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Philipp Lust

Bald 20 Jahre ,liberalisierte* Telekommunikation
in Osterreich: Wie steht’s um den Wettbewerb?

Abstract: In letzter Zeit sind die Telefontarife der
Endkunden trotz regelmifiiger Kostensenkungen
auf Groflhandelsebene deutlich gestiegen. Ein Ver-
sagen des oligopolistisch geprigten Marktes liegt
nahe. Die zur Schaffung wettbewerbsnaher Ver-
héltnisse und damit schlussendlich zum Schutz des
Kunden eingerichtete sektorspezifische Regulie-
rungsbehorde verhilt sich diesbeziiglich hingegen
passiv (Abschnitte I.-IV.).

Nach nunmehr 20-jihriger Erfahrung mit dem
,Liberalisierungsprojekt Telekommunikation® scheint
es, als hitte sich der Fokus auf die ,Vorleistungs-
regulierung® zur Forderung der Anbieter nicht be-
wahrt und als wire stattdessen endlich der Schutz
der Kunden sicherzustellen. Auch wenn die aktuel-
len Regeln dafiir nur am Rande konzipiert sind, so
bestehen hinreichende Eingriffsmoglichkeiten und
ist deren Anwendung auch geboten (Abschnitt V.).

Ebenso wiren zum allgemeinen Wettbewerbs-
recht passende Marktabgrenzungen und technolo-
gieneutrale Rechtsanwendung zwischen Mobilfunk
und Festnetz geboten, um einigermafien autonom
wirkende und damit weniger regulierungsabhingige
Marktkrifte zu férdern.

Eingeschrinkte Mafinahmen sind zwar einzelver-
traglich auf Kundenebene mdoglich (Abschnitt VI.).
Ein Umdenken in der Regulierungspolitik ist jedoch
lingst geboten (Abschnitt VII).

Deskriptoren: Kartell; Konsumentenschutz; Libe-
ralisierung; Monopol; Oligopol; Preisfestsetzung;
Regulierung; Technologieneutralitit; Telekommu-
nikation; Verhiltnismifdigkeit; Vertrag; Vertragsin-
derung; Wettbewerb; Willenserklirung; Wirtschafts-
lenkung.

Rechtsquellen: 8§ 1, 25, 34 ff, 43, 45, 122 TKG 2003;
§ 18 TKG 1997; §§ 861, 864a, 871, 934 ABGB; § 6
KSchG; §8§ 1 f UWG; Art 5 StGG.

I. Versagen von Markt und Regulierung
A. ,Liberalisierung“ und Fortschritt

Das europarechtliche ,Liberalisierungs-“ oder bes-
ser Re-Regulierungsprojekt war im Bereich der
Telekommunikation anders als in anderen Infra-
strukturbereichen zu Ende des abgelaufenen Jahr-
hunderts und auch noch in den frithen Jahren des
21. Jahrhunderts von einem mafgeblich verbesser-
ten Leistungsangebot und gleichzeitig sinkenden
Preisen fiir Endkunden begleitet. Gerade im Ver-
gleich mit Strom, Gas, Post und Bahn, wo dhnliche
Regelungswerke zu deutlich weniger Auswirkungen
gefiihrt haben, zeigt sich, dass der Grund dafiir wohl
iiberwiegend im differenzierbaren Produkt und dem
technischen Fortschritt in der Mikroelektronik an-
statt in den staatlichen Eingriffen zu suchen ist.

B. Endkundenpreise steigen signifikant

Wihrend die heimischen Anbieter von Telekommu-
nikationsleistungen schon vor etwa 10 Jahren er-
kannt haben, dass der Profit durch Verschlechte-
rung der Abrechnungsmodalititen vom aufgrund
der Vorleistungsabrechnung gebotenen Sekunden-
takt zum nun iiblichen Minutentakt (60/60) auf
Endkundenseite markant gesteigert werden kann,!
sind sie in den letzten Jahren besonders kreativ ge-
worden. So wurden insbesondere 2011 einige ,,Pau-
schalen® eingefiihrt, deren Sinn und Berechtigung
aus Kundensicht fraglich sind.? So wurden 2014 im

1 Siehe hierzu beispielsweise Blocher, Intransparenz
als Geschiftsmodell? — Die Verrechnung von Mobilfunk-
gesprichen nach Takteinheiten, RAW 2010, 437.

2 Hinsichtlich der Internet Service Pauschale im Fest-
netz hat der Musterprozess der Arbeiterkammer durch
OGH 20.01.2014, 4 Ob 115/13Kk, jedenfalls fiir Kombipa-
ket-Aktionskunden aus der Zeit vor Einfithrung der In-
ternet Service Pauschale zu einem Erfolg gefiihrt. Die
Unzulédssigkeit wurde wettbewerbsrechtlich begriindet,
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Mobilfunk , Aktivierungsentgelte® fiir abschlusswil-
lige Kunden regelmifdig von etwa 50 auf 70 Euro
(inkl USt) angehoben, zu denen jihrlich weitere
20 Euro ,,SIM-Pauschale® bzw ,Service-Pauscha-
le® hinzukommen. Angesichts der Tatsache, dass
die Herstellung der SIM-Karte selbst nur einige Cent
kostet und die weiterhin bestehende und vielfach
ebenfalls erhohte Grundgebiihr zuvor sidmtliche
laufende Grund- und Netzausbaukosten ebenso wie
allfillige Kartenaustiusche oder -sperren und meist
eine besser besetzte Hotline abgedeckt hat, stellt
sich die Frage, wofiir diese Beitridge tatsidchlich not-
wendig sind.

Noch interessanter ist jedoch, dass die Schaf-
fung entsprechender neuer Einnahmequellen bei
den Anbietern der Telekommunikationsdienste re-
gelmiflig sehr zeitnah und dhnlich von simtlichen
Marktteilnehmern vollzogen wird; so auch bei den
branchenweiten Tariferhéhungen bei neuen Mo-
bilfunkvertrigen im Jahr 2013. Aus 6konomischer
Sicht wire dabei selbst ohne derartige Vorkommnis-
se klar, dass bei einem Oligopol mit tiberschaubarer
Anbieterzahl — so bestehen seit der Ubernahme von
tele.ring durch die T-Mobile Austria GmbH (T-Mobi-
le) im Jahr 2005 und von Orange durch die Hutchi-
son Drei Austria GmbH (Drei) im Jahr 2012 neben
dem Festnetz nur mehr drei mobile Netzbetreiber —
zumindest ein Verhaltenskartell nicht weit ist.

C. Rechtliche Rahmenbedingungen

Das klassische staatliche Monopol der Post- und Te-
legraphenverwaltung wurde durch das Europarecht
aufgebrochen: Nach dem Beginn mit Endgeriiten in
den spiten 1980er-Jahren kam es in den 1990er-
Jahren parallel zu dem EU-Beitritt Osterreichs zu
einer schrittweisen, mit dem Fernmeldegesetz 1993
eingeleiteten Liberalisierung, die 1996 im Mobilfunk
und 1998 - hierzulande iiber das Telekommunika-
tionsgesetz (TKG) 1997 — in sdmtlichen Bereichen
vollstindig abgeschlossen wurde.? Damit konnte
grundsitzlich jedermann elektronische Kommuni-
kationsdienste erbringen. Um das zu erleichtern,
waren die Liberalisierungsmafinahmen von umfang-
reichen ,,Harmonisierungs“-Mafinahmen nach Art
114 AEUV begleitet, die im Wege wirtschaftslenken-
der Regulierung neuen Marktteilnehmern zu Las-
ten der ehemaligen Monopolisten einen einfacheren
Start erméglichen wollten (ua ,,offener Netssugang®
als Recht auf Miete fehlender Infrastruktur).

sodass fiir die iibrigen Altkunden nur der beildufige Ver-
weis des OGH zum Verstidndnis von § 25 TKG 2003 hilft
(siehe dazu Abschnitt I1.).

3 Siehe beispielsweise Lust, Telekommunikationsrecht
im Uberblick (2003) 10 ff mwlIl.
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Mit einer grundsitzlichen Uberarbeitung des eu-
ropdischen Rechtsrahmens im Jahr 2002,* der zum
hiesigen TKG 2003 gefiihrt hat, sollten die sektor-
spezifischen Bestimmungen niher an das allgemei-
ne Wettbewerbsrecht herangefithrt werden, um mit
Erreichen eines hinreichenden Marktes schluss-
endlich ganz auszupendeln.> Nachdem Regulie-
rungsmafinahmen typischerweise ,ex ante“ ver-
fiigt werden, um aufgrund Feststellung fehlenden
Wettbewerbs und betrichtlicher Marktmacht miss-
brauchsgeneigte Fille von Vornherein zu entschir-
fen, unterscheidet sich Regulierungsrecht weiterhin
grundsitzlich von herkémmlichem Kartellrecht:
Letzteres sanktioniert ,ex post“ tatsdchlich reali-
sierten Marktmachtmissbrauch, nicht aber die blo-
e Missbrauchsneigung.®

Entscheidende Regulierungsbestimmungen im
Telekommunikationsrecht waren Zusammenschal-
tungsvorschriften, um sicherzustellen, dass Nutzer
eines Netzes auch Kunden anderer Netze zu sinn-
vollen Konditionen erreichen konnen; sie werden
im Kommunikationssektor wohl auch langfristig
sondergesetzlich geboten sein.” Daneben bestehen
im TKG 2003 umfangreiche und dufierst flexibel
einsetzbare — am Kartellrecht orientierte, im De-
tail aber dariiber hinausgehende — Instrumente, um
Marktmachtmissbrauch zu verhindern.® Dieser ist
in Infrastrukturbereichen, wo es aufgrund 6kono-
mischer Griinde (Kosten der Errichtung des Net-
zes) und auch technischer Griinde (beschrinkte
Verfiigbarkeit von Frequenzen fiir Mobilfunk) regel-
miflig nur wenige Anbieter gibt, nimlich geradezu
vorprogrammiert. Wiewohl sich Marktmachtmiss-
brauch (anders als die Zusammenschaltung) grund-
sdtzlich auch iiber das parallel anwendbare, allge-
meine Wettbewerbsrecht 16sen lisst, ist es derzeit
bis zum Auspendeln der sektorspezifischen Sonder-
regeln des TKG naheliegend, dass die Verfehlungen

4+ RL 2002/19/EG bis 2002/22/EG sowie 2002/58/EG
und 2002/77/EG samt zwischenzeitigen Anpassungen im
EU-Telekom-Reformpaket 2009 durch RL 2009/136/EG,
RL 2009/140/EG und Verordnung (EG) 1211/2009.

5 Siehe insoweit zB Art 25 und Erwigungsgrund 39 der
Rahmenrichtlinie 2002/21/EG zur regelmifigen Uber-
priifung sowie das Verhiltnisméfigkeitsgebot in § 37 TKG
2003.

6 Uber das Argument der , Planungssicherheit, wo-
nach angeblich nur ex ante-Regulierung und nicht allge-
meines Wettbewerbsrecht zur wirkungsvollen Bekdamp-
fung von Wettbewerbsproblemen ,geeignet® sei, konnen
Regulierungsbehorden freilich das Auspendeln samt da-
mit einhergehendem Kompetenzverlust zu verhindern
versuchen; so zB TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 25, unter
Verweis auf den 13. Erwigungsgrund der Markteempfeh-
lung der Europidischen Kommission, ABI 2007/L. 344/65
v 28. 12. 2007.

7 Siehe Lust, Netzzugang im neuen EU-Telekomrecht,
OZW 2002, 33 (36 f).

8 Siehe zB Lust (FN 3) 68 ff mwN.
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iiber die spezielleren und einschneidenderen Nor-
men des TKG abgestellt oder gar verhindert werden.
Aufgrund der offensichtlichen Preiserhéhungs-
tendenzen der letzten Jahre im mittlerweile einiger-
mafien konsolidierten Sektor Telekommunikation
soll im Folgenden auf weitere Indizien von Markt-
versagen, die moglichen Regulierungsmafinahmen
zur Sicherstellung wettbewerbsnaher Verhéltnisse
sowie deren bisherige Handhabung durch die Tele-
kom Control Kommission (TKK) und die Rundfunk
und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH) als
Regulierungsbehorden eingegangen werden.

D. Regulator sieht dem Oligopol su

Umso erstaunlicher ist ndmlich die regelmifig ihn-
lich passive Reaktion des fiir die marktnahen Abliu-
fe im monopolgefihrdeten Kommunikationssektor
eingerichteten Regulators auf die Tariferh6hungen
der letzten Jahre: ,Grundscitslich sind die Mobil-
funkanbieter in ihrer Preisgestaltung vollig frei.
[...] Wir raten [...] betroffenen Kunden, sich |...]
genau su erkundigen.“®  Wir priifen, ob die Preis-
entwicklungen nachhaltig sind. Um das feststellen
su konnen, braucht es aber aus mehreren Griin-
den Zeit [...].“1° Man konne irgendwann einmal
durchaus auch Auflagen fiir Betreiber auferlegen®,
wobei sich das nur auf Vorleistungsebene beziehe,
um ,den Markt attraktiver [zu] machen fiir neu
eintretende Betreiber®, damit ,,der Wettbewerb sich
von selbst regeneriert® 11

Immerhin haben bei der Bundeswettbewerbs-
behorde, die bisher eher die abstrakten Folgen von
kiinftigen Zusammenschliissen gepriift hat, Erhe-
bungen zu den bereits fithlbaren praktischen Auswir-
kungen vergangener Konsolidierungen begonnen.'?

