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fl.Die staatliche Regulierung der Telekommunikation hat sich im letzten Jahrzehnt kaum 
verändert, der Markt und die Technik hingegen sehr wohl: Internet und Smartphones sind 
allgegenwärtig, und sowohl die Daten im klassischen Festnetz wie auch im Kabelfernsehen 
werden zunehmend digital übertragen.

Entgegen dem Gebot der Technologieneutralität liegt der Fokus der Regulierungspraxis 
weiterhin im Festnetz. Auch zahlreiche oligopolistische Preisanhebungen im weit relevanteren 
Mobilfunk haben noch nicht zum volkswirtschaftlich gebotenen Eingreifen im Sinne der 
Kunden geführt. Ebenso könnte das Internet als Chance genützt werden, um die Regulierungs- 
intensität zurückzuführen. Auch wäre die Offenheit des innovationsfördernden und  
bislang der Allgemeinheit zugute kommenden Internet zu sichern. Stattdessen arbeitet 
die Europäische Kommission jedoch bereits daran, das Wesen des Internet über industrie-
politisch motivierte Ausnahmen von der „Netzneutralität“ nachhaltig zu verändern.

Die 2. Auflage möchte nicht nur die rechtlichen Entwicklungen berücksichtigen, sondern 
auch eine Diskussion der aktuellen Probleme erreichen und Lösungsmöglichkeiten anbieten. 
Dem aktualisierten Kernstück des Buches wurde daher eine umfangreiche und vertiefende 
„Einleitung“ vorangestellt, die gezielt auf die Probleme und Möglichkeiten des europäischen 
Re-Regulierungsansatzes bei der Infrastrukturversorgung eingeht. Ergänzend sind im  
Anhang zwei Artikel und das Telekommunikationsgesetz 2003 samt Ausschnitten aus dem 
KommAustria-Gesetz enthalten (Stand 1.6.2015, wobei über www.lust.wien/tkg-buch  
Aktualisierungen verfügbar sein werden).
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Entwicklungen seit dem TKG 2003 

 
 

1. Vorwort und Einleitung 

 
a.) Aufbau des Buches 

Die erste Auflage meines Buches ist nun wie das aktuelle, seit 20. 
August 2003 in Kraft befindliche Telekommunikationsgesetz 2003 
(TKG) über ein Jahrzehnt alt, sodass in Kombination mit dem 
Schwinden der ersten Auflage eine neue Auflage geboten war. Die zehn 
seitherigen Novellen des TKG haben kaum zentrale Pfeiler der 
Telekom-Regulierung verändert. Insoweit ist auch meine TKG-Analyse 
aus 2003 nach wie vor kaum überholt. 

Da mir auch die Zeit für einen ähnlich sorgfältigen Fußnoten-
apparat wie 2003 fehlt, habe ich mich für eine moderat überarbeitete 
zweite Auflage entschieden und möchte mich erneut beim Facultas 
Verlag für die gewohnt angenehme Zusammenarbeit bedanken. Die 
vorliegende Einleitung (römische Seitenzahlen) stellt die zentralen 
Neuerungen seit 2003 ebenso wie die aktuellen Regulierungsprobleme 
dar, während ider Text des Kernteils nur ium wichtige neue 
höchstgerichtliche Entscheidungen oder gesetzliche Änderungen ergänzt 
wurde (ein Hinweis wie „vor sechs Jahren“ geht daher weiterhin vom 
Jahr 2003 aus; für den Leser der Erstauflage sind die Neuerungen so 
leicht ersichtlich und die Seitenangaben weiterhin korrekt). Für 
Studierende empfiehlt es sich, nach der Einleitung zuerst den Punkt 2. 
zur Bestandsaufnahme zu ,lesen und ,dann den Kernteil des Buches. 
Die Punkte 3. mit dem Überblick über die rechtlichen Neuerungen des 
letzten Jahrzehnts, auf idie ohnehin auch ,im Kernteil hingewiesen 
wird, und vor allem Punkt 4. mit den Problemen des aktuellen Regulie-
rungszuganges setzen nämlich teilweise gewisse Grundkenntnisse der 
Materie voraus und möchten einen erweiterten Überblick bieten. Für 
den Experten oder Besitzer der Erstauflage werden vielfach gerade 
diese Punkte sowie der Anhang ausschlaggebend für die Wahl des 
Buches sein. 



ii Entwicklungen seit dem TKG 2003 
 

Im Anhang sind zwei Artikel von mir abgedruckt, sodass ich mich 
insoweit beim Verlag Medien und Recht und beim Verlag Österreich 
bedanken möchte: Einer behandelt die nach dem TKG 2003 erstellten 
Zusammenschaltungsbescheide (Mobile Zusammenschaltung gemäß 
TKG 2003, MR 2006, 235; siehe samt Darstellung der seitherigen 
Entwicklungen S. 144 dieses Bandes) und einer die aktuelle Situation 
des Wettbewerbs am Telekommunikationsmarkt und die damit 
verbundenen Regulierungsprobleme (Bald 20 Jahre „liberalisierte“ 
Telekommunikation in Österreich: Wie steht’s um den Wettbewerb?, 
JRP 2014, 153; siehe S. 152 dieses Bandes). Damit sind die Umset-
zungstendenzen bei Zusammenschaltung nach dem TKG 2003 sowie die 
Entwicklungen und Probleme nach gut einem Jahrzehnt Erfahrung mit 
dem TKG 2003 detailliert nachlesbar.  

Das ursprünglich für Sommer 2015 angekündigte Ergebnis der 
Untersuchung der Bundeswettbewerbsbehörde zum Kartellverdacht in 
der Telekombranche wird hingegen erst nach dem Druck dieses Buches 
bekannt werden.1 Dabei wird auch interessant sein, inwieweit sich die 
Mitwirkung der RTR-GmbH beim Finden von regulatorisch nicht an-
gegangenen Wettbewerbsproblemen eher als hilfreich oder eher als 
hinderlich herausstellt.  

Schließlich sind im hinteren Teil (ab S. 169) eine konsolidierte 

Fassung des Gesetzestexts zum TKG mit den bisherigen zehn 
Novellen sowie ein Auszug aus dem KommAustria-Gesetz enthalten. 
Der gedruckte Stand ist vom 1. 6. 2015. Da auch im Jahr 2015 eine 
(überschaubare) Novelle des TKG zu erwarten ist (z. B. zur Reduktion 
der Breitbandausbaukosten gemäß Richtlinie 2014/61/EU, siehe Punkt 
3. b., oder zu transparenteren Mehrwertdiensten, siehe Punkt 3. d. ii.), 
werde ich versuchen, zeitnahe unter http://ww.lust.wien/tkg-buch 
entsprechende Ergänzungsblätter zum Ausdrucken bereitzustellen, um 
das Buch langfristig aktuell zu halten. 

 
 
b.) Motivation für die zweite Auflage 

Leider hat sich auch angesichts der vielfach milden Prüfung durch 
den Verwaltungsgerichtshof (VwGH) der regelmäßig vom Gesetzestext 

                                       
1  Siehe z. B. die Pressemitteilung der Bundeswettbewerbsbehörde vom 

11. 3. 2015, Deutlicher Preisanstieg: BWB untersucht Telekombranche, http:// 
www.bwb.gv.at/Aktuell/Seiten/Telekombranchenuntersuchung-Zwischenstatus.aspx. 
Umgekehrt sollte die Antwort auf die parlamentarische Anfrage 4.669/J GP XXV zur 
regulatorischen Verantwortung für steigende Mobilfunktarife Ende Juni 2015 vorliegen. 
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losgelöste Zugang der Regulierungsbehörden – Telekom Control 
Kommission (TCK) und Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH 
(RTR-GmbH) – kaum geändert (siehe Punkt 4. g.). Mir ist weiterhin 
keine einzige signifikante Regulierungsentscheidung bekannt, bei der 
im Zweifel für Konsumenten oder selbständigen Wettbewerb ent-
schieden wurde, während Entscheidungen zur Förderung des von der 
Regulierungsbehörde liebgewonnenen Mobilfunkoligopols jenseits 
gesetzlicher Grundlagen zuhauf existieren. Auch der periphere Beo-
bachter wird nach den signifikanten Tarifanhebungen der letzten Jahre 
– selbst die RTR-GmbH weist zwischen 2013 und 2014 eine Preis-
steigerung bei Mobilfunkdiensten von etwa 30 % aus2 – kaum mehr der 
Meinung sein, dass die bisherige Regulierung primär den allgemeinen 
Interessen der Öffentlichkeit diene. 

Wenn die RTR-GmbH hin und wieder öffentlich auftritt, um 
tendenziell die regulierungsbehördliche Untätigkeit unter Verweis auf 
eine bestimmte TKG-Bestimmung zu verteidigen,3 zeigt sich der Bedarf 
für dieses Buch. Die Vorschriften im regulierten Telekommunikations-
sektor sind dermaßen umfangreich, dass sie gegenüber manchem 
Journalisten wie eine Geheimwissenschaft wirken mögen, sodass dieser 
mitunter die Erklärung der RTR-GmbH ohne weiteres Hinterfragen 
akzeptiert. In Wahrheit spielen aber regelmäßig mehrere Regeln 
ineinander, sodass die Regulierungsbehörden von ihrem gesetzlichen 
Auftrag her kaum unverantwortlich sind (freilich ist die rechtliche und 
politische Verantwortung der Behörde für ihr Tun und Unterlassen 
aufgrund ihrer Auslagerung aus der Ministerialbürokratie deutlich 
eingeschränkt):4 

Gibt sich die Behörde beispielsweise erstaunt, dass allgemeine 
Geschäftsbedingungen in Telefonverträgen regelmäßig vom OGH aufge-
hoben werden, vergisst sie gerne, dass eigentlich primär sie nach § 25 
TKG eine Überprüfung und allfällige Untersagung vorzunehmen hätte.5 
Dazu gehört auch das passive, behördliche Erstaunen über Tarifan-
hebungen, wo doch die Verschlechterung von Geschäftsbedingungen 
(Abrechnungstaktung, Service Pauschale, Inflationsanpassung etc.) 
nach § 25 TKG von der Regulierungsbehörde zu überprüfen ist und rein 

                                       
2  Siehe RTR Telekom Monitor 1/2015, 17, dem die Gewichtung der Arbeiter-

kammer zugrunde legt. Auch der Verbraucherpreisindex spiegelt die Preissteigerungen 
eindeutig wider, während die Kosten auf Großhandelsebene stetig sinken (S. 158 f). 

