EUR keine
Verbindungsleistung enthalten, sondern es seien erst als Teil der Verbindungsentgelte die ersten 60 Minuten pro
Monat zum Freizeittarif eingeschlossen. Das Angebot von Freiminuten anderer Anbieter von
Telekommmunikationsleistungen gehe Uber jenes der Antragsgegnerin weit hinaus. Die Angebote der Konkurrenten,
die unentgeltliche Leistungen enthielten, seien namlich in der Regel an die Verpflichtung gekniipft, das Netz des ANB
Uber eine Preselection als Standardnetz zu verwenden. Die Antragsgegnerin kdnne ein im Wettbewerb Ubliches
Instrument der Vergabe von Vorteilen wesentlich weniger effektiv einsetzen als ihre Konkurrenten, weil sie die Vergabe
nicht an Verpflichtungen kniipfen kdnne. Das Tarifsystem der Antragsgegnerin sei kein Marktmachtmissbrauch. Bei der
gebotenen Interessenabwdagung und unter Berilcksichtigung der normativen Gesichtspunkte des sektorenspezifischen
Regulierungsrechts erweise sich die beanstandete TarifmaRnahme nicht nur als akzeptabel, sondern als geradezu
geboten. Es liege weder der Tatbestand einer unzuldssigen Kopplung (die Verbindung von Anschlussleistung mit
Verbindungsleistung sei nicht nur sachlich gerechtfertigt, sondern geradezu unabdingbar), einer Behinderung (der
TikTak Privat Tarif sei kein Hindernis, CPS oder CbC vom ANB zu nitzen), einer Diskriminierung (Preisdifferenzierungen
seien nicht unzulassig, sondern 6konomisch begriBenswert), oder eines Verkaufs unter dem Einstandspreis vor. Seit
Ankilndigung des neuen Tarifsystems habe die Preselection nicht nur keinerlei Einbul3en erlitten, sondern
zugenommen. Das beanstandete Tarifmodell habe keine negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb im Bereich der
Sprachtelefonie. Sowohl im Verbindungsnetzbereich als auch im Anschlussbereich herrsche seit langem intensiver
Wettbewerb. Im Anschlussbereich bestehe der Wettbewerb infolge Verlegung von eigenen Leitungen und Nutzung
bestehender Zugangsleitungen (zB Telekabel), Entblindelung (im Netz der Antragsgegnerin kdnnten derzeit bereits die
Halfte der Teilnehmer Gber Entblindelung erreicht werden), sowie im Zusammenhang mit dem Internetzugang. Da ein
missbrauchliches Verhalten der Antragsgegnerin nicht vorliege, erlibrigten sich Ausfihrungen zum Antrag auf
Verhdngung einer Geldbuf3e. Es bleibe unerfindlich, worin bei Anwendung behdrdlich genehmigter Tarife eine
"vorsatzliche Behinderung des Wettbewerbs" liegen solle.Die Antragsgegnerin beantragte, die Antrage abzuweisen. Die
Verbindungsentgelte des Minimum- und des Standardtarifs enthielten/enthalten keine verglinstigten/entgeltfrei zu
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konsumierenden Leistungen. Die TikTak-Tarife Privat und International enthielten dem gegenuber in den
diesbezuglichen Verbindungsentgelten verglnstigte Leistungen/entgeltfrei zu konsumierende Leistungen. Die
Einstellung des Minimumtarifs zugunsten des Standardtarifs sei aus telekommunikationsrechtlichen Grinden erfolgt,
weil die notwendige Kostendeckung des Minimumtarifs nicht mehr gegeben gewesen sei. Der Minimumtarif sei in
jungerer Zeit primar von solchen Kunden in Anspruch genommen worden, die bloB den gunstigsten Grundtarif der
Antragsgegnerin haben lukrieren wollen, aber GUberhaupt keine Verbindungsleistungen der Antragsgegnerin, sondern
statt dessen im Weg von CPS und CbC ausschlieBlich Leistungen anderer Anbieter in Anspruch genommen hatten. Die
dadurch bewirkte nachdruckliche Reduktion der Einnahmen aus Verbindungsleistungen habe zum Verlust der vormals
bestandenen Kostenbalance - die GrundgebUhren seien fir sich ggnommen nicht kostendeckend gewesen - und zur
mangelnden Gesamtkostendeckung dieses Tarifs gefihrt. Die Antragsgegnerin sei gesetzlich (Paragraph 18, Absatz 6,
TKG 1997) dazu verhalten, kostendeckende Entgelte fur ihre Tarife vorzusehen; es sei daher unrichtig, dass sie ein
neues Tarifsystem mit dem Ziel entwickelt habe, CbC und CPS unattraktiv zu machen. Die Telekom-Control-
Kommission habe die Tarifmallnahmen als wettbewerbsrechtlich unbedenklich genehmigt. Die Einstellung des
Minimumtarifs beschrénke die Endkunden der Antragsgegnerin nicht, die Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl in
Anspruch zu nehmen, zumal bei jeder Tarifoption die Moglichkeit bestehe, CbC und CPS in Anspruch zu nehmen und
somit Uber das Netz von ANB Verbindungsleistungen zu konsumieren. Selbst bei denkbar enger Marktabgrenzung
fehle es an einem missbrauchlichen Verhalten. Die Verwendung der Tarife TikTak Privat und TikTak International sei
ein leistungsgerechtes Mittel des Wettbewerbs; Freiminuten seien aus Sicht der Konsumenten eine Leistung, die ohne
das Eingehen irgendeiner Verpflichtung konsumiert werden kénne. Der durch das Angebot der Freiminuten héchstens
erzielbare Vorteil von 1,80 EUR sei niedrig und bewege sich im Rahmen eines normalen Wettbewerbsverhaltens. Das
Angebot zur Einrdumung von Freiminuten sei von der Bereitstellung der Anschlussleistung ganzlich unabhangig; im
Tarif TikTak Privat sei etwa im Grundentgelt von 15,98 EUR keine Verbindungsleistung enthalten, sondern es seien erst
als Teil der Verbindungsentgelte die ersten 60 Minuten pro Monat zum Freizeittarif eingeschlossen. Das Angebot von
Freiminuten anderer Anbieter von Telekommmunikationsleistungen gehe Uber jenes der Antragsgegnerin weit hinaus.
Die Angebote der Konkurrenten, die unentgeltliche Leistungen enthielten, seien ndmlich in der Regel an die
Verpflichtung geknulpft, das Netz des ANB Uber eine Preselection als Standardnetz zu verwenden. Die Antragsgegnerin
kdnne ein im Wettbewerb Ubliches Instrument der Vergabe von Vorteilen wesentlich weniger effektiv einsetzen als ihre
Konkurrenten, weil sie die Vergabe nicht an Verpflichtungen kntipfen kdnne. Das Tarifsystem der Antragsgegnerin sei
kein Marktmachtmissbrauch. Bei der gebotenen Interessenabwagung und unter BerUcksichtigung der normativen
Gesichtspunkte des sektorenspezifischen Regulierungsrechts erweise sich die beanstandete TarifmalBnahme nicht nur
als akzeptabel, sondern als geradezu geboten. Es liege weder der Tatbestand einer unzuldssigen Kopplung (die
Verbindung von Anschlussleistung mit Verbindungsleistung sei nicht nur sachlich gerechtfertigt, sondern geradezu
unabdingbar), einer Behinderung (der TikTak Privat Tarif sei kein Hindernis, CPS oder CbC vom ANB zu nltzen), einer
Diskriminierung (Preisdifferenzierungen seien nicht unzulassig, sondern 6konomisch begriiRenswert), oder eines
Verkaufs unter dem Einstandspreis vor. Seit Ankiindigung des neuen Tarifsystems habe die Preselection nicht nur
keinerlei EinbulRen erlitten, sondern zugenommen. Das beanstandete Tarifmodell habe keine negativen Auswirkungen
auf den Wettbewerb im Bereich der Sprachtelefonie. Sowohl im Verbindungsnetzbereich als auch im Anschlussbereich
herrsche seit langem intensiver Wettbewerb. Im Anschlussbereich bestehe der Wettbewerb infolge Verlegung von
eigenen Leitungen und Nutzung bestehender Zugangsleitungen (zB Telekabel), Entbindelung (im Netz der
Antragsgegnerin konnten derzeit bereits die Halfte der Teilnehmer Uber Entbindelung erreicht werden), sowie im
Zusammenhang mit dem Internetzugang. Da ein missbrauchliches Verhalten der Antragsgegnerin nicht vorliege,
erubrigten sich Ausfihrungen zum Antrag auf Verhangung einer GeldbuRe. Es bleibe unerfindlich, worin bei
Anwendung behdérdlich genehmigter Tarife eine "vorsatzliche Behinderung des Wettbewerbs" liegen solle.
Der Bundeskartellanwalt hat sich den Ausfihrungen der Antragstellerin angeschlossen.
Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Erstgericht