9 Serentschy, RTR-Pressemitteilung v 04.02.2011.

10 Gungl, RTR-Pressemitteilung v21.02.2014, ebenfalls
im Zusammenhang mit dem Mobilfunk, wobei der neue
Geschiftsfithrer der RTR-GmbH immerhin ,,die Kunden
in den Mittelpunkt stellen will.

1 Gungl, Interview iiber die allgemeine Tariferhohun-
genstendenz im Kommunikationssektor anlésslich der
Tariferhohungen von Al Telekom Austria im O1 Morgen-
journal v 26.02.2014, sieche auch http://oel.orf.at/artikel/
367831, der damit immerhin zugibt, dass sich der Wett-
bewerb in der letzten Zeit trotz umfangreicher Regulie-
rungsbehorden und damit einhergehender Wettbewerbs-
simulationen deutlich verschlechtert hat.

12 Jeikle, Osterreichs Mobilfunker auf der Watchlist der
BWB, Wirtschaftsblatt 17.01.2014, http:/wirtschaftsblatt.at/
archiv/printimport/1549958/Osterreichs-Mobilfunker-auf-
der-Watchlist-der-BWB, sowie Der Standard 26.06.2014,
Wettbewerbsbehérde: Start neuer Mobilfunkanbieter
wird behindert, http:/derstandard.at/2000002342851/
BundeswettbewerbsbehoerdeStart-neuer-Mobilfunkan-
bieter-wird-behindert, und zuletzt BWB 29.08.2014,
http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Seiten/Deutlicher-Preisan-
stieg-BWB-untersucht-Telekombranche.aspx, zur Aus-
dehnung der Untersuchung auf die gesamte Telekommu-
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Entsprechend gab es gemify Verbraucherpreisin-
dex 2000 der Statistik Austria (VPI 2000) zu Tele-
fon- und Telefaxdiensten (Warencode 08.3) in der
Zehnjahresperiode zwischen 2001 und 2011 einen
kontinuierlichen Preisverfall iiber insgesamt 21 %.
Zwischen 2011 und 2013 bilden sich jedoch auch
dort die oben genannten Tendenzen insbesondere
bei Grundentgelten mit + 15 % im Festnetz (Code
940) und + 35 % im Mobilfunk (Code 949) ab, wobei
die grundsitzlich indirekt korrespondierenden Ge-
spriachsgebiihren praktisch unveridndert blieben.!3
Es scheint, als wire man langsam an dem Punkt an-
gelangt, wo ein gliickliches Oligopol in die Abschop-
fungsphase gelangt ist, in der es beliebige Preise vor-
geben kann, wihrend die fiir die Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrungen eingerichteten, nicht ge-
rade schlanken Regulierungsbehorden konsequent
wegsehen und damit sowohl ihre eigene Rechtfer-
tigung als auch die des europarechtlichen Regulie-
rungsansatzes in Zweifel stellen.

II. Einseitiges Anderungsrecht nach § 25 TKG?

Maf3geblich erleichtert wurde dieser Zustand nicht
nur durch aufsichtsbehérdliche Passivitit, sondern
auch durch § 25 TKG 2003 zur Anzeige- und Kund-
machungspflicht allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen, der gerne als einseitiges Vertragsanpassungs-
recht zugunsten der Betreiber verstanden wird.!*
So konnte nicht nur bei neuen Vertrigen deutlich
besser verdient werden, sondern konnten auch Be-
standskunden mit entsprechend ungiinstigeren Kon-
ditionen als vereinbart bedacht werden. Das dabei
den Kunden zum angeblichen Ausgleich gewihrte
Sonderkiindigungsrecht konnte ndamlich angesichts
der regelmifdig ziemlich parallelen Preiserhéhun-

nikationsbranche und einem gemeinsamen Fahrplan mit
anderen Behorden, Arbeiterkammer und Verein fiir Kon-
sumenteninformation.

13 Die massive Anhebung der Grundentgelte im weni-
ger konsolidierten Mobilfunksektor des Jahres 2010 um
40 % wurde hingegen — auch aufgrund der wegen iiber-
wiegender Fixkosten logischen Tendenz zu Pauschalge-
bithren — noch von Senkungen bei Gesprichsentgelten
um 32 % begleitet.

14 Siehe beispielsweise Feiel/Lehofer, Praxiskommen-
tar zum TKG 2003 (2004) 96, die die Judikatur des OGH
zum TKG 1997 auf das neue TKG umlegen, gleichzeitig
aber keine sachliche Rechtfertigung fiir ein einseitiges
Anderungsrecht erkennen koénnen, Schauhuber, Neue
OGH-Judikatur zu einseitigen Vertragsinderungen im
Telekom-Bereich, MR 2007, 290 (292 ff), die es mit ange-
blich ,besonderen Rahmenbedingungen in der Telekom-
branche® rechtfertigt, oder Hasberger, Entgelterh6hung
im TKG: ex lege oder ,doppelter Konsumentenschutz?,
MR 2012, 55 (57), und leider auch die RTR-GmbH, https:/
www.rtr.at/de/tk/FAQ169, sowie deren Geschiftsfithrer
Gungl, RTR-Pressemitteilung v 15.05.2014. AA jedoch
immerhin die TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 42, die die
notwendige individuelle Vereinbarung betont.
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gen der jeweiligen Anbieter nur durch volligen Leis-
tungsverzicht (und somit Riickkehr zur nicht-elekt-
ronischen Kommunikation) erkauft werden.

Der Normtext war dabei sowohl in der Vorgidnger-
bestimmung des § 18 TKG 1997 als auch im aktuel-
len § 25 TKG 2003 wie folgt gestaltet: ,Anderungen®
des Betreibers ,sind“ samt Frist ,kundsuma-
chen®, wobei dem Kunden ein Sonderkiindigungs-
recht gewdhrt wird. Somit konnte der Wortlaut ei-
nerseits dahingehend verstanden werden, dass die
Verwaltungsvorschrift des TKG zusitzliche formel-
le Mitteilungserfordernisse zur nach Zivilrecht er-
forderlichen wechselseitigen Einigkeit zur Vertrags-
dnderung vorschreibt. Andererseits konnte man ihn
ebenso dahingehend verstehen, dass das TKG dem
materiellen Zivilrecht derogiert und insoweit ein-
seitise Anderungen des Betreibers durch blofie Mit-
teilung und unabhingig von der Annahme des Ver-
tragspartners verfiigt werden konnen.

Letzteres wurde aufgrund des ,,eindeutigen” Wort-
lauts vom OGII am 14. Mirz 2000 in 4 Ob 50/00g
zum TKG 1997 entschieden. In seiner Kritik an der
Entscheidung hat Rabl iiberzeugend das Gegenteil
dargelegt.’> Am 20. Mirz 2007 dufierte der OGH in
4 Ob 227/06w (,AGB in Mobilfunkvertrcigen)!®
schlieflich Zweifel an der Ubertragbarkeit seiner
Entscheidung zu § 18 TKG 1997 auf die doch unter-
schiedliche Norm in § 25 TKG 2003: Wihrend die
Unberiihrtheit des Zivilrechts bei der Vorgiangerbe-
stimmung nur in den Gesetzesmaterialien explizit
hervorgehoben wurde, wanderte diese Aussage nun
ndamlich direkt in den Normtext.

Das jiingste Erkenntnis des OGIH vom 20. Jin-
ner 2014 im wettbewerbsrechtlichen Verfahren
4 Ob 115/13k (,A1 Kombi®“)!7 bestitigt daher die
bereits aufgrund des Wortlauts nahe liegende Ausle-
gung, wonach § 25 TKG 2003 ,nichts tiber die Zu-
lcissigkeit von Vertragscinderungen im Eingelfall
aussagt, sondern nur allsemein unter anderem die
Vorgangsweise bei Anderungen der Allsemeinen
Geschdiftsbedingungen und Entgeltbestimmungen
der Betreiber von Kommunikationsnetsen regelt.
Nur diese bereits nach dem Wortlaut nahe liegende
Interpretation, wonach das TKG 2003 nur zusitzli-
che Formvorschriften fiir Anbieter gebietet, jedoch
kein dem Zivilrecht derogierendes, uneingeschrink-
tes Vertragsinderungsprivileg gewihrt, lasst sich im

15 Rabl, TKG: Kontrahierungszwang, Abanderung und
Inhaltskontrolle von AGB, ecolex 2000, 490.

16 Siehe zB MR 2007, 222. Die gepriifte Klausel war in
diesem Verfahren bereits nach § 6 Abs 3 KSchG unzuliis-
sig, sodass auf das TKG 2003 diesbeziiglich nicht weiter
eingegangen werden musste. Andere Senate haben hin-
gegen die Rechtsansicht zur alten Rechtslage auch auf das
TKG 2003 iibertragen: OGH 08.09.2009, 1 Ob 123/0%h
und OGH 14.11.2012, 7 Ob 84/12x.

17 Siehe zB MR 2014, 110.
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Einklang mit den Zielen der Regelung, dem Gebot
der Privatautonomie und der gebotenen richtlinien-
konformen Interpretation aufrecht erhalten.!s

Entsprechend koénnen bestehende Vertrige
auch im Bereich der elektronischen Kommunika-
tion — anders als von Betreibern, RTR-GmbH und
vielfach in der Literatur gewiinscht bzw behaup-
tet — nur iiber eine wechselseitige Willenserklarung
beider Vertragspartner gedndert werden und reicht
der blofy kundgemachte Wunsch des Anbieters da-
fiir noch nicht aus.

III. Aktuelle Tarifanpassungen bei Bestandskunden
A. Die jiingsten Preiserhéhungen bei A1

Entgegen den vorangegangenen Ausfithrungen hat
sich 2014 zuerst die zuletzt eher im Zusammenhang
mit Beteiligungen in die Schlagzeilen geratene Al
Telekom Austria AG (A1) hervorgetan, um iiber § 25
TKG 2003 auch bei Bestandskunden massive Tarif-
erhohungen durchzusetzen und somit ihre nationa-
le Ertragskraft zu stirken.

So wurden mit Mirz vorerst bei der Mobilfunk-
Diskontmarke bob die Minutentarife von 4 Cent mit
60/30-Taktung auf 6,8 Cent mit 60/60-Taktung —
also um mindestens 70 % (!) — erh6ht.! Die vorge-
brachten Argumente der Inflation (gemify VPI-Wa-
renkorb entspricht das ungefihr der Inflation der
letzten 30 Jahre, wihrend bob erst seit 8 Jahren am
Markt ist) sind dabei ebenso unglaubwiirdig wie das
des Netzausbaus aufgrund zusitzlichen Datenver-
kehrs, zumal letzterer bei den betroffenen Gespri-
chen irrelevant ist und sogar einen anderen (Teil-)
Markt gemify § 36 TKG 2003 darstellt und der mo-
bile Datenverkehr ohnehin volumenabhingig abge-
rechnet wird.

B. Reaktionen der Mitbewerber

,Weniger schlimm® geht es an anderen Fronten
zu: Normale Al-Mobilfunk-Bestandskunden wer-
den seit Mai mit circa 2 Euro Grundentgelterho-
hung und 20 Euro jahrlicher SIM-Pauschale sowie
einer Wertsicherungsklausel begliickt, angeblich
um ,auch in Zukunft [...] hichste Netsqualitiit bie-
ten [zu] konnen“.?? Der Mitbewerber Drei erhoh-
te im Juli einige Grundentgelte von Bestandskun-
den ,,bloff“ um 2 bis 3 Euro monatlich und fiihrt fiir
sie eine generelle Service-Pauschale und laufende

18 Siehe zuletzt und zur Rechtslage seit TKG 2003 idF
BGBI 1 102/2011, Lust, Gedanken zur Anderung von
Telefonvertrigen, MR 2014, 163 (164 ff); zum TKG 2003
vor der Novelle Schilchegger, Statuiert § 25 TKG 2003 ein
sesetzliches Anderungsrecht?, MR 2010, 287.

19 Siehe http:/www.bob.at/preise-neu.

20" http://www.al.net/preise-neu.
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Inflationsanpassungen ,erst” im Rahmen weiterer
Grundentgeltanhebungen im Oktober ein. Begriin-
det wird es mit zunechmender Mobilfunknutzung,
jdhrlichen Netzausbaukosten von iiber 100 Mio
Euro und nicht mehr kostendeckender Tarifkalku-
lation.2! T-Mobile hat entsprechende Preiserhohun-
gen fiir Bestandskunden bislang nur bei der Dis-
kontmarke tele.ring kundgemacht und halt sich im
Ubrigen bei Altvertrigen (vor 2011/2012) mit ein-
seitig aufgezwungenen und auch inhaltlich zweifel-
haften Wertanpassungsklauseln?? vorerst zuriick.

