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Zusammenschaltung im

Mobilfunk
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Eine Analyse anhand der Bescheide der TKC vom 21. 7. 2000

1. Einleitung

Der Mobilfunkbereich ist zur Zeit durch ausgesprochen
giinstige netzinterne Tarife und verhéltnismiBig giinstige
Gespriche zum Festnetz gekennzeichnet. Umgekehrt ist
das Erreichen mobiler Teilnehmer via Festnetz unver-
hdltnisméfig teuer. Es liegt daher der — auch von der
Regulierungsbehorde geduBerte!) — Verdacht nahe, dass
von den Mobilfunkbetreibern iiberhhte Zusammen-
schaltungsentgelte verrechnet werden. Diese kénnten
dazu missbraucht werden, den Mobilfunk auf Kosten der
Festnetzkunden zu subventionieren und den Wettbe-
werb entsprechend zu verzerren.

In ihren Bescheiden vom 31.7.20002) hat sich die
Telekom Control-Kommission detaillierter mit den Fra-
gen der Mobilfunkzusammenschaltung auseinanderge-
setzt. Sie hat die Zusammenschaltungsentgelte gesenkt,
wobei die Preisvorteile bislang offenbar noch nicht an die
Endkunden weitergegeben wurden. Konkret wurden fol-
gende Zusammenschaltungsentgelte (zzgl USt) festge-
legt: Tele.ring darf vorerst 65 2,70 pro Minute bei sekun-
dengenauer Abrechnung verlangen; Connect (one) darf
von 1. 8. bis 31. 12, 2000 nur 6S 2,20 in Rechnung stellen,
danach nur 6S 1,90; max.mobil durfte im wesentlichen3)
bis 31. 7. 1999 nur 6S 2,20 verrechnen und seither nur
mehr 6S 1,90. Der Tarif von 6S 1,90, der schon bisher fiir
die Mobilkom Geltung hatte,*) stellt nach Ansicht der
Regulierungsbehdrde den Preis dar, der sich in einem
Wettbewerbsmarkt bilden wiirde.

Aus den Bescheiden ldsst sich weiters die gene-
relle Ansicht der Telekom Control (TKC)5) zur Festle-
gung von Zusammenschaltungsentgelten bei nicht
marktbeherrschenden Betreibern (8 41 TKG) ableiten.
AuBerdem zeigt die TKC eine liberaus weite Interpreta-
tion des Regulierungsziels, ,,den Marktzuiritt neuer
Anbieter zu fordern® (§ 32 Abs 1 Z 2 TKG). Nach einer
kurzen Darstellung der gesetzlichen Vorgaben und prin-
zipiellen Probleme hinsichtlich Zusammenschaltung und
Kostenorientierung soll auf diese beiden Punkte im
Detail eingegangen werden.

2. Zusammenschaltung im TKG

Nach §3 Z 16 TKG stellt Zusammenschaltung einen
Unterfall des Netzzugangs dar. Zusammenschaltung ist
keine Verbindung zweier Netze zwecks einseitigen rei-
nen Zugriffs, sondern soll die gegenseitige Kommunika-
tion zwischen verschiedenen Netzen ermoglichen. Es
muss sich daher auf beiden Seiten um Netzbetreiber han-
deln.

Es gibt Zusammenschaltungsregelungen fiir
marktbeherrschende Anbieter (§§ 37 ff TKG), aber auch

~1in geringerem Ausmal - fiir sonstige Netzbetreiber mit
geringerem Marktanteil (§ 41 TKG). Der Grund fiir die
gesetzliche Erfassung sdmtlicher Netzbetreiber liegt im
Ziel der effizienten Kommunikation und des Schutzes
kleiner, neuer Anbieter.

Prinzipiell profitieren beide Seiten von der
Zusammenschaltung, weil damit Teilnehmer des Netzes
A auch Kunden des Netzes B erreichen kénnen und
umgekehrt.6) Bei stark unterschiedlichen NetzgroBen ist
jedoch das Interesse des kleinen Netzbetreibers, auch
Kunden des groBen Netzes erreichen zu konnen, weit
grofier und iberlebenswichtiger als im umgekehrten Fall.
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1) SzB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/99, Pkt 4.3.1., 51, Z 7/00,
Pkt 3.3.2,, 30 ff; Z 8/00, Pkt 4.3.2.2., 32, sowie die Pressemittei-
lung der TKC vom 8.8.2000. Dieses Problembewufitsein dirfte
auch europaweit zanehmen, s 7 24/99, Pkt 4.3.2.1.1, 52. Es bleibt
abzuwarten, ob sich der Regulierungsschwerpunkt vom Fest-
netz (auch) zum Mobilfunk verlagert.

2} Es sind dies die Bescheide Z 24/99 (max.mobil - UTA), Z 4/00
(max.mobil - Telekom Austria), Z 6/00 (Mobilkom - tele.ring),
Z 7100 (Mobilkom ~ Connect) und Z 8/00 (max.mobil — Mobil-
kom); sie sind dber die TKC-Homepage www.tkc.at abrufbar.
Aufgrund der starken Ahnlichkeit wird im folgenden exempla-
risch nur jeweils ein Bescheid genau zitiert und ,,zZB* vorange-
stellt.

3) Die TKC stellt fiir den méglichen Wirkungsbeginn ihrer Verfii-
gung auf den Zeitpunkt des Antrages und nicht den Zeitpunkt
der Rechtskraft des ,,schiedsrichterlichen Bescheides ab. Laut
TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/00, Pkt. 4.4, 61, liegt ,,eine
riickwirkende Festsetzung im engeren Sinne [...] nicht vor*.
Gegentiber UTA gilt der auf 6S 2,20 gesenkte Tarif von 24. 11.
1999 bis 31.7.2000, gegeniiber Telekom Austria von 1.3.2000 bis
31. 7. 2000, gegentiber Mobilkom von 31.5.2000 bis 31.7.2000.