3  Siehe z. B. S. 155 im Anhang. 
4  Siehe Punkt 4. c. sowie S. 27 f. 
5  Siehe Fußnote 88 und 106. 
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tarifäre Anhebungen immerhin im Vorfeld gemeldet werden. Letztere 
wirken somit als Indikator für Marktmacht und legen eine hoheitliche 
Tarifbegrenzung (§ 43 TKG) im Rahmen der Wettbewerbsregulierung 
nach dem TKG nahe (siehe S. 146). Wird auf die Bundeswettbewerbs-
behörde hinsichtlich ihrer Untersuchungen von Oligopoltendenzen im 
Telekom-Sektor geblickt, übersieht die Regulierungsbehörde allzu 
gerne, dass sie nach §§ 34 ff TKG eigentlich schon im Vorfeld und über 
ein weit flexibleres Instrumentarium entsprechende Konstellationen 
regelmäßig zu verhindern gehabt hätte (siehe S. 52 ff). Dass sie 
offensichtlich bis heute und trotz höchstgerichtlicher Hinweise (siehe 
Punkt 4. g.) nicht den Inhalt von § 1 TKG erfasst hat, der zumindest 
seit 2003 das öffentliche Interesse der Bevölkerung an Wettbewerb über 
individuelle wirtschaftliche Interessen einzelner Anbieter der „Telekom-
Branche“ stellt, kann insoweit auch nicht mehr allzu stark erstaunen. 

Dieses Buch soll daher das Verständnis der Probleme und des 
Zusammenspiels der verschiedenen Regelungen im Telekommunika-
tionssektor erleichtern. Vielleicht kann es auch den Regulierungsbe-
hörden helfen, inhaltlich näher an das nach § 1 Abs. 1 TKG gebotene 
Ziel heranzukommen, „durch Förderung des Wettbewerbes im Bereich 
der elektronischen Kommunikation die Versorgung der Bevölkerung 
und der Wirtschaft mit zuverlässigen, preiswerten, hochwertigen und 
innovativen Kommunikationsdienstleistungen zu gewährleisten“. 

 
 
c.) Weiterführende Literatur 

Neben den verschiedenen Fachzeitschriften und Hinweisen in den 
Fußnoten ist der von Feiel/Lehofer verfasste „Telekommunikationsge-
setz 2003 – Praxiskommentar“ aus dem Jahr 2004 durchaus lesenswert. 
Im Jahr 2015 soll darüber hinaus auch der umfangreiche „Kommentar 
zum Telekommunikationsgesetz“ von Riesz/Schilchegger (Hrsg.) er-
scheinen, bei dem ich u. a. an den Begriffsbestimmungen nach § 3 
mitgewirkt habe, die teilweise erst das Grundverständnis der vielen 
Detailregeln ermöglichen. 

Im Zeitalter des Internet ist auch der sehr interessante blog von 
Lehofer zu erwähnen: http://blog.lehofer.at. Darüber hinaus werde ich 
versuchen, auf meiner Website http://www.lust.wien/recht einige 
künftige Entwicklungen zu berücksichtigen (für behördliche Informa-
tionen und Rechtsvorschriften siehe http://www.lust.wien/tk-links; 
meine Beiträge in Fachzeitschriften sind unter http://www.lust.wien/ 
publikationen abrufbar, soweit urheberrechtlich gestattet). 
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der mögliche technische Unterscheidungsgrund von nicht mit dem allge-
meinen Internet verbundenen „managed services“ zum klassischen „over 
the top“-Anbieter weg und auch eine wettbewerbsrechtliche Lösung 
allfälliger Marktmachtmissbräuche wäre wieder eher vorstellbar. 

 
Maßgeblich mitverantwortlich für das Problem ist hier auch der 

jeweilige Staat bzw. die Europäische Union, die das ungelöste Problem 
der Netzneutralität zuletzt mit umfangreichen Branchenförderungen 
lieber mildern (siehe Punkt e.), anstatt klare Entscheidungen zu treffen. 
Vielmehr noch haben sie die aktuelle Situation in der Vergangenheit 
verursacht: Hätte man nicht schon vor dem Internet-Zeitalter im 
Rahmen der „Liberalisierung“ die Telefondienste mutwillig in „Netz“- 
und „Dienst“-Leistungen getrennt, um den etablierten Anbietern über 
neue, wiederverkaufende Anbieter Erträge abzugraben, und hätte man 
nicht über Jahrzehnte billigen „offenen Netzzugang“ propagiert und 
damit Investitionen durch Angst vor Teilungsverpflichtungen effektiv 
zurückgehalten, hätte es weit umfangreichere Netzinvestitionen und 
parallele Netze gegeben. Die quersubventionierende Mobilfunkpolitik 
mit ihren völlig unausgeglichenen Zusammenschaltungstarifen und 
Regulierungszugängen in Widerspruch zu der seit 2003 gebotenen Tech-
nologieneutralität tut ihr Übriges, damit der technologische Stillstand 
im Festnetz perpetuiert wird (siehe S. 145). Gäbe es nämlich parallele 
Netze oder Netze mit hinreichender Übertragungskapazität, so würden 
sich die aktuellen Fragen der Netzneutralität hier nicht in diesem 
Umfang stellen. 

Schlussendlich geht es beim Thema „Netzneutralität“ derzeit viel-
fach um die Frage, inwieweit ein Netzbetreiber (ISP) über die Zusage, 
dass der Ausbau von Übertragungskapazität vorrangig ihm selbst 
anstatt sonstigen Diensteanbietern zugute kommen soll, zu verstärkten 
Investitionen in seine in der Vergangenheit stark regulierten Netze 
motiviert werden soll. Entsprechend gibt es ein Dilemma zwischen dem 
bislang gescheiterten Regulierungsansatz und dessen Anpassung vom 
klassischen Telefonieren zum ip-basierten Datenaustausch, den indivi-
duellen Interessen der jeweiligen Netzbetreiber als ISP für die Kunden 
und der Allgemeinheit, die das für jegliche Kommunikationsdienste 
offene Internet auf Basis des durch den Netzbetreiber (ISP) 
bereitgestellten – „bloßen“, aber bislang grundsätzlich uneingeschränk-
ten – Zuganges zu schätzen und nützen gelernt hat. Insoweit macht die 
denkbare Trennung von Netz und Dienst im Sinne von Internetzugang 
und darauf aufbauenden Diensten (Trennung bei layer 4) heute jeden-
falls mehr Sinn als die Ansätze zur Trennung in der Vergangenheit. 



 4. Aktuelle Probleme der Regulierung li 

Außerdem wären selbst zum Wesen des Internet ohnehin nicht 
passende Fragen über die Höhe eines allfälligen „Netzbeitrages“ an den 
Netzbetreiber des Endkunden durch einen „over the top“-Anbieter 
jedenfalls leichter lösbar, wenn er aufgrund paralleler Netze mehrere 
potentielle Verhandlungspartner als Netzbetreiber (ISP) im Sinne der 
Zugangsgewährung hätte. 

 
Zusammenfassend bin ich daher der Meinung, dass die internet-

basierte Meinungsfreiheit in Österreich vorerst noch nicht gefährdet ist 
und wachsende Leitungskapazitäten das Netzneutralitätsproblem redu-
zieren würden. 

Bedenklich sind vor allem die immer konkreter geäußerten 
Wünsche der Netzanbieter (ISP), vom bewährten und flexiblen System 
des Internet, wonach alle mit allen verbunden sind und nur für die 
eigene Anbindung zahlen, abgehen zu wollen. Damit würde die für das 
Internet entscheidende, bislang der Allgemeinheit zugute kommende 
positive Netzwerkexternalität der Allgemeinheit entzogen werden und als 
eigenleistungsunabhängiger Ertrag beim Netzbetreiber des Kunden kapi-
talisiert werden. Wenn es einmal so weit ist, dass eine Zeitung – der 
aufgrund des Internet sowohl der Absatz als auch die Werbeeinnahmen 
schwinden und bei der daneben heutzutage ein Internetauftritt unum-
gänglich ist – selbst und/oder über ihre Leser auch noch separat für die 
einzelnen Artikelabrufe eine „Inhaltsmaut“ an den Netzbetreiber (ISP) 
des Lesers zu zahlen hätte, wäre es mit dem Internet in seiner 
aktuellen Form dahin. Es ist unwahrscheinlich, dass sich externalitäts-
bedingte Erträge nach der subtilen Umstellung des Internet auf ein der-
artiges „intelligentes“ System rechtzeitig und dauerhaft über allgemeine 
lauterkeitsrechtliche Regeln abstellen ließen. Vielmehr wäre das offene 
und innovative Internet, dessen volkswirtschaftliche Potentiale in der 
Politik stets hochgehalten werden (siehe z. B. die europäische Agenda 
2020 oder die unter Punkt e. geschilderte „Breitbandmilliarde“), dahin. 

Angesichts der ohnehin überbordenden TKG-spezifischen Rege-
lungen ist daher gerade beim Thema Netzneutralität eine ausdrückliche, 
umfassende und verbindliche Klarstellung im Sinne der Allgemeinheit 
geboten, sofern nationale wie europäische Normsetzer jenseits der 
Lobbyinteressen irgendeine Restverantwortung für die Bürger wahr-
nehmen. Dabei ist auch in Erinnerung zu rufen, dass sich die Staaten 
beim Übergang vom Monopol staatlicher Leistungserbringung der 
zentralen Bedeutung der Telekommunikation bewusst waren: Sie haben 
nicht den freien Markt gewählt, sondern im Sinne eines Gewährleis-
tungsstaates die Erbringung an grundsätzlich effizientere private 
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Akteure ausgelagert und möchten die allgemeinen Interessen der Bevöl-
kerung weiterhin über das umfangreiche Regime des TKG steuern.78 
Insoweit ist das bewährt „dumme“ und offene ip-Netz mit seinen 
flexiblen, anwendungsspezifischen Anpassungsmöglichkeiten bei hin-
reichender Kapazität einer geordneten, „effizienten und intelligenten“ 
„next generation“ Netzwerkstruktur mit zahlreichen subtilen Einfluss-
möglichkeiten des Netzbetreibers eindeutig vorzuziehen und wären 
gegenläufige Tendenzen rechtzeitig im Vorfeld abzustellen. Auch ist 
darauf hinzuweisen, dass fernmelde- und telekommunikationsrechtliche 
Regelungen im Gegensatz zu medienrechtlichen Bestimmungen die 
bloße Datenübertragung und nicht deren Inhalte zum Gegenstand 
haben (§ 3 Z. 9 TKG und folgender Punkt iii.), während die aktuellen 
Diskussionen um Einschränkungen und damit Unterlaufen der Netz-
neutralität im Sinne von „quality of service“ und „managed services“ 
gerade inhaltsabhängige Diskriminierungen intendieren. 

Auch datenintensive Videoangebote stellen gemäß den obigen 
Ausführungen keine grundsätzlich neuen Probleme dar. Vielmehr 
sollten sie nach den allgemeinen Regeln zur Netzneutralität über das 
allgemeine, hinreichend ausgebaute Internet erbringbar sein oder ihre 
Bandbreite gleichberechtigt mit dem allgemeinen Internetzugang teilen 
müssen. Die zuvor geschilderte Gefahr eines Umstiegs vom Bezahlen für 
die technische Übertragungskapazität zum Erreichen beliebiger Inhalte 
hin zu einer inhaltsabhängigen Verrechnung einschließlich „Inhalts-
maut“ wiegt meines Erachtens angesichts der im Regulierungsrecht 
ohnehin allgegenwärtig verankerten „offenen Netze“ und „Zugangs-
regeln“ stärker als das mögliche wirtschaftliche Interesse des Netzbetrei-
bers, einen Dienst in seinem offensichtlich nicht hinreichend verlässlich 
ausgebauten Netz nur als „managed service“ anbieten zu wollen und 
dabei die Konkurrenz aus dem von ihm parallel angebotenen, allge-
meinen Internet zu reduzieren. 