1. der Antragsgegnerin aufgetragen, den Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung abzustellen,
der in der Anwendung ihres derzeit geltenden (vgl Bescheid der Telekom-Control-Kommission G 07/03-19 vom 21. 7.
2003) Tarifsystems besteht, soweit sich daraus ergibt, dass die glinstigsten Méglichkeiten der Endkunden, die
Anschlussleistung von der Antragsgegnerin zu beziehen, von Tarifmodellen geboten werden, die jeweils auch
Verbindungsleistungen inkludieren, oder bei denen das um den Wert der mit dem Anschlussentgelt verbundenen
Verbindungsleistungen/sonstigen Verguinstigungen bereinigte Anschlussentgelt unter dem von der Antragsgegnerin



angebotenen billigsten reinen Anschlussentgelt liegt, und 1. der Antragsgegnerin aufgetragen, den
Missbrauch ihrer marktbeherrschenden Stellung abzustellen, der in der Anwendung ihres derzeit geltenden vergleiche
Bescheid der Telekom-Control-Kommission G 07/03-19 vom 21. 7. 2003) Tarifsystems besteht, soweit sich daraus
ergibt, dass die glinstigsten Moglichkeiten der Endkunden, die Anschlussleistung von der Antragsgegnerin zu beziehen,
von Tarifmodellen geboten werden, die jeweils auch Verbindungsleistungen inkludieren, oder bei denen das um den
Wert der mit dem Anschlussentgelt verbundenen Verbindungsleistungen/sonstigen Vergunstigungen bereinigte
Anschlussentgelt unter dem von der Antragsgegnerin angebotenen billigsten reinen Anschlussentgelt liegt, und

