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2. Evaluierungsbericht
gem. 8 113 (6) TKG 2003*

des Bundesministers fur
Verkehr, Innovation und Technologie

an den

Nationalrat

Der 2. Evaluierungsbericht umfasst den Zeitrahmen
1. Juli 2005 bis 30. Juni 2007.

* 8§ 113 (6) TKG 2003 Der Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie hat regelmafig eine Evaluierung der gesetz-
lichen Bestimmungen vorzunehmen und im Abstand von zwei Jahren dem Nationalrat einen diesbezuglichen Bericht vorzule-

gen.
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1. ZUSAMMENFASSUNG

Osterreich war und ist bestrebt, die Liberalisierung im Einklang mit der EU voranzu-
treiben. Der 11. und 12. Bericht der Europaischen Kommission (EK) tber elektroni-
sche Markte in Europa weist Osterreich ein sehr gutes Zeugnis aus. Die Umsetzung
der europdaischen Vorgaben erfolgt zeitgerecht und korrekt. Samtliche im ersten Eva-
luierungsbericht erwahnten Vertragsverletzungsverfahren wurden zwischenzeitlich
eingestellt. Neue Vertragsverletzungsverfahren gegen die Republik Osterreich wur-

den nicht eroffnet.

Das TKG 2003 hat sich bewéhrt, dennoch werden an manchen Stellen geringflgige
Adaptierungen vorgeschlagen, zwei davon sollen exemplarisch herausgegriffen wer-
den.

1. AGB: nach TKG 2003 steht der Regulierungsbehorde das Recht zu, AGB zu ge-
nehmigen. Da die Genehmigung durch die Regulierungsbehdérde keine Rechtssi-
cherheit zu gewahrleisten vermag bzw. eine ungerechtfertigte Versagung der Ge-
nehmigung von AGBs nicht vor Zivilgerichten bek&mpfbar ist, ist diese Kompe-
tenz grundsatzlich zu hinterfragen. Eine zweckmaligere Losung ware, anstatt der
bisherigen Genehmigungsregelung der Regulierungsbehérde das Recht auf eine
Verbandsklage nach den Bestimmungen des Konsumentenschutzgesetzes einzu-
raumen und gleichzeitig die Prifungsbestimmung im TKG 2003 aufzuheben.

2. Antragsrecht nach KartG: Der Regulierungsbehdrde sollte in Fusionskontrollver-
fahren eine gesetzlich verankerte Mitwirkung bei der 6konomischen Bewertung
eines Zusammenschlusses eingerdumt werden. Dies wirde die Regulierungsbe-
horde als sektorspezifische Wettbewerbsaufsicht starken, da durch derartige Zu-
sammenschlisse auch massive Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation auf

den TK Markten gegeben sind.

Nach 8 113 Abs 6 TKG 2003 ist in diesem Bericht eine Evaluierung der gesetzlichen
Bestimmungen vorzunehmen. Der hier vorliegende 2. Evaluierungsbericht umfasst
den Zeitrahmen 1. Juli 2005 bis 30. Juni 2007 und baut auf dem ersten Evaluie-

rungsbericht auf.
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Die grundsatzlich positive Entwicklung des dsterreichischen Rechtsrahmens hat sich
nach dem Berichtszeitraum auch im 13. Umsetzungsbericht der EK wieder gespie-

gelt.

SCHLUSSFOLGERUNG:
Im Rahmen des 2. Evaluierungsberichtes kann eine sehr positive Bilanz fir die Jahre

2005 bis 2007 des Telekommunikationsgesetzes gezogen werden. Insgesamt hat
sich die von Osterreich erfolgte prazise Umsetzung des EU-
Telekommunikationsrahmens sehr bewahrt und die aufgetretenen Probleme bestati-

gen, dass das TKG 2003 den richtigen Weg vorgezeichnet hat.
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2. Osterreich im europaischen Kontext

a. AUSREICHENDER WETTBEWERB IM BEREICH TELEKOMMUNIKATI-
ON?

Betrachtet man die Einschatzung des Wettbewerbs im Bereich der Telekommunikati-
on in den EU Mitgliedsstaaten durch die jeweiligen nationalen Regulierungsbehor-
den, so wird aus deren Entscheidungen klar ersichtlich, dass zahlreiche Markte in
Europa nach wie vor einer Regulierung bedurfen und kein ausreichender Wettbe-

werb besteht.

Dies betrifft insbesondere die Markte Sprachtelefonie Festnetz (Markte 1 und 2), die,
wirtschaftlich besonders bedeutend, in allen Mitgliedsstaaten nach wie vor ex-ante
reguliert sind. Es zeigt sich aber auch, dass die Markte in den Mitgliedsstaaten unter-

schiedlich entwickelt sind.

In Osterreich herrscht nach Entscheidung der Regulierungsbehérde auf 5 Markten

effektiver Wettbewerb.

m Trunk-Segmente von Mietleitungen (Vorleistungsmarkt)

m Zugang und Originierung in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen (Vorleistungsmarkt)

m Nationaler Vorleistungsmarkt fur internationales Roaming in 6ffentlichen Mobilte-
lefonnetzen (Vorleistungsmarkt)

m Auslandsgesprache von Privatkunden und

m Nichtprivatkunden tber das offentliche Telefonnetz an festen Standorten (End-
kundenmarkt).

Die Graphik, die laufend von der EK veréffentlicht wird, zeigt die Situation der Markte
in de einzelnen Mitgliedsstaaten. Der Regulierungsbedarf ist rein optisch an den U-

berwiegend dunklen Feldern gut zu erkennen.
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Quelle: http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/article_7/comp_reg_16052007.pdf

Auf der horizontalen Achse finden sich die Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehdrden der
Mitgliedsstaaten, auf der vertikalen Achse die Markte 1-18 in der Reihenfolge gem. der Markteempfeh-
lung der EK vom 11.2.2003

Zugang von Privatkunden zum 6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten

Zugang anderer Kunden zum 6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten

Offentliche Orts- und/oder Inlandsgespréache fiir Privatkunden an festen Standorten

Offentliche Auslandsgespréache fiir Privatkunden an festen Standorten

Offentliche Orts- und/oder Inlandsgesprache fir andere Kunden an festen Standorten

Offentliche Auslandsgesprache fiir andere Kunden an festen Standorten

Mindestangebot an Mietleitungen bis einschlie3lich 2 Mb/s

Verbindungsaufbau im 6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten..

Anrufzustellung in einzelnen 6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten .

10 Transitdienste im 6ffentlichen Festtelefonnetz.

11. Entbundelter Grolkunden-Zugang (einschlieR3lich des gemeinsamen Zugangs) zu Drahtleitungen und Teillei-
tungen fir die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten.

12. Breitbandzugang fur Gro3kunden

13. Abschluss-Segmente von Mietleitungen fur GroRkunden

14. FernUbertragungs-Segmente von Mietleitungen fir GroRRkunden

15. Zugang und Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen

16. Anrufzustellung in Mobiltelefonnetzen.

17. Nationaler GrolRkundenmarkt fur Auslandsroaming in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen.

18. Rundfunk-Ubertragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten fiir Endnutzer.

CoNoA~ALONE
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Die EK untersucht jahrlich die Implementierung des Telekommunikations-
Rechtsrahmens in den Mitgliedstaaten. Im Evaluierungszeitraum hat die EK den 11.
und 12 Umsetzungsbericht veréffentlicht. In beiden Berichten wurde Osterreich ein

sehr gutes Zeugnis ausgestellt. Kritikpunkte fehlen nahezu vollig.

b. DER 11. UMSETZUNGSBERICHT 2005

Im 11. Umsetzungsbericht wird positiv festgehalten, dass Osterreich in der Imple-
mentierung des neuen Rechtsrahmens weit fortgeschritten ist und den Abschluss von
Marktanalyseverfahren und relevante Auflagen bereits an die EK notifiziert hatte. Die
EK lobt bemerkenswerte Erfolge im Breitbandausbau, der durch eine Kombination
von konkurrierenden Infrastrukturen und effektiver Wettbewerbsregulierung ange-

facht wurde und zu einer relativ hohen Breitbandversorgung fihrte.

c. DER 12. UMSETZUNGSBERICHT 2006

Im 12. Umsetzungsbericht hebt die EK hervor, dass das im TKG 2003 geregelte Re-
gulierungsregime fest etabliert ist und die Regulierungsbehérde bereits die zweite
Runde der Marktanalyseverfahren abgeschlossen hat. Kritisiert wird Osterreich ledig-
lich wegen fehlender Tariftransparenz im Verbraucherbereich. Ein &hnlich positives

Zeugnis wird auch im 13. Umsetzungsbericht wiederholt.

d. VERTRAGSVERLETZUNGSVERFAHREN EINGESTELLT

Samtliche im 1. Evaluierungszeitraum zwischen 20. August 2003 und 30. Juni 2005
anhangig gewesenen Vertragsverletzungsverfahren wurden eingestellt. Im Folgen-
den werden die im Berichtzeitraum noch anhangig gewesenen Vertragsverletzungs-
verfahren aufgelistet und erlautert, aus welchen Grinden die Verfahren eingestellt

wurden.