4y TKC-Kommission 11.11.1999, Z 8/99, Pkt. 4.5.2.3.,38.

5) Aufgrund der offenbar starken Einbindung der Vorarbeiten der
TKC-GmbH bei Entscheidungen der TKC-Kommission (vgl zB
VIGH 16.12.1998, B 1172/98) wird im folgenden vereinfachend
meist nur verkiirzt der Begriff ,, TKC* ohne weitere Unterschei-
dung verwendet.

6) Beim klassischen Netzzugang profitiert hingegen der Nachfra-
ger des Zugangs einseitig vom gewihrten Zugang, da er sich den
Aufbau eines eigenen Netzes vielfach ersparen kann. Aufgrund
des geringeren Allgemeininteresses trifft die Netzzugangsrege-
lung nur marktmichtige Betreiber; gleichzeitig wird ,.nur®
Nichtdiskriminierung und nicht auch Kostenorientierung ange-
ordnet. Auch aus § 37 Abs 1 TKG (arg ,.insbesondere®) kann
abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber Zusammenschaltung
fiir wichtiger erachtet als reinen Netzzugang.
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Ohne geseizliche Verpflichtungen kénnten groRe Markt-
teilnehmer ihre Marktmacht zum Abhalten oder Erpres-
sen neuer Anbieter missbrauchen. Diese Situation war
gerade bei der erstmaligen Markt6ffnung nach Monopol-
zeiten besonders gefdhrlich, weshalb eine gesetzliche
Verpflichtung vorgesehen wurde.

Marktbeherrschende Netzbetreiber?) haben
nach § 41 Abs 3 TKG Zusammenschaltung nichtdiskri-
minierend®) und kostenorientiert zu gewihren. Sie diir-
fen Zusammenschaltungsbegehren nur bei Nichteinhal-
tung grundlegender Anforderungen?®) ablehnen. Markt-
beherrschende Anbieter haben bei Zusammenschaltung
weiters Netzzugang (,,Gesprichsoriginierung® zB iiber
Vorwahl 10xx) zu gewidhren und Gespriche fremder
Netze auch in andere Netze weiterzuleiten (§ 38 Abs 1
TKG). Dieser fiir marktbeherrschende Betreiber ohne-
hin schon erweiterte Zusammenschaltungsbegriff wird
von der TKC weiter ausgedehnt.10)

Sonstige Betreiber 6ffentlicher Telekommunika-
tionsnetze sind lediglich zu Verhandlungen und zur
Legung eines Angebots hinsichtlich Zusammenschaltung
verpflichtet (§ 41 TKG). Kommt keine privatrechtliche
Einigung zustande, droht eine Entscheidung der Regu-
lierungsbehérde hinsichtlich der strittigen Punkte. ,,Der
Grundsatz der Kostenorientiertheit [findet] nur bei [...]
marktbeherrschenden Unternehmen Anwendung® (§ 41
Abs 3 TKG). Mangels sonstiger Anhaltspunkte zur Ent-
geltfestlegung geht die Regulierungsbehorde bei sonsti-
gen Betreibern nach § 1152 ABGB vom Erfordernis
»angemessener” Entgelte aus.11)

3, Kostenorientierte Tarife

Hinsichtlich marktbeherrschender Anbieter ist die Preis-
festsetzung iiber kostenorientierte Tarife (§41 Abs3
TKC) schon lidnger theoretisch geklart. § 9 Abs 3 ZVO
schreibt die Verrechnung von ,zukunftsorientierten
langfristigen durchschnittlichen zus#tzlichen Kosten®
(,,forward-looking long run average incremental costs*,
FL-LRAIC-Methode) vor. Demnach wird darauf abge-
stellt, wieviel an zusétzlichen Kosten langfristig?) durch
die Zugangsgewihrung erwachsen wiirde, wenn der
Marktbeherrscher zum gegenwirtigen Zeitpunkt ein
neues, effizientes Netz aufbaute.13)

Inhaber alterer Netze verlieren durch diese
Regelung am stirksten: Sie haben fiir ihre Vermittlungs-
technik frither meist mehr bezahlt als man aufgrund des
technischen Fortschritts heute zahlen miite. Gleichzei-
tig k6nnen moderne Systeme im Betrieb effizienter sein.
Allgemein zeichnen sich Telekommunikationsnetze
durch relativ hohe Fixkosten aus; die Netzbetreiber
haben naturgemif die vollen tatsichlichen Kosten zu
tragen. Dennoch konnen sie gegeniiber Zusammenschal-
tungspartnern nur jene variablen Kosten weiterverrech-
nen, die durch Zugangsgewihrung auch bei einer moder-
nen, idealtypischen Anlage entstehen wiirden und iber
die im ,Normalbetrieb® fiir den Eigenbedarf chnehin
anfallenden Kosten hinausgehen.