2. Uber die Antragsgegnerin eine GeldbulRe in Héhe von 500.000 EUR verhangt.
Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus stellte es noch fest, die Antragsgegnerin habe das
gegenstandliche Tarifsystem mit dem Ziel entwickelt, CbC und CPS unattraktiv zu machen und die entsprechenden
Kunden durch attraktive "TikTak-Angebote" und Kopplung ihrer Produkte zuriickzugewinnen.
Rechtlich fuhrte es aus, die Antragsgegnerin sei als Marktbeherrscherin auf dem Markt fiir Festnetzsprachtelefonie
bereits gem § 37 iVm § 38 Abs 1 Z 1 TKG 1997 verpflichtet, ANB im Rahmen von CbC und CPS Zugang zu ihrem Netz zu
gewahren. Die Genehmigung des beanstandeten Tarifsystems durch die Telekom-Control-Kommission sei nicht
bindend fur die Entscheidung des Kartellgerichtes. Aus der Marktabgrenzung gemaf der Empfehlung der Kommission
vom 11. 2. 2003 Uber relevante Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen Kommunikationssektors ergebe sich,
dass separate relevante Markte fir den Anschluss selbst und fiir die Gber den Anschluss abgewickelten Verbindungen
bestiinden. Die Antragsgegnerin habe beim niedrigsten Grundtarif (TikTak-Tarife), also jenem Tarif, der auch
insbesondere fir ANB-Endkunden interessant sei, de facto die Entgelte fir Anschlussleistung mit Entgelten fir
Verbindungsleistung verbunden. Dies diene der Férderung des Wettbewerbs der Antragsgegnerin auf dem Markt fur
Verbindungsleistungen Uber das 6ffentliche Telefonnetz an festen Standorten (Verbindungsleistungsmarkt). Die
Endkunden kdnnten diesbezlglich zwischen den Leistungen der ANB und der Antragsgegnerin wahlen. Der
Verbindungsleistungsmarkt sei deshalb der hier sachlich relevante Markt. Ortlich relevanter Markt sei das gesamte
Bundesgebiet. Der Markt fir den Zugang zum 6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten (der Anschlussmarkt) sei
als vorgelagerter, benachbarter Markt anzusehen. Prufkriterium sei somit, ob die Antragsgegnerin auf dem hier
relevanten Verbindungsleistungsmarkt eine beherrschende Stellung besitze. Dies sei zu bejahen, weil sie auf dem
(nationalen) Verbindungsleistungsmarkt jedenfalls einen Anteil von nicht unter 40 % habe.Rechtlich fihrte es aus, die
Antragsgegnerin sei als Marktbeherrscherin auf dem Markt fir Festnetzsprachtelefonie bereits gem Paragraph 37, in
Verbindung mit Paragraph 38, Absatz eins, Ziffer eins, TKG 1997 verpflichtet, ANB im Rahmen von CbC und CPS Zugang
zu ihrem Netz zu gewahren. Die Genehmigung des beanstandeten Tarifsystems durch die Telekom-Control-
Kommission sei nicht bindend fir die Entscheidung des Kartellgerichtes. Aus der Marktabgrenzung gemaR der
Empfehlung der Kommission vom 11. 2. 2003 Uber relevante Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen
Kommunikationssektors ergebe sich, dass separate relevante Markte fir den Anschluss selbst und fir die Gber den
Anschluss abgewickelten Verbindungen bestliinden. Die Antragsgegnerin habe beim niedrigsten Grundtarif (TikTak-
Tarife), also jenem Tarif, der auch insbesondere fir ANB-Endkunden interessant sei, de facto die Entgelte fur
Anschlussleistung mit Entgelten fir Verbindungsleistung verbunden. Dies diene der Forderung des Wettbewerbs der
Antragsgegnerin auf dem Markt fur Verbindungsleistungen Uber das 6ffentliche Telefonnetz an festen Standorten
(Verbindungsleistungsmarkt). Die Endkunden konnten diesbezlglich zwischen den Leistungen der ANB und der
Antragsgegnerin wahlen. Der Verbindungsleistungsmarkt sei deshalb der hier sachlich relevante Markt. Ortlich
relevanter Markt sei das gesamte Bundesgebiet. Der Markt fir den Zugang zum &ffentlichen Telefonnetz an festen
Standorten (der Anschlussmarkt) sei als vorgelagerter, benachbarter Markt anzusehen. Prifkriterium sei somit, ob die
Antragsgegnerin auf dem hier relevanten Verbindungsleistungsmarkt eine beherrschende Stellung besitze. Dies sei zu
bejahen, weil sie auf dem (nationalen) Verbindungsleistungsmarkt jedenfalls einen Anteil von nicht unter 40 % habe.
Zweck der Missbrauchsbestimmung des§ 35 Abs 1 KartGsei es ganz allgemein, konkrete Verhaltensweisen im
wirtschaftlichen Wettbewerb, die sich negativ auf den Markt auswirken kdnnten, zu unterbinden. Auslegungsmalstab
sei das Aufrechterhalten eines bestehenden Wettbewerbsniveaus, insbesondere die Verhinderung der Verstarkung
einer bereits bestehenden marktbeherrschenden Stellung im betreffenden Markt durch die Verwendung von Mitteln,
die von den Praktiken eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs abwichen. Der Wettbewerb auf dem
Markt der Verbindungsleistungen sei durch die Anwesenheit der Antragsgegnerin bereits geschwacht. Diese verfuge
auch auf dem vorgelagerten Markt (Anschlussleistungen) Uber eine marktbeherrschende Stellung. Ob das
beanstandete Tarifsystem tatsachlich nachteilige Auswirkungen auf den Wettbewerb der ANB habe, kdnne aufgrund
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des Umstandes, dass zahlreiche andere Faktoren auf den Geschaftserfolg von CPS und CbC einwirkten, nicht konkret
ermittelt werden. Mége auch seit Inkrafttreten des Tarifsystems CPS und CbC eine ungebremste Steigerung erfahren
haben, bedurfe es zur Beurteilung eines Verhaltens dahingehend, ob es einen Missbrauch von marktbeherrschender
Stellung darstelle, lediglich der Feststellung der Eignung dieses Verhaltens, negative Auswirkungen auf die Markt- und
Wettbewerbsverhdltnisse zu entfalten. Dabei komme es allein auf das objektive Verhalten des Marktbeherrschers an;
subjektive Unrechtselemente spielten keine Rolle. ANB-Endkunden wollten generell nur die Anschlussleistung der
Antragsgegnerin in Anspruch nehmen, weil die Verbindungsleistung von den ANB bereitgestellt werde. Nunmehr
wurden sie durch den Umstand, dass die Antragsgegnerin bei ihren TikTak-Tarifen de facto in der Gebihr fur die
Anschlussleistung bestimmte Verbindungsleistungen einschliele, dazu bestimmt, auch die Verbindungsleistungen der
Antragsgegnerin in Anspruch zu nehmen; dadurch sei ihre Entscheidungsfreiheit beschrankt. Die Endkunden wollten
die in der Anschlussleistung enthaltenen Verbindungsleistungen verbrauchen, weil sie sie mit der Gebuhr fiir die
Anschlussleistung "mitgekauft" hatten. Jedenfalls de facto werde eine tarifmaRige Kopplung zwischen Anschluss- und
Verbindungsleistung hergestellt. Der Endkunde, der sich grundsatzlich zum Vertragsabschluss mit einem ANB
entschieden habe, sei aufgrund des faktischen Angewiesenseins auf die Anschlussleistung der Antragsgegnerin in
seiner Entscheidungsfreiheit eingeschrankt. Schliellich werde aufgrund des Umstandes, dass die Endkunden die
Anschlussleistung noch immer fast ausschlieBlich von der Antragsgegnerin bezdgen, die Entblindelung derzeit als
keine Alternative zum jetzigen System gesehen. Das beanstandete Verhalten sei somit geeignet, negative
Auswirkungen auf die Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse zu entfalten.Zweck der Missbrauchsbestimmung des
Paragraph 35, Absatz eins, KartG sei es ganz allgemein, konkrete Verhaltensweisen im wirtschaftlichen Wettbewerb,
die sich negativ auf den Markt auswirken kdnnten, zu unterbinden. AuslegungsmalRstab sei das Aufrechterhalten eines
bestehenden Wettbewerbsniveaus, insbesondere die Verhinderung der Verstarkung einer bereits bestehenden
marktbeherrschenden Stellung im betreffenden Markt durch die Verwendung von Mitteln, die von den Praktiken eines
normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs abwichen. Der Wettbewerb auf dem Markt der
Verbindungsleistungen sei durch die Anwesenheit der Antragsgegnerin bereits geschwacht. Diese verflige auch auf
dem vorgelagerten Markt (Anschlussleistungen) Uber eine marktbeherrschende Stellung. Ob das beanstandete
Tarifsystem tatsachlich nachteilige Auswirkungen auf den Wettbewerb der ANB habe, kdnne aufgrund des Umstandes,
dass zahlreiche andere Faktoren auf den Geschaftserfolg von CPS und CbC einwirkten, nicht konkret ermittelt werden.
Moge auch seit Inkrafttreten des Tarifsystems CPS und CbC eine ungebremste Steigerung erfahren haben, bedirfe es
zur Beurteilung eines Verhaltens dahingehend, ob es einen Missbrauch von marktbeherrschender Stellung darstelle,
lediglich der Feststellung der Eignung dieses Verhaltens, negative Auswirkungen auf die Markt- und
Wettbewerbsverhaltnisse zu entfalten. Dabei komme es allein auf das objektive Verhalten des Marktbeherrschers an;
subjektive Unrechtselemente spielten keine Rolle. ANB-Endkunden wollten generell nur die Anschlussleistung der
Antragsgegnerin in Anspruch nehmen, weil die Verbindungsleistung von den ANB bereitgestellt werde. Nunmehr
wurden sie durch den Umstand, dass die Antragsgegnerin bei ihren TikTak-Tarifen de facto in der Gebuhr fur die
Anschlussleistung bestimmte Verbindungsleistungen einschliel3e, dazu bestimmt, auch die Verbindungsleistungen der
Antragsgegnerin in Anspruch zu nehmen; dadurch sei ihre Entscheidungsfreiheit beschrankt. Die Endkunden wollten
die in der Anschlussleistung enthaltenen Verbindungsleistungen verbrauchen, weil sie sie mit der Gebuhr fiir die
Anschlussleistung "mitgekauft" hatten. Jedenfalls de facto werde eine tarifmaRige Kopplung zwischen Anschluss- und
Verbindungsleistung hergestellt. Der Endkunde, der sich grundsatzlich zum Vertragsabschluss mit einem ANB
entschieden habe, sei aufgrund des faktischen Angewiesenseins auf die Anschlussleistung der Antragsgegnerin in
seiner Entscheidungsfreiheit eingeschrankt. Schliefl3lich werde aufgrund des Umstandes, dass die Endkunden die
Anschlussleistung noch immer fast ausschlieBlich von der Antragsgegnerin bezdgen, die Entbindelung derzeit als
keine Alternative zum jetzigen System gesehen. Das beanstandete Verhalten sei somit geeignet, negative
Auswirkungen auf die Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse zu entfalten.