C. Massive Tarifinderungen im Festnets

Interessanterweise kommt aber auch vom Festnetz
— dem Hauptleidtragenden der hiesigen Regulie-
rungspraxis, die Mobilfunk und Festnetz entgegen
dem tiiber ein Jahrzehnt bestehenden gesetzlichen
Gebot der Technologieneutralitit weiterhin mit
zweierlei Mafy misst?3 — ein , Lebenszeichen®: Seit
Mai sollen neben anderen ausschliefilich benachtei-
ligenden AGB-Anderungen Al-Festnetz-Bestands-
kunden fiir Gespriche im Festnetz um 65 % (un-
tertags) bis 260 % (abends und am Wochenende)
mehr zahlen und umgekehrt werden Anrufe in mo-
bile Netze um etwa 53 % reduziert und kosten da-
mit gleich viel wie zum Festnetz (Geschiiftszeit 8,9
Cent; Freizeit 6,9 Cent).2* Sogar laut Al fiihrt das

21 Siehe http://www.drei.at/portal/de/privat/info/
preisanpassung.html. Auch die lange Zeit rechtswidrig
verrechneten Papierrechnungen (OGH 28.2.2012, 4 Ob
141/11f) und Zahlscheinentgelte (OGH 17.6.2014, 10 Ob
27/14i) werden mittlerweile als Begriindung herangezogen
(sieche Der Standard, 22.8.2014, 16, Handybetreiber ,,3“
erhoht die Preise ab 20. Oktober).

22 Siehe dazu Lust (FN 18) 166 f. Zur Erhohung bei
tele.ring siehe http:/www.telering.at/Content.Node2/
service/tarifanpassung_02.php.

23 Zu regulatorisch geschaffenen Konzepten zur Er-
hohung der Monopolrenten im Mobilfunk seien insbe-
sondere,, ZuschldgefiirexterneEffekte”, der, Investitions-
schutz® oder der ,Gleitpfad® erwihnt. Siehe beispiels-
weise Lust (FN 3) 117 ff, oder Lust, Mobile Zusammen-
schaltung gemafl TKG 2003, MR 2006, 235, — wobei die
TKK gliicklicherweise zwischenzeitig wieder von diesen
besonders augenfilligen Konzepten abgekommen ist —
und zur aktuellen Praxis FN 42 und hinsichtlich der
unterschiedlichen Hohe der regulatorisch bestimmten
Vorleistungspreise Abb 1 und 2. Interessanterweise hat
der VwGH die entsprechenden Bescheide jeweils aus for-
malen Griinden aufgehoben, ohne auf die Zuldssigkeit der
im freien Ermessen geschaffenen Konstruktionen im De-
tail einzugehen; siche VwGH 28.04.2004, 2002/03/0166,
zum , Investitionsschutz”, VwGH 28.02.2007, 2004/03/
0210, und VwGI 26.04.2007, 2007/03/0034, zum ,,Gleit-
pfad“ und insoweit FN 75.

24 Privatkundentarif inklusive Umsatzsteuer; siche
www.al.net/preise-neu sowie zu den Entgeltbestimmun-
gen im Detail http://cdnl.al.net/final/de/media/pdf/EB_
AlFestnetz_140501.pdf. Interessanterweise ist die ,,Bei-
gabe“ der vier mobilen SIM-Karten ohne zusitzliche
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alleine im Durchschnitt zu einer Verteuerung um
yea. 10 % und wird allgemein mit der Inflation be-
griindet.

Der Vorstofs von Al im Festnetz ist insoweit in-
teressant, als die nominellen®> Endkundenpreise im
Festnetz sowohl bei Al als auch bei der Konkurrenz
iiber ein Jahrzehnt praktisch unverindert waren.2°
Gleichzeitig kann sich Al offenbar am ehesten ein
Tarifexperiment zum Riickgewinnen von Gespri-
chen zu Mobiltelefonen leisten, da sie als grofiter
Mobilfunkanbieter mit dort 43 % Marktanteil?>” auch
beim Scheitern der neuen Tarifstrategie vieles iiber
den eigenen Al-Mobilfunkbereich auffangen wiirde.

Insoweit wird es gerade fiir die Bundeswettbe-
werbsbehorde interessant sein, wie sehr sich der
Festnetzumsatz von Al dadurch verindert und wann
und wie andere Festnetzbetreiber ihre Tarife adap-
tieren (vorerst wird dort offensichtlich abgewartet).
Auch fiir Regulierungsbehérden kénnen damit neue
Hinweise zur Austauschbarkeit von Festnetz und
Mobilnetz gewonnen werden, um in weiterer Folge
bei Marktabgrenzungen mitunter einen stirker der
Technologieneutralitit gemafy § 1 Abs 3 TKG 2003
gerecht werdenden Ansatz zu finden.

Grundentgelte mit 7 (statt bislang 5) Cent aufgrund ohne-
hin gleich schlechter 60/60-Taktung bei Inlandsge-
spriachen praktisch durchwegs giinstiger als das Kernpro-
dukt Festnetz (untertags gut ein Fiinftel billiger und
abends lediglich gut 1 % teurer).

25 Zur besseren Ubersicht wird hier und in der Folge
nicht auf einseitige Taktungsverschlechterungen oder sich
verteuernde Nebengebiihren (Papierrechnung, seit 2012
gemifd § 100 TKG 2003 explizit klargestellt; Zahlschein-
gebiihren; Service Pauschalen ete, siche auch FN 2 und 21)
eingegangen, sondern nur auf den fiktiven, praktisch kaum
erreichbaren (Werbe-) Tarif bei voller Ausnutzung der jew-
eiligen Abrechnungstaktung. Real sind die Unterschiede
zwischen sekundengenauer Abrechnung auf Betreiberebe-
ne und auf Endkundenebene iiblicher minutenweiser Auf-
rundung markant gréfer als in diesem Artikel angefiihrt;
siehe auch Blocher (FN 1) 438 f und auch 440 FN 27 zu
einer ,,prohibitiv“ hoch bepreisten Mobilfunkoption mit
sekundengenauer Abrechnung.

26 Siche zu den durchschnittlichen Preisen beispiels-
weise fiir 2008 bis 2010 RTR Telekom Monitor — Jahres-
bericht 2010, 17, und fiir 2010 bis 2013 RTR Telekom
Monitor 1/2014, 14 (offenbar verstehen sich die Preise in-
klusive USt). Gemifs TKK 29.11.2010, M 10/09-52, 12,
scheint die Regulierungsbehorde gar kein Interesse an
Preissenkungen auf Endkundenebene zu haben, wihrend
eigentlich nach ihrem Wettbewerbsverstindnis an den
Grenzkosten orientierte Endkundenpreise erreicht
werden miissten (siche zB TKK 30.09.2013, M 1.8/2012-
148, 9). Gemify TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 10, gingen
Ende 2010 65 % aller Festnetzminuten ins sterreichische
Festnetz und 18 % in nationale Mobilfunknetze.

27 RTR Telekom Monitor 1/2014, 46.
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Abb 1: Kosten vs Preise beim Festnetzgesprich im Verlauf der Zeit

IV. Entkoppelung von Preis und Kosten

Fiir die Analyse der wettbewerblichen Kriifte am os-
terreichischen Telekommunikationsmarkt ist nicht
nur die Sammlung der auffillig parallelen Endkun-
denpreisanhebungen von Interesse. Ebenso interes-
sant ist die Tatsache, dass sich die steigenden End-
kundenpreise immer stiarker von den tatsichlichen,
regelmifig sinkenden?® Kosten auf Vorleistungsebe-
ne entfernen.

Gerade im Mobilfunk ist die sinkende Stiickkos-
tentendenz aufgrund steigender Nutzung und damit
besserer Umlegung der iiberwiegenden Fixkosten
besonders signifikant. Aufgrund der duflerst viel-
filtigen bis uniibersichtlichen Tarifstruktur ist eine
eindeutige Darstellung dort jedoch nicht so leicht
moglich wie im Festnetz.?° Im Festnetz bestehen
aufgrund intensiver Regulierung einerseits deutlich
weniger Tarifoptionen und sind andererseits simtli-
che Vorleistungskosten bis ins Detail vom Regulator

28 Die ermittelten Kosten ebenso wie die festgelegten
Preise sind in den letzten 20 Jahren immer gefallen; ein-
zige Ausnahme ist der jiingste Bescheid zur Originierung
im immer weniger Gesprichsminuten generierenden
Festnetz TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 39 ff, in dem aus
wettbewerbspolitischen Griinden nun - spit, aber grund-
sitzlich zutreffend (siehe Lust [FN 7] 36 f und Lust [FN 3]
113 ff) — eine andere, zu hoheren Betrigen fithrende
Kostenbemessung vorgenommen wurde (historische
Vollkosten statt blofien ,,sukunftsorientierten lang fristi-
gen durchschnittlichen guscitslichen Kosten® im Sinne
von ,FL-LRAIC®).

29 Hinzu kommen die regulatorisch iiberhohten Er-
trige aus Zusammenschaltung (siche Abb 2, FN 42 und
68) und die Stiitzung von Mobiltelefonen, sodass eine
Analyse besonders spannend, aber fiir Auflenstehende
unmdoglich ist. Dass der Betreiber diese Daten freiwillig
bekannt gibt, ist aufgrund seiner wirtschaftlichen Inter-
essen nicht zu erwarten.
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bestimmt. Entsprechend soll im weiteren Verlauf
des Beitrages exemplarisch auf das Beispiel Fest-
netz Al eingegangen werden.

A. Beispiel Festnets Al Telekom Austria

In der obigen Abbildung werden die Privatkunden-
tarife von Al Telekom Austria bei Anrufen zur Ge-
schiftszeit innerhalb des lokalen Festnetzes als
hiufigste Gespriichsform mit den entsprechenden
regulatorisch festgelegten Kosten der Teilleistungen
auf Vorleistungsebene (Originierung plus Terminie-
rung lokal, jeweils Cent inklusive USt) im Zeit-
raum von 2000 bis 2014 verglichen.

Die entsprechende — jedoch auf weit héherem
betraglichen Niveau angesiedelte — Graphik fiir An-
rufe vom Festnetz zum wichtigsten Mobilnetz von
ehemals Mobilkom bzw nun Al im Vergleich zu

30 Es wurden die regulatorisch festgelegten, sekun-
dengenau verrechneten Vorleistungspreise gemify den
Zusammenschaltungsbescheiden der TKK mit den zwi-
schenzeitig iiblichen, minutenweise verrechneten Privat-
kundentarifen je Minute (Entgeltbestimmungen zu Tele-
kom Austria TikTak Privat mit anfangs 1599 Euro
Grundentgelt, zuletzt A1l Festnetz um 16,70 Euro) seit
dem Jahr 2000 verglichen, bei denen untertags die Fest-
netzgespriche regelmifdig gut 5 Cent und die mobilen An-
rufe knapp 20 Cent ausgemacht haben; seit Mai 2014 sind
es einheitlich 8,9 Cent. Die Vorleistungspreise der Origi-
nierung und Terminierung im Festnetz lagen regelmifdig
um 1 Cent pro Minute, erst ab Ende 2013 wurden sie —
dem Grunde nach zutreffend (siehe FN 28) — mit 0,2 Cent
terminierend und 2,6 Cent originierend stark divergier-
end festgelegt. Die regulatorisch festgelegten Vorleistungs-
preise des Erreichens eines mobilen Teilnehmers von Mo-
bilkom Austria bzw Al sind in den letzten 14 Jahren
hingegen von 17 auf 1 Cent pro Minute gefallen (jeweils
inkl USt). Neuen Marktteilnehmern wurden regulatorisch
anfangs bis zu 25 Cent zugestanden, was zu Endkunden-
tarifen um 30 Cent gefithrt hat (siche FN 23 mwN).

Heft 3



Ph. Lust - Telekommunikation: Wie steht’s um den Wettbewerb?

159

25

Festnetz zu mobil

20

15

10

Endkundentarif

T\

Vorleistungskosten

o T T T T T T T T
2000 2005

2010 2015

Abb 2: Kosten vs Preise bei Anrufen zum mobilen Netz von Al im Verlauf der Zeit

den regulatorisch festgelegten Kosten fiir lokale
Originierung im Festnetz samt Terminierung (Ge-
sprichszustellung) in das Mobilnetz ist oben in Ab-
bildung 2 zu sehen.

Die Darstellungen lassen selbst ohne die Ande-
rung ab Mai 2014 nur folgenden Schluss zu: End-
kundenpreise?! sind keinen mafigeblichen wett-
bewerblichen Kriiften von Angebot und Nachfrage
ausgesetzt und reflektieren die zugrundliegenden
Kosten nur geringfiigig. Die Titigkeiten der Regu-
lierungsbehérde auf Vorleistungsebene fiihren le-
diglich zu billigeren Einkaufspreisen der Anbieter,
wihrend die Kostenvorteile aufgrund paralleler In-
teressen der wenigen Anbieter’? einbehalten wer-
den, anstatt auch den Kunden davon hinreichend
profitieren zu lassen. Entsprechend erscheint die
Marge zwischen den beiden Linien auch nach Ab-
zug von den Gesprichen zuzuordnenden Kunden-
betreuungskosten nicht allzu knapp.

Die Aufgliederung ab Mai 2014 zeigt hingegen:
Die aktuelle Preisanpassung von Al kann nicht
wirklich vor dem Hintergrund ,transparente und
einfache Tarife su schaffen®,’ verstanden werden.