Die bisherigen Äußerungen der Europäischen Kommission und der 
nationalen Regulierungsbehörde zur Netzneutralität nach dem Motto 
„grundsätzlich Netzneutralität, aber Ausnahme für vom allgemeinen 
Internet getrennte managed services“ verkennen hingegen das Allge-
meininteresse. Offensichtlich wollen sie Investitionsanreize für die 
Netzbetreiber (ISP) stärken, indem ihnen unmittelbar ein leichteres 
Auftreten als „Inhalteanbieter“ und mittelbar das Vereinnahmen der 
positiven Netzwerkexternalitäten ermöglicht wird. Hierbei sind auch 
aufgrund der unscharfen Regelung langfristige Nachteile für das freie 

                                       
78  Siehe Fußnote 46. 
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Internet zu befürchten. Vor allem aber stimmt bedenklich, dass eine 
umfassende europäische Festlegung zur Netzneutralität bislang daran 
gescheitert ist, dass das ursprüngliche Vorhaben im Sinne der Betreiber 
aufgrund überraschenden öffentlichen Interesses abgebrochen werden 
musste und man weiterhin nicht den Mut hat, sich für die Allgemein-
heit und gegen die Lobbyisten zu entscheiden.79 Einzelne Länder sind 
bereits einen anderen Weg gegangen.80 Selbst in den Vereinigten 

                                       
79  Siehe im Vorfeld Sietmann, Etikettenschwindel, c’t 15/2012, 72 (72 ff); 

Sietmann, Reformpaket, c’t 21/2013, 26 (26) (http://www.heise.de/ct/artikel/Reformpaket-
1960331.html); Sietmann, Sprengfalle – Kollateralschäden der geplanten EU-
Verordnung zur Netzneutralität, c’t 24/2013, 84 (88) (http://www.heise.de/ct/artikel/ 
Sprengfalle-2044634.html); zum historischen Abriss, wonach der anbieterfreundliche 
Kommissionsvorschlag COM (2013) 627 final vom 11. 9. 2013 im April 2014 im Europä-
ischen Parlament gescheitert ist und seither auch im Rat der Europäischen Union von 
den Mitgliedstaaten nicht mit Begeisterung aufgenommen wurde, siehe Lehofer, 
http://blog.lehofer.at/2015/03/connectedcontinent.html, oder Sørensen, On the origin of 
specialised services, http://eng.nkom.no/technical/internet/net-neutrality/on-the-origin-
of-specialised-services. Während das Parlament noch moderate Inhalte für die Netz-
neutralität gewünscht hatte, scheint der Rat hingegen wieder die anbieterfreundliche 
Ansicht zu tragen, wonach „Netzneutralität“ nur den „Rest“ bedeutet, der nach 
betreiberspezifischen „managed services“ übrig bleibt, und auch sonstige Einschränkun-
gen des Internetzugangs „vereinbart“ werden können. Immerhin hat das Europäische 
Parlament am 2. 6. 2015 auch die dritte Runde des europäischen „Trilogs“ mit dem EU-
Ministerrat und der Europäischen Kommission scheitern lassen. Insoweit besteht 
weiterhin gewisse Hoffnung auf eine sinnvolle Lösung zur Garantie der Netzneutralität 
im Sinne des Allgemeinwohls, auch wenn die Wahrscheinlichkeit aufgrund der Macht-
verteilung weiterhin für die beiden anderen Parteien spricht. Insoweit bleiben die neuen 
Entwürfe der Kommission bis Ende 2016 und eine allenfalls bereits im Vorfeld revi-
dierte Stellungnahme zur Netzneutralität abzuwarten (siehe auch den obigen blog sowie 
die Website der Europäischen Kommission, https://ec.europa.eu/digital-agenda, und die 
Schlagworte „Telecom Single Market“ und „Connected Continent“). Sollte das Thema bis 
dahin auch verstärktes mediales und öffentliches Interesse erfahren, wäre ein Scheitern 
der Kommissionsvorschläge möglich. Insgesamt scheint es jedoch, als würde das 
telekom-typische und die mittelfristige Regulierung rechtfertigende Thema der Exter-
nalitäten von Netzwerkindustrien die europäischen und nationalstaatlichen Akteure 
überfordern, die dort regelmäßig den falschen und gegen die allgemeinen volkswirt-
schaftlichen Interessen gehenden Weg wählen (siehe auch S. 111 ff, 119 ff, 144 ff).  

80  In Norwegen gibt es seit 2009 regulierungsbehördliche Leitlinien zur Netz-
neutralität, die gemeinsam mit Anbietern und Konsumentenschützern erarbeitet 
wurden (siehe http://eng.nkom.no/technical/internet/net-neutrality/net-neutrality/ 
_attachment/9222?_ts=1409aa375c1 und auch Sørensen, 10 myths about net neutrality, 
http://eng.nkom.no/topical-issues/news/10-myths-about-net-neutrality). In Chile wurde 
2010 eine verbindliche Regelung zur Netzneutralität getroffen (2014 wurden kostenlose 
zero rating-Angebote untersagt, sodass die Neutralität umfassender wurde, sich 
angesichts des niedrigeren Lohnniveaus aber manche Bürger fortan gar keine Internet-
dienste mehr leisten werden); 2014 wurde auch in Brasilien die Netzneutralität 
verbindlich festgelegt. In Europa sind als verbindliche und eng gestaltete Beispiele die 
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Staaten mit ihrem in vielen Angelegenheiten „liberaleren“ Zugang war 
eine verbindliche Festlegung für ein offenes und transparentes Netz 
auch entgegen Industrieinteressen möglich.81 

Schlussendlich stellt die „Netzneutralität“ ein internetspezifisches 
Element der für die Telekommunikationsregulierung entscheidenden 
wechselseitigen Zusammenschaltung im öffentlichen Interesse (siehe S. 
89 f, 111 f) dar. Entsprechend wäre angesichts widerstreitender Inter-
essenlagen sowie des europäischen Ziels eines einheitlichen „digitalen 
Binnenmarktes“ eine vorsorgliche und marktmachtunabhängige Fest-
legung im Sinne der Nutzer geboten. Andernfalls stellt sich die Frage, 
wozu das umfangreiche telekom-spezifische Regelwerk – das in § 1 TKG 
primär die Interessen der Bevölkerung normiert – überhaupt dient, 
wenn doch sämtliche wirklich für die Allgemeinheit relevanten Bereiche 
wie Dienstequalität, wettbewerbsnahes Endkundenangebot, Universal-
dienst, Zusammenschaltung und damit zusammenhängend eben auch 
die langfristig entscheidende Netzneutralität regelmäßig bestenfalls 
halbherzig angegangen werden. Insoweit werden sämtliche volkswirt-
schaftliche Gründe, die das sektorspezifische Regulierungsregime 
legitimieren könnten, von demselben regelmäßig zwecks Verwirk-
lichung wirtschaftlicher Eigeninteressen der „Branche“ ignoriert. 

 

iii.) Unterliegt „over the top“ dem TKG? 
 
Gerade klassische „Dienste“ wie „Telefonieren“ können technisch 

längst nicht nur (direkt) über entsprechende Telefonleitungen, sondern 
auch „indirekt“ per „voice over ip“ über jegliche Internetanbindung „over 

                                                                                                                       
Niederlande (2012) und Slowenien (2013) zu erwähnen, während Bestrebungen zur 
Netzneutralität in anderen Ländern oft umfangreiche, dem verkündeten Ziel zuwider-
laufende Ausnahmen (specialised services, managed services) enthalten (siehe auch 
Fußnote 57). 

81  Entsprechend darf es nach den open internet Regeln der Federal Communi-
cations Commission (FCC) in den USA keine „Überholspuren“ im Internet geben. Ebenso 
unterliegen die Breitbandanbieter nun grundsätzlich denselben Regelungen wie die 
Erbringer von Telefondiensten. Siehe z. B. Kleinz, Eine Entscheidung für das offene 
Netz, Zeit 26. 2. 2015, http://www.zeit.de/digital/internet/2015-02/netzneutralitaet-fcc-
entscheidung, oder Krempl, US-Regulierer FCC verabschiedet starke Regeln zur Netz-
neutralität, Heise 27. 2. 2015, http://www.heise.de/newsticker/meldung/US-Regulierer-
FCC-verabschiedet-starke-Regeln-zur-Netzneutralitaet-2560674.html, oder die am 12. 3. 
2015 veröffentlichte Regelung betreffend „Protecting and Promoting the Open Internet“ 
FCC 15-24 vom 26. 2. 2015 unter http://www.fcc.gov/document/fcc-releases-open-
internet-order. Siehe im Vorfeld auch Langer, Das Internet, eine Zweiklassengesell-
schaft, NZZ 12. 7. 2014, 7. 
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the top“ erbracht werden (siehe dazu auch den Exkurs beim nächsten 
Punkt sowie S. 126 f). Einerseits freut es den Netzbetreiber typischer-
weise nicht, wenn ihm minutenweise abgerechneter Gesprächsumsatz 
entgeht, indem die Leistung über das pauschal bereitgestellte Internet 
zum Vorteil eines Konkurrenten „umgangen“ wird. Andererseits könnte 
damit aber auch der bisherige Fokus der Regulierung, dass Wiederver-
käufer über Großhandelsangebote marktmächtiger Anbieter in Konkur-
renz zu diesen treten können, bald obsolet werden, zumal auch über das 
„bloße“ Internet sinnvolle Dienste ohne eigenes Netz erbracht werden 
können („over the top“, siehe bereits Punkt i. und ii.). Wichtiger wäre, 
dass neue Wettbewerber, die auf Basis des Internet Kommunikations-
dienste erbringen, neben identer Behandlung bei Erreichbarkeit und 
Transport im Internet im Sinne der Netzneutralität auch in einheit-
licher Weise von den Rechten und Pflichten der telekommunikations-
rechtlichen Vorschriften erfasst werden. Bislang ist das hierzulande 
nicht der Fall.82 

§ 3 Z. 9 TKG definiert einen „Kommunikationsdienst“ grob 
dadurch, dass er „überwiegend in der Übertragung von Signalen“ 
besteht, „jedoch ausgenommen Dienste, die Inhalte“ anbieten. Da ein 
Überwiegen in der virtuellen Welt schwer quantifizierbar ist, wäre aus 
meiner Sicht hinsichtlich des Überwiegens eine teleologische Abgren-
zung nach dem Wesen des Dienstes geboten (unabhängig davon werden 
gebündelte Dienste gegebenenfalls in ihre Bestandteile zu trennen 
sein). So steht bei einem Website-Host-Provider (Speicherplatz, an dem 
eine Website erreicht werden kann) oder einem Chat-Forum83 (online-

                                       
82  Siehe die Richtlinien für Anbieter von VoIP Diensten Version 1.0 der RTR-

GmbH vom 10. 10. 2005, 4 f, 7 und 9, aA Lust, „Voice over IP“ – gut für alle?, MR 2015, 
63 (65), mit Hinweis auf die Marktverzerrungen durch ungleiche Rufnummernzuteilung 
auf Vollzugsebene; Seitlinger/Strobl, Voice over IP – eine rechtliche Beurteilung vom 
Kommunikationsdienst bis zum Netzzugang (2005), 7 ff, http://www.it-law.at/category 
/publikationen, oder für Deutschland z. B. Säcker, in Säcker (Hrsg.), Telekommuni-
kationsgesetz Kommentar3 (2013), § 3 Rz. 65, oder Fetzer, in Arndt/Fetzer/Scherer 
(Hrsg.), TKG (2008), § 3 Rz. 86. Umgekehrt scheint unionsweit bislang Uneinigkeit zu 
bestehen, wenn man sich die Diskussionen über die Erfassung von Skype, WhatsApp 
etc. im Rahmen der Diskussion über den „digitalen Binnenmarkt“ (siehe Fußnote 21) 
ansieht; siehe z. B. Nuspliger, Mehr Schub für die Digitalwirtschaft, NZZ 7. 5. 2015, 23. 