Grundsatzlich kdnne es auch einem marktbeherrschenden Unternehmer nicht verboten sein, seine wirtschaftlichen
Moglichkeiten zu nutzen und noch eine weitere Verbesserung seiner Wettbewerbsstellung anzustreben. Die Erlangung
und Behauptung einer marktbeherrschenden Stellung sei fur sich allein keine vom Gesetz verpdnte Verhaltensweise.
Bei der Prufung, ob eine missbrauchliche Ausnitzung einer marktbeherrschenden Stellung vorliege, sei jedoch stets
eine sorgfaltige Abwagung der einander widerstreitenden Interessen vorzunehmen. Der marktbeherrschende
Unternehmer muisse im besonderen Mal3e dazu gehalten sein, nur leistungsgerechte Mittel einzusetzen. Techniken,
welche die Betatigungsmoglichkeiten dritter Unternehmer auf dem relevanten Markt einschrankten und keinen



Leistungswettbewerb darstellten, seien Behinderungsmissbrauch im Sinne von Art 82 EGV, wobei die idente normative
Ausgangssituation dazu berechtige, die Erfahrungen zu Art 82 EGV bei der Auslegung des § 35 KartG verstarkt
heranzuziehen.Grundsatzlich konne es auch einem marktbeherrschenden Unternehmer nicht verboten sein, seine
wirtschaftlichen Méglichkeiten zu nutzen und noch eine weitere Verbesserung seiner Wettbewerbsstellung
anzustreben. Die Erlangung und Behauptung einer marktbeherrschenden Stellung sei fur sich allein keine vom Gesetz
verpOnte Verhaltensweise. Bei der Prifung, ob eine missbrauchliche Ausnitzung einer marktbeherrschenden Stellung
vorliege, sei jedoch stets eine sorgfaltige Abwagung der einander widerstreitenden Interessen vorzunehmen. Der
marktbeherrschende Unternehmer misse im besonderen MaRRe dazu gehalten sein, nur leistungsgerechte Mittel
einzusetzen. Techniken, welche die Betatigungsmaglichkeiten dritter Unternehmer auf dem relevanten Markt
einschrankten und keinen Leistungswettbewerb darstellten, seien Behinderungsmissbrauch im Sinne von Artikel 82,
EGV, wobei die idente normative Ausgangssituation dazu berechtige, die Erfahrungen zu Artikel 82, EGV bei der
Auslegung des Paragraph 35, KartG verstarkt heranzuziehen.