31 Gemify TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 6, werden nur
4 bis 5 % der Gespriche von Al-Festnetzkunden iiber
alternative Betreiber (Betreiber(vor)auswahl) gefiihrt, so-
dass die Tarife von A1 durchaus den am Markt bezahlten
Preisen entsprechen; siehe auch Punkt B.

32 Aus TKK, 30.09.2013, M 1.9/12-81, 10, zum Stand
2010 iVm RTR Telekom Monitor 1/2014, 15, 67 und 68,
ergibt sich, dass die drei mobilen Anbieter hierzulande je
grob 30 % der Gespriche umsetzen, wihrend A1l Festnetz
dabei ca 11 % Marktanteil (bzw 75 % innerhalb des Fest-
netzes) hat, UPC Telekabel Wien GmbH und Tele2 Tele-
communication GmbH je 1,5 % (bzw 10 % innerhalb des
Festnetzes) und die iibrigen Festnetzanbieter gute 0,5 %
Gesprichsmarktanteil (bzw 4 % innerhalb des Festnetz-
es) haben.

33 www.al.net/preise-neu.
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Stattdessen gilt vielmehr: Wihrend die Marge bei
Festnetzgesprichen ohne nachvollziehbaren Grund
um ein Vielfaches angehoben wurde, ist bei den Ge-
sprichen zu Mobilfunkkunden lediglich die im Sin-
ne der Aquivalenz liangst iiberfillise Anpassung an
die Vorleistungskosten immerhin teilweise vorge-
nommen worden. Ein mobiler Anruf miisste seit
dem Jahr 2010 auch um 3 bis 6 Cent gewinnbrin-
gend zu verkaufen sein!

B. Folgerungen bei gesamtem Festnets
als Datenbasis

An den darzustellenden Endkundenpreisen wiirde
sich kaum etwas dndern, wenn man statt des Ta-
rifs von Al Telekom Austria die gemify RTR-GmbH
erhobenen, durchschnittlichen Preise simtlicher
Festnetzanbieter heranzieht.’* Demnach wurden
in den letzten 6 Jahren ohne jegliche signifikan-
te Schwankung pro Minute Festnetzanruf jeweils
gut 3 Cent bezahlt. Dass dieser Wert niedriger als
der oben dargestellte Wert ist, ergibt sich jedoch
kaum aus signifikant billigeren Angeboten alterna-
tiver Anbieter, sondern vielmehr aus den Tarifen in
der Freizeit, die (bis zu den Al-Tarifanhebungen im
Mai 2014) regelmiifdig grob ein Drittel bis die Half-
te des Tarifs zur Geschiiftszeit ausgemacht haben.
Bei den Anrufen zu mobilen Netzen zeigt die Statis-
tik hingegen, dass Privatkunden betreiberiibergrei-
fend durchwegs etwa 19 Cent zu bezahlen hatten,
wihrend Geschiftskunden bei einer leicht fallen-
den Tendenz zwischen 2010 und 2013 mit 14 bis 12
Cent davonkamen.

34 Sjehe fiir 2008 bis 2010 RTR Telekom Monitor —
Jahresbericht 2010, 17, und fiir 2010 bis 2013 RTR Tele-
kom Monitor 1/2014, 14.
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Insoweit hat A1 Telekom bei den Privatkunden-
tarifen gemifd Abbildung 2 vielfach die giinstigsten
Tarife vom Festnetz in mobile Netze angeboten, da
ihr im Gegensatz zur weniger marktméchtigen Kon-
kurrenz aufgetragen war, Vorleistungsvorteile bei
Mobilfunkgesprichen an Endkundenebene weiter-
zureichen. Hintergrund war jedoch nicht der Kun-
denschutz, sondern der Schutz der iiber iiberhohte
Zusammenschaltungstarife regulierungsbehérdlich
privilegierten Mobilfunkanbieter (arg ,,chancenglei-
cher Wettbewerb ).

Die Unterschiede zwischen durchschnittlichen
Privatkundentarifen und durchschnittlichen Ge-
schiftskundentarifen ergeben sich zum Teil daraus,
dass sich bei Unternehmen mit grofifem Telefonie-
bedarf Umgehungen des klassischen, stark von Re-
gulierung geprigten Festnetzes eher rentieren (zB
Mobilfunk-Gateways, voice over IP bzw least cost-
Router innerhalb des Festnetzes). In der zitierten
Statistik kann jedoch nur der Teil der Einsparun-
gen ausgewiesen sein, der innerhalb des klassischen
Festnetzes erfolgt, wenn beispielsweise Grofikun-
den durch individuelle Angebote alternativer Fest-
netzanbieter Einsparungen lukrieren konnen (bei
margentrichtigen Mobiltelefonaten immerhin gut
ein Drittel).

Al Telekom wird hier gemifl Regulierungspra-
xis typischerweise weniger Spielraum fiir attrakti-
ve Angebote zugestanden, da ihr regelmifdig vorge-
schrieben werden wiirde, keine Teilleistung ohne
hinreichende Kostendeckung anzubieten oder das
entsprechende Produkt auch im Rahmen der Vor-
leistungsregulierung — gleichsam auf Groffhandelse-
bene — nochmals billiger anzubieten, damit allfillige
Wiederverkiufer leichter iiber das idente Produkt
als fiktive Wettbewerber auftreten konnen.’¢ Um-

35 Die Mafinahme wurde nur fiir Gespriiche vom festen
ins mobile Netz verfiigt. Siehe zB TKK 29.06.1999, G
11/99-65, 39, zum Gebot der unverziiglichen Weitergabe
von Kostensenkungen, TKK 20.12.1999, G 25/99, 3 f, zum
zuldssigen Erlos von damals ca 7 Cent inkl USt oder etwa
30 % bei Gespriichen zu mobilen Netzen, oder zum TKG
2003 TKK 14.03.2006, G 132/05, 2 und 21. Siche auch
Lust (FN 23) 239, oder TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 10.
Der Wegfall der Endkundengesprichsregulierung bei
Privatkunden 2009 (siehe FN 43) diirfte den Preisanstieg
gemifd Abb 2 im Jahr 2010 erkliren. Zur Forderung des
Mobilfunks siehe FN 23.

36 Siehe beispielsweise die aufgrund der Feststellung
betrichtlicher Marktmacht gemafy § 37 TKG 2003 abge-
leiteten Verpflichtungen im Bescheid der TKK M 1.9/12-
81 v 30.09.2013 oder zuvor M 1/09-86 v 20.09.2010, wobei
auch Marktbeherrschern regelmifdig kurzfristige Aktio-
nen unter 3 Monaten ohne gesonderte Genehmigung zu-
gestanden werden, wenn simtliche Teilleistungskosten
gedeckt sind und Wettbewerber entsprechende Vorleis-
tungsangebote erhalten, die ohne Margengefihrdung ein
Nachbilden des Produkts ermdoglichen (TKK 02.06.2014,
G 70/14-13, und TKK 05.05.2014, M 1.3/2012-92, 78, 92,
95 und 105).
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satzschwache Privatkunden konnen den Effekten
der Regulierung hingegen — aufler durch Wechsel
zum Mobilfunk3” — weniger gut entkommen.

V. Regulierungsrechtliche Betrachtungen
A. Regulierungskriterium Marktmacht

Neben der offensichtlich faszinierenden Ausstrah-
lung der Mobilfunktechnik ist ihr Siegeszug in Os-
terreich auch mafigeblich der Regulierungspraxis
zu verdanken. Dabei spielt seit jeher die festnetzori-
entierte Marktabgrenzung als Kriterium fiir die Ver-
fiigung sektorspezifischer Regulierungsmafinahmen
eine zentrale Rolle.

Normalerweise werden Mirkte nach dem Be-
darfsmarktkonzept abgegrenzt;’® hierbei werden
die Produkte, die aus Verbrauchersicht austausch-
bar sind, in einem Markt zusammengefasst. Im Re-
gulierungsrecht wird dieses Konzept jedoch oft in
Richtung eines Wunschmarktkonzepts umgewan-
delt, wonach Teilleistungen (wie auch blofie Drihte
zum Kunden im Rahmen sogenannter ,Entbiinde-
lung* des ,Marktes® fiir den Teilnehmeranschluss)
als eigener Markt definiert werden, um dem in der
engen Marktdefinition eher als beherrschend ein-
zuordnenden Eigentiimer regulierungsrechtliche
Verpflichtungen auferlegen zu koénnen (siche dazu
noch Punkte B. und C.).

Durch entsprechende, rechtlich vorgegebene Ver-
fahren wird dabei auch der Eindruck erhéhter Legi-
timitit erweckt’” und besser von den naturrechtlich
leichter nachvollziehbaren Grundsitzen allgemei-
nen Wettbewerbsrechts abgelenkt:

Gemaif} § 36 TKG 2003 werden von der TKK nach
Auseinandersetzung* mit den Wiinschen der Euro-
pidischen Kommission und des Gremiums Europdi-
scher Regulierungsstellen fiir elektronische Kommu-
nikation (GEREK) gemif § 129 TKG 2003 Mirkte
festgelegt, auf denen das Vorhandensein marktbe-

37 Damit gewinnt man Mobilitit, wird jedoch auch
langfristig gewisse Einschrinkungen bei Verldsslichkeit
und Qualitit in Kauf nehmen miissen. Auflerdem funk-
tioniert das klassische Festnetz ohne signifikante elektro-
magnetische Strahlung und bedarf keiner zusitzlichen
Stromquelle.

38 Siehe zB Koppensteiner, Osterreichisches und euro-
piisches Wettbewerbsrecht 3(1997) § 7 Rz 120 ff und § 12
Rz 18, Hoffer, Kartellgesetz (2007) 80 ff, oder Gruber,
Osterreichisches Kartellrecht 2(2013), § 4 E 42 ff und E
56 ff.

39 Man muss dabei unweigerlich bald 50 Jahre zuriick
an Luhmann, Legitimation durch Verfahren °(2013), insb
20 ff, 132 ff und 145 denken. Siehe auch Hirschi, Trans-
parenz ist nur eine andere Form von Intransparenz, FAZ
08.01.2014, N4, den ich nicht als Widerspruch, sondern
nur als Umlegen der Gedanken Luhmanns auf aktuelle
Tendenzen verstehen wiirde.

VwGH 27.02.2013, 2010/03/0136.
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herrschender Anbieter gepriift wird. Bejahenden-
falls werden zur Herstellung effektiven Wettbewerbs
gemild § 37 geeignete sektorspezifische Verpflich-
tungen aus §§ 38 ff ausgewihlt und nach Mafigabe
einer Verhiltnismifigkeitspriifung bescheidmifig
auferlegt.!

Die Regulierungsbehorde hat im Mobilfunkbe-
reich traditionell keinerlei Wettbewerbsprobleme
mit Ausnahme der Anrufzustellung gesehen. Dar-
unter wird die klassische Zusammenschaltungsleis-
tung (Gespriachsterminierung) verstanden, die not-
wendig ist, damit ein Kunde auch die Kunden eines
fremden Mobilfunkanbieters zu verniinftigen Kondi-
tionen erreichen kann. Selbst hier war die Bemes-
sung der Entgelte jeweils dufierst mild und nicht un-
bedingt wettbewerbsneutral oder im unmittelbaren
Kundeninteresse.*?

41 Der europidischen Kommission kommt im Vorfeld
der Entscheidungen der nationalen, ,unabhingigen
Regulierungsbehorden ein mafigeblicher Einfluss zu, so-
dass die nationalen Behorden, die die Verfiigungen zu
verantworten haben, teils etwas wie Marionetten europi-
ischer Empfehlungen wirken. Entsprechend beinhalten
die aktuellen Bescheide der TKK neben umfangreichen
Bestitigungen der Sachverstindigenermittlungen gerade
in entscheidenden Bereichen vielfach begriindungserset-
zend Verweise auf Intentionen entsprechender, an sich
unverbindlicher Empfehlungen (Art 288 AEUV) der eu-
ropdischen Kommission (siche als Beispiel FN 42 sowie
FN 47 zu mitunter nicht ganz unverbindlichen Empfeh-
lungen). Insoweit ist TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 13 f,
39 ff und va 48 ff, positiv hervorzuheben, wo iiber weite
Strecken der Mut aufgebracht wurde, der dort wenig ziel-
fithrenden Kommissionsansicht entgegenzutreten und
insoweit grundsitzlich richtig (siche FN 28) zu entschei-
den.