- Vertragsverletzungsverfahren wegen nichtkonformer Umsetzung von Art. 13
der Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation (RL 2002/58/EG)
durch 8§ 107 Abs. 2 TKG 2003 (SPAM - Regelung).

Der Kritikpunkt bezog sich auf zu wenig restriktive SPAM - Regelungen im Verkehr
zwischen Nichtkonsumenten. Das TKG 2003 wurde mit BGBI. | Nr. 133/2005 EU-
konform novelliert, der neue § 107 Abs. 2 TKG 2003 enthalt ein verscharftes Spam-

7
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verbot. Die EK hat folgerichtig das Vertragsverletzungsverfahren eingestellt. Weitere

Ausfuhrungen dazu finden sich im Kapitel Spam.

- Unvollstandige Umsetzung von Artikel 3 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG.

Nach Artikel 3 Absatz 3 der Rahmenrichtlinie sorgen die Mitgliedstaaten daftr, dass
die nationalen Regulierungsbehdrden ihre Befugnisse unparteiisch und transparent
ausuben. Dies wurde Anfangs von der EK hinterfragt. Es konnte an Hand der verfah-
rensrechtlich bestehenden Rechtsgarantien ausreichend klargestellt werden, dass
diese Anforderungen erfillt sind, das Verfahren wurde eingestellt, eine Gesetzesan-

derung war nicht notwendig.

- Unvollstandige Umsetzung von Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe a der Rahmen-
richtlinie 2002/21/EG (behinderte Nutzer).

Nach Auffassung der EK hatte das TKG 2003 auf die Anforderungen behinderter
Nutzer zu wenig Bedacht genommen. Die Berucksichtigung der allgemeinen Interes-
sen der behinderten Nutzer wurde mit BGBI. | Nr. 133/2005 als Zielsetzung im Tele-
kommunikationsrecht explizit verankert, den Bedenken der EK wurde damit Rech-

nung getragen, sie hat das Vertragsverletzungsverfahren eingestellt.

- Keine Umsetzung von Artikel 16 Absatz 1 letzter Satz der Rahmenrichtlinie
2002/21/EG (Wettbewerbsbehdrde)

Nach Auffassung der EK war die Zusammenarbeit zwischen der Telekom-Control-
Kommission (TKK) und den Wettbewerbsgerichten und -behdrden nicht institutionell
verankert. Mit der bereits genannten Novelle (BGBI. | Nr. 133/2005) wurde in § 37
Abs 5 TKG 2003 eine verpflichtende Anhérung von Kartellgericht, Kartellobergericht,
Bundeskartellanwalt sowie Bundeswettbewerbsbehorde vorgesehen. Die EK hat das

Vertragsverletzungsverfahren eingestellt.

Aulerordentlich positiv festzuhalten ist, dass neue Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen die Republik Osterreich im Evaluierungszeitraum nicht eingeleitet

wurden.
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SCHLUSSFOLGERUNG:
Die Evaluierung durch die EK ergibt insgesamt ein sehr positives Bild. Osterreich

befindet sich im Spitzenfeld der européischen Staaten, insbesondere durch die sehr
frihe Umsetzung aber auch durch die genaue Orientierung am européischen Rechts-
rahmen. Das TKG 2003 kann damit als gelungen bezeichnet werden, geringfugige
notwendige Adaptierungen wurden vorgenommen, samtliche anhéangig gewesenen

Vertragsverletzungsverfahren wurden eingestellit.

Im 11. und 12. Umsetzungsbericht der EK schneidet Osterreich hervorragend ab.
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3. Die Wettbewerbsregulierung in Osterreich

a. DER EUROPAISCHE KONTEXT

Im Jahr 2006 begann die EK durch umfangreiche Vorschlage den Rechtsrahmen im
Zuge des ,Review 2006" zu Uberarbeiten. Wesentliche Treiber fir die Weiterentwick-
lung sind die bisherigen Erfahrungen aus dem Rechtsrahmen 2002 und Markttrends
wie zum Beispiel Konvergenz und VolP. Der Uberarbeitungsprozess begann mit
Konsultationsverfahren. Im November 2007 legte die EK die konkreten Richtlinien-
vorschlage vor. Der Zeitpunkt des Inkrafttretens ist noch nicht genau abschéatzbar,
wird jedoch nicht vor Ablauf des Jahres 2008 liegen.

b. UBERPRUFUNG DER TELEKOMMUNIKATIONSMARK TEVERORDNUNG

Im Rahmen des nach gemafld § 36 TKG 2003 durchzufiihrenden dreistufigen Markt-

analyseprozesses

1. Marktdefinition,
2. Marktanalyse und gegebenenfalls SMP-Feststellung (Feststellung der beherr-
schenden Marktmacht) und

3. Auferlegung von Regulierungsinstrumenten,

hat die Regulierungsbehérde in regelméRigen Abstanden, zumindest aber alle zwei
Jahre, die der sektorspezifischen Regulierung unterliegenden relevanten natio-
nalen Markte entsprechend den nationalen Gegebenheiten im Einklang mit den
Grundsatzen des allgemeinen Wettbewerbsrechts unter Beriicksichtigung der Erfor-
dernisse sektorspezifischer Regulierung zu Uberprifen und gegebenenfalls gemali 8

36 TKG 2003 eine entsprechende (neue) Verordnung zu erlassen.

Die Festlegung der relevanten Méarkte durch die Regulierungsbehérde hat unter Be-
dachtnahme auf die Bestimmungen der EU zu erfolgen (8 36 Abs. 2 TKG 2003), da-
mit sind insbesondere die Markteempfehlung und die Leitlinien der EK gemeint. Be-

absichtigt die Regulierungsbehdrde sachliche oder raumliche Markte festzulegen, die

10
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von denen in der Empfehlung der EK abweichen (8§ 36 Abs. 3 TKG 2003), hat sie die
EK zu konsultieren, bzw. sich zu koordinieren (88 128 f TKG 2003). Eine solche ab-

weichende Marktefestlegung ist nicht erfolgt.

Basis der zweiten durchgefiihrten Uberpriifung war die auf Grundlage der Rahmen-
richtlinie erlassene Empfehlung tber die relevanten Produkt- und Dienstemaérkte des
elektronischen Kommunikationssektors der EK vom 11.02.2003 sowie der darin ent-
haltenen Relevanzkriterien. Es war fur alle in der erwahnten Empfehlung enthaltenen
Markte zu Uberprufen, ob fir diese auch weiterhin die rechtlichen Voraussetzungen
fur die sektorspezifische Regulierung im Bereich der elektronischen Kommunikation

vorliegen.

Nach Durchfihrung des Konsultationsverfahrens und angemessener Bericksichti-
gung der eingelangten Konsultationsstellungnahmen veroffentlichte die Regulie-
rungsbehdrde am 06.02.2006 folgende Liste der der sektorspezifischen Regulierung

unterliegenden relevanten nationalen Markte:

1. Zugang von Privatkunden zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten
(Endkundenmarkt)

. Zugang von Nichtprivatkunden zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten
(Endkundenmarkt)

N

w

Inlandsgesprache fir Privatkunden Uber das offentliche Telefonnetz an festen
Standorten (Endkundenmarkt)
4. Inlandsgesprache fur Nichtprivatkunden tber das 6ffentliche Telefonnetz an festen
Standorten (Endkundenmarkt)

ol

. Auslandsgespréache fir Privatkunden tber das offentliche Telefonnetz an festen
Standorten (Endkundenmarkt)

[o2]

. Auslandsgesprache fur Nichtprivatkunden tGber das offentliche Telefonnetz an fes-
ten Standorten (Endkundenmarkt)

\l

. Originierung im 6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Vorleistungsmarkt)

0o

. Terminierung in individuellen o6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten

(Vorleistungsmarkt)

(]

. Mindestangebot an Mietleitungen mit bestimmten Mietleitungstypen bis einschliel3-
lich 2 Mbit/s (Endkundenmarkt)

11
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10. Trunk-Segmente von Mietleitungen (Vorleistungsmarkt)

11. Terminierende Segmente von Mietleitungen (Vorleistungsmarkt)

12. Entbindelter Zugang einschliel3lich gemeinsamer Zugang zu Drahtleitungen und
Teilabschnitten davon fur die Erbringung von Breitband- und Sprachdiensten
(Vorleistungsmarkt)

13. Terminierung in individuellen 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen (Vorleistungsmarkt)

Nach Durchfihrung des Konsultationsverfahrens und angemessener Bertcksichti-
gung der eingelangten Konsultationsstellungnahmen veroéffentlichte die Regulie-
rungsbehorde am 02.10.2006 ihren Beschluss, dass zusatzlich zu obiger Liste der
Markt fur Transitdienste im 6ffentlichen Festtelefonnetz (Vorleistungsmarkt) gemal §
1 Z 9 Telekommunikationsmarkteverordnung (TKMVO) ebenfalls der sektorspezifi-

schen Regulierung unterliegt.

