Z 9/06 - 80

Entwurf einer Vollziehungshandlung

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Elfriede Solé als Vorsitzende sowie
durch Dr. Erhard First und Univ. Prof. DI Dr. Glnter Haring als weitere Mitglieder
Uber Antrag der Hutchison 3G Austria GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt Mag. Dr.
Bertram Burtscher, Seilergasse 16, 1010 Wien, auf Erlass einer Zusammenschal-
tungsanordnung gemaf 88 48 Abs 1, 50 Abs 1 iVm § 117 Z 7 TKG 2003 gegeniiber
Orange Austria Telecommunication GmbH (vormals One GmbH), Brinnerstral3e 52,
1210 Wien, in der Sitzung vom 23.2.2009 einstimmig folgenden Entwurf einer Voll-
ziehungshandlung beschlossen:

.  Spruch

Gemald 88 48 Abs 1, 50 Abs 1 iVm. 88 117 Z 7, 121 Abs 3 Telekommunikationsge-
setz 2003, BGBI | Nr 70/2003 idgF (im Folgenden ,TKG 2003"), wird fir die Zusam-
menschaltung des offentlichen Kommunikationsnetzes der Hutchison 3G Austria
GmbH (im Folgenden ,Hutchison”, ,H3G") mit dem 6&ffentlichen Kommunikationsnetz
der Orange Austria Telecommunication GmbH (vormals One GmbH; ,Orange*) Fol-
gendes angeordnet:

Anhang 6 des zwischen Hutchison und Orange bestehenden Zusammenschaltungs-
vertrages vom 05.03.2003 lautet ab 01.08.2005 his 31.12.2006 wie in den nachfol-
genden Punkten 1. bis 5. dargestellt:



Anhang 6

1. Verkehrsabhangige Zusammenschaltungsentgelte

Betrage in Eurocent (€c) pro Minute, exkl Ust

K_urzbe- Bezeichnung Verkehrsart / Verkehrsrichtung Verkehrsentgelt pro Minute in
zeichnung €c
Peak Off-Peak
Transit im Netz des Ankernetzbetreibers
V5 pen 0,28 0,14
Partei als QNB - Partei als NBapker
Terminierung regional (single tandem)
Orange - Hutchison 3G (fest)
V 9 pse.En 1,28 0,71
Terminierung vom Netz der Orange in das Festnetz
der Hutchison 3G — regional
Terminierung regional (single tandem)
Hutchison - Orange (fest)
\ 9 Orange-FN 1,28 0,71
Terminierung vom Netz der Hutchison 3G in das
Festnetz der Orange - regional
Terminierung national (double tandem)
Hutchison - Orange (fest)
V10 Orange-FN 1128 0171
Terminierung vom Netz der Hutchison 3G in das
Festnetz der Orange - national
Terminierung national (double tandem)
Orange - Hutchison (fest)
V 10 nzern 1,28 0,71
Terminierung vom Netz der Orange in das Festnetz
der Hutchison — national
01.08.2005 — 31.10.2005:
13,80
Terminierung im Mobilnetz der Orange 01.11.2005 - 31.12.2005:
v 25 Hutchison - Mobilnetz der Orange 13,28
O
e Terminierung vom Netz der Hutchison in das Mobil- 01.01.2006 — 30.06.2006:
netz der Orange
9 12,28
01.07.2006 — 31.12.2006:
11,28
01.08.2005 — 31.12.2005:
Terminierung im Mobilnetz der Hutchison 19,62
v 95 Orange - Mobilnetz der Hutchison 01.01.2006 — 30.06.2006:
H3G
Terminierung vom Netz der Orange in das Mobilnetz 17,79
der Hutchison
01.07.2006 — 31.12.2006:
15,95




2. Peak-/Off-Peak-Zeiten

2.1. Als ,Peak-Zeiten" gelten alle Zeiten von Montag bis Freitag (werktags) von 08.00 Uhr
bis 18.00 Uhr.
2.2. Als ,Off-Peak-Zeiten" gelten alle Zeiten von

e Montag bis Freitag (werktags) von 00.00 Uhr bis 08.00 Uhr;

* Montag bis Freitag (werktags) von 18.00 Uhr bis 24.00 Uhr;

e Samstag, Sonn- und gesetzlich anerkannte Feiertage von 00.00 Uhr bis 24.00
Uhr.

3. Entgeltgrundsatze

Die vorstehenden Entgelte sind fliir die Zusammenschaltungspartner in der Funktion eines Fest-
netzbetreibers tageszeitabhangig (vgl. Punkt 2 dieses Anhanges), in allen anderen Fallen ta-
geszeitunabhangig. Samtliche Entgelte sind verkehrsvolumensunabhangig. Fur Verbindungs-
aufbauleistungen und nicht zustandegekommene Verbindungen werden keine zusatzlichen Ent-
gelte verrechnet. Das Entgelt bemisst sich auf Grundlage einer Sekundenabrechnung der
zustandegekommenen Verbindung.

4, Verrechnung der Entgelte

Die Verrechnung der wechselseitigen Verkehrsentgelte erfolgt im Weg einer direkten Abrech-
nung zwischen den Parteien.

Im Fall von terminierendem Transitverkehr, der Gber das Transitnetz der Telekom Austria AG an
die jeweilige Partei weitergeleitet wird, hat das Transitentgelt und etwaige der Telekom Austria
AG zustehende Clearingentgelte (bzw allfallige gleichwertige Entgelte) ausschlieZlich der Quell-
netzbetreiber/Verbindungsnetzbetreiber an die Telekom Austria AG zu leisten.

5. Entgelte fir den Tragerdienst ,64 kbit/s unrestr icted”

Die unter Punkt 1 angeordneten Entgelte gelten nicht fir den Tragerdienst ,64 kbit/s unrestric-
ted". Diese sind in Anhang 6a geregelt.