Soferne privatel4) Betreiber von derartigen
Regelungen getroffen werden, miisste die Frage geklirt
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werden, inwieweit hier ein Eigentumseingriff vorliegt,
inwieweit diese Regelungen durch EU-Richtlinien vor-
gegeben sind und allenfalls wie die verfassungsrechtliche
Unverletzlichkeit des Figentums im Verhilinis zom
Europarecht steht. Da in die Privatautonomie eingegrif-
fen wird, entsteht durch die Zusammenschaltungspflicht

7) Bereits bei wortlicher Auslegung von § 37 Abs 1 TKG gelangt
man zur Relevanz der Marktbeherrschung als Netzbetreiber
und nicht als Diensteanbieter. Dieser Meinung sind auch
Schmelz/Stratil, Das neue Telekommunikationsgesetz, ecolex
1998, 267 (270). Auch Zanger/Scholl, Telekommunikationsge-
setz: Kommentar (2000}, § 34 Rz. 25 u. § 37 Rz. 37, diirften zu
diesem Ergebnis gelangen. Parschalk/Zuser, Netzzugang und
Zusammenschaltung im Telekommunikationsrecht (I), MR
1998, 363 (370). stellenn auf die Stellung als Diensteanbieter ab;
Taucher/Vartian, Die Entscheidung der Telecom-Control-Kom-
mission iiber den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, MR
1999, 189 (190), betrachten die lokale Marktbeherrschung. Die
Ansicht der TKC diirfte noch nicht eindeutig sein: Vgl. zB den
Bescheid der TKC-Kommission 7.2.2000, Z 18/99, Punkt 4.3.1.,
15, der bei § 37 TKG auf marktbeherrschende Netzbetreiber-
stellung abstellt, wahrend im nur geringfiigig dlteren Bescheid
vom 2.7.1999, Z 1/99, Punkt 4.6., 70, noch auf einen Telekommu-
nikationsdienstleistungsmarkt des Netzbetreibers (zB Sprachte-
lefonie oder Mietleitungen) abgestellt wird. Vorerst werden die
Begriffe meist ohnehin zusammenfallen.

8) Sie diirfen Konkurrenten also bei vergleichbarer Sachlage nicht
schlechter als sich selbst behandeln.

9) Diese ergeben sich aus den europarechtlichen Vorgaben und
umfassen die Sicherheit des Netzbetriebes, die Aufrechterhal-
tung der Netzintegritit, die Interoperabilitit der Dienste, den
Datenschutz, den Umweltschutz, Bauplanungs- und Raumord-
nungsziele sowie die effiziente Nutzung des Frequenzspek-
trums.

10) Neben der traditionellen Zustellung von Gesprichen (,, Termi-
nierung®), dem Netzzugang iiber Betreibervorauswahl (,,Origi-
nierung®) und dem Transit von Gesprichen wird im Zuge der
Zusammenschaltung auch der Zugang zu Mehrweri-, Notruf-
und tariffreien Diensten gewahrt. Ob hier beidseitige Kommu-
nikation vorliegt, ist jedenfalls beim Zugang zu Tonbanddien-
sten fraglich. S auch Parschalk/Zuser, Netzzugang und Zusam-
menschaltung im Telekommunikationsrecht (II), MR 1999, 44
(46); Zanger/Scholl, aa0, § 37 Rz 108. Zu beachten ist weiters,
dass der Umfang des Zusammenschaltungsbegriffs laut TKC
offenbar zwischen Mobilfunk und Festnetz differieren soll. Auf-
grund § 3 Z 5 TKG geht sie ndmlich davon aus, dass Mobilfunk-
dienste ausschlieBlich fiir die mobile Nutzung bestimmt sind,
und daher - im Gegensatz zum umgekehrten Fall — nicht unbe-
dingt iiber Festnetz erreichbar sein miissen (s zB TKC-Kommis-
sion 31.7.2000, Z 4/00, 82).

11) ZB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 4/00, Pkt 4.3.4.1.4., 70.

12) Durch den langen Betrachtungszeitraum sollte trotz Abstellens
auf Grenzkosten auch ein Teil der mit Investitionen verbunde-
nen Fixkosten erfasst sein, da diese trotz langfristiger Abschrei-
bung teilweise miteinbezogen werden kénnen. Freie Kapaziti-
ten fithren daher nicht prinzipiell dazu, dass fiir die einzelne
zusitzliche Verbindung lediglich die konkret zusitzlich anfal-
lenden, minimalen variablen Kosten verrechnet werden diirfen.

13) Vgl Positionspapier der TKC-GmbH zur Berechnung von
kostenorientierten Zusammenschaltungsentgelten vom 15.1.
1999; Zanger/Schéll, aaO, § 37 Rz. 173 1.

14) Da sich der Staat an sich nicht gegeniiber sich selbst iber
Grundrechte schiitzen muss, stellte sich das Problem bei staatli-
chen Betrieben nicht so stark. Dennoch zeigte sich am Bérse-
gang der Telekom Austria, dass sich derartige Verpflichtungen
staatlicher Betriebe nicht nur im Jahresergebnis, sondern auch
im Unternehmenswert und Privatisierungserlés, zu Lasten des
Steuerzahlers auswirken.



jedenfalls eine Eigentumsbeschriankung. Sie ist aufgrund
des Gemeinwohlzieles der Ermoglichung von umfassen-
der Kommunikation iiber Netzgrenzen hinweg — zumin-
dest auf gesetzlichem Wege — durchaus rechtfertigbar.
Wird aber bei der Entgeltbemessung nur auf fiktive
Kosten abgestellt und auch dort nur auf — wenn auch
langfristige, so doch nur — variable Kosten, so werden
dem Zugangsgewdhrenden nur Teile seiner Kosten
ersetzt. Dies kann bei Marktbeherrschern noch als ver-
meintliche europarechtliche Vorgabe interpretiert wer-
den und daher gemidf den Richtlinien ins nationale
Recht umzusetzen sein. Bei Nichtmarktbeherrschern
gibt es keine diesbeziigliche europarechtliche Vorgabe,
und die Verpflichtung wire an rein innerstaatlichen
MaBstiben zu beurteilen. Es stellt sich die hier nicht wei-
ter zu erdrternde Frage, ob die — allenfalls durch europdi-
sche Richtlinien indizierte — Forderung des Marktzutritts
und somit allenfalls der Erwerbsfreiheit einen Eigen-
tumseingriff in Form einer Subvention durch die beste-
henden Wettbewerber rechtfertigen kann. Mit anderen
Worten wire zu priifen, ob der konkreten Marktzutritts-
forderung ein hinreichendes offentliches Interesse
zugrundeliegt, das die verpflichteten Netzbetreiber nicht
unverhiltnisméBig im Sinne der ,Sonderopfertheo-
rie“15) belastet.