C. MARKTANALYSEN

Erstmals wurde im Februar 2006 eine Entscheidung fur den Vorleistungsmarkt fur
den breitbandigen Zugang zum Internet getroffen. Es wurde festgestellt, dass Tele-
kom Austria Uber betrachtliche Marktmacht verfugt, weswegen ihr spezifische Ver-
pflichtungen hinsichtlich Zugang, Nichtdiskriminierung, Entgeltkontrolle und getrenn-

ter Buchfihrung auferlegt wurden.

Fur die weiteren Marktanalyseverfahren wurden die in der jeweiligen TKMVO defi-
nierten ex ante Markte von der Regulierungsbehdérde in so genannte Cluster (Grup-
pen) unterteilt: Anhaltspunkt fur die vorgenommene Clusterung war der vor dem gel-
tenden Rechtsrahmen bestehende ,alte* ONP - Rechtsrahmen, wonach sich ein
.Festnetzcluster® (mit Endkunden- und Vorleistungsmarkten), ein ,Mobilcluster” (aus-
schlieBlich mit Vorleistungsmarkten), ein ,Mietleitungscluster® (mit einem Endkun-
denmarkt und Vorleistungsmarkten), ein Festnetzdatencluster (ausschliel3lich mit
Vorleistungsmarkten), sowie ein Rundfunkcluster (ausschlie3lich mit Vorleistungs-
markten) unterscheiden lasst. Der Clusterung kommt keinerlei rechtliche Bedeutung

zu, hat aber die Effizienz der Verfahren verbessert. Die nach Durchfihrung der
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Marktanalyse gegebenenfalls aufzuerlegenden Verpflichtungen beziehen sich immer

auf den jeweiligen Einzelmarkt, unabhangig von dessen Cluster-Klassifizierung.

Zum Vorliegen von betrachtlicher Marktmacht bzw. von effektivem Wettbewerb ge-
malf 88 35, 37 TKG 2003 hat die Telekom-Control-Kommission im Berichtszeitraum

folgende Entscheidungen getroffen:

Cluster Mietleitungsmarkte

Mindestangebot an Mietleitungen mit bestimmten Mietleitungstypen bis| 27.11.2006
einschlief3lich 2 Mbit/s (Endkundenmarkt) — Verfahren M 9/06:

Trunk-Segmente von Mietleitungen (Vorleistungsmarkt) — Verfahren| 04.09.2006
M 10/06

Terminierende Segmente von Mietleitungen (Vorleistungsmarkt) — Ver-| 27.11.2006

fahren M 11/06

Im Vorleistungsmarkt Trunksegmente wurde effektiver Wettbewerb festgestellt, in
den beiden anderen Markten besteht nach wie vor eine betrdchtliche Marktmacht der

Telekom Austria, der entsprechende Verpflichtungen auferlegt wurden.

Cluster Festnetzvorleistungsmaérkte

Originierung im offentlichen Telefonnetz an festen Standorten (Vorleis-{ 05.02.2007|
tungsmarkt) — Verfahren M 7/06

Terminierung in individuellen o6ffentlichen Telefonnetzen an festen| 05.02.2007

Standorten (Vorleistungsmarkt) — Verfahren M 8/06

Allen in Terminierungsmarkten anbietenden Festnetzanbietern - sowie den Mobilan-
bietern T- Mobile und ONE fir mobile Nebenstellanlagen - wurde eine Vorab-
verpflichtung (Entgeltkontrolle in Form von Benchmarking), der Telekom Austria wur-
den umfassende Verpflichtungen (Zusammenschaltverpflichtung, Entgeltkontrolle,
Gleichbehandlungsverpflichtung, Standardangebot und getrennte Buchfiihrung) auf-

erlegt.

Entbindelter Zugang einschliel3lich gemeinsamer Zugang zu Drahtlei-| 18.12.2006
tungen und Teilabschnitten davon fur die Erbringung von Breitband- und

Sprachdiensten (Vorleistungsmarkt) — Verfahren M 12/06

Die Telekom Austria verflugt Uber betrachtliche Marktmacht, ihr wurden umfassende

Vorabverpflichtungen bis hin zur Entgeltkontrolle auferlegt.
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VVorleistungsmarkt Transitdienste im 6ffentlichen Festtelefonnetz 19.03.2007

M 16/06

Auf dem Markt ,Transitdienste im offentlichen Festtelefonnetz (Vorleistungsmarkt)*
wurde effektiver Wettbewerb festgestellt und bisher die Telekom Austria betreffende

Verpflichtungen aufgehoben.

Cluster Mobilfunkmarkte

Nationaler Vorleistungsmarkt fur internationales Roaming in 6ffentlichen| 04.09.2006
Mobiltelefonnetzen (Vorleistungsmarkt) — Verfahren M 10/05
Terminierung in o6ffentlichen Mobiltelefonnetzen (Vorleistungsmarkt) 4 18.12.2006
Verfahren M 13/06

Auf dem Markt ,Vorleistungsmarkt Internationales Roaming” wurde effektiver Wett-
bewerb festgestellt. Auf dem Vorleistungsmarkt Terminierung in 6ffentlichen Mobilte-
lefonnetzen verfligen alle Markteilnehmer auf den betreiberindividuellen Markten U-
ber betrachtliche Marktmacht, ihnen wurden umfassende Vorabverpflichtungen bis
hin zur Entgeltkontrolle auferlegt.

Cluster Festnetzendkundenmarkte

Zugang von Privatkunden zum oOffentlichen Telefonnetz an festen| 2.04.2007
Standorten (Endkundenmarkt) — Verfahren M 1/06
Zugang von Nichtprivatkunden zum offentlichen Telefonnetz an festen| 02.04.2007
Standorten (Endkundenmarkt) — Verfahren M 2/06
Inlandsgesprache von Privatkunden uber das 6ffentliche Telefonnetz an| 02.04.2007
festen Standorten (Endkundenmarkt) — Verfahren M 3/06
Inlandsgesprache von Nichtprivatkunden Uber das offentliche Telefon-| 02.04.2007
netz an festen Standorten (Endkundenmarkt) — Verfahren M 4/06
Auslandsgesprache von Privatkunden Uber das 6ffentliche Telefonnetz] 02.04.2007
an festen Standorten (Endkundenmarkt) — Verfahren M 5/06
Auslandsgesprache von Nichtprivatkunden Uber das 6ffentliche Telefon-| 02.04.2007
netz an festen Standorten (Endkundenmarkt) — Verfahren M 6/06

Auf den Markten Zugang von Privatkunden und Nichtprivatkunden zum offentlichen
Telefonnetz an festen Standorten (beide Endkundenmarkt, M1 und M2-06) verfugt
Telekom Austria Uber betrachtliche Marktmacht. lhr wurden umfassende Vorab-
verpflichtungen, unter anderem auch Betreiberauswahl im Einzelwahlverfahren und

Betreibervorauswahl, auferlegt.

14



111-53 der Beilagen XXIV. GP - Bericht - Hauptdokument

Auf den Markten Inlandsgesprache fur Privatkunden und Nichtprivatkunden tber das
offentliche Telefonnetz an festen Standorten (beide Endkundenmarkt, M3 und M4)
verfugt Telekom Austria Uber betrachtliche Marktmacht. Ihr wurden umfassende Vo-
rabverpflichtungen auferlegt.

Auf den Markten Auslandsgesprache von Privatkunden und Nichtprivatkunden tber
das offentliche Telefonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt, M 5 und 6/06)
herrscht gegenwartig Wettbewerb.

Erstmals wurde im Evaluierungszeitraum auch ein Verfahren betreffend Leitungs-
und Mitbenutzungsrechte durchgefiihrt (D1/06). Mangels ausreichender Konkretisie-
rung der begehrten Mitbenutzung, konnten die Forderungen des Antragstellers aller-
dings nicht als ,Nachfrage” im Sinne des TKG 2003 beurteilt werden, so dass diese
Voraussetzung fur die Antragstellung nicht vorlag und die Antrage zurtick- bzw. ab-

gewiesen wurden.