83 Gemäß VwGH 27. 5. 2009, 2007/05/0280, und darauf aufbauend auch OGH 
22. 6. 2012, 6 Ob 119/11k, steht bei einem Chat-Forum der (inhaltliche) Austausch von 
Nachrichten der Teilnehmer und nicht die (technische) Übertragung von Signalen über 
Kommunikationsnetze im Vordergrund, sodass es sich um keinen dem TKG unterliegen-
den Kommunikationsdienst handelt. Bei Inhalteanbietern ist bei der Anwendbarkeit von 
Regeln neben der Gewerbeordnung und dem Audiovisuelle Mediendienste-Gesetz an das 
E-Commerce-Gesetz und u. a. an das Fern- und Auswärtsgeschäfte-Gesetz zu denken. 

den Kommunikationsdienst handelt. Bei Inhalteanbietern ist neben dem Mediengesetz u. a.  
an die Anwendbarkeit von Unternehmensgesetzbuch, Gewerbeordnung, E-Commerce- 
Gesetz, AMD-Gesetz und Fern- und Auswärtsgeschäfte-Gesetz zu denken.
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Plattform zum Austausch von Informationen) der Besuch eines 
virtuellen Ortes (Website bzw. Forum) zur Betrachtung der dortigen 
Informationen (Inhalte) im Vordergrund, sodass sie keinen Kommuni-
kationsdienst nach dem TKG darstellen. Ein internet service provider 
(ISP bzw. access provider), der dem Kunden den Zugang zum Internet 
verschafft, bewerkstelligt dagegen typischerweise den Transport der 
Daten und ist damit als Kommunikationsdienst im Sinne von Nach-
richtenübermittlung von den Regeln des TKG umfasst.84  

Einen E-Mail-Dienst oder rein internetbasierten Sprachüber-
mittlungsdienst (Tele- bzw. Videofonie per Computer) würde die öster-
reichische Regulierungsbehörde hingegen weiterhin nicht als dem TKG 
unterliegend qualifizieren. Das mag vertretbar sein, wenn man nicht 
auf die unterschiedlichen logischen Ebenen von aktuellen computer-
basierten Kommunikationsnetzen eingeht und behauptet, diese Dienste 
würden ohnehin über die Internetanbindung des internet service 
providers erbracht werden, der die Übertragungskapazität vielfach 
seinerseits von den großen Netzbetreibern mietet, die schlussendlich die 
physische Datenübertragung vornehmen. 

Hier stellt sich aber die Frage, ob das TKG beim Kommuni-
kationsdienst auf die physische Übertragung auf unterster Netzebene 
(„Transport der Elektronen“) abstellt oder auf das Ergebnis einer erfolg-
reichen Diensteerbringung durch entsprechende Vermittlung der Daten 
(Steuerung; layer 4 als Transport- und 5 als Anwendungsebene), auch 
wenn diese bei internetbasierten Diensten über fremde Netze (nämlich 
der internet service provider bzw. deren Partner im Bereich der 
Telefonanschlussnetze oder des „backbone“-Bereichs) laufen. Einerseits 
spricht schon das generelle Regulierungskonzept mit der Trennung von 
Netz und Dienst einschließlich Technologieneutralität dafür, dass der 
Dienst auch bloß „virtuell“ auf einem bestehenden Netz bzw. auf 
höherer Netzebene abgewickelt werden kann. Insoweit ist eher die 
logische (netzwerktechnische) Signalsteuerung als der physische Weg 
relevant. Sonst gäbe es praktisch keinen bloßen Diensteanbieter nach 
§ 3 Z. 3 iVm Z. 9 TKG, der nicht gleichzeitig ohnehin Netzbetreiber nach 
§ 3 Z. 4 iVm Z. 11 TKG ist. Auch erfordert § 3 Z. 9 TKG nur, dass der 
Dienst die Übertragung von Signalen beinhaltet, nicht jedoch, dass der 
Diensteerbringer auch die physische Kontrolle über die Netze hat. Nach 

                                       
84  Das ergibt sich schon aus der Definition in § 92 Abs. 3 Z. 14 TKG und wird im 

Ergebnis von OGH 22. 6. 2012, 6 Ob 119/11k, bestätigt. Freilich mag sich unabhängig 
davon mittelfristig die Frage aufdrängen, inwieweit die aktuelle Trennung in Über-
tragung und Inhalt Sinn macht und der aktuell technologieneutral weite Kommunika-
tionsbegriff zu ausufernd ist. 
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bensfähigkeit von Wiederverkäufern und anderen Anbietern als auf 
günstige Preise der Endkunden geachtet wurde.113 

In der Praxis wird sich der Umdenkprozess vom anfangs geförder-
ten Dienstewettbewerb zum langfristig zu fördernden Infrastruktur-
wettbewerb wohl etwas langsamer vollziehen. Davon zeugen leider auch 
sehr viele der weiterhin existenten und in der Folge geschilderten 
Regelungen (siehe v. a. Punkt c. und e.). Sie sind jedoch auch vor dem 
Hintergrund der – mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz in Zusam-
menhang stehenden – erweiterten Flexibilität der Regulierungsbehörde 
zu sehen: So kann die Behörde zwar aus einem erweiterten Repertoire 
an denkbaren Maßnahmen schöpfen, sie darf jedoch nur die gelindeste, 
der Verhältnismäßigkeit entsprechende Maßnahme tatsächlich an-
wenden. 

§ 1 Abs. 3 erwähnt als weiteres Ziel die technologieneutrale An-
wendung der Regulierungsmaßnahmen, die in gewisser Hinsicht auf 
den Gleichheitssatz zurückzuführen ist. Demnach sollte die Regulierung 
gleichartige Leistungen gleich erfassen, unabhängig ob sie technisch im 
traditionellen Telefon-, Rundfunk- oder Computerbereich anzusiedeln 
sind. Hier wird angesichts der fortschreitenden Hinwendung von 
analoger Technik zu immer günstiger und ähnlicher werdender 
Digitaltechnik oft von „Konvergenz“ gesprochen. 

 

c.) Beträchtliche Marktmacht 

In Einklang mit den neuen Richtlinien spricht das neue TKG in 
§ 35 von Unternehmen mit beträchtlicher Marktmacht. Wenn man auch 
bestrebt ist,114 diesen Marktmachtbegriff materiell näher an den 
Begriff der „marktbeherrschenden Stellung“ im allgemein gültigen 
Kartellrecht heranzuführen, tat man aufgrund der bisherigen Erfah-
rung gut daran, einen anderen Begriff zu wählen, um Verwechslungen 
hintanzuhalten. Beträchtliche Marktmacht liegt daher vor, wenn ein 
Unternehmen „eine wirtschaftlich so starke Stellung einnimmt, die es 
ihm gestattet, sich in beträchtlichem Umfang unabhängig von 

                                        
113 Sehr offen diesbezüglich TCK 2. 7. 1999, Z 1/99, 145, während das Problem 

sonst meistens mit Begriffen wie zu vermeidender „Preis-Kosten-Schere“ bei 
Wiederverkäufern umschrieben wird. Der VwGH 26. 2. 2002, 2000/03/0328, ließ 
hingegen kürzlich erkennen, dass die Entgeltgenehmigungspflicht marktbeherrschender 
Unternehmen weniger den Wettbewerbern (so jedoch in Österreich z. B. Holoubek in 
Holoubek/Potacs, 998 f), als vielmehr den Kunden dienen soll. S. auch Kapitel F. 3. b. i. 

114 S. z. B. Erwägungsgründe 25 ff der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG. 
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Wettbewerbern, Kunden und letztlich Nutzern zu verhalten.“ Es bedarf 
daher nach wie vor einer wirtschaftlichen Analyse, jedoch ist die in der 
Vergangenheit praxiserleichternd angewandte Vermutung der Beherr-
schung bei 25 % Marktanteil weggefallen; angesichts der Orientierung 
am normalen Wettbewerbsrecht, dessen Grenze grob doppelt so hoch 
ist, kann sie künftig nicht mehr herangezogen werden.  

Über die neuen Richtlinien ist auch eine demonstrative Liste an 
Kriterien in § 35 Abs. 2 aufgenommen worden, die die Feststellung 
beträchtlicher Marktmacht erleichtern sollen. Dadurch soll die allge-
mein kartellrechtliche Formulierung den Bedürfnissen des Kommuni-
kationsmarktes angepasst werden. Es ist daher auch in Hinkunft mit 
Unterschieden zum Kartellrecht zu rechnen, die über die dogmatisch 
mit dem ex-ante-Ansatz verbundenen Abweichungen (Missbrauchsmög-
lichkeitsprognose als Eingriffskriterium anstatt erfolgtem Missbrauch 
als Sanktionskriterium; siehe Punkt 1.) hinausgehen. 

Das Kriterium der Unternehmensgröße ist für die Marktmachtfest-
stellung eindeutig: In § 35 Abs. 2 Z. 1 wird die Größe des Unternehmens 
sowohl absolut als auch relativ in Hinblick auf die Wettbewerber 
angeführt, und auch der Zugang zu Finanzmitteln (Z. 11) gehört in 
diesen Bereich. Andere Kriterien beziehen sich auf das angebotene 
Produkt bzw. seine Vermarktung. So spricht eine weite Produktdifferen-
zierung (Z. 10) für eine entsprechend umfangreiche Präsenz am Markt. 
Ebenso kann das Verhalten am Markt (Z. 13) z. B. hinsichtlich Preis- 
und Marketingpolitik sowie der allfälligen Bündelung von Produkten 
deutliche Hinweise auf Marktmacht geben. Auch Vorteile der Verkaufs- 
und Vertriebsorganisation (Z. 7) sprechen für Marktpräsenz, jedoch 
werden sie in der Regel eher der gerechte Lohn entsprechender 
Vorarbeit sein und nicht allzu leicht in Zusammenhang mit potentieller 
missbräuchlicher Marktmachtausnutzung zu bringen sein.  