42 Siehe FN 23 zu den fritheren Konstruktionen zum
Hochhalten der Zusammenschaltungsentgelte zugunsten
mobiler Anbieter. In den Jahren 2011 bis 2013 wurde die
Diskrepanz der regulatorisch festgelegten Tarife zwi-
schen Festnetz und Mobilfunk, die langjihrig im Verhalt-
nis von etwa 1:10 festgelegt war, nahezu auf den Faktor
1:2 reduziert. Mit den jiingsten Bescheiden M 1.10/12(-99)
vom 30.09.2013 sind die erlaubten Zusammenschaltungs-
entgelte in mobilen Netzen wieder um den Faktor 5 hoher
als im Festnetz. Die Unterschiede entstehen durch offen-
bar unterschiedliche Netzkostenannahmen der Sachver-
stindigen (25), durch weiterhin etwas hoher angesetzte
Zinssitze (24), durch Modellieren eines mobilen Netzes
mit blofy 20 % Marktanteil, wihrend 30 % realer wiren
(gemiifs 32 f macht das aber keine 10 % Kostenunterschied
aus) und vor allem durch eine uneinheitliche und ent-
sprechend technologieneutralititswidrige Zuordnung
von als zusammenschaltungsrelevant qualifizierten Net-
zelementen (66 f, wonach im Festnetz nur die Kosten des
Kernnetzes fiir die Gesprichszustellung bewertet wer-
den, nicht aber die Teilnehmeranschlussleitung, in mo-
bilen Netzen hingegen das Zugangsnetz sehr wohl mitge-
rechnet wird). Leider wird hier begriindungsersetzend
auf die Zusammenschaltungsempfehlung der Europdi-
schen Kommission, ABI 2009/L 124/67 v 20.05.2009, ver-
wiesen, und die TKK leitet dariiber hinaus daraus ab, dass
die Zusammenschaltungsentgelte zwischen Mobilfunk
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Auch auf Endkundenmirkten werden tendenzi-
ell — entgegen den bisher dargelegten Indizien — von
regulatorischer Seite keine grofien Wettbewerbs-
probleme gesehen: auf Mobilfunkmirkten sowieso
noch nie, im Festnetz bei den Gesprichstarifen fiir
Privatkunden schon lange nicht mehr und fiir Ge-
schiftskunden ebenfalls nicht mehr.43

Lediglich die Grund- und Herstellungsentgelte
fiir Endkunden im Festnetz werden aufgrund der
sogenannten ,, Vorleistungsregulierung von der Re-
gulierungsbehorde weiterhin genauer iiberwacht.*

B. Primat der Vorleistungsregulierung

Bei der Vorleistungsregulierung geht es im Bereich
des Festnetzes im Wesentlichen darum, dass die
vielfach als marktbeherrschend definierte Al ihre
Leistungen bzw Leitungen im Festnetz auch ihren
Konkurrenten zu Groflhandelskonditionen anbie-
ten muss.*® Durch diese Regeln zum Netzzugang sol-
len auch alternative Anbieter ohne eigene Leitung
zum Kunden diesen ihre innovativen und weniger
preissensiblen Dienste anbieten kénnen und gege-
benenfalls auch iiber ein identes Produkt mit Al in
regulatorisch simulierten, partiellen Wettbewerb
auf Endkundenebene treten kénnen.

Ein kiinstlicher Wettbewerb auf der Infrastruk-
tur von Al im Sinne der zweiten Variante (innova-
tionsfreie ,Replisierbarkeit”) ist jedoch nur mog-
lich, solange der Regulator hinreichend niedrige
Vorleistungspreise hoheitlich festlegt oder der End-
kundenpreis fiir das vollstindige Endprodukt von
Al (einschliefilich Kundenbetreuung) hinrei-
chend hoch ist (sog ,Verhinderung von ,margin

und Festnetz ,swingend” unterschiedlich erfolgen miiss-
ten. ME wiire stattdessen endlich ein reziproker und da-
mit branchenweit zum Festnetz einheitlicher Tarif gebo-
ten, um Marktverzerrungen (siche FN 68) im Kundenin-
teresse sowie entsprechend der Technologieneutralitit
nach § 1 TKG 2003 zu verhindern (siehe auch Lust [FN 3]
111 ff und 117 ff).

43 Mit der Ablose der TelekommunikationsmérkteVO
2003 durch die TelekommunikationsmirkteVO 2008, die
am 30.12.2008 in Kraft getreten ist, ist die sektorspezifi-
sche Regulierung bei Endkundengesprichen an sich weg-
gefallen. Der Wegfall der preisbeschrinkenden price-cap-
Vorgaben diirfte auch die Tarifanhebung Anfang 2010 in
den Abbildungen zum Privatkundentarif erkliren. Uber
eine Novelle wurden mit April 2009 Nichtprivatkunden-
gespriche jedoch wieder als zu regelnder Markt definiert
(siehe TKK 29.11.2010, M 10/09-52). Die entsprechenden
Mafinahmen wurden iiber TKK 30.09.2013, M 1.7/2012-
50, aufgehoben, wobei lobenswerter Weise erstmals ein
einheitlicher Gesprichsmarkt ohne Einschrinkung auf
das Festnetz angenommen wurde.

44 Sijehe zuletzt TKK 05.05.2014, M 1.3 und M 1.4/2012-
92, 91 ff.

45 Siehe beispielsweise aktuell TKK 30.09.2013, M
1.9/12-81 (Verbindungsaufbau Festnetz), oder zuvor TKK
20.09.2010, M 1/09-86.
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squeege’). Zu Zeiten des TKG 1997 war selbst eine
Forderung alternativer Anbieter als blofle Wieder-
verkidufer zwecks Belebung des Wettbewerbs teils
durchaus gewiinscht. Mit dem TKG 2003 wurde hin-
gegen der Schutz der Nutzer als Ziel in § 1 normiert
und auch vom VwGH?*® bekriftigt, dass der Zweck
der Regulierung — ebenso wie das Ziel freien Wett-
bewerbs — nicht der Schutz der Anbieter, sondern
der der Nutzer ist. Entsprechend wire mE ein stir-
kerer Fokus auf unmittelbare Kundenvorteile durch
niedrige Endkundenpreise lingst geboten. Tatsich-
lich haben jedoch bisher samtliche Regulierungs-
entscheidungen der Vergangenheit einschlieflich
der klar zum Kundenschutz konzipierten AGB-Prii-
fungsverfahren die Garantie hinreichender Margen
fiir alternative Anbieter anstelle des Kundennutzens
im Auge.*7

Der europarechtliche Ansatz baut nimlich auf
der zumindest in Osterreich bislang realiter nicht
verifizierbaren Vision auf, dass Zugangspreise auf
Vorleistungsebene gesenkt werden sollen, die iiber
die Verteilungskrifte des Wettbewerbs in weiterer
Folge als niedrigere Tarife beim Kunden ankom-
men konnen; dass Zugang eher nur fiir innovati-
ve Dienste, die der Marktbeherrscher selbst nicht

46 VwGI 20.06.2012, 2009/03/0059.

47 Siehe zuletzt zB TKK 05.05.2014, M 1.3 und M
1.4/2012-92, 95 ff zu Endkundengrund- und Herstellungs-
entgelten im Festnetz; TKK 16.12.2013, M 1.2/2012-94,
24 f bei festen Breitbandvorleistungen; TKK 30.09.2013, M
1.9/12-81, 14 ff zur Festnetzoriginierung, sowie den letzten
— mittlerweile gliicklicherweise durch TKK 30.09.2013, M
1.7/2012-50, iiberholten — Bescheid TKK 29.11.2010, M
10/09-52, 12 und 36 ff zu Festnetz-Geschiftskundenge-
sprichen, wo ebenfalls das Wohl des Endkunden im Ge-
gensatz zur Margensicherung nicht relevant ist. Zu den blo-
fien Geschiftsbedingungen und Entgelten siehe FN 49, zur
Forderung des Mobilfunks siche FN 23. Inhaltlich ent-
spricht das freilich dem ,,soft lawo® (siehe FN 41) der Euro-
piischen Kommission, zB Empfehlung 2013/466/EU (insb
Rz 63 f); diese hat generell iiber ihre blofien ,, Empfehlun-
gen” sowie ihre Einbindung nach § 129 TKG 2003 einen
mafigeblichen Einfluss auf die nationale Regulierungspoli-
tik, ohne fiir die schlussendlich gefillten nationalen Ent-
scheidungen dafiir entsprechende Verantwortung zu tra-
gen. EuGH 13.12.1989, Rs C-322/88 (Grimaldi), wonach
Empfehlungen als Auslegungshilfe fiir europiische Vor-
schriften dienen koénnen, ist mE hier nicht wirklich ein-
schligig, da die Empfehlungen der Kommission regelméfdig
nicht die zeitlich vorangehenden Richtlinien interpretie-
ren, sondern wirtschaftspolitisch oder ideologisch moti-
viert die in den verbindlichen Richtlinien vorhandenen
Spielriume der nationalen Rechtsanwendung einzu-
schranken bzw vorzugeben versuchen. Bedenklich ist da
schon eher die Tendenz des VwGH, Auflerungen der euro-
piischen Kommission begriindungsersetzend heranzuzie-
hen (zB VwGH 06.09.2001, 2000/03/0195, und VwGH
11.12.2002, 2000/03/0190, oder VwGH 28.02.2007, 2004/
03/0210, zum sektorspezifischen Beriicksichtigungsge-
bot). Siehe auch Slominski, Die Implementation des EG-
Telekommunikationsrechts aus rechts- und politikwissen-
schaftlicher Sicht (2002) 22 und 113 ff.
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anbietet, volkswirtschaftlichen Sinn macht, ist da-
bei meist untergegangen. Gemifl diesem ,Primat
der Vorleistungsregulierung“*® kommen als sektor-
spezifische Mafinahmen in erster Linie 8§ 38 bis 42
TKG 2003 in Betracht. Nur wenn auf dem Endnut-
zermarkt kein Wettbewerb herrscht und die vorigen
Normen nicht zum Ziel fithren, sind nach § 43 TKG
2003 auch ,Regulierungsmafinahmen in Besug auf
Dienste fiir Endnutger moglich.

C. Relevans fiir A1 Festnets

Vor diesem Hintergrund sind auch die zuvor an-
gefithrten Tarifinderungen von Al im Festnetz zu
sehen, die aufgrund partieller Marktbeherrschung
gemill den Bescheiden der TKK weit mehr Ein-
schrinkungen als die Mobilfunktarife unterliegen:
Die Grundentgelte und Herstellungskosten sind auf
Grofshandelsebene hoheitlich festgelegt. Zwecks re-
gulatorisch garantierter Margen fiir Wiederverkiu-
fer muss Al auch auf Endkundenseite ein regula-
torisch vorgegebenes Mindestniveau einhalten und
der Kunde laufend draufzahlen. Schliefilich miiss-
te Al, wenn es aus Endkundensicht attraktive und
mit aktuellen Mobilfunkangeboten konkurrenzfihi-
ge Angebote wie ,unbegrenztes Festnetz-Telefonie-
ren und schnelles Internet um pauschal 35 Euro®
anbieten wollte, auch entsprechende Vorleistungs-
produkte zu hinreichend giinstigerem Preis an sei-
ne Konkurrenten anbieten.*

Was aus Verbrauchersicht und Blickwinkel allge-
meinen Wettbewerbsrechts® als logisch zusammen-
gehoriges, einheitliches Produkt verstanden werden
konnte, wird regulierungsrechtlich aufgrund spezi-
fischer (enger) Marktdefinitionen namlich als Biin-
del von Leistungen unterschiedlicher, separat de-

48 Siehe Holgnagel/Hombergs, Das Prinzip nachrangi-
ger Regulierung auf Endnutzermirkten, K&R 2003, 322
(323 ff) mwN.

49 Siehe beispielsweise das Entgeltgenehmigungsver-
fahren TKK 10.05.2004, G 30/04-13, 8 ff, wo ausschlief3-
lich gepriift wurde, dass die pauschalierten ,,Bonuspake-
te* hinreichend hoch bepreist waren, damit ein blofier
Wiederverkiufer in jedem Einzelfall hinreichend Marge
erzielt. Dadurch, dass ,blof3 | Fehleinschcitzungen [der]
Kunden aus|geniitzt werden, um| daraus erhebliche
Mehrertrige” zu generieren, sah die Behorde die Voraus-
setzungen fiir die Genehmigung im Rahmen ihrer — an
sich zwecks Kundenschutz normierten — Vorabpriifungs-
pflicht gemif} § 18 TKG 1997 als gegeben an. In TKK 14. 3.
2006, G 132/05-23, 11 ff, ist zu § 25 TKG 2003 grund-
sdtzlich gleich entschieden worden, nur dass bei der Prii-
fung hinreichender Marge immerhin auf durchschnitt-
liches Kundenverhalten abgestellt wurde. Gemify TKK
30.09.2013, M 1.9/12-81, 15 und 45, ist nunmehr ein ,,,Si-
cherheitsaufschlag’ von 10%“ einzuhalten, damit die Pa-
ketpreise im Festnetz von Al fiir die Kunden nicht ,zu“
giinstig werden.

50 Siehe FN 38.
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finierter (Wunsch-) Mirkte (Kupferdraht, Zugang
des Kunden zum Festnetz, Verbindungsaufbau im
Festnetz, Gesprachszustellung, Breitbandzugang,
...) verstanden, wodurch vermeintlich ein entspre-
chend ,vertikal integriertes Unternehmen® seine
Marktmacht verlagern kénnte.

