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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate
Dr. Handstanger, Dr. Berger, Dr. Lehofer und Mag. Samm als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Zeleny, tber die
Beschwerde der Telekom Austria AG in Wien, vertreten durch Cerha Hempel Spiegelfeld Hlawati Partnerschaft von
Rechtsanwalten in 1010 Wien, Parkring 2, gegen den Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 4. Februar 2005,
ZI M 6/03-60, betreffend Feststellung betrachtlicher Marktmacht und Auferlegung spezifischer Verpflichtungen nach
dem TKG 2003, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
I

1. Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde gemal § 37 Abs 2 erster Satz TKG 2003 festgestellt, dass
die Beschwerdefuhrerin auf dem Markt fir Auslandsgesprache fur Nichtprivatkunden Uber das 6ffentliche Telefonnetz
an festen Standorten (Endkundenmarkt) gemaR & 1 Z 6 der Telekommunikationsmarkteverordnung 2003
(TKMVO 2003) Uber betrachtliche Marktmacht verflgt (Spruchpunkt 1.). Mit Spruchpunkt 2. des angefochtenen
Bescheides wurden der Beschwerdefihrerin gemaR 8 37 Abs 2 TKG 2003 folgende spezifische Verpflichtungen
auferlegt:
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"2.1. Die Telekom Austria AG hat gemall § 43 Abs. 1 iVm Abs. 2 iVm Abs. 3 TKG 2003 ihre Allgemeinen
Geschéftsbedingungen inklusive  Dienstebeschreibungen sowie ihre Endkundenentgelte, ausgenommen
Aktionsangebote bis zu einer Dauer von drei Monaten, der Regulierungsbehdrde vorab zur Genehmigung vorzulegen.
Die Endkundenentgelte mussen dem Mal3stab der Kostenorientierung entsprechen.

Von der Kostenorientierung sind folgende Verbindungsentgelte umfasst:
a) Tarife fUr Gesprache zu allen Auslandszonen und zu auslandischen Mobilnetzen,

b) Tarife fir Gesprache innerhalb VPNs, sofern die Kommunikation tber Netzabschlusspunkte des o6ffentlichen
Telefonnetzes erfolgt,

c) Verbindungsnetzbetrieb durch Telekom Austria AG ('Dial 1001') betreffend die genannten Verbindungsprodukte
gemaf

a)-b)
d) Rabatte betreffend a) - c).

2.2. Die Telekom Austria AG hat gemaR 8 40 Abs. 1 TKG 2003 zur Verhinderung unerlaubter Quersubventionierung
erstmals bezogen auf das Jahr 2004 ihre Kosten und Ertréage auf dem vorliegenden Markt getrennt von den Ubrigen
von ihr angebotenen Produkten und gegliedert nach den Markten der Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 in
einem Kostenrechnungssystem aufzuschlisseln (‘getrennte Buchfihrung'). In diesem Zusammenhang sind
entsprechend den Anforderungen der Regulierungsbehérde zumindest folgende Informationen bereitzustellen:

Ertrage,

Kosten (unterscheidbar nach Personalkosten, Kosten fur Abschreibungen von Anlagegutern, Kapitalkosten und
sonstigen Kosten),

detaillierter Anlagenspiegel des Unternehmens, Personalkennzahlen, Kostentreiber wie insbesondere die
Verkehrsmengen und sonstige fiir die Uberpriifung der Kostenrechnung notwendigen Informationen."

Mit Spruchpunkt 3. des angefochtenen Bescheides wurden samtliche auf Grund der festgestellten
marktbeherrschenden Stellung nach § 33 TKG (1997) iVm § 133 Abs 7 TKG 2003 bis zur Rechtskraft des angefochtenen
Bescheides geltenden Verpflichtungen der Beschwerdefiihrerin "in Bezug auf die Leistungen hinsichtlich des
Spruchpunktes 2.1." gemal3 8 37 Abs 2 zweiter Satz TKG 2003 aufgehoben.

2. Inder Begrindung des angefochtenen Bescheides stellt die belangte Behorde - nach einer Darlegung des
Verfahrensablaufes - zunachst fest, dass der Markt "Auslandsgesprache fur Nichtprivatkunden Uber das ¢ffentliche
Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt)" sowohl horizontal als auch vertikal mit anderen Markten der
TKMVO 2003 in Beziehung stehe. Es bestinden komplementdre Beziehungen zwischen dem gegenstandlichen Markt
und dem Zugangsmarkt fur Privatkunden. Anschlussleistungen gemal den Markten nach 8 1 Z 1 und 2 der
TKMVO 2003 wurden - unter der Voraussetzung, dass der betreffende Betreiber seine Endkunden entweder selbst
angeschlossen habe oder Uber entbiindelte Leitungen verflige - vielfach im Bundel mit Leistungen fur
Gesprachsverbindungen, sohin auch mit Leistungen des gegenstandlichen Marktes angeboten. Anbieter, die sowohl
auf Vorleistungs- als auch auf Endkundenmarkten tatig seien, hatten grundsatzlich andere Moglichkeiten der
Angebotserstellung (Integration, Entwicklung neuer Dienste, etc) als Anbieter, die ausschlieBlich auf den Zukauf von

Vorleistungsprodukten zur Erstellung von Endkundenprodukten angewiesen seien.

3. Zum Vorliegen betrachtlicher Marktmacht trifft der angefochtene Bescheid Feststellungen zu einzelnen

Markmachtindikatoren, die sich im Wesentlichen wie folgt zusammenfassen lassen:

Zum Indikator "Marktentwicklung und Marktanteile" wird festgestellt, dass die grofiten vier am
Nichtprivatkundenmarkt tatigen Anbieter inklusive der Beschwerdefthrerin mehr als 85 % der Umsatzmarktanteile auf

sich vereinigten; der Marktanteil der Beschwerdefihrerin habe sich seit dem Jahr 2002 stabilisiert und sie verfige nach
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wie vor uUber 60 % der in Umsdtzen gemessenen Marktanteile. Auf dem gegenstandlichen Markt zeige sich eine im
Laufe der letzten beiden Jahre sehr nachhaltig ausgepragte Stabilisierung der Marktstruktur. Die
Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl sei auch auf dem gegenstandlichen Markt - neben der ex ante-
Entgeltregulierung - das bedeutendste Regulierungsinstrument der bisherigen Regulierung gewesen. Die insbesondere
in den Jahren 1998 bis 2001 erfolgten Marktanteilsgewinne der alternativen Anbieter gingen mit einem
spiegelbildlichen Anstieg in der Verwendung von Betreiberauswahl einher.