Freilich mindert sich Marktmacht bei entsprechender nachfrage-
seitiger Gegenmacht (Z. 3) der Konsumenten und bei hinreichenden 
Ausweichmöglichkeiten auf Einkaufs- wie auf Verkaufsseite (Nachfrage- 
und Angebotselastizität, Z. 4). 

Eine vorsichtige Anwendung – v. a. weil man in der Folge fälschli-
cherweise dem Trugschluss erliegen könnte, als beträchtlich einge-
schätzte Marktmacht bedürfe aufgrund einer fälschlichen Gleichsetzung 
mit unzureichendem Wettbewerb per se der ex ante-Regulierung (siehe 
Punkt a.) – erfordert wohl das Kriterium des technologiebedingten 
Vorsprungs (Z. 6) und der jeweiligen Marktphase (Z. 5). Ein technolo-
giebedingter Vorsprung ist meist nur nach umfangreicher Forschung 
bzw. entsprechender Investition möglich. Führen derartige Vorteile 
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eigenständigen Märkten gleichgesetzt, die damit wiederum Regulie-
rungsbedarf auslösen können. Als Paradefall und Synonym der 
Entbündelung gilt daher vielfach die 2-polige Kupferleitung des Ex-
Monopolisten in die Wohnung des einzelnen Kunden (letzte Meile, 
Teilnehmeranschluss).139 Dass im freien Wettbewerb jemals Leitungen 
nur zwecks Weitervermietung ohne jegliche Netzwerk- oder Vermitt-
lungsleistung aufgebaut werden würden und demnach einen eigenen 
Markt darstellen würden, mag jedoch gerne bezweifelt werden. 

Zurück zur in § 40 angesprochenen getrennten Buchführung in-
nerhalb des Kommunikationssektors: Abs. 2 erlaubt es der Behörde, in 
Anlehnung an die zuvor erwähnte Gleichbehandlungs- und Transpa-
renzverpflichtung von dem betroffenen Unternehmen eine transparente 
und nachvollziehbare Preisgestaltung zu verlangen. Auch kann sie 
dabei die zu verwendende Art der Kostenberechnung vorschreiben. Wie 
in Kapitel F. 2. d. geschildert wird, hat der Gesetzgeber der Regulie-
rungsbehörde damit einen großen Ermessensbereich gelassen, der beim 
Vollzug entsprechend detailliert anhand der Ziele des Gesetzes 
begründet werden muss (siehe oben Punkt b.).  

vi.) Entgeltkontrolle bei Zugang 

Über die Regelungen in § 42 kann die Regulierungsbehörde auf die 
vom Unternehmen mit beträchtlicher Marktmacht verrechneten Preise 
Einfluss nehmen. Dies kann nach oben wie auch nach unten hin 
erfolgen.  

Könnten „Preise zum Nachteil der Endnutzer auf einem übermä-
ßig hohen Niveau“ gehalten werden, kann die Regulierungsbehörde die 
Preise hoheitlich senken. Als Untergrenze gilt die Orientierung an den 
tatsächlichen Kosten, wobei ein angemessener Gewinn hinzuzuschlagen 
ist. In Fällen derartiger Kostenorientierung liegt die Beweislast beim 
regulierten Unternehmen (§ 42 Abs. 2). Die Regulierungsbehörde kann 
darüber hinaus zwecks Überprüfung der angesetzten Kosten auch 
Vergleiche mit unabhängigen Gutachten oder Entgelten auf anderen, 
vergleichbaren Märkten im echten Wettbewerb anstellen. Die tatsäch-
lich vorgeschriebenen Kosten haben sich nach der noch nicht vollstän-
dig schlüssigen Judikatur des VwGH an den tatsächlichen Kosten zu 

                                                                                                                         
kompetitiv sei, führt daher zu einem regulatorischen Zirkelschluss, der sich immer 
weiter vom traditionellen Kartellrecht, das von freien Märkten und entsprechenden 
freien Dispositionen der Unternehmen ausgeht, entfernt. 

139 S. Kapitel F. 2. b. und F. 4. b. ii. 



 3. Der Regulierungsansatz des TKG 2003 79 

orientieren, wobei abweichende Vergleichswerte in Form von Abschlä-
gen berücksichtigt werden können.140  

Außerdem hat die Regulierungsbehörde – mangels genauerer Fest-
legung seitens des Gesetzgebers – weites Ermessen bei der Wahl der 
anzuwendenden Kostenrechnungsmethode, wodurch das Ergebnis nicht 
unwesentlich beeinflusst werden kann (§ 42 Abs. 3). Die diesbezüglichen 
Details folgen im Rahmen der praktischen Darstellung von Netzzugang 
und Zusammenschaltung in Kapitel F. 2. d. 

Neben Preisregulierung nach unten hin dürfte § 42 über „Ver-
pflichtungen betreffend Kostendeckung“ auch die Regulierung von 
Mindestpreisen ermöglichen. Dies kann relevant sein, wenn das 
marktmächtige Unternehmen seine Konkurrenten über niedrige Preise 
aus dem Markt zu verdrängen versucht. Der vom Dienstewettbewerb 
geblendete Gesetzgeber dürfte den Gesetzesmaterialien zu Folge vor 
allem folgenden Fall im Auge gehabt haben: Wenn der Marktbeherr-
scher Großkundenangebote für Wiederverkäufer anbieten muss, soll er 
deren Handelsspannen nicht über eigene günstige Endkundenpreise 
unterlaufen können. Freilich hat gerade in solchen Fällen, die die 
Endkundenpreise zum Schutz von Wettbewerbern hoch halten, eine 
sehr eingehende Abwägung im Sinne von § 34 Abs. 1 in Verbindung mit 
§ 1 Abs. 2 zu erfolgen, ehe eine derartige Verfügung getroffen werden 
kann. Mindestpreise werden daher nur kurzfristig vorteilhaft sein 
können, in Fällen, in denen der Marktbeherrscher sonst neue Infra-
strukturanbieter aus dem Markt drängen und somit langfristigen 
Wettbewerb verhindern könnte („predatory pricing“ bzw. „entry 
deterrence“);141 langfristig eingerichtete Mindestpreise zum bloßen 
Schutz von regulierungsabhängigen Wiederverkäufern, die die 
Marktstruktur nicht nachhaltig verbessern können und die Weitergabe 
der Preisvorteile an die Kunden nur verzögern, werden daher meist 
unzulässig sein. 

 

vii.)  Regulierung auf Endkundenmärkten 

§ 43 entspricht inhaltlich weitgehend dem zuvor geschilderten 
§ 42, jedoch mit dem Unterschied, dass er sich explizit auf Endkunden-
märkte bezieht, während die anderen Regelungen – der Idee von Art. 2 

                                        
140 S. VwGH 6. 9. 2001, 2000/03/0195, Pkt. II.3.2.3., VwGH 11. 12. 2002, 

2000/03/0190, Pkt. II.2.2.3., sowie Lust, JAP 2003/2004, 59 (62), bzw. Kapitel F. 2. d. iv. 
141  S. z. B. Church/Ware, Industrial Organization (2000), 478. 

Siehe FN 90 der Einleitung zur Judikatur, die das weite Verständnis 
der betroffenen Partei in Art. 4 Abs. 1 der Rahmenrichtlinie bestätigt. 
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Abs. 2 der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG folgend – primär auf Großhan-
delsebene ansetzen sollen. Darüber hinaus ist § 43 die einzige explizit 
als Ermessensbestimmung ausgeführte Regulierungsmaßnahme im 
TKG, die keines Koordinationsverfahrens mit Vetorecht der Kommis-
sion nach § 129 bedarf.142  

Entsprechend stellt § 43 Abs. 1 (im Einklang mit Art. 17 der Rah-
menrichtlinie) ein Rangverhältnis vor, wonach in erster Linie die bisher 
angeführten Regulierungsmaßnahmen einzusetzen wären.143 Nur wenn 
sie nicht aussichtsreich zur Wettbewerbsbelebung am jeweiligen 
Endnutzermarkt eingesetzt werden können, soll auch auf Endnutzer-
märkten regulatorisch eingegriffen werden. Bedarf scheint beispielswei-
se dann gegeben zu sein, wenn Kosten- bzw. Preissenkungen auf 
Großhandelsebene nur unzureichend und zögerlich an die Endkunden 
weitergegeben werden. 

Ähnlich den zuvor dargestellten Bestimmungen des § 42 können 
überhöhte Preise ebenso wie besonders niedrige Verdrängungspreise 
oder sonstige Wettbewerbshindernisse untersagt werden. Auch können 
bestimmte Kostenrechnungssysteme sowie Vergleichsmärkte herange-
zogen werden und Kostenorientierung auferlegt werden.144 Ebenso 
können nicht rechtfertigbare Produktbündelungen sowie unangemesse-
ne Bevorzugungen bestimmter Kunden verboten werden. 

Zur Durchsetzung derartiger Verpflichtungen kommt auch eine 
Genehmigungspflicht für Entgelte und Geschäftsbedingungen nach § 45 
in Frage. Demnach hat die Regulierungsbehörde binnen 8 Wochen zu 
entscheiden, wobei der Antrag nach dieser Frist als genehmigt gilt. 
Nachdem kürzlich vom VwGH angedeutet wurde, dass derartige 
Genehmigungspflichten dem Kunden zugute kommen sollen und nicht – 
wie in der Literatur teils geäußert145 – der Behinderung des Marktbe-
herrschers zugunsten alternativer Wettbewerber dienen soll,146 ist auf 

                                        
142 Nur die weit weniger Ermessen beinhaltenden §§ 44 bis 46 entbinden die 

nationale Regulierungsbehörde ebenfalls vom Koordinationsverfahren. 
143 S. im Detail Holznagel/Hombergs, Das Prinzip nachrangiger Regulierung auf 

den Endnutzermärkten, K&R 2003, 322 (323 ff) mwN. 
144 Ebenso ermöglicht § 45 Abs. 4 „Price Caps“, wonach sich ein Warenkorb 

verschiedener Leistungen in einem gewissen Rahmen halten muss, das Unternehmen 
aber bei der Bepreisung einer einzelnen Leistung des Korbes relativ frei ist. 