Das beanstandete Verhalten sei kein unzulassiges Kopplungsgeschaft im Sinne von§ 35 Abs 1 Z 4 KartG.
Voraussetzung fur die Anwendung des Tatbestandes der missbrauchlichen Kopplung sei die Auslibung von Zwang oder
Druck zur Abnahme des Zusatzprodukts. Schon das Inaussichtstellen erheblicher wirtschaftlicher Anreize zur Abnahme
auch der Zusatzleistung werde bereits als hinreichend starker Zwang zur Abnahme des Zusatzprodukts gewertet. Im
gegenstandlichen Fall liege eine tarifmaRige Kopplung von Anschluss- und Verbindungsleistungen bzw verglnstigten
Gesprachsentgelten vor, wobei das Grundentgelt dieser Tarife unter jenem des Standardtarifs liege, der lediglich die
Anschlussleistung enthalte. Der erhebliche wirtschaftliche Anreiz zur Inanspruchnahme der in Kombination
angebotenen Zusatzleistung sei aus Kundensicht gegeben, denn einerseits erhalte man als TikTak Kunde die
Anschlussleistung, andererseits Beglinstigungen im Hinblick auf die Verbindungsentgelte. Im Sinne einer
gesamtwirtschaftlichen Betrachtung und insbesondere im Hinblick auf eine meist langer (oft mehrere Jahre)
andauernde Vertragsbeziehung zwischen Endkunden und Netzbetreiber sei von einem erheblichen wirtschaftlichen
Anreiz auszugehen. Die preisliche Positionierung des Standardtarifs Uber den TikTak Tarifen und die Kopplung von
Anschluss- und Verbindungsleistungen seien geeignet, den Wettbewerb auf dem Sektor Verbindungsleistungen
splrbar zu beeintrachtigen, weil die ANB nicht in der Lage seien, vergleichbare Angebote auf dem Markt zu platzieren.
Es kdnne einem (auch marktbeherrschenden) Unternehmen nicht schlechthin untersagt werden, verschiedene
Produkte oder Dienste, die in sachlichem Zusammenhang stiinden, in Kombination anzubieten; dies jedoch nur
insofern, als es den Mitbewerbern moglich sei, Alternativangebote auf den Markt zu bringen. Eine transparente
Tarifgestaltung sei fur die Gewahrleistung des funktionierenden Wettbewerbs unabdingbar, die preisliche
Ausgestaltung der Kombinationstarife misse auf sachlichen Kriterien basieren und in Relation zu den Tarifen mit
reinen Anschlussleistungen stehen. Nicht die Kopplung von Anschlussleistung und Verbindungsleistung an sich sei
missbrauchlich, sondern die konkrete Ausgestaltung der de facto vorgenommenen tarifmaRigen Kopplung der
Verbindungsleistung mit der Anschlussleistung, auf welche die Kunden der ANB angewiesen seien. Die konkrete
Ausgestaltung des gegenstandlichen Tarifsystems kdnne nur jenen Zweck verfolgen, die Wettbewerber hinsichtlich
ihres Angebotes im Rahmen des CPS und CbC zu behindern. Die Interessenabwagung habe daher zu Lasten der
Antragsgegnerin auszufallen, zumal deren Tarifsystem im angefochtenen Punkt auRBer der Behinderung der ANB
keinerlei dartber hinausgehende sonstigen Vorteile zu erkennen gebe. Der Sachverhalt sei allerdings nicht unter den
Tatbestand des § 35 Abs 1 Z 4 KartG zu subsumieren, weil Anschlussleistung und Verbindungsleistung sachlich
zueinander in Beziehung stiinden, sondern unter die Generalklausel des § 35 Abs 1 KartG.Das beanstandete Verhalten
sei kein unzulassiges Kopplungsgeschaft im Sinne von Paragraph 35, Absatz eins, Ziffer 4, KartG. Voraussetzung fur die
Anwendung des Tatbestandes der missbrauchlichen Kopplung sei die Ausiibung von Zwang oder Druck zur Abnahme
des Zusatzprodukts. Schon das Inaussichtstellen erheblicher wirtschaftlicher Anreize zur Abnahme auch der
Zusatzleistung werde bereits als hinreichend starker Zwang zur Abnahme des Zusatzprodukts gewertet. Im
gegenstandlichen Fall liege eine tarifmaRige Kopplung von Anschluss- und Verbindungsleistungen bzw vergunstigten
Gesprachsentgelten vor, wobei das Grundentgelt dieser Tarife unter jenem des Standardtarifs liege, der lediglich die
Anschlussleistung enthalte. Der erhebliche wirtschaftliche Anreiz zur Inanspruchnahme der in Kombination
angebotenen Zusatzleistung sei aus Kundensicht gegeben, denn einerseits erhalte man als TikTak Kunde die
Anschlussleistung, andererseits Beglinstigungen im Hinblick auf die Verbindungsentgelte. Im Sinne einer
gesamtwirtschaftlichen Betrachtung und insbesondere im Hinblick auf eine meist Ianger (oft mehrere Jahre)
andauernde Vertragsbeziehung zwischen Endkunden und Netzbetreiber sei von einem erheblichen wirtschaftlichen
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Anreiz auszugehen. Die preisliche Positionierung des Standardtarifs Uber den TikTak Tarifen und die Kopplung von
Anschluss- und Verbindungsleistungen seien geeignet, den Wettbewerb auf dem Sektor Verbindungsleistungen
splrbar zu beeintrachtigen, weil die ANB nicht in der Lage seien, vergleichbare Angebote auf dem Markt zu platzieren.
Es kdnne einem (auch marktbeherrschenden) Unternehmen nicht schlechthin untersagt werden, verschiedene
Produkte oder Dienste, die in sachlichem Zusammenhang stiinden, in Kombination anzubieten; dies jedoch nur
insofern, als es den Mitbewerbern méglich sei, Alternativangebote auf den Markt zu bringen. Eine transparente
Tarifgestaltung sei fur die Gewahrleistung des funktionierenden Wettbewerbs unabdingbar, die preisliche
Ausgestaltung der Kombinationstarife misse auf sachlichen Kriterien basieren und in Relation zu den Tarifen mit
reinen Anschlussleistungen stehen. Nicht die Kopplung von Anschlussleistung und Verbindungsleistung an sich sei
missbrauchlich, sondern die konkrete Ausgestaltung der de facto vorgenommenen tarifmaRigen Kopplung der
Verbindungsleistung mit der Anschlussleistung, auf welche die Kunden der ANB angewiesen seien. Die konkrete
Ausgestaltung des gegenstandlichen Tarifsystems kdnne nur jenen Zweck verfolgen, die Wettbewerber hinsichtlich
ihres Angebotes im Rahmen des CPS und CbC zu behindern. Die Interessenabwagung habe daher zu Lasten der
Antragsgegnerin auszufallen, zumal deren Tarifsystem im angefochtenen Punkt auRer der Behinderung der ANB
keinerlei darber hinausgehende sonstigen Vorteile zu erkennen gebe. Der Sachverhalt sei allerdings nicht unter den
Tatbestand des Paragraph 35, Absatz eins, Ziffer 4, KartG zu subsumieren, weil Anschlussleistung und
Verbindungsleistung sachlich zueinander in Beziehung stiinden, sondern unter die Generalklausel des Paragraph 35,
Absatz eins, KartG.
Der Abstellungsauftrag sei in modifizierter Form zu erlassen gewesen, zumal die gewlnschte Formulierung "soweit
sich daraus ergibt ..." zu weit erscheine, weil es nicht um die Anwendung des Tarifsystems in ihrer Gesamtheit gehe,
sondern ausschlieBlich um die naher bezeichneten Aspekte.
Da die Antragsgegnerin ihre marktbeherschende Stellung missbrauche, sei ihr gemal § 142 Z 1 lit b KartG eine
Geldbule aufzuerlegen. Die Antragsgegnerin habe das gegenstandliche Tarifsystem mit dem Ziel entwickelt, CbC und
CPS unattraktiv zu machen und die entsprechenden Kunden dadurch attraktive "TikTak-Angebote" und Kopplung ihrer
Produkte zurtickzugewinnen, sodass vom Vorliegen eines Verschuldens auszugehen sei. Bei der Bemessung der
Geldbulie sei als mildernd zu berucksichtigen, dass das Tarifsystem von der Regulierungsbehdrde genehmigt worden
sei. Als erschwerend falle ins GewichtDa die Antragsgegnerin ihre marktbeherschende Stellung missbrauche, sei ihr
gemal Paragraph 142, Ziffer eins, Litera b, KartG eine GeldbuRe aufzuerlegen. Die Antragsgegnerin habe das
gegenstandliche Tarifsystem mit dem Ziel entwickelt, CbC und CPS unattraktiv zu machen und die entsprechenden
Kunden dadurch attraktive "TikTak-Angebote" und Kopplung ihrer Produkte zurlickzugewinnen, sodass vom Vorliegen
eines Verschuldens auszugehen sei. Bei der Bemessung der Geldbul3e sei als mildernd zu berucksichtigen, dass das
Tarifsystem von der Regulierungsbehdrde genehmigt worden sei. Als erschwerend falle ins Gewicht
e Strichaufzahlung
die Setzung des Missbrauchsverhaltens auf einem wettbewerbsmaRig gering entwickelten Markt,
e Strichaufzahlung
die wiederholte Rechtsverletzung, zumal ein einschlagiger Marktmissbrauch bereits gerichtlich untersagt worden
sei ("Schnurlostelefon" - Fall),
e Strichaufzahlung
der Umstand der groRen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Antragsgegnerin und der grol3e Einfluss, den sie
auf den Markt ausube. Bei entsprechender Bertcksichtigung all dieser Umstande sei die GeldbuRe in der
verhangten Héhe angemessen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der Antragsgegnerin wegen unrichtiger und unvollstandiger
Feststellungen, Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung.