Zum Indikator "vertikale Integration" stellt die belangte Behdrde fest, dass fur die Beurteilung des potenziellen
Wettbewerbs am gegenstandlichen Markt bei Abwesenheit von jeglicher Regulierung insbesondere der Anreiz der
BeschwerdefUhrerin relevant sei, durch die grundsatzliche Verweigerung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung
bzw der Méoglichkeit zur Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl den moglichen Wettbewerb auf den horizontal
nachgelagerten Verbindungsmarkten zu verhindern. Auf dem gegenstandlichen Markt reduziere sich allerdings die
Abhangigkeit von der Beschwerdeflihrerin als Vorleistungsanbieter. Fur die internationale Weiterleitung und
Zustellung von Auslandsgesprachen stiinden allen Betreibern eine Reihe von internationalen Carriern zur Verflgung.
Der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung bzw die Méglichkeit der Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl stelle
bezlglich des auf das Inland entfallenden Anteils der notwendigen Vorleistung eine notwendige Voraussetzung fur die
Diensteerbringung auf den Verbindungsmarkten dar. Alternative Betreiber, die Uber keinen direkten Zugang zum
Teilnehmer verfligten, kénnten mit der Moglichkeit der Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl den Endkunden im
Wettbewerb mit der vertikal integrierten Beschwerdeflihrerin Dienste anbieten.

Zum Indikator "Marktzutrittsbarrieren" fihrt die belangte Behdrde aus, dass im Gegensatz zu den Zugangsmarkten die
Frage nach der Hohe von Marktbarrieren im gegenstandlichen Markt "weniger eindeutig zu beantworten" sei. Zwar
seien die mit einem Marktauftritt verbundenen und versunkenen Kosten im Vergleich zu den Markten im
Anschlussbereich als gering einzustufen, dennoch bestiinden auch hier gewisse und nicht vernachlassigbare
Markteintrittsbarrieren. So seien auch fur "reine" Verbindungsnetzbetreiber in der Regel Investitionen fir eine
Mindestnetzkonfiguration notwendig. Zudem entstinden spezifisch dem Retail-Bereich zurechenbare versunkene
Kosten, da alternative Anbieter festnetzgebundener Sprachtelefonie hier typischerweise grof3ere Werbekampagnen zu
betreiben hatten, um eine hinreichende Anzahl von Kunden Uber mogliche Wechselvorteile zu informieren und
letztlich auch zu akquirieren. Diesbezlglich sei die Struktur der Osterreichischen Wirtschaft mit ihrer, international
gesehen, UbergroBen Anzahl an Klein- und Mittelbetrieben erschwerend fir die Kundengewinnung. Um bestehende
Markteintrittsbarrieren zu Uberwinden, misse von alternativen Betreibern "ein entsprechend aggressiver Einsatz
unternehmerischer ~ Aktionsparameter, insbesondere im Bereich des Preis-, Werbe-, Marketing- und
Distributionswettbewerbs forciert werden". Derartige Kosten kdnnten typischerweise im Fall eines Marktaustritts nicht
mehr wiedergewonnen werden. Der bereits beobachtbare Trend zum "One-Stop-Shopping" begriinde eine
Notwendigkeit, als Komplettanbieter auf den jeweiligen Markten agieren zu kdnnen. Dies begrinde fur potenzielle
Neueinsteiger einen erhohten Kapitalbedarf und reduziere so die Wahrscheinlichkeit des Markteintritts. Die
Wettbewerbsproblematik liege daher primar in der Bestandigkeit der Marktbarrieren. Als Beleg dafiir habe sich in
letzter Zeit eine Phase der Konsolidierung der Marktanteile der Beschwerdeflhrerin auf hohem Niveau (rund 60 %)
abgezeichnet. Alternative Anbieter wiirden die Nachfrager nur mit spiirbaren Preisvorteilen zum Uberwinden der
existierenden Wechselbarrieren bewegen kénnen. Auf das Funktionieren der Bestreitbarkeit des Marktes (im Sinne der
Theorie der "contestable markets") bzw auf die disziplinierenden Effekte potenzieller Konkurrenz kénne nicht vertraut
werden. Die "Marktbarrieren" seien daher auch auf dem gegenstandlichen Markt nicht vernachlassigbar.

Zum Indikator des Verhaltens am Markt stellt die belangte Behorde im Hinblick auf die Preissetzungspolitik fest, dass
im Gegensatz zur Vergleichssituation auf den Markten fUr Inlandsgesprache die Beschwerdefihrerin auf dem
gegenstandlichen Markt bei stabil bleibenden Marktanteilen jedenfalls in Ausschnitten hohere Preisniveaus aufrecht
erhalten konne. Diese hoheren Preisaufschldge wirden jedoch im Gegensatz zum Markt fur Privatkunden auf dem
vorliegenden Markt fur Nichtprivatkunden deutlich weniger auf Kosten niedrigerer Marktanteilsniveaus gehen. Die
Marktanteile der Beschwerdefuhrerin auf dem gegenstandlichen Markt seien daher betrachtlich héher als auf dem
Markt fir Auslandsgesprache von Privatkunden. Auch auf dem gegenstandlichen Markt verschiebe sich die eigentliche
Wettbewerbsproblematik in den Fragenkomplex "Produktbiindelung" bzw der Ubertragung von Marktmacht sowie
"excessive pricing". Fur die Beschwerdefuhrerin, die als einziges Unternehmen flachendeckend als Komplettanbieter
(Anschluss- und  Verbindungsleistungen) agiere, entstehe dadurch ein relativer Vorteil in den



Preisgestaltungsmaoglichkeiten. Dem Potenzial an Wohlfahrtszugewinnen, die mit der Produktblndelung einhergingen,
musse die damit verbundene Problematik der Marktmachttbertragung gegenlbergestellt werden. Nichtprivatkunden
wulrden oftmals eine Vielfalt von unterschiedlichen Telekommunikationsleistungen nachfragen, wobei die Auswahl des
Betreibers oftmals im Zusammenhang mit der Abwicklung von Projektgeschaften erfolge. Insbesondere die nach
Anschlussarten differenzierten Tarifstrukturen wirden zeigen, dass die Beschwerdeflihrerin bei Auslandsgesprachen
von Nichtprivatkunden eine hdhere Tarifvielfalt offeriere. Auf Grund der je nach Tarifmodell unterschiedlichen
Abrechnungsformen ergebe sich nur eine eingeschrankte Vergleichbarkeit der unterschiedlichen Tarife. Im Gegensatz
zur Vergleichssituation auf dem Markt flr Auslandsgesprache von Privatkunden kénne die Beschwerdefiihrerin auf
dem gegenstandlichen Markt fir Nichtprivatkunden bei stabil bleibenden Marktanteilen zum Teil deutlich héhere
Preisniveaus aufrecht erhalten. Diese hdheren Preisaufschldge wirden im Vergleich zu der Marktsituation bei
Auslandsgesprachen von Privatkunden jedoch nicht zu einem niedrigeren Marktanteil fihren.