15 von 38

SCHLUSSFOLGERUNG

Die Rechtsgrundlagen fur die Marktanalyseverfahren sind ausreichend prézise und
inhaltlich so vollstandig, dass damit auch dem Gesetzesauftrag entsprechende Ver-
fahren durch die Regulierungsbehdrde durchgefihrt werden kénnen. Die Regelun-

gen haben sich jedenfalls bewahrt.

d. KOORDINATION MIT DER EK

Unveréandert geblieben ist die bereits im ersten Evaluierungsbericht aufgeworfene
problematische Beeinflussung des Legalitatsprinzips nach Art 18 B-VG durch das
Koordinationsverfahren mit der EK (8 129 TKG 2003) und einem allfalligen Veto der
EK. Artikel 18. (1) B-VG lautet: "Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf
Grund der Gesetze ausgeubt werden." Die EK hat nunmehr die Mdglichkeit, die auf
Grund der Gesetze getroffenen Entscheidungen der Regulierungsbehérde zu

beeinspruchen, was in einem Verfahren 2004 tatsachlich passiert ist.

15



16 von 38

111-53 der Beilagen XXIV. GP - Bericht - Hauptdokument

Die TKK kam damals auf der Basis des im Mai 2004 fertig gestellten Marktanalyse-
gutachtens zum Schluss, dass auf dem Transitmarkt effektiver Wettbewerb herrscht.

Im Koordinationsverfahren kam es zu einem ,Veto“ der EK.

SCHLUSSFOLGERUNG

Mit dem Vetorecht der EK gegen MalRnahmen einer nationalen Regulierungsbehérde
wird eine direkte externe Einflussnahme auf eine Vollziehungshandlung gesetzt, was
im Hinblick auf Art. 18 der dsterreichischen Bundesverfassung in unmittelbarer Form
verfassungsrechtlich problematisch ist. Angesichts des Vorranges des EU-Rechts

besteht jedoch die Verpflichtung zur Umsetzung dieser Regelung.

Im geplanten neuen EU-Rechtsrahmensoll das Vetorecht der EK ausgedehnt wer-

den, dies stol3t bei vielen Mitgliedstaaten auf Skepsis.

e. ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION ADR

In 8 115 Abs. 3 TKG 2003 hat der Gesetzgeber eine weitere auldergerichtliche Ver-
handlungslésung von Konflikten zwischen Marktteilnehmern (Unternehmen bzw. Inte-
ressenvertretungen) vorgesehen. Demnach kann die RTR zu Verhandlungen Uber
die sich gegebenenfalls aus dem TKG 2003 ergebenden Meinungsverschiedenheiten
nach den von der RTR zu veréffentlichenden Kriterien beigezogen werden und die
Erarbeitung einer selbstbestimmten Konfliktldsung durch die Beteiligten unterstitzen.
Allerdings mussen die Konfliktbeteiligten zuerst selbst versucht haben, den Konflikt
zu losen, bevor sie sich an die RTR wenden kénnen. Gegenstand einer Verhand-
lungslosung nach § 115 Abs. 3 TKG 2003 kann nur ein Konflikt sein, der sich aus
dem TKG 2003 oder den darauf basierenden Verordnungen ergibt und in Zusam-

menhang mit Kommunikationsdiensten steht.
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SCHLUSSFOLGERUNG

17 von 38

ADR wurde im Rahmen der TKG Novelle 2003 — nicht zuletzt auf Anregung der RTR
selbst- ins TKG aufgenommen und wird dem Markt seit dem Jahr 2003 angeboten.
2005 und 2006 wurde dieses Verfahren jedoch kaum in Anspruch genommen, es
wurde nur je ein Verfahren durchgefuhrt, sodass bei einer Novellierung des TKG

2003 ein Uberdenken dieses Instruments sinnvoll erscheint.

f. RECHTSAUFSICHTSVERFAHREN

Im Jahr 2006 wurden mehrere Rechtsaufsichtsverfahren durchgefuhrt (Aufsichts-
mafl3nahmen der Regulierungsbehdrde gem. § 91 TKG 2003) und abgeschlossen.
Diese Verfahren dienen insbesondere dazu, Versté3e gegen das TKG 2003, Verord-
nungen oder Bescheide abzustellen. Im Jahr 2006 wurden insgesamt 5 Verfahren
eingeleitet, in einem Verfahren (R 4/06) wurde der Telekom Austria aufgetragen, den
bescheidgemal3en Zustand wiederherzustellen, die Ubrigen Verfahren wurden einge-
stellt.

ZUSAMMENFASSENDE SCHLUSSFOLGERUNG:

Die Bestimmungen des TKG 2003, zum Marktanalyseverfahren wurden erfolgreich
angewendet. Die Regeln garantierten ein flexibles Eingehen auf die konkreten
Marktsituationen. Dieses System wird nunmehr in allen Mitgliedsstaaten praktiziert.
Da keine substanziellen Umsetzungsmangel erkennbar sind soll dieses System auch
weiterhin bestehen bleiben.

Das Koordinationsverfahren bzw. Vetorecht der EK gegen Entscheidungen der Re-
gulierungsbehorde hat sich nicht bewahrt, trifft doch die EK ihre Entscheidungen in
diesen Verfahren — gemessen an 6sterreichischen rechtsstaatlichen Vorgaben - nicht
ausreichend transparent und ohne die Mdglichkeit eines Rechtsmittels dagegen Eine
entsprechende Anderung des TKG 2003 ist jedoch wegen der EU-rechtlichen Deter-
minierung nicht moglich. Abzuwarten bleibt, ob es im Rahmen des Review Prozesses
zu substantiellen Veranderungen kommen wird, soweit dies absehbar ist, wird dies

nicht gelingen.
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Die geringe Inanspruchnahme von ADR durch die Marktteilnehmer ist vermutlich
auch mit der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit der sozietéaren Organe, insbesonde-
re des Vorstandes, und der besonderen wirtschaftlichen Bedeutung von Entschei-
dungen der Regulierungsbehdrde zu erklaren. Ingesamt hat sich aber die Einfihrung
von ADR durch das TKG 2003 nicht bewéahrt, da dieses Instrument de Facto nicht in

Anspruch genommen wird.

Das Rechtsaufsichtsverfahren nach § 91 TKG 2003 hat sich in der Praxis als lang-
wierig (es sieht umfangreiche und zeitintensive Stellungnahmenfristen fur die Betrei-
ber vor und ein effektives Vorgehen der Behorde ist erst nach einem langen Verfah-
ren zulassig) erwiesen. Die MalRnahmen nach § 91 Abs. 3, wonach die Regulie-
rungsbehorde bei grober oder wiederholter Pflichtverletzung das Recht hat, die Be-
reitstellung von Kommunikationsnetzen, Kommunikationsdiensten oder die Fre-
guenzzuteilung auszusetzen, ist ausschlief3lich als ultima Ratio anwendbar. Angeregt
wird jedoch, den Strafrahmen bei Versto3en gegen eine auf Grund des TKG 2003
erlassene Verordnung oder bei Zuwiderhandeln gegen einen auf Grund des TKG
2003 erlassenen Bescheid von derzeit 8.000€ auf 58.000€ zu erhohen.
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4. Fusionskontrolle

Im Bereich der Fusionskontrolle hatten zwei Zusammenschlussverfahren besondere

Auswirkungen am Markt:

a. ZUSAMMENSCHLUSS T-MOBILE UND TELE.RING

Das Verfahren, das am 11. August 2005 eingeleitet wurde, wurde am 26. April 2006
sowohl von der EK (EG-Fusionskontrollverordnung 139/2004) als auch durch die 6s-
terreichische TKK gepruft und schlussendlich genehmigt. Die gesetzliche Bestim-
mung, aufgrund derer die gegenstandliche Transaktion durch die TKK zu prifen war,
ist § 56 TKG 2003. Diese Bestimmung sieht vor, dass wesentliche Anderungen der
Eigentiimerstruktur von Unternehmen, denen Frequenznutzungsrechte zugeteilt wor-

den waren, der vorherigen Genehmigung durch die Regulierungsbehdérde bedirfen.

Die Fusionskontrollverordnung sieht vor, dass die EK ihr Prifverfahren in enger und
stetiger Verbindung mit den zustandigen Behdrden der nationalen Mitgliedstaaten
durchfuhrt. Das Fusionskontrollverfahren beurteilt, ob ein geplanter Zusammen-
schluss mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erscheint. Die EK kann ihre Ent-
scheidung mit Bedingungen und Auflagen verbinden. Gleichzeitig haben die beteilig-
ten Unternehmen wahrend des Verfahrens die Mdglichkeit, ihren Antrag zu modifizie-
ren und sich selbst Beschrankungen aufzuerlegen, die geeignet sind, eine Beurtei-
lung des geplanten Zusammenschlusses dahingehend zu ermdglichen, dass jener

mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erscheint.