Entsprechend ist einerseits verstidndlich, wie-
so bei Al im Festnetz ,blof}* die weniger regulier-
ten Gesprichstarife angehoben wurden. Anderer-
seits wird das Festnetz weiterhin unterschiedlich
behandelt und gegeniiber dem Mobilfunk diskrimi-
niert, indem Al auf Teilmirkten des Festnetzes als
marktbeherrschend qualifiziert und damit der Re-
gulierung unterworfen wird, wihrend die drei na-
tiirlichen Konkurrenten im Mobilfunk mit deutlich
hoherem Gespriachsumsatz trotz gesetzlich vorgese-
henen Konzepts gemeinsamer Marktbeherrschung
(8 35 TKG 2003) als nicht marktbeherrschend und
damit keiner Regulierung unterliegend qualifiziert
werden. Im Mobilfunk sind gestaffelte Pauschaltarife
iiblich, denen das Festnetz real nichts entgegenset-
zen kann, solange die Vorleistungsregulierung we-
der auspendelt, noch entsprechende Regulierungs-
mafinahmen auf den Mobilfunk iibertragen werden.

Die Festnetz-zu-Mobilfunksubstitution ist hier-
zulande nicht mehr zu leugnen und wird langsam
auch vom Regulator anerkannt:> der Gesprichs-
umsatz im Mobilfunk ist bereits 4,4 mal so hoch wie
im Festnetz, nur mehr knapp 15 % (!) aller Telefon-
gespriche gehen vom Festnetz aus und die monatli-
chen Verbindungsentgelte im Festnetz sind auf 4,60
Euro bei Privatpersonen und selbst bei Geschiifts-
kunden auf 18,60 Euro gesunken.> Die Gesprichs-
gebithren machen somit bei Privatkunden, die 77 %
der Anschliisse innehaben, nur mehr 20 % der Kos-
ten fiir das Produkt ,Festnetztelefon“ aus.5?

D. Zulcissigkeit der Vorleistungsregulierung?

Fithrt man sich die in diesem Artikel genannten
Tendenzen und insbesondere Abbildung 2 zum lang-
jdhrigen Vergleich von Kosten und — bei Al noch
verhiltnismifig niedrigen® — Preisen bei Anrufen

51 Daswird auch von der TKKin M 10/09-52,29.11.2010,
7, erkannt, die jedoch nicht dem Festnetz die vollen Frei-
heiten gewidhren will, sondern die von ihr bevorzugten
Mobilfunk-Pauschal-Tarife als ,wwettbewerblichen ,Pri-
ce-Cap‘“ sieht, sodass aufgrund der Konkurrenz durch
die attraktiveren Mobilfunkpauschalen real keine exzes-
siven Festnetz-Gesprdchs-Preise verlangt werden kon-
nen. Mit TKK 30.09.2013, M 1.7/2012-50, wurden dann
auch erstmals Konsequenzen durch eine einheitliche
Gesprichsmarktdefinition gezogen.

52 RTR Telekom Monitor 1/2014 — Datenbasis bis inkl
September 2013, 15, 67 und 68.

53 RTR Telekom Monitor 1/2014, 6.

54 Siehe Punkt IV. B. und TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81,
10.
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in mobile Netze vor Augen, stellt sich unweigerlich
die Frage, ob der Fokus auf Vorleistungsregulierung
der richtige Regulierungsansatz ist. Der Kunde als
einzig rechtfertigbares Ziel der Regulierung scheint
aufgrund Interessenidentitit der iiberschaubaren
Anbieterzahl konsequent so gut wie nicht von den
Kostenvorteilen auf Vorleistungsebene zu profitie-
ren.” Hinzu kommt, dass die Zugangsverpflichtun-
gen gegeniiber dem Netzeigentiimer schwerwiegen-
de wirtschaftslenkende Eigentumseingriffe sind, die
einem nachrangigen Eigennutzungsrecht gleich-
kommen.>® Umgekehrt ist selbst der potentielle
Kundenvorteil durch Regulierung bei Telefongespri-
chen #duflerst gering, wenn bei der iiberwiegenden
Zahl an Privatkunden im Festnetz von Vornherein
blof} 1/5 der Telefonkosten bzw nicht einmal 5 Euro
monatlich von einer effizienteren Endkundenab-
wicklung durch alternative Netzbetreiber profitie-
ren kénnen.>” Hinzu kommt, dass bei den 2 % der
Gespriche, denen Vorleistungsregulierung bei ein-
seitisem Netzzugang zugute kommt (im Mobilfunk
wurde sie noch nicht verfiigt), zu iiber zwei Dritteln
lediglich ein einziger wiederverkaufender Anbieter

55 Immerhin kommt der Kunde in den aktuellen
Bescheiden deutlich 6fter als frither vor, wenn auch eine
materielle Wende noch nicht stattgefunden hat; zB TKK
30.09.2013, M 1.9/12-81, 43 f.

56 Siehe bereits Lust, Die Essential Facilities-Doktrin
im Telekommunikationsrecht (2001) 211 ff mwll.

5T Langsam scheint auch die Regulierungsbehorde die
Betreiber(vor)auswahl aufgeben zu wollen (angedeutet
bei TKK 30.09.2013, M 1.9/12-81, 40 f), wobei sie statt-
dessen offenbar forcieren will, dass alternative Anbieter
die Breitbandleistung iiber Anschliisse von A1l verkaufen
und dann darauf internetbasierte Telefonie (,VoB“) an-
bieten. Letzteres oder blofle Drahtmiete (,,Entbiinde-
lung®) konnen zwar je nach Festlegung des Preises fiir
die ,Vorleistung“ und Uberwachung der Endkundentarife
zu hoherem theoretischen Einsparpotential bei Kunden
fiihren, indern aber an der grundsitzlichen Fraglichkeit
hinsichtlich Verhiltnismifligkeit des blofy regulatorisch
simulierten Wettbewerbs zu Lasten des Infrastrukturei-
gentiimers nichts. Es bleibt beim administrierten fiktiven
Wettbewerb auf der itber Regulierung zuginglich gemach-
ten Infrastruktur von A1, anstatt realen Wettbewerb iiber
parallele, konkurrierende Netzinfrastrukturen zu for-
dern, in denen der Eigentiimer selbst iiber die Verfiigung
entscheiden kann. Mitunter wire es insofern sogar fiir
alle Seiten einfacher und sinnvoller, A1l direkt einen
giinstigen Endkundenpreis von 4 vorzuschreiben, anstatt
Al hinreichend hohe Endkundenpreise aufzuerlegen und
gleichzeitig zu verpflichten, die Leistung um 3 als Vorleis-
tung an Konkurrenten anzubieten, damit diese das Al-
Endkundenniveau von bislang 5,4 um 0,1 auf 5,3 unter-
bieten (wie im Fall des wichtigsten Wiederverkiufers
Tele2 Communications GmbH, wo der Kunde 0,1 ge-
winnt, Al etwa 2 verliert und sein durch Regulierung
geschaffener Wettbewerber auf identer Infrastruktur
etwa 2 lukriert, wobei hierbei die zusitzlichen, schluss-
endlich vom Kunden zu tragenden Kosten der Regulie-
rung nach § 34 KOG noch nicht beriicksichtigt sind).
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profitiert, der seine Preise typischerweise sehr eng
an den Endkundenpreisen von Al orientiert.58
Insoweit ist die Zulidssigkeit der Vorleistungsre-
gulierung im Festnetz sowohl als ,geecignete spezi-
fische Verpflichtung® als auch als ,verhdgltnismdif3i-
ge“ Mafinahme nach § 34 Abs 1 und § 37 Abs 1 TKG
2003 dufderst zweifelhaft. Anders als nach TKG 1997
muss hierbei nimlich dem nationalen Mafistab der
Verfassung Geniige getan werden und besteht inso-
weit keine europarechtliche Rechtfertigung.
Vielmehr wire vermutlich durch blofies Aufgeben
der seit den 1990er-Jahren bestehenden Vorleis-
tungsregulierung im Festnetzbereich dem nachhalti-
gen Wettbewerb deutlich mehr geholfen. Dann wiire
echter Infrastrukturwettbewerb zwischen mobilen
und festen Netzen einschliefilich Kabel-TV-Netzen,
voice over IP und alternativer Zugangsformen mog-
lich, der der langfristigen Sicherung von Netzausbau
und Netzqualitit vermutlich zutriglicher wire als
die aktuelle Regulierungspraxis sowie der politische
Wille zu Breitbandférderungen.>® Auflerdem koénn-

58 Siehe zu den Marktanteilen FN 32, wobei die Tele2
Telecommunication GmbH zwischenzeitig sowohl Ge-
spriche iiber Anschliisse von Al wiederverkauft (Be-
treiber(vor)auswahl) als auch — ebenso aufgrund der Vor-
leistungsregulierung — die ,,blofie” Kupferleitung von Al
um 7,04 Euro mietet, um sie an die eigenen Verteiler
anzuschliefen und dadurch auch Grundentgelte von
13,90 Euro verrechnen zu konnen (letzteres liegt 17 %
und damit recht markant unter dem regulatorisch festge-
legten Mindest-Endkundentarif von Al). Auch wird die
Moglichkeit von Gespriachspauschalen geniitzt, die in die-
ser Form bei Al vermutlich nicht méglich wiren (siehe
FN 49).

59 Zur am 23.07.2014 politisch vereinbarten , Breitband-
Milliarde® (http:/derstandard.at/2000003419413/ Breit-
bandausbau-Bures-pocht-auf-Milliarde) ist zu bedenken:
1. haben die Betreiber ohnehin seit Jahrzehnten Grund-
und Gesprichsgebiihren fiir den Netzausbau erhalten
und auch angebliche Notwendigkeiten nachtriaglicher
Steigerungen und Pauschalen damit zu rechtfertigen
versucht; 2. handelt es sich bei ,,Hochleistungs-Inter-
net” typischerweise um ein Luxusprodukt von fraglichem
Nutzen, fiir das der Bedarf vielfach erst gefunden werden
muss (It BMVIT aktuell ,Schliisselinfrastruktur fiir In-
novation), sodass die telekommunikationsrechtlich ver-
botene und auch im Ubrigen wettbewerbsrechtlich wie
sozial fragwiirdige Verlagerung von Profiten aus ,Stan-
dardprodukten” zu Luxusprodukten fragwiirdig ist (sie-
he zB Der Standard 13.02.2014, Al streicht giinstige
,SIM only“-Tarife, http:/derstandard.at/1389860275819/
Kraeftige-Erhoehung-der-Sim-only-Tarife-bei-A1, wonach
Anhebungen bestehender Tarife kiinftigen mobilen Netz-
werkgenerationen zugute kommen sollen); 3. zeigen die
Ergebnisse fairer Versteigerungen am besten den Wert
eines Gutes und die Ertrige von Frequenznutzungsauk-
tionen die mit den Frequenzen zu erwartenden Ertrags-
chancen. Entsprechend macht es wenig Sinn, wenn die
Hélfte des Erloses wieder iiber Breitbandinitiativen zu-
riickerstattet wird, anstatt damit das staatliche Defizit
bzw den Biirger zu entlasten, der sich der Nutzung der
Frequenzen fiir andere Zwecke entledigt hat (zur Gro-
flenordnung: 1 Mrd Euro Breitbandférderung iiber 5 Jah-
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te die Regulierungsbehorde verschlankt werden und
sich neben Zusammenschaltung auf Wettbewerbs-
probleme auf Kundenebene konzentrieren.

E. Gebot der Endkundenregulierung

Aufgrund der bisher dargelegten Wettbewerbspro-
bleme wire mE der an sich subsididre § 43 TKG
2003 zu ,Regulierungsmafinahmen in Besug auf
Dienste fiir Endnutzer verstirkt heranzuziehen. Er
wurde bislang eher zur Verfiigung von Mindestprei-
sen — und damit erst recht entgegen den Kunden-
interessen — oder von Genehmigungspflichten fiir
Geschiiftsbedingungen herangezogen.®® Die signifi-
kant und unabhingig von den Vorleistungskosten
steigenden Endkundentarife deuten nédmlich deut-
lich auf fehlende Krifte des Wettbewerbs hin: Die
nachfrageseitige Macht der Kunden hat den paralle-
len Preiserhohungen der Oligopolisten wenig entge-
genzusetzen.®! Dem kann sowohl im Mobilfunk wie
auch im Festnetz nur durch das Verbot iiberhohter
Preise nach § 43 Abs 2 Z 1 TKG 2003 wirksam be-
gegnet werden, sodass es insoweit auch langst nach
dem TKG 2003 zu verfiigen wire.°> Die Mafinahme
ist simpel und wiirde in vollem Umfang unmittelbar
zugunsten der gemifd § 1 TKG 2003 zu schiitzenden
Kunden wirken!

VI. Auswirkungen auf die Kunden

Unabhingig von diesen Zwischenergebnissen zur
Intensitit des Wettbewerbs und zu den Auswirkun-
gen bzw Moglichkeiten der Regulierung stellt sich
die Frage, ob die jeweiligen Verschlechterungen von
Geschiiftsbedingungen und Tarifen gegeniiber dem
Kunden zulissig und wirksam sind bzw welche in-
haltlichen Uberpriifungsmoglichkeiten fiir Endkun-
den bestehen.®?

re entsprechen den gesamten Netzausbaukosten von Drei
mit 25 % Marktanteil im Mobilfunk iiber knapp 10 Jah-
re; die Erschlieffung lindlicher Gebiete kann auch iiber
den Universaldienst nach §§ 26 ff TKG 2003 sicherge-
stellt werden).

%0 Siehe TKK 05.05.2014, M 1.3/2012-92, 82 ff, oder
zuvor TKK 20.09.2010, M 1/09-86, 33 ff.