Zum Indikator "Performance" stellt die belangte Behorde fest, dass die Beschwerdefiihrerin auf dem gegenstandlichen
Markt in den Jahren 2001 bis 2003 eine Umsatzrentabilitdit von etwa 30 % (einschliellich eines fiktiven
Kapitalkostenzinssatzes) erreicht habe. Die relativ hohen Kostenuberdeckungsgrade wirden zum Ausdruck bringen,
dass der Beschwerdeflhrerin vergleichsweise hohe Preisgestaltungsspielrdume zur Verfligung stinden. Die
Feststellungen zur erzielten Performance (Rentabilitdt) wirden daher ergeben, dass die im Durchschnitt héher
gelegenen Preise der Beschwerdeflhrerin auch mit einer entsprechenden Kosteniberdeckung fir das Produkt
"Auslandsgesprache von Nichtprivatkunden" korrelierten. Obgleich die Preissetzung der Beschwerdeflhrerin einem
ex ante-Entgeltgenehmigungsverfahren  unterliege, koénne auf Grund der implizit enthaltenen
Preisgestaltungsspielrdume auch auf dem gegenstandlichen Markt von gewissen Freiheitsgraden hinsichtlich
Tarifstruktur im Sinne einer aktiv unternehmensinduzierten, strategischen Preisgestaltung ausgegangen werden.

Zum Indikator "nachfrageseitige Gegenmacht" halt die belangte Behorde fest, dass auf dem gegenstandlichen Markt
selbst der groRte Kunde weniger als 3 % des Marktumsatzes der Beschwerdefiihrerin habe. Es gebe innerhalb der
Gruppe der Geschaftskunden keinen einzigen, der auf Grund seiner GroRe eine flir den Gesamtmarkt hinreichend
disziplinierende Gegenmacht auf die Beschwerdefihrerin ausiben kénnte.

4. Im Anschluss an die Analyse der Marktmachtindikatoren stellt die belangte Behorde fest, dass die
Wettbewerbsproblematik am vorliegenden Markt primaér in der Bestandigkeit der Marktbarrieren liege. Als Beleg dafir
habe sich in letzter Zeit eine Phase der Konsolidierung der Marktanteile der Beschwerdefiihrerin auf hohem Niveau
(rund 60 %) abgezeichnet. Alternative Anbieter wirden die Nachfrager nur mit splrbaren Preisvorteilen zum
Uberwinden der existierenden Wechselbarrieren bewegen kénnen. Diese seien im gegenstandlichen Markt deshalb
vergleichsweise hoch, da Zuverlassigkeitsanforderungen und sonstige Qualitdtsmerkmale hier besonders wichtig seien
und marktrelevante Leistungen haufig in Form von Projektgeschaften bezogen wirden. Sowohl tatsachliche
Qualitatsvorspringe auf Seiten der BeschwerdefUhrerin auf Grund héherwertiger und vor allem eigener Infrastruktur
oder der historisch gewachsenen internationalen (Partner-)Netzstruktur als auch subjektiv von Nachfragern
empfundene Vorteile wirden solche Wechselbarrieren erklaren. Auf Grund der hohen Wechselkosten bestiinde die
Gefahr, dass die Beschwerdeflihrerin ihre Marktmacht zum Nachteil der Nichtprivatkunden austbe und Uberhdhte
Endkundenpreise zur Anwendung bringe. Weiters bestehe die Gefahr der horizontalen Marktmachttbertragung durch
Anbieten von Bindelprodukten, die von Mitbewerbern nur bedingt repliziert werden kdnnten. Diese Problematik
werde auf dem vorliegenden Markt durch die hohe Bedeutung individueller Gesamtldésungen noch verscharft. Die
Anreize fur die BeschwerdefUhrerin, den Wettbewerb auf dem gegenstandlichen Markt nachhaltig zu beeinflussen,
seien auf Grund der dafir vorhandenen Moglichkeiten gegeben.

5. Zur Auswahl der Regulierungsinstrumente fuhrt die belangte Behdrde aus, dass die
Regulierungsinstrumente auf Vorleistungsebene im hier relevanten Zeitraum von etwa zwei Jahren nicht geeignet
seien, den Wettbewerbsproblemen der Gberhdhten Preise, der Behinderung des Eintritts neuer Marktteilnehmer und
der MarktmachtUbertragung durch ungerechtfertigte Bundelung von Diensten zu begegnen. Die
Regulierungsinstrumente des Wiederverkaufs der Teilnehmeranschlussleistung sowie die Moglichkeit der
Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl seien fur sich alleine nicht geeignet, den festgestellten Wettbewerbsproblemen
zu begegnen. Dem Wettbewerbsproblem Gberhéhter Preise kdnne gegenwartig nur mit kostenorientierten Preisen in
Form einer ex ante-Entgeltgenehmigung effizient begegnet werden. Neben der Hintanhaltung von Gberhdhten Preisen
erfiille die Verpflichtung, die Entgelte und Allgemeinen Geschéftsbedingungen sowie deren Anderungen zur



Genehmigung vorzulegen, auch den Zweck, dass der Eintritt neuer Marktteilnehmer nicht (etwa durch nicht
nachbildbare Bindelung von Produkten) verhindert werde. Aus den Eckpunkten der derzeitigen ex ante
Tarifgenehmigung fur die Beschwerdefiihrerin ergebe sich, dass innerhalb dieser Restriktionen hinreichend
Preisgestaltungsspielrdume zur Verfligung stinden, die die Beschwerdefihrerin in Reaktion auf wettbewerbliche
Marktprozesse entsprechend einsetzen kdnne. Aus O6konomischer Sicht erschienen darauf aufbauend folgende
Mindestkriterien der ex ante-Entgeltkontrolle als notwendig, um den festgestellten Wettbewerbsproblemen zu
begegnen:

Jede von der Beschwerdeflihrerin angebotene Tarifzone musse, nach BerUcksichtigung von Rabatten und anderen
Verglinstigungen (zB Werbeaktionen), Uber alle Tarifoptionen hinweg kostendeckend sein. Je Tarifoption mussten die
Tarifzonen in Summe, nach Berticksichtigung von Rabatten und anderen Verglnstigungen, kostendeckend sein. Die
Entgelte flir einzelne Tarifzonen innerhalb einzelner Tarifoptionen sowie die Entgelte flr Grundentgelte einzelner
Tarifoptionen miissten sich hinsichtlich ihrer Untergrenze an den Vorleistungskosten fur das entsprechende Produkt
orientieren.