145 S. für Österreich z. B. Holoubek in Holoubek/Potacs, 998 f. 
146 VwGH 26. 2. 2003, 2000/03/0328. Umgekehrt dürfte auch der VwGH einen 

gewissen Schutz des funktionsfähigen Wettbewerbs über umfangreiche Nichtdiskrimi-
nierungspflichten unterstützen; sie sind aber ebenfalls als aufsichtsrechtliche Norm zur 
Erreichung eines im öffentlichen Interesse gelegenen Ziels zu werten, auf die der 

Siehe VwGH 20. 6. 2012, 2009/03/0059, wonach der Schutz der Anbieter nicht Ziel 
des TKG ist, und FN 90 der Einleitung zum weiten Verständnis der betroffenen Partei.

(2011 geändert)

S. auch S. 146 und 161 ff und VwGH 22. 11. 2005, 2005/03/0109.

Siehe auch S. 162.

In den Endkunden-Zugangsmarkt-Bescheiden TCK 5. 5. 2014, M 1.3 und 1.4/12, wird weiterhin 
trotz "price cap" zur Preisbegrenzung ein Mindestpreis im Sinne der Konkurrenten festgelegt.
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Einklagbarkeit vor den Zivilgerichten). In der Literatur hat sich dafür 
der Begriff des „vertragsersetzenden Bescheides“ gebildet.156  

Ebenso kann die Regulierungsbehörde den ihr übertragenen Zu-
ständigkeiten zufolge sowohl bei marktmächtigen als auch bei sonstigen 
Anbietern in begründeten Fällen von Amts wegen – beispielsweise zur 
Wahrung öffentlicher Interessen oder zur Wahrung von Endkundenin-
teressen (§ 1 Abs. 2 Z. 2) – einschreiten (§ 50 Abs. 2). 

Dem Verfahren der TCK ist das AVG zugrunde zu legen, wobei 
nach Schluss des Ermittlungsverfahrens ein Neuerungsverbot besteht 
(§ 121).  

In der Praxis versucht die Behörde die Anzahl der Verfahren über 
eine weit ausgelegte Gleichbehandlungspflicht marktmächtiger Unter-
nehmen gering zu halten. So wird gleichsam jeweils ein exemplarischer 
und ausführlicher Bescheid mitsamt zahlreichen Anhängen erlassen 
(„Referenzdokument“),157 der die Rechte und Pflichten zwischen dem 
marktmächtigen Unternehmen und einem Wettbewerber regelt. Andere 
Wettbewerber können dann im Regelfall über eine Art „Meistbegünsti-
gungsklausel“ aufgrund des Nichtdiskriminierungsgebotes die gleichen 
Bedingungen verlangen. Kommt es dennoch zu einem neuerlichen 
Verfahren, wird entweder auf den exemplarischen „Referenz“-Bescheid 
verwiesen oder dessen Inhalt textbausteinartig übernommen und 
zusätzlich werden allfällige Abänderungen aufgrund des unterschiedli-
chen Sachverhaltes hervorgestrichen. 

                                        
156 S. z. B. Raschauer in Festschrift Krejci (2001), Der vertragsersetzende Be-

scheid, 2053; Lewisch, Eisenbahnregulierungsrecht (2002), 234 ff. 
157 So die Terminologie im Kommunikationsbericht 2002/1 der RTR-GmbH, 54 f. 

VwGH 18. 3. 2004, 2002/03/0247, führt zum vertragsersetzenden Bescheid aus, dass 
dieser die vertragliche Einigung substituiert, sodass die darin getroffenen Regelungen 
nachträglich auch wieder durch privatautonome Vereinbarung zwischen den Parteien 
einvernehmlich abgeändert werden können.
Weiterführend Schilchegger, Subnormatives Regulierungsrecht (2012), 84 ff.
ME ist jedoch auch zu bedenken, dass gerade in der hier gegenständlichen Zusammen-
schaltung auch die Kollusionsproblematik der beiden Anbieter mitspielt (siehe S. 111 f 
und 148). Wie im Verwaltungsrecht anders als im Zivilrecht gelegentlich anzutreffen, geht 
es hierbei nicht nur um den Ausgleich der Interessen zweier Anbieter, sondern auch um 
das allgemeine Interesse der Öffentlichkeit (Kunden) an vernünftigen Telefondiensten, 
das nur durch behördliche Berücksichtigung und allfällige Intervention sichergestellt 
werden kann. Auch zeigt sich zumindest in früheren höchstgerichtlichen Verfahren, dass 
dieses allgemeine Interesse hinter die Parteianträge zurückgestellt wird (so z.B. 
hinsichtlich hoheitlicher Anbieterförderung ohne explizite gesetzliche Grundlage und 
verzögerter Anpassung zu hoch festgesetzter Preise (s. S. 146) z. B. VwGH 28. 4. 2004, 
2002/03/0166; VwGH 17. 6. 2004, 2000/03/0287; anders jedoch VwGH 20. 6. 2012, 
2009/03/0059).

(§ 121 Abs. 3 TKG)
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iii.) Sonstige Unterscheidungen 

Während im Festnetzbereich aufgrund der Trennung von Dienste- 
und Infrastrukturebene regelmäßig auf Nichtdiskriminierung, 
Verhinderung von Quersubventionen und auch teils auf genehmigte 
Endkundenentgelte geachtet wurde, waren diese Themen im Mobilsek-
tor weniger von Belang. 

So wurden mobilen Anbietern weit größere Spielräume bei den 
Tarifen ermöglicht, wobei auch grundgebührenfreie Wertkartenmodelle 
zulässig sind. Auch gibt es aufgrund der Vielfalt an Tarifen eindeutige 
und zu begrüßende Wechselwirkungen zwischen Höhe von Grundent-
gelt und Gesprächsgebühren. Im Festnetzbereich wäre das aufgrund 
vermuteter Quersubventionierung zwischen angeblichem Anschluss-
markt und nachgelagertem Telefondienstemarkt bisher nicht möglich 
gewesen.220  

Auch bei der Quersubventionierung von netzinternen Gesprächen 
durch hohe Zusammenschaltungskosten bei einlangenden Gesprächen 
war der Regulator im mobilen Bereich sehr tolerant (Punkt i.). Er 
erlaubte dabei sogar die Quersubventionierung des mobilen Netzes 
sogar über Marktgrenzen hinweg v. a. durch Kunden des Festnetzes. 

Sehr offensichtlich ist auch die unterschiedliche Wertung bei der 
günstigen Abgabe von Endgeräten. So ist es mehr als üblich, dass 
Mobiltelefonieverträge mit einem sehr günstigen Mobiltelefon einher-
gehen, das nur im Netz des einen Anbieters funktionsfähig ist. Diese 
Politik durch Zusammenschaltungsentgelte (anderer!) und Grundge-
bühren finanzierter Mobiltelefone wird vom Regulator auch aktiv 
gefördert (siehe Punkt i.). Als die Telekom Austria hingegen im 
Festnetzbereich ein günstiges Telefon vertrieb, das für die Vorwahl in 
ihr Netz eingestellt war (wobei auch andere Netze über Betreiberaus-
wahl auf bestimmte – von der Telekom Austria nicht gleich bekannt 
gegebene – Weise angewählt werden konnten), prüfte die Regulierungs-
behörde sofort den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. 
Aufgrund angeblicher Umgehung von Nichtdiskriminierungspflichten 

                                                                                                                         
kommen, wonach Anrufbeantworterdienste und möglicherweise auch Internetzugang 
bereits zur Grundleistung gehören können, während die meisten „interaktiven“ 
Zusatzdienste dem Mehrwertbereich zuzurechnen sein werden (vor industriepolitischem 
Druck im Zuge des Abgrenzungsverfahrens ist man freilich auch dabei nicht geschützt). 

220  S. Fußnote 190. 
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Mobile Zusammenschaltung gemäß TKG 2003 

Trotz niedrigerer Tarife profitiert weiterhin der Mobilfunk 
 
Medien und Recht 2006, 235 – 239 (Verlag Medien und Recht) 
 
 
 
Der ab S. 147 abgedruckte Artikel aus dem Jahr 2006 beschreibt 

die Änderungen der Vollzugspraxis im Rahmen der Anwendung des 
TKG 2003 bei der Zusammenschaltungsregulierung. Es handelt sich 
dabei um die Gebühren, die bei der Gesprächszustellung in fremde 
Netze an den Netzbetreiber des Angerufenen zu entrichten sind. Die 
schon zu Zeiten des TKG 1997 übliche Bevorzugung mobiler Anbieter 
durch grob um den Faktor 10 bis 20 höhere Zusammenschaltungsent-
gelte gegenüber dem Festnetz lebt trotz des Gebots der Technologie-
neutralität seit 2003 in der Regulierungspraxis bis heute (2015) grund-
sätzlich fort (seither mit Faktoren von 3 bis 20, im Schnitt rund 10).  

Das absolute Preisniveau pro Minute ist zwischenzeitig jedoch 
durch technischen Fortschritt, äußerst verbreitete Mobiltelefonnutzung 
(und damit bessere Umlegung der Fixkosten auf Gesprächsminuten) 
aber auch die teilweise Rückführung des Umfangs der regulierungs-
behördlich zugunsten der Mobilfunkanbieter verfügten Monopolrente 
zurückgegangen: Betrugen die Mobilfunkzusammenschaltungsentgelte 
im Jahr 2003 noch 10 bis 20 Cent zzgl. Umsatzsteuer pro Minute, so 
wurden 2007 etwa 6 bis 12 Cent festgelegt, um Anfang 2009 schlussend-
lich auf (immerhin mobil-) betreiberunabhängige 6 Cent einzupendeln. 
Von 2005 bis 2013 erfolgte eine langsame Umstellung der Kostenbe-
rechnung vom großzügigeren Vollkostenansatz zu dem moderateren und 
bei wechselseitiger Zusammenschaltung angemessenen Ansatz langfris-
tiger zusätzlicher Kosten (siehe S. 101 ff und 113). Im Detail wurden 
dabei regulierungsbehördlich freilich stets gewisse (siehe S. 117 ff), 
wenn auch immer subtilere, Vorwände für das Halten überhöhter Preis-
niveaus gefunden. Der Satz wurde entsprechend bis Mitte 2011 stufen-
weise auf 2 Cent reduziert. Seit November 2013 beträgt er ca. 0,8 Cent. 

Seit damals liegt der korrespondierende Wert im Festnetz, der 
zuvor typischerweise um 1 Cent herum festgesetzt wurde, bei 0,14 Cent 
pro Minute und damit um den Faktor 6 unter dem Äquivalent im Mobil-
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funk. Zuletzt (TCK 30. 9. 2013, M 1.10/12-99) wurde die Unterscheidung 
entgegen dem Gebot der Technologieneutralität u. a. damit begründet, 
dass im Festnetz bestimmte Netzbestandteile über die Grundgebühr des 
Angerufenen abgegolten sind, die im Mobilfunk hingegen über die 
Zusammenschaltungsentgelte auf Seiten des Anrufers zu begleichen 
wären (siehe S. 161 Fußnote 42 und zum Hintergrund S. 111 f und 119). 