4. Die Tarifbemessung der Regulierungsbehérde

Inihren neuen Bescheiden halt die Regulierungsbehorde
an dem oben genannten System des FL-LRAIC-Preises
fiir Leistungen marktbeherrschender Anbieter fest. Sie
geht daher von einem ,simulierten Marktpreis® fiir
Mobilfunkzusammenschaltung in Hohe von 6S 1,90 pro
Minute aus.16) Das ist ihres Erachtens der Preis, der sich
unter Wettbewerbsbedingungen bilden wiirde.

Hinsichtlich sonstiger Betreiber hat die Regulie-
rungsbehdrde — zumindest bei Streitigkeiten zwischen
marktbeherrschenden und sonstigen Betreibern — schon
frilher den (aus dem TKG nicht direkt ableitbaren)
Grundsatz der Reziprozitit geprégt. Soferne es sich um
gleichartigel?) Netze handelt, werden demnach auf bei-
den Seiten gleiche Entgelte festgesetzt. Somit kann auch
der Nichtmarktbeherrscher nur den FL-LRAIC-Tarif
verlangen. Dies sollte letzteren nicht allzu sehr storen,
weil er idR ohnehin neuere, effizientere Netze hat und
dariiberhinaus stiarker von der Zusammenschaltung pro-
fitiert.

Neu ist aber, dass die FL-LRAIC-Methode
offenbar indirekt auch zur Anwendung kommt, wenn es
sich um eine Zusammenschaltung zwischen nichtmarkt-
beherrschenden Betreibern handelt. Wie Dbereits
erwiahnt, werden von der Regulierungsbehorde mangels
ausdriicklicher Regelung im TKG im Zweifel angemes-
sene Entgelte iS von § 1152 ABGB verrechnet. Hier geht
sie davon aus, dass es ,,in einem funktionierenden Markt
[...] nur einen einheitlichen Marktpreis® gibt. ,,Dieser
stellt einen angemessenen Preis unter Wettbewerbsbe-
dingungen dar.“18) Dieser Preis sei eben der ,,simulierte
Marktpreis“ nach FL-LRAIC-Berechnung. Die iiber-
maBig ,glinstige* fiktive FL-LRAIC-Berechnung
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zwecks Marktoffnung nach Monopolzeiten, die an sich
den Ex-Monopolisten zugunsten potenticller Wettbe-
werber treffen hitte sollen, wird somit bei allen Markt-
teilnehmern angewendet.

Dadurch ist — abgesehen von den Bestimmungen
iiber Netzzugang - der wesentliche Unterschied zwi-
schen marktbeherrschenden und sonstigen Betreibern
hinsichtlich Zusammenschaltung beseitigt. Es wird prak-
tisch die Gleichstellung simtlicher Netzbetreiber — wie
sie im kiinftigen europdischen Rechtsrahmen nach Errei-
chen hinreichend funktionierenden Wettbewerbs wahr-
scheinlich moglich sein wird!?) — vorweggenommen,
obwohl das derzeitige TKG deutlich von der asymmetri-
schen Regulierung zu Lasten des Marktbeherrschers
geprégt ist. Es liegt damit ein deutlicher Widerspruch zu
§ 41 Abs 3 TKG vor, wonach ,,der Grundsatz der Kosten-
orientiertheit nur bei [. . .] marktbeherrschenden Unter-
nehmen Anwendung” findet.

Auf den ersten Blick kénnte man die Entschei-
dung der TKC als den Beginn des Ubergangs vom sek-
torspezifisch geltenden TKG zum ohnehin giiltigen Kar-
tellrecht sehen. Genau das wird aber nicht erreicht, da
alle Wettbewerber auf das von der TKC ,,simulierte” FL-
LRAIC-Preisniveau gesetzt werden, anstait auf einen
realistischen Wettbewerbspreis, der Vollkosten einsch-
lieBlich vertretbarer Rendite umfasst. Wahrscheinlich
wire der Unterschied im Ergebnis ohnehin geringer als
der Unterschied im Ansatz. Durch Abstellen auf Grenz-
kosten ,fiktiv effizienter Netze wird jedenfalls das
System des durch Regulierungsbehdrden administrierten
Wettbewerbs einzementiert und ein Ubergang zu allge-

15) Vgl Korinek, in Korinek/Pauger/Rummel, Handbuch des Ent-
eignungsrechts (1994), 25 ff, 40 ff, Walter/Mayer, Grundriss des
gsterreichischen Bundesverfassungsrechts (92000), Rz 1375,

16) S bereits TKC-Kommission 11.11.1999, Z 8/99, Pkt 4.5.2.3., 38.
Weiters zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/99, Pkt 4.3.2.2,,
58.

17) Unterschiedlich wiéren beispielsweise Fest- und Mobilnetz.
ZB TKC-Kommission 9.3.1999, Z 1/97, Pkt 4.11, 43 ff (insb 46).
S auch Parschalk/Zuser, MR 1999, 44 (47).

18) ZB TKC-Kommission 11.11.1999, Z8/99, Pkt4.5.24. 41.
SchlieBlich konne kein Anbieter im echten Wettbewerb iiberle-
ben, der gleiche Leistungen teurer als die Konkurrenz anbietet.
Demnach sind die tatsichlichen Kosten nichtmarktbeherr-
schender Betreiber iiberhaupt irrelevant (vgl TKC-Kommission
31.7.2000, Z 24/99, Pkt. 4.3.3., 60). Vielmehr werden die Preise
marktbeherrschender Anbieter herangezogen, da eben diese
den relevanten Marktpreis prigen. Die Preise marktbeherr-
schender Anbieter sind aber aufgrund der Regulierungstitig-
keit nicht auf einem natiirlichen Marktniveau, sondern auf dem
kiinstlich niedrigen FL-LRAIC-Nivean der Regulierungsbehdr-
de (mit allfalligen Ausnahmen wie ,,Markups“ bei der konkre-
ten Entgeltfestsetzung und Spielriumen bei der Simulation
Jfiktiv effizienter” Netze).