Price-Caps kénnten am gegenstandlichen Markt die Wettbewerbsprobleme nicht addquat bekampfen, da diese primar
darauf ausgerichtet seien, Effizienzverbesserungen an Nachfrager weiterzugeben. Ineffizienzen seien jedoch in
spateren Liberalisierungsphasen (wie im gegenstandlichen Markt) nicht das Hauptproblem, vielmehr musse mit der
Ubertragung von Marktmacht in Verbindungsmarkte gerechnet werden.

Die "unmittelbar bestehenden, horizontal-komplementar verbundenen, Zusammenhange zwischen Zugangs- und
Gesprachsbereichen" wuirden die Notwendigkeit einer Genehmigung der Entgelte und Allgemeinen
Geschéftsbedingungen fur samtliche Endkundenmarkte der Sprachtelefonie, auf denen die Beschwerdefuhrerin Gber
betrachtliche Marktmacht verflige, begriinden. Die gegenwadrtigen Tarifangebote der BeschwerdefUhrerin wirden
teilweise Produkte von verschiedenen Markten der TKMVO 2003 beinhalten.

Die Verpflichtung zur getrennten Buchfihrung solle mittels einer getrennten Aufschlisselung von Kosten und Erlésen
mogliche Quersubventionen aufzeigen. Sie sei als unterstitzendes Element der Entgeltkontrolle zu betrachten, soweit
die Verpflichtung der Entgeltkontrolle auf Kostenorientierung basiere. Obwohl dieses Regulierungsinstrument nicht
konkret auf ein Wettbewerbsproblem angewendet werden koénne, treffe es notwendige Vorkehrungen zur
Unterstltzung der Einhaltung der Verpflichtung zur Entgeltkontrolle, die ihrerseits direkt der Begegnung eines
Wettbewerbsproblems diene. Um die Entgeltkontrolle sicherzustellen, sei eine Gesamtsicht hinsichtlich der Erlése und
Kosten auf aggregierter Ebene erforderlich, wodurch Gewinn- oder Kostenverschiebungen von regulierten Bereichen
zu nicht regulierten Bereichen (oder umgekehrt) transparent gemacht werden kdnnten. Ein Unternehmen kénnte
andernfalls einen Anreiz haben, zB gemeinsame Kosten jenen Bereichen zuzuordnen, die einer Regulierung
unterlagen. Da die Preiskontrolle nur die Produkte am relevanten Markt betreffe und diese in der Regel nur einen
kleinen Ausschnitt der Aktivitaten des integrierten Betreibers darstellten, sei eine getrennte Buchfihrung fir das ganze
Unternehmen notwendig. Da die BeschwerdefUhrerin derzeit auch auf anderen Markten der TKMVO 2003 Uber
betrichtliche Marktmacht verfiige und aus denselben Uberlegungen auf diesen Markten ebenfalls zur getrennten
Buchfihrung verpflichtet sei, seien die inkrementellen Kosten dieser Verpflichtung auf diesem Markt gering, da
erhebliche Synergien bestiinden.

6. Die im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen werden Uberwiegend auf zwei im
Verwaltungsverfahren erstellte Gutachten von Amtssachverstandigen gestitzt, wobei sich die belangte Behdrde im
Rahmen der Beweiswlrdigung mit den unter Vorlage eines Privatgutachtens erhobenen Einwendungen der
Beschwerdeflihrerin auseinandersetzt.

7. In rechtlicher Hinsicht erortert die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid zunachst - nach
Ausfiihrungen zur Zustandigkeit und zur Marktabgrenzung - im Hinblick auf das Marktanalyseverfahren gemaf
§ 37 TKG 2003 die Frage des Vorliegens effektiven bzw selbsttragenden Wettbewerbs. Die Beschwerdefiihrerin habe
kritisiert, dass in den beiden im Verwaltungsverfahren erstatteten Gutachten die Begriffe des effektiven oder
selbsttragenden Wettbewerbs nicht konsistent verwendet wirden, wobei es der Verwendung des Begriffes des
selbsttragenden Wettbewerbs Uberhaupt an einer gesetzlichen Grundlage mangle. Die belangte Behorde fuhrt dazu
- hier auf das Wesentlichste zusammengefasst - aus, dass die Definition des effektiven Wettbewerbs in 8 35 Abs 1
TKG 2003 das Wettbewerbsverstandnis des selbsttragenden Wettbewerbs gerade nicht ausschlieRe und sich bereits
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aus dem Charakter der ex ante-Regulierung selbst ergebe, dass auch die Auswirkungen der Aufhebung von
Regulierungsinstrumenten mit zu bertcksichtigen seien. Ein unterschiedlicher Prifmalstab sei - entgegen der Ansicht
der Beschwerdefuhrerin - nicht zur Anwendung gekommen.

8. In der Folge setzt sich die belangte Behdrde unter Darlegung der angewendeten Rechtsvorschriften und
unter Bezugnahme auf das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin im Verwaltungsverfahren mit der Frage des Bestehens
betrachtlicher Marktmacht der BeschwerdefUhrerin auf dem gegenstandlichen Markt auseinander und kommt
zusammenfassend zum Ergebnis, dass die Beschwerdeflihrerin als Unternehmen mit alleiniger betrachtlicher
Marktmacht im Sinne des 8 37 Abs 2 iVm 8 35 Abs 1 und 2 TKG 2003 einzustufen sei.

Die Wettbewerbsproblematik am gegenstandlichen Markt liege primar in der Bestandigkeit der Marktbarrieren. Diese
manifestierten sich insofern, als Zuverlassigkeitsanforderungen und sonstige Qualitdtsmerkmale in der Wahrnehmung
der Marktgegenseite auf dem gegenstandlichen Markt besonders wichtig seien. Sowohl tatsachliche
Qualitatsvorspriinge auf Seiten der Beschwerdefuhrerin auf Grund héherwertiger und vor allem eigener Infrastruktur
oder der historisch gewachsenen internationalen (Partner-)Netzstruktur, als auch subjektiv von Nachfragern
empfundene Vorteile erklarten die Wechselbarrieren fur Endkunden der Beschwerdefihrerin. Auf Grund der
Wechselkosten bestehe die Gefahr, dass die Beschwerdefihrerin ihre Marktmacht zum Nachteil der
Nichtprivatkunden auslbe und Uberhdhte Preise verlange. Weiters bestehe die Gefahr der horizontalen
Marktmachttbertragung durch Anbieten von Bundelprodukten, die von Mitbewerbern nicht repliziert werden
konnten. Diese Problematik werde auf dem vorliegenden Markt durch die hohe Bedeutung individueller
Gesamtldsungen (zB Bindelung mit Produkten, die auBerhalb der TKMVO 2003 lagen) noch verscharft. Der
festgestellte Marktanteil der Beschwerdefihrerin und der betrachtliche Abstand zu den Mitbewerbern spreche auch
unter Bericksichtigung der Auswirkungen des Zusammenschlusses von Tele2 und UTA fur das Vorhandensein von
betrachtlicher Marktmacht der Beschwerdeflhrerin. Weiters fur das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht spreche das
Performance-Ergebnis von Uber 30 % auf Grund der Fahigkeit, ein vergleichsweise erhdhtes Preisniveau aufrecht zu
erhalten. Die Indikatoren "technologische Entwicklung" sowie der internationale Tarifvergleich hatten nicht wesentlich
zur abschlieBenden Wettbewerbsbeurteilung beitragen kénnen. In der Marktverhaltensdimension verwiesen die
insbesondere bei Nichtprivatkunden praktizierten Gesamtlésungen, sowie die auch im Rahmen von Rabatten nicht zu
vernachlassigende Verdrangungsproblematik auf tatsachliche und potenzielle Wettbewerbsprobleme, wie der
Bestandigkeit der Marktbarrieren, der Gefahr Uberhdhter Preise sowie der Gefahr der horizontalen
MarktmachtUbertragung durch Anbieten von Bindelprodukten, die von Mitbewerbern nicht repliziert werden
kénnten. Die ausgewiesenen Marktanteilsverldufe wiirden auf keine grundlegende Anderung innerhalb der nichsten
(zwei) Jahre verweisen.