Die EK untersuchte insbesondere die wettbewerbliche Position, die tele.ring am 6s-
terreichischen Mobilfunkmarkt zugekommen war und kam zu dem Schluss, dass die
Fusion nur dann genehmigt werden kénne, wenn auch weiterhin gesichert ist, dass
es auf dem 0sterreichischen Mobilfunkmarkt einen so genannten ,Preisbrecher” ge-
ben werde. Dem ,Preisbrecher* kommt im Markt die Aufgabe zu, durch aggressive —
d.h. fur den Endkunden preislich attraktive — Angebote die marktméachtigeren Mitbe-

werber dadurch zu ,disziplinieren®, dass es sich fur jene nicht lohnt, sich den Markt
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untereinander durch zumindest koordinierte Angebote ,aufzuteilen®. Die weiteren
Verhandlungen der Antragstellerinnen mit der EK verfolgten daher das Ziel, eine Si-
tuation zu schaffen, in der auch nach dem Zusammenschluss so weit wie moglich
sichergestellt ist, dass zumindest ein Mitbewerber auf dem Mobilfunkmarkt die ange-

sprochene Funktion des ,Preisbrechers” ausiiben werde.

Als geeignetes Mittel zur Erreichung dieser Vorgabe wurde die Starkung der markt-
anteilsschwéacheren Mitbewerber erkannt, welche dadurch erfolgen sollte, dass die
Kauferin T-Mobile Austria einerseits die zuvor tele.ring zur Nutzung zugewiesenen
UMTS - Frequenzblécke und andererseits nicht zur flachendeckenden Versorgung
der Kunden bendtigte ,Mobilfunkstandorte® (das sind die Nutzungsrechte an Sende-
anlagen) an jene marktanteilsschwacheren Mitbewerber abgibt. Die TKK gelangte zu
der Uberzeugung, dass die Ubertragung von UMTS - Frequenznutzungsrechten so-
wohl fir One als auch fir Hutchison 3G zu einer signifikanten Starkung der Wettbe-
werbsfahigkeit fuhren wirde. Bestlinde allerdings fur T-Mobile Austria die Mdéglich-
keit, beide zu Ubertragenden UMTS - Frequenzblocke entweder an One oder an Hut-
chison 3G zu Ubertragen, ware durch diese asymmetrische Bevorzugung eines der
beiden Betreiber die Wettbewerbsposition des jeweils anderen, und damit letztend-
lich das Ziel der Starkung des Wettbewerbes insgesamt, gefahrdet. Aus diesem
Grund erachtete die TKK die Mdglichkeit des Verkaufs beider Frequenzpakete an die
One oder Hutchison 3G als nicht zielfihrend.

T-Mobile Austria GmbH wurde verpflichtet, das gesamte der Tele.ring zugeteilte Fre-
quenzspektrum im Ausmalfd von 2x9,8 MHz binnen 9 Monaten, abzugeben und zwar
aufgeteilt in zwei Paketen zu je 2x5 bzw. 2x4,8 MHz. Die Nutzungsrechte waren den
Mitbewerbern Hutchison 3G Austria GmbH und der One GmbH zum Kauf anzubie-
ten. Ein Maximalpreis fur die Nutzungspakete wurde von der TKK festgelegt. Falls
keines der beiden Unternehmen Interesse am Erwerb der Nutzungsrechte eines der
beiden Frequenzpakete haben, kdnnen die Nutzungsrechte einem anderen, noch
nicht auf dem osterreichischen Mobilfunkmarkt tatigen und von in Osterreich tatigen
Mobilfunkbetreibern unabhangigen Unternehmen zum Kauf angeboten werden.
(Konzernrechtlich verbundene Gesellschaften der Telekom Austria AG sowie der T-

Mobile Austria GmbH waren dabei vom Kauf jedoch ausgeschlossen). Sollte der
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Verkauf unterbleiben wiirden die Nutzungsrechte ohne finanziellen Ausgleich an den
BMVIT zurlckfallen.

b. ZUSAMMENSCHLUSS TA UND ETEL:

Am 29.12.2006 meldete die Telekom Austria AG bei der Bundeswettbewerbsbehdrde
den Erwerb aller Anteile an eTel Austria AG und weiterer europaischer eTel Gesell-
schaften als ZS (Zusammenschluss) an.

Ein Zusammenschluss, bei welchem ein marktbeherrschendes Unternehmen einen
seiner wenigen Mitbewerber Gbernimmt, ist wettbewerbsrechtlich wegen der zu be-
furchtenden Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung besonders heikel. Der
Zusammenschluss wurde Uber Antrag der Bundeswettbewerbsbehdrde und des
Bundeskartellanwaltes vom Kartellgericht geprift. Der Regulierungsbehérde kommt
iIm Rahmen eines Fusionskontrollverfahrens kein Antragsrecht beim Kartellgericht zu,
obwohl der Zusammenschluss zahlreiche Markte des Telekommunikationssektors
betraf, insbesondere den Festnetzanschlussmarkt, auf welchem die TA Uber eine

monopolartige Stellung verfligt.

Die Marktsituation wurde an Hand der Ergebnisse der Markanalyseverfahren der Re-
gulierungsbehorde durchgefuhrt. Da die Auswirkungen des Zusammenschlusses be-
trachtlich gewesen waren, musste die TA eine Verpflichtungserklarung abgeben,
nach welcher der Zusammenschluss méglich wurde, die entsprechenden Prifungs-

antrage wurden zurtckgezogen.

In diesem Verfahren Uberlappten sich erstmals Wettbewerbsaufsicht von unter-
schiedlichen Stellen (Bundeswettbewerbsbehodrde, Bundeskartellanwalt, Regulie-
rungsbehorde, Kartellgericht). Insbesondere bestand die Sorge, der von Bundes-
wettbewerbsbehoérde und Bundeskartellanwalt in der Verpflichtungserklarung erarbei-
tete Katalog kénnte auch in solchen Bereichen zu Verpflichtungen fuhren, in denen
die Regulierungsbehérde eine Zustandigkeit zur Gestaltung der Marktbedingungen
hat. Die Regulierungsbehorde sprach sich nachdriicklich gegen die Uberschneidun-
gen der Kompetenzen der sektorspezifischen Regulierungsbehdrde und der allge-
meinen Wettbewerbsbehdrden aus, die von ihr in zu weit gehenden Auflagen gese-

hen wurden. Trotz dieser grundsatzlichen Meinungsverschiedenheiten, die sich aus
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den ,vielen Spielfeldern” ergeben, die der Gesetzgeber fir die Wettbewerbsaufsicht
im Telekomsektor geschaffen hat, verlangten Bundeswettbewerbsbehdrde und Bun-
deskartellanwalt einen Verpflichtungskatalog, der Gber die von der Regulierungsbe-
horde fur hinreichend betrachteten Auflagen deutlich hinausging. Dieser Verpflich-

tungskatalog wurde schlussendlich von TA akzeptiert.

Die Regulierungsbehoérde hatte in diesem Verfahren mangels gesetzlicher Grundlage
keine Mdglichkeit eigene Antrage beim Kartellgericht zu stellen.

SCHLUSSFOLGERUNG:
8127 TKG 2003 sieht verschiedene Antragsrechte der Regulierungsbehérde beim

Kartellgericht vor. Der Regulierungsbehdrde kommt aber in Fusionskontrollverfahren
keine gesetzlich verankerte Mitwirkung bei der 6konomischen Bewertung eines Zu-
sammenschlusses zu. Dieser Umstand schwécht die Regulierungsbehoérde als sek-
torspezifische Wettbewerbsaufsicht, da durch derartige Zusammenschlisse auch
massive Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation auf den TK Markten gegeben

sind.

Anders sind Verfahren, bei welchen auch Frequenznutzungsrechte tbertragen wer-
den oder die Eigentumerstruktur an Unternehmen, die Frequenznutzungsrechte in-
nehaben, gedndert werden, ausgestaltet. In solchen Fallen unterliegt die Ubertra-
gung oder Veranderung der Eigentimerstruktur der Genehmigung der Regulierungs-
behorde.

Es wird daher angeregt, der Regulierungsbehdrde im Bereich der Fusionskotrolle
generell ein Antragsrecht auf die Uberpriifung eines Zusammenschlusses beim Kar-

tellgericht einzurdumen.

Die Verfahrensdauer bei Verfahren der EK ist zu lang.
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5. ZENTRALE FREQUENZPOLITIK

Die Grundlagen der Frequenzpolitik hat der BMVIT im Einklang mit den internationa-
len Vorgaben durch den Frequenznutzungsplan festzulegen. Dabei werden die
grundsatzliche Frequenzwidmung und die Zuweisung von Frequenzbereichen zu den
jeweiligen Anwendungen definiert. Die Frequenzvergabe erfolgt durch die dem
BMVIT nachgeordneten Fernmeldebiros bzw. in besonderen Fallen die Regulie-

rungsbehorde.