Der Verwaltungsgerichtshof hat bei seiner Prüfung der im vorlie-
genden Artikel erwähnten Bescheide kein Problem mit dem „Gleitpfad“ 
erkannt (VwGH 2004/03/0210 vom 28. 2. 2007 und 2007/03/0034 vom 
26. 4. 2007; die Bescheide selbst wurden dennoch wegen Behebung der 
zugrundeliegenden Marktmachtbescheide vom 27. 10. 2004 über VwGH 
2004/03/0211 und 0212 vom 28. 2. 2007 hinfällig; siehe auch VwGH 25. 
6. 2008, 2007/03/0211). Erst in VwGH 2009/03/0059 vom 20. 6. 2012 hat 
er festgehalten, dass der Schutz der Anbieter nicht zu den Zielen des 
TKG 2003 gehört und daher kein Anspruch auf einen Gleitpfad besteht. 
Entsprechend hat der Regulator die zusätzliche Mobilfunkquersub-
ventionierung per Gleitpfad erst mit den jüngsten Bescheiden TCK vom 
30. 9. 2013, M 1.10/12, aufgegeben. 

Mit der Senkung der mobilen Zusammenschaltungsentgelte von 10 
bis 20 auf knapp 1 Cent pro Minute in den letzten 10 Jahren wurde 
immerhin die zugunsten des Mobilfunks verfügte Monopolrente auch 
absolut reduziert. Die Reduktion der Entgelte pro Minute um den 
Faktor 10 bis 20 konnte nicht mit den grob um den Faktor 2 gestiegenen 
Mobilfunkgesprächsminuten kompensiert werden. Somit sind die 
Umsätze aus mobiler Zusammenschaltung – sehr grob überschlagen – 
von 1 Mrd. Euro jährlich auf unter 200 Mio. Euro zurückgegangen 
(jedenfalls ist der gesamte Mobilfunkumsatz von gut 3,5 Mrd. Euro um 
2005 herum auf etwa 2,5 Mrd. Euro im Jahr 2014 und der im Festnetz – 
ohne Breitband und Mietleitungen – von 1,7 Mrd. Euro auf etwa 0,5 
Mrd. Euro gesunken; die jährlichen Netzinvestitionen von 0,75 auf 0,5 
Mrd. Euro). Im Festnetz wurde im gleichen Zeitraum einerseits der 
Betrag für Zusammenschaltung von grob 1 Cent auf bundesweit einheit-
liche 0,14 Cent pro Minute reduziert. Andererseits ist der Umfang der 
Festnetzgespräche auch aufgrund der unausgewogenen Regulierungs-
politik der Behörde durch Abwanderung zum Mobilfunk ohnehin auf ein 
gutes Viertel geschrumpft. Somit ist der Umsatz aus Zusammenschal-
tung im Festnetz gar von einer grob dreistelligen Millionensumme auf 
einen knapp zweistelligen Millionenbetrag pro Jahr zurückgegangen, 
sodass die Umsätze dort zwischenzeitig eher über die Grundgebühren 
und die Bereitstellung einer stabilen Internetanbindung erzielt werden 
(zu den Gesprächs- und Umsatzdaten siehe den jeweiligen RTR 
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Telekom Monitor oder Kommunikationsbericht). Selbst wenn die aktu-
ellen Festnetzzusammenschaltungsentgelte eher niedrig bemessen sind, 
so weisen sie nicht nur aufgrund des Gebots einheitlicher und fairer 
Behandlung, sondern auch über die Absolutbeträge darauf hin, dass die 
mobilen Zusammenschaltungsentgelte weiterhin stark (und wohl um den 
Faktor 6) überhöht festgelegt wurden. 

Dass die signifikanten Kostensenkungen nicht bis zum Kunden 
durchschlagen (siehe S. 159), ist hingegen eine andere Baustelle. Grün-
de hierfür dürften in mangelndem Wettbewerb wurzeln und ebenso sehr 
in der mangelnden regulatorischen Aufsicht zu suchen sein. Sowohl bei 
der europäischen Kommission als auch im nationalen Vollzug gibt es 
einen Vorrang der „Vorleistungsregulierung“ (siehe S. 80 und 161 ff) 
zugunsten der Anbieter, auch wenn das allgemeine volkswirtschaftliche 
Ziel des Wettbewerbs und des Kundennutzens ersterem bei korrektem 
Vollzug im Sinne des Gesetzes längst vorgehen müsste (§ 1 TKG). 

Real müsste die Vorleistungsregulierung als temporäres Über-
gangsregime zwei Jahrzehnte nach der Marktöffnung (auch über das 
Verhältnismäßigkeitsgebot; S. 55) auspendeln. Marktmachtmissbräuche 
wären regelmäßig auch nach kartell- und lauterkeitsrechtlichen Bestim-
mungen lösbar. Bleibt aber das sektorspezifische Regime aufgrund 
regulierungspolitisch anstatt nach Grundsätzen allgemeinen Wettbe-
werbsrechts festgelegter Märkte weiterhin in voller Anwendung, wäre 
der Fokus umso mehr auf die oligopolbedingten Nachteile zu Lasten der 
Allgemeinheit zu richten (siehe auch Punkte 2., 3. d. iv. sowie 4. a. und f. 
der Einleitung). Probleme, die auf Interessenidentität der überschau-
baren Anbieterzahl zurückzuführen sind, lassen sich trotz „Primats der 
Vorleistungsregulierung“ nicht über weitere Vorteile für die Anbieter 
lösen. Stattdessen ist hier der Endkundenschutz über Preisobergrenzen 
nach § 43 TKG geboten. Nachdem – neben allgemeinem Wettbewerbs-
recht – nur Preisobergrenzen oder Verpflichtungen zur Weitergabe von 
Kostenvorteilen (z. B. § 45 Abs. 5 Z. 5 TKG) zur Abhilfe gegen die 
aktuellen Probleme geeignet sind, ist § 43 TKG trotz seines subsidiären 
Charakters im aktuellen Rechtsrahmen hier primär anzuwenden. 

Freilich, nachdem der behördliche Fokus auf Vorleistungs-
regulierung ausgerichtet ist, wollen die Behörden trotz paralleler und 
„immer öfter stattfinden[der]“ „Preiserhöhungen mit verstörender 
Regelmäßigkeit“ (so Feiel als Leiter der RTR-Rechtsabteilung, siehe 
Fußnote 14 der Einleitung) bislang weder relevante Marktmacht der 
Anbieter gegenüber Kunden noch das Potential zu dessen Missbrauch 
erkennen. Vielleicht kommt immerhin das aktuelle Marktmachtver-
fahren M 1/15 zu anderen Ergebnissen. 
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TELEKOMMUNIKATIONSRECHT 235

Die Telekom-Control-Kommission (TCK) hat am
19.12.2005 ihre ersten Bescheide zu den Terminierungs-
entgelten bei der Zusammenschaltung mit mobilen Kom-
munikationsnetzen erlassen, bei denen das neue Telekom-
munikationsgesetz (TKG) aus 2003 anzuwenden war.1) Sie
hat dabei die neue Rechtslage zum Anlass genommen,
einige Unstimmigkeiten in der alten Regulierungspraxis zu
bereinigen, aber gleichzeitig weiterhin Maßnahmen
gesetzt, um für eine nachhaltige Bevorzugung von Mobil-
funkbetreibern gegenüber Festnetzbetreibern und End-
kunden zu sorgen.

1. Übergang zur neuen Rechtslage

Das alte TKG 1997 hat für marktbeherrschende Unter-
nehmen eine Verpflichtung zur Gewährung von Netzzu-
gang und Zusammenschaltung einschließlich Kostenori-
entierung vorgesehen (§§ 34 ff). Um den Anforderungen
nach Verhältnismäßigkeit und Auferlegung der geringst-
möglichen regulatorischen Maßnahmen gerecht werden
zu können, sind nach dem neuen TKG 2003 erst nach
mehrstufigen Vorverfahren (§§ 36 f, 128 f) gezielte Maß-
nahmen zum Abstellen von Wettbewerbshindernissen zu
verfügen. Die einzelnen möglichen Maßnahmen gemäß
§§ 38 ff sind inhaltlich jedoch praktisch ident mit der
alten Rechtslage.

Umso positiver fällt es auf, dass die TCK trotz
materiell vergleichbarer Bestimmungen manche ihrer
aus dem Gesetz nicht herauslesbarer Konstruktionen,
die teils auch teleologisch nur beschränkt nachvollzogen
werden konnten,2) mit der neuen Rechtslage endlich
abgestellt hat.

So wurde seit 2001 angeordnet, dass derjenige,
der ein Gespräch in ein mobiles Netz führt, dem Betrei-
ber des angerufenen Mobilnetzes weit mehr als die
tatsächlichen Kosten zu bezahlen hat: Zusätzlich hat die
Regulierungsbehörde nämlich einen Betrag für externe
Effekte sowie zur Kundenbetreuung, zum Mailbox-
Betrieb und zur Handset-Subvention des Netzbetreibers,
der angerufen wird, vorgeschrieben.3) Im Klartext:
Wenn A den B anruft, hat A gemäß Bescheid der unab-
hängigen Regulierungsbehörde TCK dafür mitzuzahlen,
dass B vergünstigte „Handies“ bekommt und weniger für
seine Anrufbeantworterdienste sowie seinen Kunden-
dienst zu zahlen hat. Der Aufschlag für externe Effekte
sollte die Migration zum Mobilfunk beschleunigen. Eine
schlüssig aus dem TKG ableitbare Begründung ist die
Behörde bis auf einen Verweis auf ähnliche Vorgänge im
Vereinigten Königreich schuldig geblieben.

Immerhin hat sie diese damals für „angemessen“
gehaltene Praxis nun aufgegeben,4) da sie sich nicht mit

der Kostenorientierung marktmächtiger Unternehmen
vereinbaren lässt und mittlerweile ohne jeden Zweifel
eine wesentliche – auch vom Regulator maßgeblich mit-
verursachte – Migration vom Festnetz zum Mobilfunk
stattgefunden hat.

2. Neu: Der Gleitpfad

Auch in einem anderen Bereich machen die aktuellen
Entscheidungen Hoffnung: Während man bislang kaum
mehr mit einer Vereinheitlichung der Mobilfunktarife im
Sinne der Kostenwahrheit auf Betreiberseite und der
Transparenz auf Kundenseite rechnen konnte, hat die
Regulierungsbehörde nun festgelegt, dass sich die Preise
der Mobilfunkterminierung bei sämtlichen Betreibern
mittelfristig anzugleichen haben.5) Nachdem die TCK
ursprünglich 2012 ins Auge fassen wollte, hat sie nach
Intervention der Europäischen Kommission festgelegt,

Mobile Zusammenschal-
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Trotz niedrigerer Tarife profitiert weiterhin der 
Mobilfunk

von Philipp Lust

Dr. Philipp Lust, LL.M. (Brügge), ist Lehrbeauftragter
an der Universität Wien.