9. Zu den Regulierungsinstrumenten geht die belangte Behodrde nach Darstellung der wesentlichen
Rechtsvorschriften auf die von der ERG in Zusammenarbeit mit den Diensten der europdischen Kommission
entwickelten vier Prinzipien ein, welche im Rahmen der europaweiten Harmonisierung der Regulierung elektronischer
Kommunikationsmarkte zu bertcksichtigen seien. Dabei handle es sich um folgende vier Prinzipien:

Prinzip 1: Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehdrden sollen wohlbegriindet sein und im Einklang mit den
Zielen und Verpflichtungen der Richtlinie entstehen.

Prinzip 2: Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens nicht repliziert werden kann, muss die
Ausubung von Marktmacht gegentiber den Konsumenten verhindert werden.

Prinzip 3: Wo die Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens ersetzbar ist, soll durch den Einsatz von
Regulierungsinstrumenten der Ubergang zu nachhaltigem, infrastrukturbasiertem Wettbewerb geférdert werden.

Prinzip 4: Regulierungsinstrumente sollen so gestaltet sein, dass sie anreizkompatibel sind, dh der Anreiz zur
Einhaltung soll groRer sein als der Anreiz zur Umgehung.

Zur konkreten Auswahl der Regulierungsinstrumente fihrt die belangte Behdrde aus, dass es sich dabei um
komplementare und nicht alternative Instrumente handle. Jedes flr sich diene der Begegnung bestimmter
Teilprobleme im Zusammenhang mit den identifizierten Wettbewerbsproblemen. Nur bei Einsatz aller Instrumente sei
sichergestellt, dass den Auswirkungen der identifizierten Wettbewerbsprobleme tatséchlich begegnet werden kdnne.
In § 43 TKG 2003 komme der Grundsatz des Vorranges der Regulierung auf Vorleistungsebene zum Ausdruck. Nur
wenn die Regulierungsbehorde gemald § 43 Abs 1 Z 1 TKG 2003 festgestellt habe, dass das betreffende Unternehmen
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auf dem gegenstandlichen Markt Uber betrachtliche Marktmacht verflige und gemal Z 2 leg cit spezifische
Verpflichtungen nach § 38 bis 42 oder 8§ 46 nicht zur Erreichung der in8 1 Abs 2 TKG 2003 vorgegebenen
Regulierungsziele fihren wirden, seien auf Endkundenmarktebene ex ante Regulierungsinstrumente aufzuerlegen.

Es sei daher von der belangten Behodrde eine Prognoseentscheidung Uber die Effekte einer Regulierung auf
Vorleistungsebene auf die nachgelagerten Verbindungsmarkte zu treffen. Die Verpflichtung zur
Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl stelle von ihrer Intention her sicher, dass Wettbewerber der
Beschwerdefihrerin, die Gber keinen direkten Zugang zum Teilnehmer verfugten, diesem gleichwohl im Wettbewerb
mit der integrierten Beschwerdefihrerin Dienste anbieten konnten. Diese Verpflichtung beziehe sich auf
Verbindungsleistungen und sei nach Ansicht der belangten Behdrde nicht geeignet, wettbewerblichen Defiziten im
Anschlussbereich zu begegnen. Durch die Verpflichtung zum Wiederverkauf der Teilnehmeranschlussleistung werde
zwar eine Moglichkeit geschaffen, auf den komplementdren Zugangsmarkten in preislicher Hinsicht mit der
Beschwerdefiihrerin in Konkurrenz zu treten, sie konne aber nur in Teilbereichen wettbewerbliche Paritat
sicherstellen, wobei sich bestehende Wettbewerbsdefizite auch auf dem gegenstandlichen Verbindungsmarkt
auswirkten. Trotz bestehender Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl bestehe auf dem gegenstandlichen Markt das
Wettbewerbsproblem der exzessiven Preise bei selektiver Rabattgewahrung in Verbindung mit dem Weiterbestand
von Markteintrittsbarrieren weiter. Nach Ansicht der belangten Behdrde bestehe fur die Beschwerdefuhrerin
gegebenenfalls die Mdglichkeit, einzelne Anschlussprodukte und Verbindungsprodukte in einer Weise zu bundeln,
sodass eine Replizierbarkeit seitens anderer Anbieter auf Basis der bestehenden Vorleistungsprodukte nicht moglich
sei. Die auf dem komplementaren Zugangsmarkt auferlegten Verpflichtungen zur
Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl und zum Wiederverkauf der Teilnehmeranschlussleistung seien daher nicht
alleine zur effektiven Begegnung der festgestellten Wettbewerbsprobleme geeignet.

Entgegen dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin sei nach Ansicht der belangten Behorde gesetzlich nicht geboten,
dass zunachst auf der Vorleistungsebene als geeignet festgestellte Regulierungsinstrumente anzuordnen seien,
sodann deren Auswirkungen auf den nachgelagerten Endkundenmarkt zu untersuchen waren und (erst) danach in
einem weiteren Schritt auf den nachgelagerten Endkundenmarkten unter Umstdnden Regulierungsinstrumente
aufzuerlegen waren. Diese Interpretation des § 43 Abs 1 TKG 2003 im Sinne des Vorbringens der Beschwerdefiihrerin
finde im Wortlaut des Gesetzes keine Deckung.