Nach 8§ 52 TKG 2003 kann im Rahmen der Erstellung des Frequenznutzungsplanes
die Zahl der zu vergebenden Frequenznutzungsrechte beschrankt werden, wenn die
voraussichtliche Nachfrage den Umfang der zur Verfiigung stehenden Frequenzen
Uberschreitet. Die Zustandigkeit zur Vergabe dieser Frequenzen geht damit ex lege
gem. 8 54 Abs. 3 Ziff. 2 TKG 2003 auf die Regulierungsbehdrde tber. Diese vergibt
diese Frequenzen in weiterer Folge im Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens und

sorgt damit fur effiziente Frequenznutzung.

Die Regulierungsbehorde hat im Rahmen der Uberpriifung der mit der Frequenzver-
gabe an Mobilfunkunternehmen verbundenen Versorgungsauflagen die Nutzung der

Frequenzen zu Uberprifen.
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SCHLUSSFOLGERUNG:
Die Regeln Uber die Frequenzverwaltung, insbesondere die Moglichkeit der ,Knapp-

heitserklarung“ von Frequenzen und damit der Versteigerung durch die TKK sowie
die Frequenziberlassung haben sich bislang bewéhrt. Durch Knappheitserklarung
konnten ungenutzte Frequenzpakete in frequenztechnisch und ékonomisch optimier-
ter Weise vergeben werden, weil an Stelle des ,First Come — First Serve" Prinzips
eine Vergabe durch Auktion tritt. Auch die Moglichkeit der Frequenzuberlassung
dient diesem Ziel, wobei dabei die Genehmigungspflicht durch die Regulierungsbe-
horde zur Wahrung der Wettbewerbsneutralitat und technischen Vetraglichkeit ein

essentielles Element der Uberlassung ist.
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6. Mobilkommunikation

a. MOBILEMISSIONEN UND GRENZWERTE FUR ELEKTROMAGNETISCHE
FELDER

Gesundheitliche Aspekte werden auch im Zusammenhang mit Mobilkommunikation
immer wieder thematisiert. Dabei wird in der Diskussion um das TKG 2003 die Frage
aufgeworfen, ob nicht seitens des BMVIT eine Verordnung erlassen oder ein Gesetz
vorbereitet werden sollte, mit welchen die Grenzwerte fur elektromagnetische Felder
bei Mobilfunkanlagen festgelegt werden. Die Frage ist vor allem deshalb zu vernei-
nen. weil die Empfehlung des Rates 1999/519/EC vom 12. Juli 1999 zur Begrenzung
der Exposition der Bevolkerung gegenuber elektromagnetischen Feldern (0 Hz —
300 GHz) Grenzwerte festlegt, welche auf wissenschaftlicher Basis zum Zweck des
Gesundheitsschutzes geschaffen wurden. Diese Grenzwerte flie3en in alle behdrdli-

chen Entscheidungen ein und sind von den Vollziehungsbehérden anzuwenden.

b. MOBILFUNKPAKET NO

Die geplante Einfihrung einer Steuer auf Mobilfunksendemasten durch das Land
Niederdsterreich hat 2005, und damit im Berichtszeitraum, zu heftigen Diskussionen
gefuhrt. Mit einem Gesetz wurde eine Steuer auf Mobilfunkmasten vorgeschrieben,
deren Hohe davon abhéngig war, ob der Mast von einem Betreiber alleine genutzt

wurde oder von mehreren Betreibern gemeinsam.

Nach intensiver Diskussion dieser Steuer zwischen dem Land NO und Mobilfunk-
betreibern wurde im Oktober 2005 der Mobilfunkpakt NO abgeschlossen, der zum
Ziel hat, den Anteil der von einem einzelnen Mobilfunker genutzten Masten in Nie-
derdsterreich von im Jahr 2005 zwei Drittel auf ein Drittel zu reduzieren. Dartber hin-
aus sollen die Netzbetreiber beim kinftigen Neubau von Handymasten in Niederos-
terreich 80% der Anlagen gemeinsam errichten. Das NO Sendanlagenabgabegeset-
zes wurde am 15.12.2005 auch formal wieder aufgehoben.
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Durch den Mobilfunkpakt Niederdsterreich wurde erreicht, dass auf bisher einzeln
genutzten Mobilfunkmasten zusatzliche Sendeanlagen angebracht wurden, anstatt
neue Standorte zu errichten. Durch die Nutzung bestehender Infrastruktur konnte
eine Einsparung an neuen Tragerstrukturen erreicht werden. Zwischenzeitlich wur-
den auch mehrere Mobilfunkmasten wieder abgetragen. Durch die Vereinbarung
wurde auch die Kommunikation zwischen den Mobilfunkbetreibern und den Gemein-
den verbessert, da diesen die Mdglichkeit eingerdumt wird, Alternativstandorte vor-
zuschlagen und die Standortfindung fur die Blrger transparenter ist.

c. ENTSCHEIDUNG DES EUGH zUR FRAGE OB FUR DIE VERGABE
VON FUNKFREQUENZEN UST ZU ENTRICHTEN IST

Eine wesentliche wirtschaftliche Frage, die alle Mobilfunkbetreiber betraf, war die
Frage, ob fur die Vergabe von Funkfrequenzen Umsatzsteuer zu entrichten sei. Der
EuGH hat dazu festgestellt, dass die Zuteilung von Rechten wie Nutzungsrechten fur
Frequenzen des elektromagnetischen Spektrums zur Erbringung 6ffentlicher Mobil-
funkdienste durch die fur die Frequenzzuteilung zustandige nationale Regulierungs-
behérde nach Art. 4 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17.
Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die
Umsatzsteuern keine wirtschaftliche Tatigkeit ist. Als Konsequenz dazu kommt fur
die Frequenznutzungsentgelte und Frequenzzuteilungsgebihren kein Vorsteuerab-

zug in Betracht.
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SCHLUSSFOLGERUNG:

Die Entwicklung in NO zeigt, dass die Bestimmung tber eine gemeinsame Nutzung
von Antennentragemasten in 8 8 Abs. 2 TKG 2003, nach der bei der Errichtung ein
Anspruch auf Nutzung bereits bestehender Infrastruktur besteht, grundsatzlich ein
taugliches Instrument fir die gemeinsame Nutzung von Infrastruktur ist. Sofern die
gemeinsame Nutzung technisch mdglich ist, wird jeder Betreiber bereits aus wirt-
schaftlichen Grinden diese Mitbenutzung anstreben. Eine unbedingte Verpflichtung
zur gemeinsamen Nutzung wurde hingegen bei jeder geplanten Errichtung schwer zu
beherrschende Verfahren voraussetzen, in deren Verlauf die Frage zu klaren wére,
ob die Nutzung technisch und 6konomisch mdéglich oder nicht moglich ware. Beim
Konzept des TKG 2003 I6st der Markt diese Fragen. Das TKG 2003 bietet somit —
gemeinsam mit den landesrechtlichen Kompetenzen im Bereich des Umweltschutzes
und des Baurechts - ausreichende Mdglichkeiten, die vom Land Niederdsterreich
verfolgten Ziele zu erreichen. Der abgeschlossene Mobilfunkpakt NO erganzt die Zie-
le des TKG 2003.

Mit der Entscheidung des EuGH zur Frage der Umsatzsteuerpflicht wurde eine wirt-
schaftlich bedeutende umsatzsteuerliche Diskussion beendet und fir die Unterneh-

men Rechts- und Planungssicherheit geschaffen.
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/. POWERLINE

Unter dem Begriff "Powerline” (PLC) versteht man allgemein Kommunikationsnetze,
die Informationen in und auch l&angs von Stromversorgungsleitungen tbertragen. Um
Daten Uber das Stromversorgungsnetz zu Ubertragen, werden je nach Geratetype

breitbandig Frequenzen im Bereich zwischen 1,8 MHz und 32 MHz genutzt.

Die Powerline Technologie kann grundsatzlich fir die Breitbandentwicklung von Be-
deutung sein. Erfahrungen zeigen jedoch, dass PLC funktechnische Stérungen durch
elektromagnetische Abstrahlung aus den Stromleitungen verursachen kann. Das ist
durch Messungen der Fernmeldebehdrden und zahlreiche Stérungsmeldungen be-
legt. Neben dem Amateurfunk kénnen praktisch alle Kurzwellendienste wie digitales

Radio aber auch Notrufdienste beeintrachtigt sein.

In einer richtungweisenden Entscheidung vom 8. Juni 2006, Zahl 2005/03/0245-9
setzte sich der Verwaltungsgerichtshof (VWGH) mit dieser Frage umfassend ausein-

ander.