19) S Art 14 des Vorschlags der Kommission vom 12.7.2000 fiir die
kiinftige Rahmenrichtlinie (KOM(2000) 393; download iiber
Wwszpo.cec.be/infosoc/telecornpoﬁcylreview99/Welcome,html
moghich). Derzeit ist iiber Art22 der Zusammenschaltungs-
richtlinie 97/33/EG (ABL L 199, 26.7.1997, 32-52) lediglich eine
regelméBige — wohl zweijdhrige — Uberpriifung der sektorspezi-
fischen Regelungen durch die Kommission vorgesehen. Das
TKG hat iiber seine in § 1 und § 32 normierten Ziele lediglich
implizite Anwendungsgrenzen.
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meinem Wettbewerbsrecht erschwert. Anstatt die Rege-
lungen fiir marktbeherrschende Betreiber auf alle anzu-
wenden, sollte iiberlegt werden, ob nicht gerade das ein
Anlaf ist, die sektorspezifische Regulierung einzudam-
men. Wenn schon alle Betreiber auf dasselbe Niveau
gestellt werden, so sollte das das Preisniveau sein, das
sich beim derzeitigen — in gewissem MalRe zweifellos vor-
handenen — Wettbewerb tatsdchlich bilden wiirde. Allfdl-
lige Preisabsprachen oder ungerechtfertigte Monopol-
renten aufgrund schwer angreifbarer Anschlussnetze
oder wesentlicher Einrichtungen, die zu iberhéhten Ent-
gelten fithren, kénnten auch den Kartellgerichten iiber-
antwortet werden. Hier wire die FL-LRAIC-Methode
wahrscheinlich eine Ermittlungshilfe, aber nicht das ein-
zige Bemessungskriterium.

5. Investitionsschutz im Mobilfunk

Eine weitere interessante Neuheit ist der Investitions-
schutz, der neuen Mobilfunkbetreibern wihrend ihrer
Aufbauphase zugute kommen soll. In dieser Zeit gilt fiir
sie ein hoherer ,,angemessener” Zusammenschaltungsta-
rif als bei sonstigen nichtmarktbeherrschenden Betrei-
bern. ,,In Abhéngigkeit von der Marktposition*“20) diirfte
sich der erhdhte Tarif tiber einen Zeitraum von drei Jah-
ren ausgehend von 65 2,70 zum ,,simulierten Marktpreis*
von derzeit 85 1,90 pro Minute einpendeln. Reziprozitit
gilt wihrend dieser Zeit nicht, sodaB der Marktneuling
fremde Zusammenschaltungsleistungen giinstig bean-
spruchen kann und gleichzeitig eigene Zusammenschal-
tungsdienste teurer verkaufen kann. Es gibt demnach
hinsichtlich Zusammenschaltungsentgelten im Mobil-
funk drei Kategorien, wobei die ersten beiden praktisch
idente Tarife verrechnen miissen: Marktbeherrschende,
etablierte und neue Anbieter.

Der Hintergrund fiir diese Anordnung ist mogli-
cherweise folgender: Der Aufbau von Telekommunika-
tionsnetzen ist teuer. Im Betrieb fallen relativ hohe Fix-
kosten, aber nur geringe variable Kosten fiir das einzelne
Gesprich an. Neue, kleine Netze sind fiir Kunden ten-
denziell weniger attraktiv als solche mit vielen Teilneh-
mern. Im Mobilfunk gibt es zusitzlich das Problem der
anfinglich unzureichenden Netzabdeckung. Der Neu-
einsteiger hat demnach verhaltnismifig hohe Kosten pro
Teilnehmer und muss umgekehrt giinstige Tarife bieten,
um Kunden zu gewinnen.

Der Ausweg der TKC ist hier aber nicht, die
Netzbetreiber auf eine unternehmerische Kostenrech-
nung, die auf langfristige Gewinne setzt, zu verweisen.
Sie verfiigt vielmehr die — aus dem Gesetz in dieser Form
nicht ableitbare — aktive Unterstiitzung neuer Mobil-
funkanbieter mittels marktverzerrender Preise zu Lasten
sonstiger Anbieter und Endkunden.

Die Regulierungsbehorde hat festgestellt, dass es
sich beim Anschlussnetz von Mobilfunkbetreibern bei
der Anrufzustellung ,,um eine so genannte ‘essential faci-
lity’ handelt“.21) Dies wird zu Recht damit begriindet,
dass Gespriche eben nur iiber das Anschlussnetz des
betreffenden Mobilfunkbetreibers an den angerufenen
Mobilfunkteilnehmer zugestellt werden kénnen.2?) Das
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Anschlussnetz stelle ,,eine notwendige, kaum subsituier-
bare Komponente (,essential facility’) des Gespriches
dar.”* Der Mobilfunkbetreiber besitze ,daher im Seg-
ment seines Anschlussnetzes eine monopolidhnliche Stel-
lung, die es ihm erlaubt, die Zusammenschaltungsentgel-
te ohne intensiven Wettbewerbsdruck festzusetzen.“23)
Im Einklang mit der ,essential facilities“-Doktrin ist
auch die Feststellung, dass das ,,Zugangsmonopol im
Mobiltelefonbereich besonders stark ausgeprégt [ist,]
[...][da] sich Mobilnetze —im Gegensatz zu Festnetzen —
auf Grund der Frequenzknappheit nicht beliebig dupli-
zieren lassen.“24) Im Umkehrschluss ist daher davon aus-
zugehen, dass im Festnetzbereich weniger einschneiden-
de Regelungen notig sind, da dort - gegen entsprechende
Kosten — regelméBig neue Leitungen errichtet werden
kénnen.