Da gemall den im Verwaltungsverfahren erstellten Gutachten die Regulierungsinstrumente auf Vorleistungsebene
nicht ausreichten, um den Wettbewerbsproblemen zu begegnen, sei die Genehmigung von Entgelten und Allgemeinen
Geschaftsbedingungen sowie deren Anderungen vorzusehen. Dem Wettbewerbsproblem der (iberhdhten Preise
kénne nur mit kostenorientierten Preisen in Form einer ex ante-Entgeltgenehmigung effizient begegnet werden.
Ergdnzend zu den MaBnahmen der Entgeltregulierung bestehe weiters die Notwendigkeit einer getrennten
Buchfiihrung, da diese die Basis fiir eine rasche Uberpriifung der Entgelte schaffe und auch Produktbiindelung als
(potenzielles) Wettbewerbsproblem identifiziert worden sei. Da die Preiskontrolle nur die Produkte am relevanten
Markt betreffe und dieser in der Regel nur einen kleinen Ausschnitt der Aktivititen des integrierten Betreibers
darstelle, sei eine getrennte Buchfiihrung fir das ganze Unternehmen notwendig.

Neben der Hintanhaltung von Uberhohten Preisen erfllle die Verpflichtung, die Entgelte und Allgemeinen
Geschaftsbedingungen sowie deren Anderung zur Genehmigung vorzulegen, auch den Zweck, dass der Eintritt neuer
Marktteilnehmer nicht (etwa durch Bindelung von Produkten) verhindert werde. Da die Regulierungsinstrumente auf
Vorleistungsebene innerhalb des relevanten Zeitraums von ca zwei Jahren nicht alleine dazu beitragen kdnnten, den
festgestellten Wettbewerbsproblemen zu begegnen, seien die genannten Regulierungsinstrumente auf dem
gegenstandlichen Verbindungsmarkt notwendig, geeignet sowie das gelindeste - weil einzig effektive - Mittel, um die
Ziele der Regulierung (Schutz der Konsumenten vor dem Missbrauch von Marktmacht, Verhinderung von
MarktmachtUbertragung und Forderung von Markteintritten und des Wettbewerbs) zu fordern. Die Auferlegung der
Verpflichtung zur ex ante-Entgeltkontrolle erscheine ferner auch vor dem Hintergrund der bereits auf Grund des ONP-
Rechtsrahmens bestehenden Verpflichtung zur ex ante-Entgeltkontrolle und der getrennten Buchfiihrung als
verhaltnismaRig. Die Feststellungen des "Marktanalyse-Gutachtens" in Bezug auf das Vorliegen von effektivem
Wettbewerb zeigten, dass das mittlerweile erreichte Wettbewerbsniveau auf dem gegenstandlichen Verbindungsmarkt
nach wie vor von der infrastrukturbasierten Abhangigkeit der meisten alternativen Anbieter vom Zugang zur
Infrastruktur der BeschwerdefUhrerin gepragt sei.
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Der Kostenrechnungsstandard fur die zur Genehmigung vorzulegenden Tarife habe sich am Konzept der
"Prognosekosten” - Kosten, die dem Anbieter durch den Aufbau, den Betrieb und die Wartung des Dienstes sowie
durch dessen Vermarktung und Abrechnung direkt entstehen und die auch den dem Dienst zuordenbaren indirekten
Kosten Rechnung tragen - zu orientieren. Prognosekosten seien voraussichtlich anfallende zukinftige Istkosten. Die
Prognosekosten seien unter Bedachtnahme auf die Istkosten abgelaufener Zeitrdume und die voraussichtliche

Entwicklung zu ermitteln.

Im Hinblick auf die angeordnete ex ante-Endkundentarifgenehmigungspflicht fir Aktionsangebote mit einer Dauer bis
zu drei Monaten fuhrte die belangte Behdrde aus, dass es das Kriterium der Kostenorientierung mit sich bringe, dass
auch die aus Aktionsangeboten resultierende Erlésschmalerung bei der ex ante-Tarifgenehmigung mit zu
berlcksichtigen sei. Das Ausmal3 der auf Grund vorgesehener Aktionsangebote geschatzten Erlésschmadlerung sei

daher Bestandteil der ex ante-Tarifgenehmigung.

Im Hinblick auf die angeordnete ex ante-Endkundentarifgenehmigungspflicht von virtuellen privaten Netzen (VPNs)
habe die belangte Behdrde erwogen, dass die Verwendung des Offentlichen Netzes der Beschwerdefuhrerin bei der
Bewerkstelligung eines VPNs, sofern die Kommunikation Uber Netzabschlusspunkte des 6ffentlichen Telefonnetzes
bzw Zusammenschaltungspunkte erfolgt, im Hinblick auf die beschriebenen Wettbewerbsprobleme (Abhangigkeit von
Vorleistungsprodukten) die Auferlegung der ex ante-Entgeltkontrolle rechtfertige, um den Wettbewerbsproblemen
effektiv zu begegnen.

Zur getrennten Buchfuhrung fuhrt die belangte Behdrde zusammengefasst aus, dass dieses Instrument grundsatzlich
als Erganzung zu anderen Instrumenten, wie gegebenenfalls der Nichtdiskriminierungsverpflichtung oder auch der
Preiskontrolle zu sehen sei. Auf Grund der Tatsache, dass die von der BeschwerdefUhrerin beantragten Tarife
unterschiedliche Markte der TKMVO 2003 betrafen, seien im Regelfall Produkte der Beschwerdefiihrerin auf
unterschiedlichen relevanten Markten der TKMVO 2003 betroffen, daher sei die getrennte Buchfihrung fur das ganze
Unternehmen zumindest entsprechend der Marktegliederung der TKMVO 2003 erforderlich. Die Beschwerdeflhrerin
habe hiezu vorgebracht, dass sich eine Gliederung der getrennten Buchfuhrung nach den Markten der TKMVO 2003
nicht mit den Geschéftsbereichen der Beschwerdefiihrerin decke und eine Zuordnung der relevanten Kosten auf
einzelne Markte oder Geschaftsbereiche wegen der erforderlichen Kosten und Erlésermittlung auf Produktebene
wegen des damit verbundenen Umsetzungsaufwandes unverhaltnismafig und nicht zumutbar sei.