Basis fur dieses Verfahren war eine Entscheidung des BMVIT vom November 2005
die einer Betreiberin dieses Systems mit Bescheid aufgetragen hat, solche Stérun-
gen zu beseitigen (wobei die konkreten MalRnahmen, die zur Stérungsbeseitigung
getroffen werden mussen, der Betreiberin selbst Uberlassen blieben). Diese - zu fle-
xible Lésung - hat der VWGH nun als zu allgemein und damit aus formalen Griinden

aufgehoben.

Erfreulicherweise hat sich der VWGH jedoch auch mit dem Inhalt des Bescheides und
damit mit der Frage, ob die vom BMVIT geforderte Einschrankung des PLC-
Betriebes grundsatzlich zu Recht erfolgt ist, sehr ausfihrlich beschéaftigte. Der VWGH
bestétigte ausdriicklich die Ansicht der Behoérde, der Schutz des Funkfrequenzspekt-
rums musse unbedingt und unabhangig von nachgewiesenen Stérungen konkreter
Anlagen gewahrleistet sein. Die Entscheidung sei auch mit dem europaischen Recht

vereinbar.
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Durch die Ausfuhrungen des VWGH wird klargestellt, dass die vom BMVIT grundsatz-
lich angestellten Uberlegungen richtig sind und PLC nur so betrieben werden darf,
dass mogliche Stérungen unterbleiben. Das gilt selbst dann, wenn keine konkreten
Stérungen gemeldet wurden, sondern die Behdrde ein bestimmtes Storpotenzial fest-

stellt.

Schwierigkeiten ergaben sich jedoch im Zusammenwirken des TKG 2003 mit ande-
ren Bundesgesetzen, hier dem Verwaltungsvollstreckungsgesetz 1991. Dieses sieht
vor, dass zu einer Handlung, die sich wegen ihrer eigentimlichen Beschaffenheit
nicht durch einen Dritten bewerkstelligen lasst, dadurch vollstreckt wird, dass der
Verpflichtete von der Vollstreckungsbehoérde durch Geldstrafen oder durch Haft zur
Erfullung seiner Pflicht angehalten wird. (85 Verwaltungsvollstreckungsgesetz 1991 -
VVG)

8§ 5 Abs. 3 VVG normiert, dass die Zwangsmittel in jedem einzelnen Fall an Geld den
Betrag von 726 Euro, an Haft die Dauer von vier Wochen, nicht tUbersteigen durfen.
Sieht man eine Beugehatft als Ultima Ratio an, so ist festzuhalten, dass eine Beuge-
strafe von 726 Euro sind in diesem Zusammenhang ungeeignet ist, einen Verpflichte-

ten zu Handlungen zu zwingen.

Wegen der Komplexitat des Sachverhaltes ist das Verfahren noch anhangig.

SCHLUSSFOLGERUNG:
Dieses Verfahren zeigte, dass das TKG 2003 flexibel ausgestaltet ist. Im Zusam-

menwirken mit anderen Bundesgesetzen ist aber rasches und effizientes Handeln -

hier etwa im Rahmen eines Vollstreckungsverfahrens - nicht méglich.
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8. VOICE OVER IP (VOIP)

Voice over IP, also Telefon tber das Internet, wird von Anbietern oOffentlicher Tele-
kommunikationsdienste mittlerweile oft angeboten, etwa bei entbindelten Teilneh-
meranschlussleitungen im Zusammenhalt mit Breitband-Internet. Das Telekommuni-
kationsgesetz sieht fir diese Technologie derzeit noch keine speziellen Regeln vor,
ist doch auch fur den Teilnehmer grundsatzlich kein Unterschied zwischen der her-
kommlichen und der neuen Technologie feststellbar. Mit Voice over IP sind jedoch
verschiedene Fragen, vor allem im Bereich der Standortfeststellung bei Notrufen ver-

bunden.

Im Oktober 2005 wurde durch die RTR ,Richtlinien fir Anbieter von VolIP - Diensten”
veroffentlicht. Damit wurde VoIP in den bestehenden gesetzlichen Rahmen im TKG
2003 eingeordnet. Die Position stitzt sich auf die technologieneutralen Regelungen
des Telekommunikationsgesetzes 2003 (TKG 2003) sowie der zugehorigen Verord-
nungen, wie z.B. der Kommunikationsparameter-, Entgelt- und Mehrwertdiensteve-
rordnung (KEM-V)

Inhaltlich hervorzuheben ist die vorgenommene Klassifizierung von offentlich ange-

botenen VolIP - Diensten in zwei Hauptgruppen:

m auf der einen Seite (als Telefondienst regulierte) VolP - Dienste, die Zugang ins
bzw. vom klassische(n) Telefonnetz erméglichen (Klasse A);

m auf der anderen Seite (unregulierte) ,Internet - Only* VoIP - Dienste (Klasse B).

Die fur VolP - Dienste verfugbaren Rufnummern stellten einen weiteren Schwerpunkt

dar: Es bestand kein unmittelbarer Anderungsbedarf der KEM-V. Dies bedeutet unter

anderem, dass geografische Rufnummern fir Anbieter von VolIP - Diensten verflugbar

sind, sofern die spezifischen Nutzungsbedingungen — z.B. die Adressierung eines

konkreten ortsfesten Netzabschlusspunktes — erfullt werden.

Dartber hinaus beschéftigen sich die Richtlinien mit dem Zugang zu Notrufdiensten
Im Zusammenhang mit VolP, wobei klargestellt wird, dass diese Dienstekomponente
fur Anbieter von 6ffentlichen Telefondiensten (Klasse A) verpflichtend ist. § 14 TKG

2003 legt fest, dass jedermann berechtigt ist, Kommunikationsnetze und -dienste
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unter Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen bereitzustellen. Dies bedeutet,
dass ein Diensteanbieter die kommerzielle Freiheit hat, Dienste anzubieten, die als
ECS (Electronic Communication Service, also Internet) einzustufen sind und ent-
sprechende Rechte und Pflichten fir den ECS-Anbieter nach sich ziehen oder Diens-
te anzubieten, die als PATS (Public Available Telephone Service) einzustufen sind
und ebenfalls entsprechende Rechte und Pflichten fir den PATS-Anbieter zur Folge

haben.

Das Regime der Allgemeingenehmigung betrifft also ausschliel3lich VolP - Anbieter
der Klasse A, also Anbieter, die VolP - Dienste mit Zugang vom und/oder zum PSTN
(Public Switched Telephone Network) anbieten. VolP - Anbieter der Klasse B, also
solche, die ,Internet-only* - VoIP anbieten, fallen nicht in den Anwendungsbereich
des TKG 2003.

SCHLUSSFOLGERUNG:
Dieses Verfahren zeigte, dass das TKG 2003 hinreichend flexibel ausgestaltet ist, um

auch mit neuen Technologien, wie Voice over IP, umgehen zu kénnen.
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9. VORRATSDATENSPEICHERUNG

Am 15. Méarz 2006 wurde die Richtlinie 2006/24/EG uber die Vorratsspeicherung von
Daten erlassen. Nach dieser Richtlinie sollen Verkehrs- und Standortdaten von 0f-
fentlich zuganglichen Kommunikationsdiensten und 6ffentlichen Kommunikationsnet-
zen sechs Monate bis zwei Jahre lang gespeichert werden. Diese geben dartber
Aufschluss wer wann mit wem kommuniziert hat. Inhaltsdaten werden nicht gespei-
chert. Die Richtlinie ist bis 15. September 2007 bzw. 15. Marz 2009, was die Kom-

munikation via Internet betrifft, umzusetzen.

Ein diesbezuglicher Entwurf einer TKG-Novelle ist vom BMVIT am 23. April 2007 zur
Begutachtung ausgesandt worden. Das Begutachtungsverfahren hat jedoch schwer-
wiegende Bedenken gegen die geplanten Eingriffe vor allem aus datenschutzrechtli-
chen Griinden gezeigt. Obwohl die Kritik im Zusammenhang mit einem nationalen
Gesetz geaul3ert wurde, richten sich die tatsachlichen Bedenken inhaltlich gegen die
Regelungen der EU-Richtlinie an sich, welche jedoch nach europdischem Recht um-
zusetzen ist. Es fanden und finden daher politische Gesprache statt, deren Ziel es ist,
einen Mittelweg zwischen der Speicherung von Daten flur Strafrechtszwecke und
dem Schutz der Privatsphére bei Einhaltung der europarechtlichen Vorgaben zu fin-
den.