Die Antragstellerin hat eine GegenduBerung erstattet. Der Bundeskartellanwalt hat sich am Rekursverfahren nicht
beteiligt.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Antragsgegnerin ist teilweise berechtigt.

1. Zur Beweisrlge, die zulassig ist, weil die bekampften Feststellungen nur auf Grund von Urkunden getroffen wurden
(SZ 70/272; SZ 71/103 ua):

Zutreffend, weil mit dem Inhalt der vom Erstgericht hiezu herangezogenen Urkunden bzw mit dem bezogenen



Parteienvorbringen nicht vereinbar, rigt die Rekurswerberin Feststellungen im zweiten Absatz der Seite 11 des
angefochtenen Beschlusses, die oben im Absatz 2 der Sachverhaltsdarstellung wiedergegeben wurden. Anstelle der
bekampften Feststellungen (Punkt Il. A. 1. und 2. der Rekursschrift) wird auf Grund der Urkunde ./A und des
unstrittigen Parteienvorbringens festgestellt:Zutreffend, weil mit dem Inhalt der vom Erstgericht hiezu
herangezogenen Urkunden bzw mit dem bezogenen Parteienvorbringen nicht vereinbar, rugt die Rekurswerberin
Feststellungen im zweiten Absatz der Seite 11 des angefochtenen Beschlusses, die oben im Absatz 2 der
Sachverhaltsdarstellung wiedergegeben wurden. Anstelle der bekdmpften Feststellungen (Punkt romisch Il. A. 1. und 2.
der Rekursschrift) wird auf Grund der Urkunde ./A und des unstrittigen Parteienvorbringens festgestellt:

Die Tarifanderung zum 21. 7. 2003 betraf die Einstellung des Minimumtarifs wegen Kostenunterdeckung. Jene Kunden,
die bis dahin im Minimumtarif (Grundgeblhr 14,38 EUR/Monat) telefonierten, wurden per 28. 9. 2003 in den - schon
zuvor bestehenden - Standardtarif (Grundgebiihr 17,44 EUR/Monat) umgestellt. Uber das neue Tarifsystem (die
Einstellung des Minimumtarifs) wurden die Kunden mittels Presseaussendung der Antragsgegnerin und Kundmachung
in der Wiener Zeitung vom 28. 7. 2003 informiert. Sowohl im Minimumtarif als auch im Standardtarif deckten bzw
decken die Grundgebihr nur die reine Anschlussleistung ab; sie enthielten bzw enthalten - wie alle Tarife der
Antragsgegnerin - darUber hinaus das (unverbindliche) Angebot Uber die Bereitstellung von (gesondert
abzurechnenden) Verbindungsleistungen. Zusatzleistungen neben der Anschlussleistung waren im Minimumtarif nicht
enthalten und sind im Standardtarif nicht enthalten.

Unbedenklich sind hingegen die bekampfte Feststellungen, das die "TikTak-Tarife zusatzlich zur Anschlussleistung de
facto bestimmte Verbindungsleistungen inkludieren" und dass "der Tarif TikTak Privat bei einem Grundentgelt von
15,98 EUR 60 Freiminuten gewahrt". Die Unbedenklichkeit ergibt sich aus den an die bekdmpften anschlieBenden,
diese erlauternden Feststellungen, die denn auch nicht gertugt werden.

Die weiters bekampfte Feststellung, die Antragsgegnerin habe das gegenstdndliche Tarifsystem mit dem Ziel
entwickelt, die CbC und CPS unattraktiv zu machen und die entsprechenden Kunden durch attraktive TikTak-Angebote
und Kopplung ihrer Produkte zurlickzugewinnen" ist im Zusammenhang mit der Abstellung des Missbrauchs nicht von
Bedeutung. Auf die Rige wird im Zusammenhang mit der Behandlung des Rekurses gegen die GeldbuRRe eingegangen
werden.

2. Zur Rechtsriige ist auf die Ausfiihrungen in der jungst ergangenen Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 11.
10. 2004, 16 Ok 11/04, zu verweisen, die eine inhaltlich gleiche Rechtsriige der Rekurswerberin bei im Wesentlichen
gleichem Sachverhalt ausfihrlich behandeln und fir nicht berechtigt erachten. Der vorliegenden Rechtsriige kommt
nur insofern Berechtigung zu, als der Abstellungsauftrag zu weit gefasst wurde.