Die belangte Behdrde flhrt dazu aus, dass eine Gliederung nach den Markten der TKMVO 2003 erforderlich sei, um die
Verpflichtung zur Kostenorientierung innerhalb eines angemessenen Zeitraums Uberprifen zu kdnnen. Eine
Gliederung etwa nach den Geschéftsbereichen ware demgegenuber ungeeignet, da diese von Veranderungen der
Unternehmensstruktur betroffen sein kdnnten und die Zuordnung von Kosten zu bestimmten Produkten in zu weit
gehendem MalRe in das Belieben des regulierten Unternehmens gestellt werde. Die Beschwerdefihrerin unterliege
bereits derzeit der Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung, da sie mit Bescheid der belangten Behdrde vom
20. September 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 Erbringen des
offentlichen Mietleitungsdienstes mittels eines festen Telekommunikationsnetzes sowie auf dem nationalen Markt fur
Zusammenschaltungsleistungen festgestellt worden sei. Da zudem auf Grund der Feststellungen der belangten
Behorde in parallelen Marktanalyseverfahren derzeit davon ausgegangen werde, dass die Beschwerdeflihrerin auch
auf anderen Markten Gber Marktmacht verfige, erscheine die Verpflichtung zur getrennten Buchfiihrung angemessen
und verhaltnismaRig, insbesondere auch, da die inkrementellen Kosten dieses Regulierungsinstruments auf Grund der
bisherigen Regulierung von Endkundenentgelten gering seien und erhebliche Synergien bestiinden.

10. SchlieBlich geht die belangte Behoérde auf die im Rahmen des Konsultationsverfahrens nach§ 128
TKG 2003 und des Koordinationsverfahrens nach& 129 TKG 2003 eingelangten Stellungnahmen ein. Sie halt dabei fest,
dass die Stellungnahme der Europdischen Kommission im Verfahren nach § 129 TKG 2003 das Ergebnis der belangten
Behorde stutze; die Europaische Kommission habe mitgeteilt, dass sie keine Anmerkungen habe.

11. Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde mit dem Antrag, ihn kostenpflichtig
aufzuheben.
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Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde. Die Beschwerdefuhrerin hat auf die Gegenschrift repliziert.

Il
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Der sektorspezifischen Regulierung nach dem 5. Abschnitt des Telekommunikationsgesetzes 2003
(TKG 2003), BGBI | Nr 70/2003, unterliegen die von der Regulierungsbehdrde durch Verordnung gemal3s 36 TKG 2003
festzulegenden Markte.

81 Z 6 der auf Grund des 8 36 Abs 1 und 2 TKG 2003 erlassenen Verordnung der Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH, mit der die der sektorspezifischen ex-ante Regulierung unterliegenden relevanten nationalen Markte fur den
Telekommunikationssektor festgelegt werden (Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 - TKMVO 2003), bestimmt
"Auslandsgesprache fur Nichtprivatkunden Uber das 6ffentliche Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt)"
als sachlich relevanten nationalen Markt. § 2 TKMVO 2003 legt das Bundesgebiet als raumlich relevantes
Ausdehnungsgebiet der in § 1 angefiihrten sachlich relevanten Markte fest.

8 37 TKG 2003 regelt das Marktanalyseverfahren und hat auszugsweise folgenden Wortlaut:

"8 37. (1) Die Regulierungsbehdrde fuhrt von Amts wegen unter Berucksichtigung der Bestimmungen der Europaischen
Gemeinschaften in regelmaRigen Abstanden, langstens aber in einem Abstand von zwei Jahren, eine Analyse der durch
die Verordnung gemalR § 36 Abs. 1 festgelegten relevanten Markte durch. Ziel dieses Verfahrens ist nach der
Feststellung, ob auf dem jeweils relevanten Markt ein oder mehrere Unternehmen uber betrachtliche Marktmacht
verfligen oder aber effektiver Wettbewerb gegeben ist, die Aufhebung, Beibehaltung, Anderung oder Auferlegung von

spezifischen Verpflichtungen.

(2) Gelangt die Regulierungsbehorde in diesem Verfahren zur Feststellung, dass auf dem relevanten Markt ein oder
mehrere Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht verfigen und somit kein effektiver Wettbewerb besteht, hat sie
diesem oder diesen Unternehmen geeignete spezifische Verpflichtungen nach 88 38 bis 46 oder nach 8 47 Abs. 1
aufzuerlegen. Bereits bestehende spezifische Verpflichtungen fir Unternehmen werden, sofern sie den relevanten
Markt betreffen, von der Regulierungsbehdrde nach MalRgabe der Ergebnisse des Verfahrens unter Berlcksichtigung

der Regulierungsziele geandert oder neuerlich auferlegt.

(3) Stellt die Regulierungsbehoérde auf Grund des Verfahrens fest, dass auf dem relevanten Markt effektiver
Wettbewerb besteht und somit kein Unternehmen tber betrachtliche Marktmarkt verfugt, darf sie - mit Ausnahme von
8 47 Abs. 2 - keine Verpflichtungen gemald Abs. 2 auferlegen; diesfalls wird das Verfahren hinsichtlich dieses Marktes
durch Beschluss der Regulierungsbehérde formlos eingestellt und dieser Beschluss verdffentlicht. Soweit fur
Unternehmen noch spezifische Verpflichtungen auf diesem Markt bestehen, werden diese mit Bescheid aufgehoben.
In diesem Bescheid ist auch eine angemessene, sechs Monate nicht Ubersteigende Frist festzusetzen, die den
Wirksamkeitsbeginn der Aufhebung festlegt.

(..)"

Entwirfe von MalRnahmen, welche die Marktanalyse betreffen und Auswirkungen auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten haben werden, unterliegen dem Koordinations- bzw Konsolidierungsverfahren gemaf3 8 129 TKG 2003
(Art 7 Rahmenrichtlinie).

Ein Unternehmen gilt gemal § 35 Abs 1 TKG 2003 als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht, wenn es entweder
allein oder gemeinsam mit anderen eine wirtschaftlich so starke Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, sich in
betrachtlichem Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Nutzern zu verhalten. Gemal3 8 35
Abs 2 TKG 2003 sind bei der Beurteilung, ob ein Unternehmen betrachtliche Marktmarkt hat, von der
Regulierungsbehdrde insbesondere folgende Kriterien zu bertcksichtigen:

"1. die GrofRRe des Unternehmens, seine GroRe im

Verhadltnis zu der des relevanten Marktes sowie die Veranderungen der relativen Positionen der Marktteilnehmer im
Zeitverlauf,

2. die Hohe von Markteintrittsschranken sowie das daraus resultierende Ausmal? an potenziellem Wettbewerb,
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3.

das Ausmal3 der nachfrageseitigen Gegenmacht,

4.

das AusmaR an Nachfrage- und Angebotselastizitat,

5.

die jeweilige Marktphase,

6.

der technologiebedingte Vorsprung,

7.

allfallige Vorteile in der Verkaufs- und Vertriebsorganisation,
8.  die Existenz von Skalenertragen, Verbund- und Dichtevorteilen,

9.

das AusmaR vertikaler Integration,

10.

das AusmaR der Produktdifferenzierung,

11.

der Zugang zu Finanzmitteln,

12.

die Kontrolle Uber nicht leicht ersetzbare Infrastruktur,

13.

das Verhalten am Markt im Allgemeinen, wie etwa Preissetzung, Marketingpolitik, Bundelung von Produkten und
Dienstleistungen oder Errichtung von Barrieren."