¢l Diesbeziiglich sehr offen Schauhuber (FN 14) 292,
wonach entsprechende Tarifanpassungen ,oftmals nur
eine Reaktion auf Preisgestaltungen des Mitbewerbs
sind.“

2 Dariiber hinaus kommen auch § 45 TKG 2003 und
allgemeines Wettbewerbsrecht in Frage.

63 Im Gegensatz zu Lust (FN 18) 166 f, wo auf das
Zustimmungserfordernis bei Anderungen sowie Wertan-
passungsklauseln eingegangen wurde, soll an dieser Stel-
le neben der essentiellen Zustimmung auf die iibrigen
Aspekte im Zusammenhang mit Tariferh6hungen einge-
gangen werden.
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A. Ausgependelter Endkundenschuts

Gerade bei den hier relevanten Tarifinderungen
von bestehenden Vertrigen kommt das sektorspe-
zifische Vorabpriifungsverfahren gar nicht zur An-
wendung, da sich § 25 Abs 6 TKG 2003 nur auf die
Geschiiftsbedingungen bezieht und die ,Hohe der
nominellen Entgelte” explizit ausnimmt. Insoweit
sind von § 25 TKG 2003 nur die spezifischen, for-
malen Kundmachungsvorschriften gemify Abs 2
und 3 gegeniiber Regulierungsbehorde, der Offent-
lichkeit und den betroffenen Kunden relevant, wo-
bei gemify Abs 6 ohnehin die Vorabpriifung die spi-
tere zivilrechtliche Uberpriifbarkeit im Einzelfall
unberiihrt ldsst.

Dennoch stellt sich die mE nicht schliissig 16sba-
re Frage, wieso gerade die entscheidenden Entgel-
te aus den fiir den Endkundenschutz intendierten®*
— wenn auch nie in diesem Sinne durch die TKK
praktizierten®S — sektorspezifischen Uberpriifungs-
regeln fiir Geschiftsbedingungen herausgenom-
men wurden. In einem typischerweise von Oligopo-
len beherrschten und damit zu itberhéhten Preisen
fiihrenden Infrastrukturmarkt wie der Telekommu-
nikation, der in anderen, fiir Endkunden nicht di-
rekt relevanten Bereichen intensiver Regulierung
iiber das TKG 2003 unterliegt, erscheint diese Maf’-
nahme zum , Auspendeln“ der Regulierung syste-
matisch unangebracht. Es scheint sich vielmehr aus
dem zuvor dargelegten und in der Praxis zwischen-
zeitig unzweifelhaft falsifizierten Missverstindnis
abzuleiten, dass nur auf Vorleistungsebene reguliert
werden muss und die vollen Vorteile ohnehin beim
Endkunden ankommen.®°

04 Siehe neben § 1 TKG 2003 und der Stellung von § 25
TKG 2003 auch explizit VwGH 20.06.2012, 2009/03/0059,
zum gebotenen Schutz der Kunden anstatt der Anbieter,
wobei schon in VwGH 26.02.2003, 2000/03/0328, zu den
Genehmigungspflichten nach TKG 1997 #hnliches fest-
gehalten wurde.

65 Siehe Punkt V.B. Freilich besteht die Hoffnung, dass
die herkommlichen Kartell- und Wettbewerbsbehorden
besser im Sinne des Kunden entscheiden als die insoweit
offensichtlich doch nicht gar so unabhiingig entscheiden-
de TKK.

% In der Realitdt scheint das eher zu garantierten
Oligopoleinnahmen der Betreiber und méifigem Endkun-
denschutz zu fithren. Gemafy Erlduterungen zum TKG
2003, GP XXII RV 128, werden offensichtlich die zivil-
rechtlichen Schutzméglichkeiten fiir Endkunden als aus-
reichend erachtet. Die Novelle BGBI I 102/2011 will ge-
mif} den Erldauterungen, GP XXIV RV 1389, diesbeziiglich
vermeiden, dass AGB-Bestandteile zwecks Umgehung der
regulierungsbehordlichen Priifungspflicht in die Entgelt-
bestimmungen verlagert werden, anstatt auch die essen-
tiellen Entgelte der Priifung zu unterwerfen.
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B. Bestandskunden

Mangels einseitiger Vertragsinderungsmoglichkeit
der Anbieter®” werden die mitgeteilten Anderungs-
wiinsche gegeniiber Bestandskunden nur wirk-
sam, wenn diese die Anderungen auch akzeptieren
(§ 861 ABGB). Das wird im vorliegenden Fall re-
gelmiflig nicht passieren, da fiir normale Festnetz-
kunden kaum Anreize bestehen. Diejenigen, die
vorwiegend mobile Teilnehmer anrufen und davon
profitieren konnten, werden dafiir hingegen regel-
mifig gleich ein Mobiltelefon verwenden, da die Ge-
spriche zu mobilen Teilnehmern aufgrund der re-
gulatorisch bedingten Tarifstruktur®® und der nur
im Mobilfunk sinnvoll erlaubten Pauschaltarife dort
weiterhin meist giinstiger sind.

C. Behordlich veranlasster Irrtum?

Wenn Anbieter von Telekommunikationsdiensten
ihren Kunden ungiinstigere Vertragsbedingunen
vorschlagen, teilen sie das dem Kunden regelmiflig
in folgender Form mit: ,Wir informieren Sie iiber
eine nicht ausschliellich begiinstigende Anderung
der Vertragsbedingungen. Es sollen ab dem [...]
folgende Anderungen in Kraft treten:“ ,Auf Grund
der geplanten Anderungen haben Sie das Recht,
das oben genannte Vertragsverhdltnis |...] bis sum
In-Kraft-Treten der Anderungen am |...] kostenlos
2u kiindigen.

7 Siehe dazu bereits den Abschnitt IT.

68 Sowohl die im Mobilfunk friiher iiber 10-fach hsher
festgelegten Zusammenschaltungsentgelte (Terminie-
rung) als auch die aktuell von der TKK nach zwischen-
zeitlicher Anndherung auf annihernd Faktor 2 nun wie-
der 5-fach hoher als im Festnetz festgelegten Entgelte fiir
das Erreichen eines Mobilfunkteilnehmers (sieche FN 23,
42) erlauben iiber die entsprechenden, regulatorisch fest-
gelegten Monopolrenten in diesem praktisch wettbe-
werbsfreien Bereich der Gespriachszustellung fiir die Mo-
bilfunkanbieter eine vollig andere Kalkulation bei den
iibrigen, von den Kunden direkt gewidhlten Tarifen fiir
Grundgebiihren und Gespriiche. Schliefilich heben sich
die iiberhohten Zusammenschaltungsentgelte durch die
wechselseitigen Gespriiche auf Vorleistungsebene grund-
sitzlich auf, sodass sie lediglich zu einem steigenden
Endkundenpreisniveau und damit hoheren Ertrdgen bei-
tragen sowie im Falle der Uneinheitlichkeit (keine ,,Rezi-
progitdt®) zu Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten des
Festnetzes fithren. Siehe zB Lust, Mobile Interconnec-
tion, IJCLP 7 2002/2003, 23 ff (www.ijclp.net). Siehe auch
die Empfehlung des GEREK, Common Statement (2010),
BoR (10) 24 Rev 1, zur Methode ,bill and keep®, die auf-
grund der wechselseitigen Kompensation ohne Zusam-
menschaltungsentgelte auskommt. Immerhin hat die
TKK den durch ihre verzerrende Regulierungspolitik ver-
ursachten ,Teufelskreis“ bereits in Ansitzen erkannt;
TKK 26.07.2010, M5/09-149, 21, oder aktuell TKK
30.09.2013, M 1.8/2012-148, 21 und 59, und sehr deutlich,
wenn auch dort nicht explizit als ,,Teufelskreis* benannt,
TKK 30. 9. 2013, M 1.10/12-99, 11 f und 15 f.
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Gemif der in Abschnitt II. vertretenen Auffas-
sung handelt es sich hierbei um eine irrefithrende
Mitteilung an den Kunden: Es wird der Eindruck er-
weckt, man konne nur die Verschlechterungen iiber
sich ergehen lassen oder kiindigen, da nicht auf die
nahe liegende Variante hingewiesen wird, dass man
stattdessen einfach den wechselseitig vereinbarten
Vertrag unverindert fortfithren kann.

Somit kann nicht nur blofies Schweigen keine
Akzeptanz der Vertragsinderung darstellen, son-
dern miisste umgekehrt auch eine allenfalls aus-
gesprochene Kiindigung ohne Aufklirung iiber die
zusiitzliche Option der Vertragsfortfithrung geméify
§ 871 ABGB wegen vom Anbieter veranlassten Irr-
tums unwirksam sein. Gleichzeitig werden derartige
Mitteilungen auch als unlautere Wettbewerbshand-
lungen gemifd UWG zu qualifizieren sein.

Es kommt aber noch etwas hinzu: Die Formulie-
rung dieser ,,Wichtigen Information“ an die Kunden
stammt nicht aus der Feder der Anbieter, sondern ist
von der RTR-GmbH iiber § 4 der Mitteilungsverord-
nung, BGBI IT 239/2012, hoheitlich vorgeschrieben.

An sich wire die Verordnungsermichtigung in
§ 25 Abs 3 TKG 2003 wohl derart auszuiiben, dass
iiber Vorgabe von Form und Inhalt der Mitteilung an
den Kunden fiir letzteren erhéhte Transparenz be-
steht. Gleichzeitig wire iiber das flexibel anwendba-
re Verordnungsinstrument ein klares Eingehen auf
die zivilrechtlichen Rahmenbedingungen moglich,
wihrend sich der Gesetzgeber offensichtlich ent-
schlossen hat, im TKG ausschliefilich Verwaltungs-
recht und Formvorschriften zu erlassen und im Ub-
rigen das Zivilrecht nicht zu tangieren.

Nachdem die Regulierungsbehérde von der un-
haltbaren Rechtsansicht ausgeht, dass die tendenzi-
ell ohnehin iiberméchtigen Betreiber aus § 25 TKG
2003 per se ein einseitiges und uneingeschrinktes
Anderungsprivileg hinsichtlich der ,,Héhe der nomi-
nellen Entgelte haben,® wurde das Ermessen hin-
sichtlich des Inhalts der Verordnung falsch ausge-
iibt. Es steht damit in Widerspruch zur nationalen
Rechtsordnung sowie dem europarechtlichen Gebot
der Universaldienstrichtlinie’ und belastet die Ver-
ordnung mit Rechtswidrigkeit.

Mangels darauf aufbauender hoheitlicher Verfii-
gung gegeniiber dem Kunden ist sie jedoch kaum
anfechtbar. Auch eine unmittelbare Betroffenheit
des Kunden als Legitimation zur Uberpriifung durch
den VIGH wird regelmifiig ausscheiden, da die Kun-
den, die iiber ihre vertraglichen Rechte hinreichend
Bescheid wissen, unabhingig von der Verordnung
den Anderungswunsch beim Telefonanbieter zivil-

% In diesem Sinne Gungl, RTR-Pressemitteilung v
15.05.2014, sowie https:/www.rtr.at/de/tk/FAQ169.

0 Art 20 Abs 2 RL 2002/22/EG idF 2009/136/EG;
siehe Lust (FN 18) 165 f.
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rechtlich beeinspruchen kénnen und insoweit nicht
mehr unmittelbar betroffen sind. Die anderen wis-
sen hingegen gar nicht, dass der Text irrefithrend
ist oder sich auf eine Verordnung stiitzt. Die sehr
wohl unmittelbar betroffenen Anbieter in der Te-
lekommunikationsbranche werden hingegen kaum
ein Interesse an der Anderung der bestehenden und
in ihrem Sinn formulierten Verordnung haben. Kun-
den koénnen daher nur ihr Recht nach § 122 Abs 1
Z 2 TKG 2003 auf ein eher unverbindlich angelegtes
Beschwerdeverfahren vor der Regulierungsbehérde
wegen behaupteter Gesetzesverletzung durch die-
selbe niitzen. Damit sollte immerhin die beh6rden-
interne Aufgabenkritik gestirkt werden.

D. Neukunden und Gebot behirdlichen Eingreifens

Wihrend die inhaltlichen Anderungen gegeniiber Be-
standskunden nur Wiinsche auf héhere Ertrige sind,
wirken sich die entsprechenden Bedingungen fiir
Neukunden relativ unmittelbar aus, da der Anbieter
kiinftig zu eben diesen Konditionen kontrahiert.

Insoweit wire bei den kaum begriindeten aber si-
gnifikanten und branchenweiten Tariferh6hungen
der letzten Zeit seitens der Regulierungsbehorde
die Priifung geboten, inwieweit von den Betreibern
— alleine oder gemeinsam — eine marktbeherrschen-
de Stellung zum Nachteil der Verbraucher ausge-
iibt werden kann, die Tarifbegrenzungsmafinahmen
als sektorspezifische Regulierungsmafinahme nach
§ 43 TKG 2003 gebietet.