Weiters hat die TKC festgestellt, dass bei der
Wahl des Mobilfunkbetreibers |, Terminierungsentgelte
(und sohin die Entgelte fiir Anrufe zu ihm) eine unterge-
ordnete Rolle” spielen. Umgekehrt bleibe bei der
Gesprichszustellung ,,auf Grund der essential facility
Eigenschaft [...] keine Wahl, als die Terminierungsent-
gelte zu akzeptieren und ein unangemessen hohes Ent-
gelt zu leisten.“25) Demnach wiirden hohe Terminie-
rungsentgelte eher zu Missmut bei der Konkurrenz und
den Kunden als zu merkbaren Verhaltensdnderungen
fithren.

Daher hat die TKC offenbar geschlossen, dass
genau dieser geschiitzte Bereich herangezogen werden
soll, um neuen Mobilfunkanbietern wihrend der drei-
jahrigen ,,Schutzfrist“ erhohte ,,angemessene” Zusam-
menschaltungsentgelte zu erlauben. Dies fithrt dazu, dass
wihrend der ,,Schutzfrist® die anderen Betreiber und
somit deren Kunden erhohte Entgelte leisten miissen,
um den Aufbau des konkurrierenden neuen Wettbewer-
bers zu subventionieren. Leidtragender wird vorwiegend
der Festnetzkunde sein, bei dem das Zusammenschal-

20) S. zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 8/99, Pkt 4.3.2.2., 27, sowie
Z.24/99, Pkt 43.2.1.3,53 £.

21) S.zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/99, Pkt 4.3.1. 49.

22) Nicht zugestimmt werden kann allerdings der folgenden Aussa-
ge: ,,Dasselbe gilt analog fiir die Originierung eines Gespriichs®
(zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/99, Pkt 4.3.1, 49; diese
Schlussfolgerung geht auch nicht aus der von der TKC zitierten
und offenbar zugrondegelegten englischen Studie hervor). Ori-
ginierung ist nicht die passive Zustellung zum Angerufenen
(Terminierung), sondern das aktive Anrufen seitens des Kun-
den. Hinsichtlich ,,Wegtelefonierens® hat aber kein Netzbetrei-
ber eine nicht duplizierbare Einrichtung, die als wesentlich oder
»essential” bezeichnet werden kénnte. SchlieBlich kénnten die
Kunden iiber giinstige Konditionen abgeworben werden; sie
wiirden dann - allenfalls erst nach Ende der Bindungsfrist auf-
grund von Einstiegsaktionen - ihr Telefon bei einem anderen
Betreiber anmelden. Das einzige — gegeniiber traditionellen
Bereichen wie dem Zeitschriftenwesen — neue Hindernis kann
die bekannte Rufnummer samt Vorwahl sein. Sie stellt aber
keine wesentliche Einrichtung dar, sondern kénnte hochstens
Anlal zu sektorspezifischen Nummernportabilititsregelungen
geben,

23) S zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/99, Pkt 4.3.1, 49.

24) S zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/99, Pkt 4.3.1, 51.

25) TKC-Kommission 31.7.2000, Z 8/00, Pkt 4.3.2.2., 32.



tungsentgelt fiir die Gesprichszustellung zum Mobilnetz
im Verhaltnis zum Entgelt fiir die Gesprichserstellung
im Festnetz (,,Originierung“) am stérksten zum Tragen
kommt. Dadurch wird sogar Geld vom Festnetz- in den
Mobilfunkmarkt verschoben und letzterer durch die
Regulierungstitigkeit zu Lasten des Festnetzes kiinstlich
attraktiv gemacht. Es liegt hier also eine amtlich verord-
nete Quersubventionierung vor.

Begriinden kann man die Entscheidung zu
Lasten des in § 1 Abs 1 TKG normierten Ziels der ,,Ver-
sorgung der Bevolkerung mit preiswerten Telekommuni-
kationsdienstleistungen® mit einem weiten Verstindnis
der Regelungsziele der Chancengleichheit (§ 1 Abs2 2722
und § 32 Abs 1 Z 1 TKG) und der Férderung des Markt-
zutritts neuer Anbieter (§ 32 Abs 1 Z. 2 TKG).

Einerseits diirfte es das Bestreben der Regulie-
rungsbehorde sein, jedem Mobilfunkanbieter gleiche
Bedingungen zu gewihren, wie sie seinerzeit die Mobil-
kom vorgefunden hat.26) In der Realitét lasst sich jedoch
faktische Gleichheit* kaum herstellen, da zumindest
der Faktor Zeit unterschiedlich ist. Es sollte vielmehr ein
verallgemeinerungsfahiges Prinzip Anwendung finden
und keine zeitlich beschriankten Sonderregeln. Dass man
seinerzeit ein marktverzerrendes Verhalten geduldet
hat, sollte nicht dazu fithren, dass man dieses Verhalten -
obwohl man sich mittlerweile der Markiverzerrung
bewusst ist — jedem neuen Anbieter erlaubt. Dies wiirde
zu einer Perpetuierung eines einmal gemachten Fehlers
aufgrund zu umfassend verstandener Gleichheit fihren.