Die Ausfuhrungen in der genannten Entscheidung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Antragsgegnerin ist einziges marktbeherrschendes Unternehmen im Sinn des§ 34 Abs 1 Z 1 KartG auf dem - hier
ortlich allein relevanten inlandischen - Markt fur Anschlussleistungen (Marktanteil 95 %). Ein kausaler Zusammenhang
zwischen marktbeherrschender Stellung und dem eingesetzten missbrauchlichen Verhalten ist nicht erforderlich, um
den Tatbestand des & 35 KartG zu erfillen. Mit dem von der Antragsgegnerin beherrschten Markt ist der Markt fur
Verbindungsleistungen so eng verbunden, dass Kunden, die Bedarfstrager des einen Markts sind, notwendig zugleich
als potentielle Kunden auf dem anderen Markt in Frage kommen. Deshalb ist ein Verhalten der Antragsgegnerin,
soweit es geeignet ist, sich auf dem Markt fur Verbindungsleistungen auszuwirken, jedenfalls am Malistab des & 35
KartG zu beurteilen, ohne dass es darauf ankdme, ob die Antragsgegnerin auch diesen Markt beherrscht. Da die ANB
aus - im einzelnen dargelegten - Grinden im Regelfall nicht in der Lage sind, ein gleichwertiges kombiniertes
Tarifsystem anzubieten wie die Marktbeherrscherin auf dem Anschlussmarkt, und das beanstandete Tarifsystem der
wirtschaftlich Uberlegenen Antragsgegnerin - gleichbleibendes Konsumverhalten mangels gegenteiliger Anhaltspunkte
unterstellt - wegen der von ihm ausgehenden beachtlichen wirtschaftlichen Anreize zum Verbrauch der
Verbindungsgeblihren im Netz der Antragsgegnerin geeignet ist, dem komplementaren Markt fir
Verbindungsleistungen Nachfragepotential zu Lasten der dortigen Mitbewerber zu entziehen, liegt eine Tarifgestaltung
vor, die negative Auswirkungen auf die Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse beflrchten lasst und die die
Wettbewerbschancen der Mitbewerber erheblich beeintrachtigt. Die Tarifstruktur der Antragsgegnerin weicht auch
von den Mitteln eines leistungsgerechten Dienstleistungswettbewerbs ab, weil zwei komplementdre Dienstleistungen
mit unterschiedlichen Markten vom beherrschenden Unternehmen des einen Markts als Paket angeboten werden,


https://www.jusline.at/entscheidung/289139
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/34
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/35
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/35

wobei die preisglinstigsten Moglichkeiten fur Kunden, die (quasimonopolistisch angebotene) Anschlussleistung von der
Antragsgegnerin zu beziehen, in Tarifen besteht, die auch Verbindungsleistungen enthalten. Fur die Mitbewerber wird
so eine Beeintrachtigung auf dem Markt fur Verbindungsleistungen bewirkt, die Uber die Existenz der den Markt fur
Anschlussleistungen beherrschenden Antragsgegnerin, deren Marktmacht und die damit verbundene
wettbewerbsnormale Tatigkeit und Verdrangungswirkung hinausgeht. Der Tatbestand des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung nach der Generalklausel des8 35 KartG ist mit einem solchen Verhalten
verwirklicht.Die Antragsgegnerin ist einziges marktbeherrschendes Unternehmen im Sinn des Paragraph 34, Absatz
eins, Ziffer eins, KartG auf dem - hier ortlich allein relevanten inlandischen - Markt fur Anschlussleistungen (Marktanteil
95 %). Ein kausaler Zusammenhang zwischen marktbeherrschender Stellung und dem eingesetzten missbrauchlichen
Verhalten ist nicht erforderlich, um den Tatbestand des Paragraph 35, KartG zu erfillen. Mit dem von der
Antragsgegnerin beherrschten Markt ist der Markt flr Verbindungsleistungen so eng verbunden, dass Kunden, die
Bedarfstrager des einen Markts sind, notwendig zugleich als potentielle Kunden auf dem anderen Markt in Frage
kommen. Deshalb ist ein Verhalten der Antragsgegnerin, soweit es geeignet ist, sich auf dem Markt flr
Verbindungsleistungen auszuwirken, jedenfalls am MaRstab des Paragraph 35, KartG zu beurteilen, ohne dass es
darauf ankdme, ob die Antragsgegnerin auch diesen Markt beherrscht. Da die ANB aus - im einzelnen dargelegten -
Grinden im Regelfall nicht in der Lage sind, ein gleichwertiges kombiniertes Tarifsystem anzubieten wie die
Marktbeherrscherin auf dem Anschlussmarkt, und das beanstandete Tarifsystem der wirtschaftlich Gberlegenen
Antragsgegnerin - gleichbleibendes Konsumverhalten mangels gegenteiliger Anhaltspunkte unterstellt - wegen der von
ihm ausgehenden beachtlichen wirtschaftlichen Anreize zum Verbrauch der Verbindungsgeblhren im Netz der
Antragsgegnerin geeignet ist, dem komplementdren Markt fur Verbindungsleistungen Nachfragepotential zu Lasten
der dortigen Mitbewerber zu entziehen, liegt eine Tarifgestaltung vor, die negative Auswirkungen auf die Markt- und
Wettbewerbsverhéltnisse beflirchten lasst und die die Wettbewerbschancen der Mitbewerber erheblich beeintrachtigt.
Die  Tarifstruktur der Antragsgegnerin weicht auch von den Mitteln eines leistungsgerechten
Dienstleistungswettbewerbs ab, weil zwei komplementdre Dienstleistungen mit unterschiedlichen Markten vom
beherrschenden Unternehmen des einen Markts als Paket angeboten werden, wobei die preisglinstigsten
Moglichkeiten fur Kunden, die (quasimonopolistisch angebotene) Anschlussleistung von der Antragsgegnerin zu
beziehen, in Tarifen besteht, die auch Verbindungsleistungen enthalten. Fur die Mitbewerber wird so eine
Beeintrachtigung auf dem Markt fUr Verbindungsleistungen bewirkt, die Uber die Existenz der den Markt fur
Anschlussleistungen beherrschenden Antragsgegnerin, deren Marktmacht und die damit verbundene
wettbewerbsnormale Tatigkeit und Verdrangungswirkung hinausgeht. Der Tatbestand des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung nach der Generalklausel des Paragraph 35, KartG ist mit einem solchen Verhalten
verwirklicht.

Bei dieser Sachlage kommt es nicht weiter darauf an, ob bei den in den beanstandeten Tarifen enthaltenen
Verbindungsgeblihren eine Kampfpreisunterbietung, eine Quersubventionierung oder ein Verkauf unter dem
Einstandspreis gegeben ist; die in diesem Zusammenhang gerlgten Feststellungsmangel bedirfen daher keiner
naheren Erdrterung. Dass die Regulierungsbehdrde die Tarife genehmigt hat, steht dem gerichtlichen
Missbrauchsverfahren nicht entgegen (vgl8 2 Abs 4 TKG 2003); Verfahren vor der Regulierungsbehérde und
kartellgerichtliche Verfahren lassen einander unberuhrt (vgl 16 Ok 11/03 = MR 2004, 143 - Schnurlostelefon mwN)Bei
dieser Sachlage kommt es nicht weiter darauf an, ob bei den in den beanstandeten Tarifen enthaltenen
Verbindungsgeblihren eine Kampfpreisunterbietung, eine Quersubventionierung oder ein Verkauf unter dem
Einstandspreis gegeben ist; die in diesem Zusammenhang gerlgten Feststellungsmangel bedurfen daher keiner
naheren Erdrterung. Dass die Regulierungsbehdrde die Tarife genehmigt hat, steht dem gerichtlichen
Missbrauchsverfahren nicht entgegen vergleiche Paragraph 2, Absatz 4, TKG 2003); Verfahren vor der
Regulierungsbehorde und kartellgerichtliche Verfahren lassen einander unberthrt vergleiche 16 Ok 11/03 = MR 2004,
143 - Schnurlostelefon mwN).