Wohlgemerkt kommt es hierbei aufgrund des ex
ante-Ansatzes der sektorspezifischen Regulierung
nur auf die abstrakte Moglichkeit und nicht die tat-
sichliche Ausiibung an. Das Kriterium fiir gemein-
same betrichtliche Marktmacht in § 35 Abs 3 TKG
2003, dass die Beschaffenheit des Marktes ,,Anrei-
e fiir eine Verhaltenskoordinierung aufweist®, ist
zumindest im Mobilfunkbereich zweifelsfrei erfiillt
und die Realitiit weist darauf hin, dass diese Verhal-
tenskoordinierung leider auch tatsichlich erfolgt.”
Insoweit ist es erstaunlich, dass die Regulierungs-
behorde weiterhin zusieht, anstatt entsprechendes
Verhalten bereits im Vorfeld zu verhindern oder we-
nigstens im Nachhinein gemif} den eindeutigen Be-
stimmungen im TKG 2003 zu entschirfen.

E. Inhaltliche Uberpriifung der Entgelte

Die aus den Abbildungen hervorgehenden #dufierst
hohen Margen sowie nicht weitergegebenen Einspa-
rungen auf Vorleistungsebene stellen nicht nur der
Wettbewerbsintensitit auf den hiesigen Endkun-
denmirkten in der Telekommunikation ein trauri-
ges Zeugnis aus. So legen im Beispiel Al Festnetz
insbesondere die fiir Neukunden relevanten, neuen

71 Siehe Punkt V.E.
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Tarife innerhalb des Festnetzes (8,9 Cent pro Mi-
nute, minutengenau abgerechnet) mit einem Auf-
schlag von zumindest 230 % gegeniiber den Vorleis-
tungskosten (2,7 Cent pro Minute, sekundengenau
abgerechnet) die Priifung von laesio enormis (§ 934
ABGB) nahe.”® Selbst beim ,alten“ Tarif mit nur
knapp 100 % Marge gemifd den Werbetarifen kann
durch die Auswirkungen der verschlechterten Tak-
tung gegeniiber Endkunden eine Verkiirzung iiber
die Hilfte gegeben sein.

Im Ubrigen konnen die Geschiftsbedingungen
und Entgelte nach simtlichen denkbaren zivilrecht-
lichen Grundlagen iiberpriift werden, wobei § 25
Abs 6 TKG - gleichzeitig als Mafistab fiir die regu-
lierungsbehordliche Vorabpriifung von Geschiifts-
bedingungen — § 879 ABGB zur Sittenwidrigkeit,
§ 864a ABGB zu benachteiligen Geschiftsbedingun-
gen und das Konsumentenschutzgesetz anfiihrt.

F. Anpassung sur Wiederherstellung der Aquivalens

Gleichzeitig stellt sich die Frage, ob ein Anbieter
offentlicher Kommunikationsdienste aufgrund der
Leistungspflicht gemif seinen AGB nach § 69 Abs 1
TKG 2003 seinen Kunden gegeniiber aufier im Kon-
kursfall nie seine Dienste einstellen darf.”® Um die
telekommunikationsrechtliche Leistungsbereitstel-
lungspflicht fiir den Anbieter nicht unbillig zu ma-
chen, kann wohl auch ohne entsprechende vertrag-
liche Vereinbarung eine addquate Anpassung nach
der zivilrechtlichen Lehre von der Anderung der
Geschiftsgrundlage erreicht werden. Demnach ist
eine Anpassung moglich, wenn ein typischer, aber
von aufien stammender und unvorhersehbarer Um-
stand — nicht jedoch blofie Motive der Vertragspart-
ner — eine Anpassung des Vertrages gebietet.”

Der blofie Wunsch eines Anbieters, seine Profita-
bilitit zu verbessern, rechtfertigt insoweit als blo-
3es Motiv keine Anpassung des bestehenden Vertra-
ges. Anders sieht es jedoch auf Seiten des Kunden
aus: Wenn im Beispiel Al Festnetz ein Kunde den
Telefonvertrag vor 10 Jahren mit einem Tarif von
19,2 Cent in das Mobilnetz abgeschlossen hat, als

72 Auch wenn noch ein geringer Abschlag fiir Kunden-
betreuungskosten, soweit sie den Gespriachen und nicht
der Grundgebiihr zuzurechnen sind, abzuziehen ist, wird
das am Ergebnis kaum etwas dndern.

73 Inhaltlich ist die Nutzung eines Telefonanschlusses
am ehesten mit einer Wohnungsmiete zu vergleichen, da
der Gesetzgeber in beiden Fillen — einmal wegen der fiir
wichtig erachteten elektronischen Kommunikationsmog-
lichkeiten, einmal wegen des sicheren Dachs iiber dem
Kopf — die Kiindigungsmdoglichkeiten des Anbieters signi-
fikant einschriankt und andererseits zwecks Verbraucher-
schutz hoheitlich in die Marktpreise eingreift.

™ Siehe Apathy/Riedler, in: Schwimann (Irsg), ABGB
Praxiskommentar 3(2006) Bd 4, § 901 Rz 6 ff mwN, oder
Kletecka, in: Koziol/Welser, Biirgerliches Recht Bd 113
(2006) 161 ft.
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der Wert dieser Leistung auf Vorleistungsebene 14
Cent ausgemacht hat, steht ihm eine entsprechen-
de Preisanpassung aufgrund gednderter Geschifts-
grundlage zu, wenn sich die Vorleistungskosten
— beispielsweise aufgrund hoheitlicher Entschei-
dungen der Regulierungsbehérde — merkbar én-
dern. Zieht man die aktuellen Vorleistungskosten
von 3,5 Cent heran, miisste der Endkundenpreis
ebenfalls analog auf grob ein Viertel (ca 5 Cent) sin-
ken, um die Aquivalenz der Vertragspartner wie-
derherzustellen und den Vertrag der gemeinsamen
Geschiftsgrundlage — hier dem Wert der Leistung —
anzupassen.

Somit sollten Bestandskunden, die der Anderung
auf das neue Tarifschema nicht zustimmen, weiter-
hin den vereinbarten Tarif von 5,4 Cent innerhalb
des Festnetzes in Anspruch nehmen koénnen und
gleichzeitig iiber das Instrument der Geschiftsgrund-
lage eine Senkung der Tarife fiir Anrufe in mobile
Netze auf ein dhnliches Niveau verlangen kénnen.

VII. Schlussfolgerungen
A. Viele Normen vs gute Normen

Es zeigt sich wieder einmal, dass iibermiflige Re-
gelungsdichte nicht notwendigerweise und jeden-
falls nicht einfach zum Vorteil des Biirgers gereicht.
Gleichzeitig ist die vorliegende Problematik symp-
tomatisch fiir die vielfach eher von Interessenver-
tretern als von Volksvertretern geprigte nationale
wie europiische Normenflut, bei der die sorgfiltige
Ausformulierung im Detail hiufig leidet.

B. Telekom-Regulierung gescheitert

Weit schwerer wiegt, dass nach dem bisher Darge-
legten objektiv betrachtet kaum mehr die Schluss-
folgerung vertreten werden kann, dass die auf dem
europarechtlichen Rechtsrahmen aufbauenden Re-
gelungen des TKG 2003 bzw dessen vielfach nur
vage am Gesetzeswortlaut orientierte Vollzichung™
im letzten Jahrzehnt zu einer Verbesserung des
Wettbewerbs gefiihrt hat oder gar zum Vorteil des
Kunden gedichen ist.”°

5 Siehe typisch fiir das Selbstverstindnis von Regu-
lierungsbehérden Lehofer, Die Regulierung der Infra-
struktur im Lichte der Konvergenz, JRP 2000, 202 (206).
Im Zusammenhang mit der zumindest impliziten Beja-
hung eines weiten Ermessenspielraums selbst durch den
VwGH (siehe explizit VwGH 03.09.2008, 2006/03/0079)
hat B. Raschauer, in: B. Raschauer (Irsg), Aktuelles
Telekommunikationsrecht (2005) 11 (15 f), zutreffend
den Begriff ,,Dispens vom Legalitiitspringip* verwendet.

7 Es geht hier um den Vorteil durch staatliche Regu-
lierung, nicht den unbestreitbaren (und von der Regulie-
rung einmal positiv, einmal negativ beeinflussten) Vorteil
durch technologischen Fortschritt.
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C. Regulator hditte im Sinne des Kunden su handeln

Noch schlimmer ist, dass die unabhingig eingerich-
tete Regulierungsbehorde hierzulande innerlich of-
fenbar noch immer nicht verarbeitet hat, dass das
TKG 2003 bereits in § 1 anders als teils noch das
TKG 1997 den Schutz der Nutzer und nicht den
Schutz der Anbieter zum Ziel hat.”” Andernfalls
wire sie dort, wo es zu Lasten der Kunden geht,
schon lingst auf mangelnden Wettbewerb eingegan-
gen und wiirde die Wettbewerbsregulierung auch
die Kundeninteressen beriicksichtigen, anstatt so-
gar die Verfahren zu Kundenbedingungen iiber das
Vorschreiben von Mindestpreisen zu pervertieren.
Entsprechend hitte man — allerspétestens mit der
seit 2003 explizit gebotenen Technologieneutralitit
— dem Festnetz ebenso wie dessen nahe liegenden
Konkurrenten (alternative Teilnehmeranschliisse,
wireless local loop, voice over IP etc) realere lang-
fristige Erwerbsméglichkeiten iiberlassen miissen
und damit Potential fiir ein gewisses Wirken von
echten Marktkriften geschaffen.

Fiir die hier aufgezeigte Problematik helfen die
entsprechenden, unter Punkt I.D. angefiihrten Re-
aktionen der Geschiftsfithrung der RTR-GmbH
nicht weiter; dariiber hinaus sind sie weder sach-
lich noch rechtlich stichhaltig.” Es stellt sich die
Frage, wieso ein derart spezialisiertes ,,Kompetens-
gentrum® in den Gesetzwerdungsprozessen nicht
starker zur Vermeidung von missverstandlichen
Formulierungen wie in § 25 TKG 2003 beitragen
kann und dariiber hinaus erst recht irrefithrende
und aufgrund der gebotenen Gesetzesinterpretation
rechtswidrige Verordnungen erlisst.

Anstatt Kunden immer nur zu vertrésten bzw
sich blofy an immer tolleren Mobiltelefonen erfreuen
zu lassen, wire im Rahmen der sektorspezifischen

7 Sieche FN 64 und immerhin eine moglicherweise
neue Tendenz in FN 10 und 55.

S Die bisherigen Erfahrungen zeigen, dass Vorleis-
tungsvorteile der itberschaubaren Anbieter nur geringfii-
gig an die Kunden weitergegeben wurden; § 1 TKG 2003
gebietet gemify VwGH 20.06.2012, 2009/03/0059, vorran-
gig den Kundenschutz und nicht die Férderung der Mit-
bewerber; aufgrund der ebenfalls dort normierten Tech-
nologieneutralitit sind die identen Bestimmungen fiir
Festnetz und Mobilfunk auch einheitlich anzuwenden.
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Anwendung von § 43 TKG 2003 zu ,Regulierungs-
malinahmen in Bezug auf Dienste fiir Endnut-
ger” auch schon lingst die einfache, unmittelbar
wirksame und daher nahe liegende Mafinahme der
,Obergrengen bei Endnutgerpreisen® zu verfiigen
gewesen.” Die Anwendung unmittelbar beim End-
kunden wirksamer Tarifbegrenzungsmafinahmen
ist aufgrund der erwiesenermafien iiber Jahrzehnte
hinweg kaum vorhandenen Krifte des Marktes und
damit einhergehender Nachteile fiir die Kunden so-
wohl im Mobilfunk als auch im Festnetz lingst ge-
boten!

Es ist zu hoffen, dass sich iiber den neuen Ge-
schiftsfiihrer der RTR-GmbH, der die Kunden in
den Mittelpunkt der Regulierung stellen mochte, 80
die hiesige Regulierungspolitik wandelt und auch
die langjahrig enttiuschte Hoffnung, dass iiber in-
tensive Vorleistungsregulierung nachhaltige Wettbe-
werbskrifte zugunsten des Kunden entstehen kon-
nen, endlich aufgegeben wird.

Korrespondenz: Dr. Philipp Lust, LL.M., Bundesmi-
nisterium fiir Finanzen, Johannesgasse 5, A-1010
Wien; philipp.lust@bmf.gv.at

7 Dass insgesamt ein Weniger an Regulierung und ein
Mehr an allgemeiner Wettbewerbsaufsicht von Vorteil
wire, steht auf einem anderen Blatt. Wenn schon regu-
liert wird, muss das positive Ergebnis aber erst recht beim
Kunden und nicht beim Anbieter ankommen, um volk-
wirtschaftlich legitimierbar zu sein (siche FN 57). Bei
einer weniger an Interessen von Wiederverkiufern, son-
dern im Sinne von langfristigem Infrastrukturwettbe-
werb an kundenrelevanten Bediirfnissen ausgerichteten
Marktabgrenzung (zB ,Telefonie®, allenfalls Daten ge-
trennt als , Internetzugang”) wiren dabei auch durchaus
unterschiedliche, aus Kundensicht niitzliche Tarifoptio-
nen moglich, die wahlweise iiber hohes Grundentgelt
siamtliche Verbindungen inkludieren oder aufgrund ho-
her Verbindungsentgelte Grundgebiihren vermeiden.

80 Siehe FN 10.
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