Andererseits wird der , Investitionsschutz mit
dem Ziel der Forderung des Zutritts neuer Anbieter
begriindet. Diesen Grundsatz leitet die TKC neben § 32
Abs 1 7.2 TKG auch aus der Ubergangsbestimmung des
§ 125 Abs 3 TKG und aus § 6 ZVO ab.77)

Im Falle des Anhangs zu § 6 ZVO ist es das Wort
. Weiterentwicklung® im Zusammenhang mit Zusam-
menschaltungsentgelten, das die TKC den Grundsatz
einer ,,Einschleifregelung® von hoheren zu niedrigeren
Entgelten erkennen lisst. Dieses einzelne Wort ist wohl
zu wenig fiir eine fundierte Aussage. ., Weiterentwick-
lung® ist neutral und kann Verdnderungen nach oben
oder unten bedeuten. Im konkreten Zusammenhang mit
inhaltlichen Erfordernissen von Zusammenschaltungs-
vereinbarungen wire daher anzunehmen, dass ,, Weiter-
entwicklung® jegliche bereits bei Vertragsabschluss ab-
strakt voraussehbare, aber noch nicht konkret festste-
hende Anpassung an Geldentwertung, Marktentwick-
lung, technische Anderungen etc. umfasst. Es soll mit
den Erfordernissen des Anhanges zu § 6 ZVO offenbar
verhindert werden, dass aufgrund absehbarer Kostenent-
wicklungen eine ginzlich neue Vertragsaushandlung
stattfinden muss. Wie daraus der ,,Grundsatz des Investi-
tionsschutzes” abgeleitet werden kann, ist kaum nach-
vollziehbar.

In § 125 Abs 3 TKG wurde dem Erwerber der
DCS-1800-Lizenz im Jahr 1997 eine dreijdhrige
Exklusivzeit fiir das 1800 MHz-Band gewihrt, wihrend
die etablierten Betreiber in dieser Zeit in erster Linie auf
das rauschendere, aber weniger Sendemasten beanspru-
chende 900 MHz-Band angewiesen waren. Es handelt
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sich dabei um eine aus dem Fernmeldegesetz 1993 iiber-
nommene, mittlerweile hinfillige, Ubergangsbestim-
mung. Die Entscheidung war laut Gesetzesmaterialien
zur Vorgédngerbestimmung ,,aus wettbewerbspolitischen
Griinden geboten, um dem kiinftigen Inhaber der DCS-
Lizenz eine entsprechende Planungssicherheit zu
geben.“28) Dem neuen Anbieter wurde gegeniiber den
bisher etablierten ,Duopolisten” somit ein zeitlich
beschrinkter Marketingvorteil aufgrund eines geringfii-
gig hoherwertigeren Produktes gewdhrt, jedoch kein
Schutz gegen Preiswettbewerb. Bei der Ausschreibung
der vierten Mobilfunklizenz hat es tiberhaupt keine ver-
gleichbaren spezialgesetzlichen Regelungen gegeben.
Ein verallgemeinerbarer Grundsatz, wie ihn die Regulie-
rungsbehorde sieht, ist daher nur schwer zu erkennen.
Dennoch wird darauf die dreijiahrige Frist der privilegier-
ten Zusammenschaltungsentgelte im Mobilfunk gegriin-
det.29)

Zur Rechtfertigung des , Investitionsschutzes im
Mobilfunk® lisst sich daher hochstens das programmati-
sche Ziel der Marktzutrittsforderung nach § 32 Abs 122
TKG heranzichen. An der von der TKC verfiigten
Marktzutrittsforderung fallt auf, dass nicht der Staat eine
finanzielle Forderung gewihrt, sondern dass es fiir neue
Markiteilnehmer per Bescheid legitimiert wird, fiir glei-
che Leistungen mehr Geld als die Konkurrenz zu verlan-
gen. Dadurch finanzieren konkurrierende Anbieter und
in weiterer Folge die Konsumenten in einer erstaunlich
direkten Art die Marktzutrittsforderung. Ein derartiges
Subventionssystem lasst sich mE weder aus dem TKG
noch aus sonstigen Bereichen der Rechtsordnung schliis-
sig ableiten oder begriinden.

Fsist zwischen dem Ziel des TKG, den Marktzu-
tritt zu f6rdern, und der Interpretation der Regulierungs-
behorde, die zu einer Anbieterférderung fithrt, zu unter-
scheiden. Ersteres erfordert giinstige Rahmenbedingun-
gen mit langfristigen Ertragsaussichten. Die aktuellen
Bescheide der TKC verfiigen hingegen ohne hinreichen-
de gesetzliche Grundlage eine kurzfristige Subvention
neuer Anbieter zu Lasten der Konkurrenz. Der soge-
nannte , Investitionsschutz® diirfte aunf eine iiber-
schieBende Interpretation des Ziels der Marktzutrittsfor-
derung zuriickzufithren sein; er ist weiters nicht mit der
bereits in § 1 Abs 1 TKG normierten ,, Versorgung der
Bevolkerung mit preiswerten Telekommunikations-
dienstleistungen zu vereinen. SchlieBlich konnen durch
kurzfristige Forderungen keine langfristig wettbewerbs-
fordernden Anbieter gewonnen werden, die sich nicht
auch sonst am Markt versuchen wiirden.

26) §zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 24/99, Pkt 4.3.2.2., 56.

27) S zB TKC-Kommission 31.7.2000, Z 6/00, Pkt 3.2.2, 28 ff, und Z
24/99, Pkt 4.3.2.2,,58.

28) Sten Prot GP XX, RV 591, AB 619, S67.