Der Abstellungauftrag ist insofern zu weit, als er der Antragsgegnerin verbietet, als glinstigste Moglichkeit zum Bezug
der Anschlussleitung ein Tarifmodell vorzusehen, das auch Verbindungsleistungen inkludiert. Die Antragstellerin stellt
denn in ihrer GegenduRerung selbst klar, dass sie weder die TikTak Tarife als solche beanstandet noch behauptet, im
Anbieten von Anschluss- und Verbindungsleistungen liege schon ein Missbrauch. Der Abstellungsantrag war wie aus
dem Spruch ersichtlich abzuandern.
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3. Zur Tatsachen- und zur Verfahrensruge:

Der festgestellte Sachverhalt ist ausreichende Grundlage zur Beurteilung des als missbrauchlich beanstandeten
Tarifsystems; die Tatsachenrlge erweist sich damit als unerheblich. Zur Verwirklichung des Tatbestands des § 35 KartG
ist eine wettbewerbsschadliche Absicht des Marktbeherrschers nicht erforderlich; die objektive Eignung eines
Verhaltens, den verponten Erfolg herbeizufihren, gentgt. Insofern kommt es auf die bekampften Feststellungen zu
den von der Antragsgegnerin mit dem Tarifsystem verfolgten Ziel nicht an. Die Grinde fur die Marktbeherrschung auf
dem Markt fur Anschlussleistungen sind ebenso wie eine Beurteilung der Auswirkungen des Tarifsystems auf CbC und
CPS fur die Entscheidung ohne Bedeutung. Dass in Verfahren nach 8 35 KartG, in denen auch GeldbuBBen verhangt
werden kénnen (8 142 Z 1 lit b KartG), die Vorgaben des Art 6 MRK zu beachten sind, kann nicht ernsthaft in Zweifel
gezogen werden. Ein faires Verfahren iSd Art 6 MRK verlangt aber vom Gericht keineswegs, samtliche beantragten
Beweise aufzunehmen, wie die Antragsgegnerin unrichtig unterstellt. Weil es - wie zuvor ausgefiihrt - auf eine
Marktmacht der Antragsgegnerin auf dem Markt fur Verbindungsleistungen nicht ankommt, hat das Kartellgericht
Beweisantrage zu diesem Thema zu Recht abgewiesen. Welchen "wettbewerblichen Gehalt" das Tarifsystem der
Antragsgegnerin hat und welche wettbewerblichen Auswirkungen von ihm ausgehen kénnen, ist als Rechtsfrage einer
Beweisaufnahme nicht zuganglich. Von den Fragen, warum die Moglichkeit zur Entbindelung von Anschlissen nicht
starker in Anspruch genommen wird, nach welchen Kriterien die Regulierungsbehdrde Tarife Uberpruft, und wie das
Tarifsystem der Antragsgegnerin im Einzelnen nach Kostenstellen strukturiert ist, hdngt die Entscheidung nicht ab;
wenn das Kartellgericht abgelehnt hat, Zeugen zu diesen Themen zu vernehmen, begrindet dies keinen
Verfahrensmangel.Der festgestellte Sachverhalt ist ausreichende Grundlage zur Beurteilung des als missbrauchlich
beanstandeten Tarifsystems; die Tatsachenriige erweist sich damit als unerheblich. Zur Verwirklichung des
Tatbestands des Paragraph 35, KartG ist eine wettbewerbsschadliche Absicht des Marktbeherrschers nicht
erforderlich; die objektive Eignung eines Verhaltens, den verpénten Erfolg herbeizufihren, gentgt. Insofern kommt es
auf die bekdmpften Feststellungen zu den von der Antragsgegnerin mit dem Tarifsystem verfolgten Ziel nicht an. Die
Grunde fur die Marktbeherrschung auf dem Markt fiir Anschlussleistungen sind ebenso wie eine Beurteilung der
Auswirkungen des Tarifsystems auf CbC und CPS fir die Entscheidung ohne Bedeutung. Dass in Verfahren nach
Paragraph 35, KartG, in denen auch GeldbuBBen verhdngt werden kénnen (Paragraph 142, Ziffer eins, Litera b, KartG),
die Vorgaben des Artikel 6, MRK zu beachten sind, kann nicht ernsthaft in Zweifel gezogen werden. Ein faires Verfahren
iSd Artikel 6, MRK verlangt aber vom Gericht keineswegs, samtliche beantragten Beweise aufzunehmen, wie die
Antragsgegnerin unrichtig unterstellt. Weil es - wie zuvor ausgefiihrt - auf eine Marktmacht der Antragsgegnerin auf
dem Markt fur Verbindungsleistungen nicht ankommt, hat das Kartellgericht Beweisantrage zu diesem Thema zu Recht
abgewiesen. Welchen "wettbewerblichen Gehalt" das Tarifsystem der Antragsgegnerin hat und welche
wettbewerblichen Auswirkungen von ihm ausgehen kdnnen, ist als Rechtsfrage einer Beweisaufnahme nicht
zuganglich. Von den Fragen, warum die Moglichkeit zur Entbindelung von Anschltssen nicht starker in Anspruch
genommen wird, nach welchen Kriterien die Regulierungsbehérde Tarife Uberprift, und wie das Tarifsystem der
Antragsgegnerin im Einzelnen nach Kostenstellen strukturiert ist, hangt die Entscheidung nicht ab; wenn das
Kartellgericht abgelehnt hat, Zeugen zu diesen Themen zu vernehmen, begriindet dies keinen Verfahrensmangel.

4. Zum Rekurs gegen die Verhangung einer Geldbul3e:
Die Rekurswerberin macht geltend:

Sollte der Oberste Gerichtshof der Rechtsauffassung sein, dass die gesetzliche zumessungsrechtliche Ausgestaltung
der kartellrechtlichen Geldbul3en indeterminiert sei, so ware ein entsprechender Aufhebungsantrag an den
Verfassungsgerichtshof zu stellen. Dieser Antrag lieRe sich auch unter

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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