31von 38

SCHLUSSFOLGERUNG:
Die Republik Osterreich ist bemiinht, die Vorratsdatenspeicherung EU konform umzu-

setzen.
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10. ALLGEMEINE GESCHAFTSBEDINGUNGEN

Betreiber von Kommunikationsnetzen oder -diensten haben gem. § 25. (1) TKG 2003
Allgemeine Geschaftsbedingungen zu erlassen, in welchen auch die angebotenen
Dienste beschrieben werden, sowie die dafiir vorgesehenen Entgeltbestimmungen
festzulegen. Allgemeine Geschaftsbedingungen und Entgeltbestimmungen sind der
Regulierungsbehodrde vor Aufnahme des Dienstes anzuzeigen und in geeigneter
Form kundzumachen. Auch Anderungen der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
und Entgeltbestimmungen sind gem. Abs. 2 vor ihrer Wirksamkeit der Regulierungs-
behdrde anzuzeigen und in geeigneter Form kundzumachen. Die Regulierungsbe-
horde kann laut 8 25 Abs. 6 den gemall Abs. 1 und 2 angezeigten Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen innerhalb von acht Wochen widersprechen, wenn diese diesem
TKG 2003 oder den auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Verordnungen oder 88
879 und 864a ABGB oder 88 6 und 9 KSchG widersprechen. Die Zustandigkeiten zur
Uberpriifung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen nach anderen Rechtsvorschrif-

ten bleiben unberihrt.

Im Verfahren 4 Ob 227/06w hat der OGH in einem Verfahren gegen Hutchison 3G
insgesamt 11 Klauseln von - von der Regulierungsbehdérde - genehmigten AGB auf-
gehoben. Zu hinterfragen ist daher, inwieweit die Prifungstatigkeit der Regulierungs-
behorde ein geeignetes Mittel ist, um Verstol3e gegen 88 864 und 879 ABGB bzw.
8 6 KSchG hintanzuhalten.

Daher ware zu erwégen, anstatt der derzeitigen Prifungsregelung der Regulierungs-
behorde das Recht auf eine Verbandsklage nach 8§ 29 KSchG einzuraumen, womit
die Uberprifung von AGB von Telekommunikationsunternehmen durch ordentliche
Gerichte gewahrleistet ware und die vorhandene Kompetenz der Regulierungsbe-

horde weiterhin genutzt wirde.
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SCHLUSSFOLGERUNG:
Da die Genehmigung durch die Regulierungsbehotrde keine Rechtssicherheit zu ge-

wahrleisten vermag bzw. eine ungerechtfertigte Versagung der Genehmigung von
AGB nicht vor Zivilgerichten bekampfbar ist, ist diese Kompetenz grundsatzlich zu
hinterfragen. Eine zweckmaRigere Lésung ware, anstatt der bisherigen Genehmi-
gungsregelung der Regulierungsbehérde das Recht auf eine Verbandsklage nach

den Bestimmungen des Konsumentenschutzgesetzes einzuraumen und gleichzeitig

die Prufungsbestimmung im TKG 2003 aufzuheben.
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11. SPAM

Die Zusendung einer elektronischen Post — einschlie3lich SMS — ist gem. § 107 TKG
2003 ohne vorherige Einwilligung des Empfangers unzuldssig, wenn
1. die Zusendung zu Zwecken der Direktwerbung erfolgt oder

2. an mehr als 50 Empfanger gerichtet ist.

Die Regelungen betreffen sowohl E-Mail als auch SMS, die in Form von Mehrwert-
SMS ein immer groRer werdendes Phanomen darstellen.

Mit dieser Regelung hat Osterreich die Vorgaben der EU korrekt umgesetzt. Ein Ver-
stol3 dagegen ist eine Verwaltungsubertretung und ist mit einer Geldstrafe bis zu
37.000 Euro zu bestrafen. Dieses Strafmal} ist geeignet generalpraventiv zu wirken
und gravierende Verstol3e gegen 8§ 107 TKG 2003 durch 6sterreichische Absender
nach auslandischem Vorbild sind bis dato in Osterreich unterblieben. Bei geringfiigi-
gen VerstolRen finden die Fernmeldebehdrden 1. Instanz in der Regel mit Abmah-

nungen das Auslangen.

Umgekehrt gab es aber Falle, in denen fir Mahnschreiben oder Klagen, etwa nach
UWG, von Rechtsanwaélten genau dieser Strafbetrag (37.000€) als Streitwert festge-
setzt wurde, was Rechtsanwélten Uberaus hohe Honorare bescherte. Mit telekom-

munikationsrechtlichen Mitteln besteht dagegen jedoch keine Handhabe.

In Deutschland wurde in einem ahnlich gelagerten Fall, Mahnung bei Produktpirate-
rie, seitens des deutschen Justizministeriums eine Obergrenze fur den Kostenersatz
der ersten Mahnung getroffen. Mit dieser Begrenzung des Kostenerstattungsan-
spruchs auf 50 Euro fir die erste anwaltliche Mahnung wird sichergestellt, dass bei
der Verfolgung von Verletzungen nicht tiber das Ziel hinausgeschossen wird. Eine flr
ein ahnliches Vorgehen erforderliche Rechtsgrundlage in Osterreich fehlt.
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SCHLUSSFOLGERUNG:
Die Anti Spam im Regelung TKG 2003 hat sich bewahrt. Die Einfihrung einer Ober-

grenze fur einen Kostersatz bei Abmahnungen durch Rechtsanwalte ware auch in

Osterreich wiinschenswert. Dies kann aber nicht im TKG 2003 geregelt werden.
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12. BREITBAND

Das BMVIT hat im Zuge der E-Government-Offensive der Bundesregierung eine
Breitbandinitiative 2003 ins Leben gerufen, mit welcher der Ausbau von breitrandiger

Infrastruktur im gesamten Bundesgebiet unterstitzt werden soll.

In diesem Zusammenhang wird oft die Schaffung eines regulierungsfreien Raumes
fur eine bestimmte Zeit nach der Markteinfihrung einer Innovation gefordert. Dies
konnte Innovationen fordern, stiinde jedoch mit dem derzeitigen EU-Rechtsrahmen

im Widerspruch.

In den derzeit laufenden Verhandlungen zum neuen Rechtsrahmen wird diese Frage

zu behandeln sein.

SCHLUSSFOLGERUNG:
Im 11. Umsetzungsbericht lobt die EK bemerkenswerte Erfolge im Breitbandausbau,

der durch eine Kombination von konkurrierenden Infrastrukturen und effektiver Wett-

bewerbsregulierung angefacht wurde und zu einer relativ hohen Breitbandversor-

gung fuhrte.
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13. DIE WEITERENTWICKLUNG DER TELEKOMPOLITIK UND
DES TELEKOMRECHTS

Die Weiterentwicklung der Telekompolitik wird auch in Zukunft maf3geblich durch die
Entwicklung in Europa gepragt werden. Der Abstimmungsaufwand in Europa ist zwar
personal- und auch reiseintensiv, dennoch kann Mitbestimmung in der europaischen
Telekommunikationspolitik nur durch aktive Mitgestaltung auf européischer Ebene

sichergestellt werden.

Eine zweite Saule ist die professionelle Umsetzung der européischen Rahmenbedin-
gungen in nationales Recht. In diesem Kontext hat Osterreich in den vergangenen
Jahren nicht nur stark aufgeholt, sondern mittlerweile in Europa eine fihrende Rolle

Ubernommen.

Durch die Uberarbeitung des Europaischen Rechtsrahmens fir die Telekommunika-
tion sind im nachsten Jahr neue Rahmenbedingungen zu erwarten. Diese werden

auch Auswirkungen auf das TKG 2003 haben.

Abschlie3end ist festzuhalten, dass nicht zuletzt die regelmaRigen Umsetzungsbe-
richte der EK und die zweijahrige Evaluierung des TKG 2003 dazu beitragen, dass

dieses immer am letzten Stand bleibt.

Leider wird die Vollziehung des Telekommunikationsrechts durch die Fernmeldebe-
horden immer schwieriger. Durch die restriktive Personalpolitik des Bundes, der Tat-
sache, dass die Altersstruktur in diesen Dienststellen tberdurchschnittlich hoch ist
und weiters speziell bei den Uberwachungsaufgaben besonderes Spezialwissen er-
forderlich ist, besteht die Gefahr, dass zentrale Aufgaben der Fernmeldebehdrden in
Zukunft nicht mehr wie bisher erflllt werden kénnen. Als Beispiel seien sportliche
GroRveranstaltungen genannt, bei denen die Funkiberwachungen durch Koordinie-
rung der Funkfrequenzen daflr sorgen mussen, dass alle Fernseh- und Rundfunk-

Ubertragungen storungsfrei funktionieren.
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RTR

TA
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie

Kommission der Europaischen Gemeinschaften

Rundfunk und Telekom-Regulierungs-GmbH

Telekom Austria AG

Telekommunikationsgesetz BGBI | Nr. 70/2003

Telekom-Control-Kommission

Verordnung der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH, mit der die 1. Verord-
nung der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH, mit der die der sektorspezifi-
schen ex-ante Regulierung unterliegenden relevanten nationalen Markte fur den Tele-
kommunikationssektor festgelegt werden, BGBI 11 Nr. 38/2005

38