Verflgt ein Unternehmen auf einem bestimmten Markt Gber betrachtliche Marktmacht, so kann es gemaf3§ 35 Abs 5
TKG 2003 auch auf horizontal und vertikal bzw geografisch benachbarten Markten als Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht angesehen werden, wenn die Verbindungen zwischen beiden Markten es gestatten, diese von dem einen
auf den anderen Markt zu Ubertragen und damit die gesamte Marktmacht des Unternehmens zu verstarken.

Bei den in den 88 38 bis 46 und§ 47 Abs 1 TKG 2003, auf welche § 37 Abs 2 TKG 2003 verweist, geregelten spezifischen
Verpflichtungen handelt es sich einerseits um Verpflichtungen auf Vorleistungsmarkten
(Gleichbehandlungsverpflichtung gemaf 8 38, Transparenzverpflichtung gemaR § 39, getrennte Buchfihrung gemald
8§ 40, Zugang zu Netzeinrichtungen und Netzfunktionen gemaR 8 41, Entgeltkontrolle und Kostenrechnung fur den
Zugang gemal § 42 sowie nur bei Vorliegen aulBergewohnlicher Umstande zulassige weitergehende Verpflichtungen
gemalR § 47 Abs 1), wie sie europarechtlich in Art 8 bis 13 der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG vorgesehen sind,
andererseits um Regulierungsmalinahmen in Bezug auf Dienste fir Endnutzer (88 43 bis 46), welche auf Art 17 bis 19
der Universaldienstrichtlinie (2002/22/EG) zurlckgehen.

Im gegenstandlichen Beschwerdefall hat die belangte Behdrde die in Spruchpunkt 2.1. des angefochtenen Bescheides
auferlegte spezifische Verpflichtung auf § 43 TKG 2003 gestitzt; diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

"Regulierungsmaflnahmen in Bezug auf Dienste flr Endnutzer
8 43. (1) Sofern die Regulierungsbehdrde in einem Marktanalyseverfahren festgestellt hat, dass
1. auf dem relevanten Endnutzermarkt kein Wettbewerb herrscht und

2. spezifische Verpflichtungen nach §§ 38 bis 42 oder § 46 nicht zur Erreichung der in 8 1 Abs. 2 vorgegebenen Ziele
fihren wirden, hat sie Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf einem Endnutzermarkt spezifische
Verpflichtungen nach Abs. 2 oder 3 aufzuerlegen.
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(2) Spezifische Verpflichtungen nach Abs. 1 kénnen insbesondere beinhalten, dass es dieses Unternehmen unterlasst,
1.

Uberhohte Preise zu verlangen,

2.

den Eintritt neuer Marktteilnehmer zu behindern,

3.

Kampfpreise zur Ausschaltung des Wettbewerbs anzuwenden,
4.

bestimmte Endnutzer unangemessen zu bevorzugen oder

5.

Dienste ungerechtfertigt zu blndeln.

(3) Spezifische Verpflichtungen nach Abs. 1 kdnnen auch beinhalten, dass die Regulierungsbehérde diesem
Unternehmen geeignete Malinahmen

1.
zur Einhaltung von Obergrenzen bei Endnutzerpreisen oder,
2.

zur Kontrolle von Einzeltarifen im Hinblick auf kostenorientierte Entgelte oder im Hinblick auf Preise von
vergleichbaren Markten auferlegt.

(4) Unternehmen, denen spezifische Verpflichtungen nach den vorangegangenen Absdtzen auferlegt werden, haben
hierzu Kostenrechnungssysteme einzusetzen, deren Format und anzuwendende Berechnungsmethode von der
Regulierungsbehtrde angeordnet werden kann. Die Einhaltung des Kostenrechnungssystems ist durch die
Regulierungsbehdrde oder eine von ihr beauftragte qualifizierte unabhangige Stelle zu Uberprifen. Die
Regulierungsbehdrde hat sicher zu stellen, dass einmal jahrlich eine Erkldrung hinsichtlich der Ubereinstimmung mit
diesen Vorschriften verdéffentlicht wird."

Die belangte Behorde hat mit der in Spruchpunkt 2.1. auferlegten spezifischen Verpflichtung eine Genehmigungspflicht
fur Entgelte und Allgemeine Geschaftsbedingungen festgelegt, sodass die Beschwerdefuhrerin Pflichten nach § 45
TKG 2003 treffen; diese Bestimmung lautet:

"Pflichten fur Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht hinsichtlich Endkundenentgelte

§ 45. (1) Stellt ein Betreiber von Kommunikationsdiensten oder -netzen, dem gemal} § 43 die Verpflichtung auferlegt
wurde, seine Entgelte und Allgemeinen Geschaftsbedingungen genehmigen zu lassen, oder ein Betreiber von
Kommunikationsdiensten oder - netzen, dem Verpflichtungen gemall 8 44 auferlegt wurden, einen Antrag auf
Genehmigung von Entgelten oder Allgemeinen Geschaftsbedingungen, hat die Regulierungsbehérde Uber diesen
Antrag innerhalb von acht Wochen zu entscheiden.

(2) Erfolgt innerhalb dieser Frist keine Entscheidung der Regulierungsbehorde, so gelten die beantragten Entgelte oder
Allgemeinen Geschaftsbedingungen als genehmigt. Der Fristenlauf ist gehemmt, so lange die fir die Genehmigung
erforderlichen Unterlagen und Nachweise vom Antragsteller nicht beigebracht werden. Die Regulierungsbehdrde hat
dem Antragsteller innerhalb von drei Wochen nach Einbringung seines Antrages mitzuteilen, ob und gegebenenfalls
welche zur Beurteilung der Kostenorientierung erforderlichen Unterlagen nachzureichen sind.

(3) Genehmigungspflichtige Entgelte sind unter Bedachtnahme auf die nach 8 43 Abs. 2 und 3 verhdngten
Malinahmen, die zu erfillenden Aufgaben und die Ertragslage festzulegen.

(4) Die Regulierungsbehorde kann die Genehmigung der Entgelte auch in der Form der Festlegung von
Tarifentwicklungen (price-cap-Verfahren) erteilen; sie kann auch Sondertarife vorsehen.


https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/45

(5) Soweit die Erreichung effektiven Wettbewerbs dies erfordert, kann die Genehmigung der Entgelte insbesondere
folgende Nebenbestimmungen enthalten:

1.

eine angemessene zeitliche Befristung,

2.

die Verpflichtung, bestimmte Daten gemal § 90 zu Gbermitteln,
3.

Auflagen betreffend den Zeitpunkt der Einfihrung genehmigter Tarife,

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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