1) Es handelt sich um folgende Bescheide der TCK vom
19.12.2005: Z 2/05,  Z 7/05, Z 8/05, Z 9/05, Z 11/05, Z 13/05 und Z
14/05. Da die Bescheide inhaltlich weitestgehend ident sind,
wird in der Folge jeweils exemplarisch auf Z 14/05 zwischen
UPC Telekabel und Mobilkom eingegangen. Diesen Beschei-
den zugrunde liegen folgende Bescheide vom 27.10.2004 zur
Feststellung der Marktbeherrschung bei der Terminierung in
öffentliche Mobiltelefonnetze:  M 15a/03, M 15b/03, M 15c/03,
M 15d/03, M 15e/03. Auch bei diesen weitgehend identen und
sehr umfassend beschreibenden Bescheiden wird im Folgenden
jeweils exemplarisch auf den Bescheid der Mobilkom, M 15a/03,
eingegangen.

2) S zB Lust, Telekommunikationsrecht im Überblick (2003), 117
ff mwH.

3) S erstmals zB TCK 5.11.2001, Z 5/07, Z 7/01, Pkt 4.2.4, 32, und
Z 14/01, Z 15/01, Pkt 7.2.3, 61, in weiterer Folge zB TCK
14.4.2003, Z 30/02, Pkt 5.2.3, 15 ff.

4) S zB TCK 19.12.2005, Z 14/05, Pkt D.9., 34 f.
5) Das ergibt sich schon aus der Pflicht zur Kostenorientierung

gemäß den Marktbeherrschungsbescheiden, s zB TCK 27.10.
2004, 2, 79 ff, wobei 86 bereits die Idee der Sachverständigen
von einem Gleitpfad erwähnt. Diese zur verpflichtenden Kos-
tenorientierung in einem Spannungsverhältnis stehende Idee
wurde in die Zusammenschaltungsbescheide aufgenommen und
großzügig angeordnet, s zB TCK 19.12.2005, Z 14/05, Pkt D.7.,
25 ff. Da Regulierungsbehörden ihre Ideen im Sinne eines
Benchmarking teilen, finden sich ähnliche Ansätze zu Gleit-
pfadmodellen auch in anderen Ländern; s zB die Zusammenfas-
sung der Stellungnahmen zum Entwurf einer Regulierungsver-
fügung im Bereich der Anrufzustellung in einzelne Mobilfunk-
netze (BK4-06-001 bis 004/R) seitens der deutschen Bundes-
netzagentur, 14 f, 20 ff, 33 (Stellungnahmen Deutschland).
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Verfälschung des Wettbewerbs und der 
Nutzernachfrage auftreten. 

(4) Die zum Ausgleich nach § 31 beitra-
genden Betreiber sind verpflichtet, die von 
der Regulierungsbehörde festgesetzten, 
auf sie entfallenden Anteile innerhalb von 
drei Monaten an die Regulierungsbehörde 
zu entrichten. Die Frist beginnt mit dem 
Tag des Zugangs der in Abs. 3 genannten 
Mitteilung. 

(5) Ist ein zum Beitrag Verpflichteter mit 
der Zahlung mehr als vier Wochen im 
Rückstand, erlässt die Regulierungsbehör-
de einen Bescheid über die rückständigen 
Beiträge und treibt diese ein. 

Umsatzmeldungen 

§ 33. In Verfahren gemäß §§ 31 und 32 
haben Betreiber, die auf dem jeweiligen 
Markt der betreffenden Telekommunika-
tionsdienstleistung tätig sind, der Regulie-
rungsbehörde ihre Umsätze für die 
relevante Dienstleistung auf Verlangen 
jährlich, allenfalls auch rückwirkend, 
mitzuteilen. Andernfalls kann die Regulie-
rungsbehörde zu diesem Zweck selbst oder 
durch einen von ihr beauftragten Wirt-
schaftsprüfer Einschau in die Bücher und 
Aufzeichnungen nehmen oder eine Schät-
zung vornehmen. 
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Regulierungsziele  

§ 34. (1) Die Regulierungsbehörde hat 
durch die in diesem Abschnitt angeführten 
Maßnahmen die Ziele des § 1 Abs. 2 und 
2a zu verwirklichen. Die Regulierungsbe-
hörde hat dabei insbesondere den Maßstab 
der Verhältnismäßigkeit zu wahren. 

(2) Die Regulierungsbehörde hat die Errei-
chung der Regulierungsziele laufend zu 
beobachten. Sie hat jährlich im Rahmen 
des Kommunikationsberichtes (§ 19 KOG) 
zu berichten, inwieweit die Ziele des § 1 
Abs. 2 und 2a erreicht wurden und welche 
Veränderungen im Vergleich zu den Vor-
jahren erfolgt sind. Es können auch Vor-
schläge zur Verbesserung oder Adaptie-

rung der Regelungen dieses Gesetzes oder 
der auf Grund dieses Gesetzes erlassenen 
Verordnungen vorgelegt werden. 

(3) Die Regulierungsbehörde hat bei der 
Vollziehung dieses Bundesgesetzes auf 
Empfehlungen der Europäischen Kommis-
sion über die harmonisierte Durchführung 
von den durch dieses Bundesgesetz umge-
setzten Richtlinien Bedacht zu nehmen. 
Weicht die Regulierungsbehörde von einer 
dieser Empfehlungen ab, hat sie dies der 
Europäischen Kommission mitzuteilen 
und zu begründen. 

(4) Bei Investitionen im Bereich neuer und 
verbesserter Infrastrukturen sind bei der 
Bestimmung der angemessenen Rendite 
das mit den jeweiligen Investitionen ver-
bundene, spezifische Risiko sowie die Risi-
koverteilung zu berücksichtigen. 

Unternehmen mit beträchtlicher 
Marktmacht 

§ 35. (1) Ein Unternehmen gilt als Unter-
nehmen mit beträchtlicher Marktmacht, 
wenn es entweder allein oder gemeinsam 
mit anderen eine wirtschaftlich so starke 
Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, 
sich in beträchtlichem Umfang unabhän-
gig von Wettbewerbern, Kunden und letzt-
lich Nutzern zu verhalten. 

(2) Bei der Beurteilung, ob ein Unterneh-
men beträchtliche Marktmacht hat, sind 
von der Regulierungsbehörde insbesondere 
folgende Kriterien zu berücksichtigen: 

1. die Größe des Unternehmens, seine 
Größe im Verhältnis zu der des relevanten 
Marktes sowie die Veränderungen der re-
lativen Positionen der Marktteilnehmer im 
Zeitverlauf, 

2. die Höhe von Markteintrittsschranken 
sowie das daraus resultierende Ausmaß an 
potenziellem Wettbewerb, 

3. das Ausmaß der nachfrageseitigen Ge-
genmacht, 

4. das Ausmaß an Nachfrage- und Ange-
botselastizität, 

5. die jeweilige Marktphase, 

6. der technologiebedingte Vorsprung, 
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7. allfällige Vorteile in der Verkaufs- und 
Vertriebsorganisation, 

8. die Existenz von Skalenerträgen, Ver-
bund- und Dichtevorteilen, 

9. das Ausmaß vertikaler Integration, 

10. das Ausmaß der Produktdifferen-
zierung, 

11. der Zugang zu Finanzmitteln, 

12. die Kontrolle über nicht leicht ersetz-
bare Infrastruktur, 

13. das Verhalten am Markt im Allgemei-
nen, wie etwa Preissetzung, Marketingpo-
litik, Bündelung von Produkten und 
Dienstleistungen oder Errichtung von 
Barrieren. 

(3) Bei zwei oder mehreren Unternehmen 
ist davon auszugehen, dass sie gemeinsam 
über beträchtliche Marktmacht verfügen, 
wenn sie – selbst bei Fehlen struktureller 
oder sonstiger Beziehungen untereinander 
– in einem Markt tätig sind, dessen Be-
schaffenheit Anreize für eine Verhaltens-
koordinierung aufweist. 

(4) Bei der Beurteilung, ob zwei oder meh-
rere Unternehmen gemeinsam über be-
trächtliche Marktmacht verfügen, sind von 
der Regulierungsbehörde insbesondere 
folgende Kriterien zu berücksichtigen: 

1. das Ausmaß an Marktkonzentration, die 
Verteilung der Marktanteile und deren 
Veränderung im Zeitverlauf, 

2. die Höhe von Markteintrittsschranken, 
das daraus resultierende Ausmaß an po-
tenziellem Wettbewerb, 

3. das Ausmaß der nachfrageseitigen  
Gegenmacht, 

4. die vorhandene Markttransparenz, 

5. die jeweilige Marktphase, 

6. die Homogenität der Produkte, 

7. die zugrunde liegenden Kostenstruk-
turen, 

8. das Ausmaß an Nachfrage- und Ange-
botselastizität, 

9. das Ausmaß an technologischer Innova-
tion und der Reifegrad der Technologie, 

10. die Existenz freier Kapazitäten, 

11. die Existenz informeller oder sonstiger 
Verbindungen zwischen den Marktteil-
nehmern, 

12. Mechanismen für Gegenmaßnahmen, 

13. das Ausmaß der Anreize für Preiswett-
bewerb, 

14. vertikale Integration mit kollektiver 
Lieferverweigerung. 

(5) Verfügt ein Unternehmen auf einem 
bestimmten Markt über beträchtliche 
Marktmacht, so kann es auch auf horizon-
tal und vertikal bzw. geografisch benach-
barten Märkten als Unternehmen mit be-
trächtlicher Marktmacht angesehen wer-
den, wenn die Verbindungen zwischen 
beiden Märkten es gestatten, diese von 
dem einen auf den anderen Markt zu über-
tragen und damit die gesamte Markt-
macht des Unternehmens zu verstärken. 

Verfahren zur Marktdefinition  
und Marktanalyse 

§ 36. (1) Dieses Verfahren dient der Fest-
stellung der der sektorspezifischen Regu-
lierung unterliegenden relevanten Märkte 
sowie der Feststellung, ob auf diesen je-
weils ein oder mehrere Unternehmen über 
beträchtliche Marktmacht verfügen oder 
aber effektiver Wettbewerb gegeben ist 
und gegebenenfalls der Aufhebung, Beibe-
haltung, Änderung oder Auferlegung von 
spezifischen Verpflichtungen. 

(2) Die Regulierungsbehörde hat im Ver-
fahren gemäß Abs. 1 von Amts wegen mit 
Bescheid die der sektorspezifischen Regu-
lierung unterliegenden relevanten Märkte 
entsprechend den nationalen Gegebenhei-
ten und im Einklang mit den Grundsätzen 
des allgemeinen Wettbewerbsrechts unter 
Berücksichtigung allfälliger geografischer 
Besonderheiten in Bezug auf die Wettbe-
werbssituation sowie der Erfordernisse 
sektorspezifischer Regulierung festzustel-
len. 

(3) Die Feststellung der relevanten Märkte 
durch die Regulierungsbehörde hat unter 
Bedachtnahme auf die Bestimmungen der 
Europäischen Union zu erfolgen. Dabei 