29) Dadurch sollte immerhin die Gefahr gebannt sein, dass UMTS-
Anbieter aufgrund hoherer Investitionen lingere als dreijahrige
Schutzfristen unter dem Titel der Angemessenheit beanspru-
chen kdnnen.
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Aufgrund der Versorgungspflichten und der
hohen Konzessionsgebiihren lisst die TKC dieses Prin-
zip des Investitionsschutzes nur im Mobilfunk gelten.30)
Inwieweit die erst kurz zuriickliegende Leistung einer
Konzessionsgebiihr das Verrechnen an sich nicht markt-
konformer Preise im geschiitzten monopolihnlichen
Bereich einer ,,essential facility rechtfertigt, bleibt die
Regulierungsbehdrde trotz fiinfzig- bis hundertseitiger
Bescheide leider schuldig. ME sollte die Konzessionsge-
biihr nicht anders als eine sonstige Investition wie z. B.
der Aufbau fester Netze gesehen werden. Es ist namlich
nicht nachvollziehbar, wieso von vornherein unter-
schiedliche Mafstibe fiir Festnetz und Mobilfunk heran-
gezogen werden sollten. SchlieBlich wire auch im Fest-
netz Netzwettbewerb mit alternativen Infrastrukturen
ein Garant fiir langfristig niedrige Preise und echten
Wettbewerb ohne aufwendige regulatorische Eingriffe.

6. Schlussfolgerung

Die Bescheide vom 31.7.2000 haben gezeigt, wie die
Regulierungsbehorde die Zusammenschaltungsregelun-
gen des TKG hinsichtlich nichtmarktbeherrschender
Anbieter interpretiert. Gleichzeitig hat die Regulie-
rungsbehdérde die unverhéltnismiBig hohen Zusammen-

schaltungsentgelte zum Mobilfunk gesenkt, wodurch die
Gefahr der Subventionierung von Mobilfunkbetreibern
durch Anrufer aus dem Festnetz gemindert wird. Aus
den Grundsitzen der Entscheidungen lésst sich jedoch
erkennen, dass die Gefahr einer Uberregulierung der
Telekommunikation besteht. Es sollte nicht vergessen
werden, dass man nach einer von sektorspezifischen
Regelungen begleiteten Ubergangsphase zum allgemei-
nen Wettbewerbsrecht tibergehen wollte. Daher sollten
die gesetzlichen Vorgaben des TKG durch die Regulie-
rungsbehdrde eher teleologisch eingeschrinkt als ausge-
dehnt werden. Vielleicht wird die Ansicht des VwGH zu
den jiingsten Bescheiden weitere Klarheit schaffen.

30) ,,Die — aus dem Gesamtzweck des Gesetzes ableitbare — Schutz-
frist, welche das Prinzip der reziproken Geltung der Zusammen-
schaltungsentgelte fiir die Dauer der Schutzwiirdigkeit durch-
bricht, gilt deswegen fiir das Festnetz nicht, weil [. . .] die Mobil-
netzbetreiber (im Gegensatz zu den Festnetzbetreibern) mit der
Erteilung der Konzession ~ im Vergleich zu den Festnetzbetrei-
bern starkere — Verpflichtungen (wie etwa Versorgungspflich-
ten oder auch die Leistung hoher Konzessionsgebiihren) aufer-
legt bekommen.“ So die Begriindung der TKC-Kommission 31.
7. 2000, Z 6/00, Pkt 3.2.2., 30. Wire der Grundsatz demnach
auch auf Universaldienstverpflichtete auszudehnen?

Fortsetzung von Seite 332, Anmerkung zu 4 Ob 166/00s

Hochstgerichtes die Haftung des Medieninhabers fiir Zitate
Dritter aus, wenn ein Rechtfertisungsgrund vorliegt und
der Kléger direkt gegen den Dritten vorgehen kann (MR
1995, 25 ,Bombenbastelkurse®). Nichts anderes muss aber
hier gelten: Die Vergabe von Domains und Erméglichung
der Nutzung der iiber das Internet (unterschiedlich) ein-
setzbaren Dienste liegt im 6ffentlichen Interesse. Das Inter-
net ist ein wesentliches Instrument der Wahrung der Mei-
nungsfreiheit iSd Art 10 EMRK, die Vergabestelle erfiillt
dafiir technische Funktionen. Wiirden sich die Klager stets
an die Vergabestelle wenden koénnen, wiirde diese mit der
Verantwortung belastet, zwischen den Rechtsgiitern der
vertraglichen Beziehung zum Kunden einerseits und den
behaupteten Rechtsanspriichen des Verletzten andererseits
im Einzelfall und auf eigenes rechtliches und wirtschaftli-
ches Risiko abwégen zu miissen. Handelt es sich z.B. um
Kennzeichenverletzungen, kann das damit verbundene
wirtschaftliche Risiko betréchtlich sein. Wenn es dem Ver-
letzten maoglich ist, den Verletzer unmittelbar in Anspruch
zunehmen, besteht daher kein Rechtsschutzbediirfnis, auch
die Vergabestelle zur Haftung heranzuziehen, umso mehr
als die Osterreichische Registrierungsstelle in ihren AGBs
die Loschung einer Domain auf Grund einer gerichtlichen
Entscheidung stets anerkennt.
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Der ergangenen Entscheidung ist daher ein zusitz-
liches Moment der Haftungsbegrenzung beizufiigen,
wonach die Vergabestelle nur dann haftet, wenn der eigent-
liche Stérer fiir den Verletzten nicht (gerichtlich) greifbar
ist. Durch die Verdffentlichung der Domaininhaberdaten
im Internet durch die Vergabestelle kommit diese ihrer dazu
allenfalls bestehenden Mitwirkungspflicht nach. Nur wenn
die Rechtsdurchsetzung gegen den Inhaber unméglich oder
unzumutbar schwierig ist, kann auch die Vergabestelle
geklagt werden. Nach den AGBs der NIC.AT besteht aber
ohnehin die Moglichkeit, eine Domain-Delegation zu
widerrufen, wenn die Inhaberdaten falsch oder mangelhaft
angegeben sind.

RA Mag. Michael Pilz, Wien (am Verfahren beteiligt)