II. Begrindung

A. Verfahrensablauf

Die Hutchison 3G Austria GmbH (,Hutchison, ,H3G") brachte am 31.03.2006 einen Antrag auf
Erlass einer Zusammenschaltungsanordnung gegeniiber Orange Austria Telecommunication
GmbH (vormals One GmbH; ,Orange”) gemafl § 50 Abs 1 TKG 2003 bei der Telekom-Control-
Kommission ein. Darin begehrt die antragstellende Gesellschaft die Anordnung von Zusammen-
schaltungsentgelten entsprechend eines beiliegenden Anhangs 6. Begrindend fuhrt die Antrag-
stellerin einen ,Anpassungsbedarf bei den einschlagigen Entscheidungen der TKK" sowie die
~Wahrung der Rechtsposition der H3G" an (ON 1, 4).

Im — nach der Behebung des Bescheides durch den Verwaltungsgerichtshof — fortgesetzten
Verfahren wurden Stellungnahmen Ubermittelt.

B. Festgestellter Sachverhalt
1. Status der Verfahrensparteien

Hutchison verfugt uber eine Allgemeingenehmigung nach § 15 TKG 2003 und erbringt mehrere
Telekommunikationsdienste fur die Offentlichkeit mittels selbst betriebener Telekommunikati-
onsnetze (amtsbekannt).

Ebenso verfiigt Orange Uber eine Allgemeingenehmigung nach 8§ 15 TKG 2003 und erbringt
mehrere Telekommunikationsdienste fir die Offentlichkeit mittels selbst betriebener Telekom-
munikationsnetze (amtsbekannt). Seit 22.9.2008 firmiert die vormalige One GmbH als Orange
Austria Telecommunication GmbH. Eine Anderung der Rechtsperson geht damit nicht einher.

2. Zum Markt fur Terminierung in individuellen o6ffe ntlichen Mobiltelefonnetzen

Die verfahrensgegenstandliche Leistung der Terminierung in individuellen 6ffentlichen Mobiltele-
fonnetzen ist in § 1 Z 9 Telekommunikationsmarkteverordnung 2008 (TKMV 2008, BGBI Il Nr
505/208 vom 30.12.2008) als einer von mehreren nationalen Markte definiert, die fur eine sek-
torspezifische Regulierung relevant sind (§ 36 TKG 2003). Bereits die Telekommunikationsmark-
teverordnung 2003 (TKMVO 2003), die mit 17.10.2003 in Kraft getreten ist, hat einen (gleich
definierten) nationalen Markt fir Terminierung in individuellen o6ffentlichen Mobiltelefonnetzen
vorgesehen.

Diese (nationale) Definition steht in Ubereinstimmung mit der Empfehlung der Europaischen
Kommission vom 17.12.2008 uber relevante Produkt- und Diensteméarkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die auf Grund der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates lber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze
und —dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen.



3. Zu den wettbewerblichen Verhaltnissen auf den Ma  rkten fir Terminierung in
die offentlichen Mobiltelefonnetze der Verfahrenspa  rteien

A. Auf den Markten fir Terminierung in die offentlichen Mobiltelefonnetze der Verfah-
rensparteien herrscht im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum aus wirtschaftlicher Sicht kein
(selbsttragender) Wetthewerb:

a. Bei den Markten fur Terminierung in die o6ffentlichen Mobiltelefonnetze der Verfah-
rensparteien handelt es sich um resistente Monopolmarkte, auf denen die Markteintrittsbarrieren
uniberwindbar sind, potenzieller Wettbewerb ausgeschlossen ist und der Marktanteil bei 100%
liegt.

b. Bei freier Preissetzung haben die Verfahrensparteien Anreize, die Mobilterminie-
rungsentgelte Uber das (fiktive) Wettbewerbsniveau zu setzen, dh Uberhdhte Entgelte zu ver-
rechnen. Dies gilt insbesondere fir die Fest-Mobil-Zusammenschaltung, aber im Allgemeinen
auch fur die Mobil-Mobil-Zusammenschaltung. Der einzige Faktor, der die Monopolmarktmacht
disziplinieren konnte, ist die nachfrageseitige Verhandlungsmacht. Diese kdnnte ggf. auf der
Vorleistungsebene oder auf der Endkundenebene wirken. Nachfragemacht setzt voraus, dass
ein Nachfrager Gber ein glaubwirdiges Drohpotenzial verfigt, dh eine hinreichend grofRe Nach-
fragemenge auf sich vereint und glaubwirdige Alternativen (outside options) zur Hand hat, um
seine Nachfrageinteressen durchzusetzen.

C. Im Zusammenhang mit der Nachfragemacht von Nachfragern auf der Vorleistungs-
ebene ist festzustellen, dass lediglich groRe Betreiber mit eigenen Teilnehmern (insbesondere
grol3e Mobilfunkbetreiber) gegentiber sehr kleinen Mobilbetreibern bzw Neueinsteigern tber ein
glaubwiirdiges Drohpotenzial zur Durchsetzung von Nachfrageinteressen verfiigen, namlich die
Zusammenschaltung zu verweigern, zu verzégern oder prohibitiv hohe Preise zu verrechnen.
Allerdings ist vor dem Hintergrund der spezifischen Marktsituation nicht zu erwarten, dass selbst
ein kleinerer Mobilbetreiber, wie Hutchison, durch Verhandlungsmacht in ihrem Preissetzungs-
verhalten eingeschrankt wird: Erstens haben auch die kleineren aktiven Mobilbetreiber bereits
eine kritische GréRRe Uberschritten (die Nichtzusammenschaltung mit einem Mobilbetreiber mit
100 Tausend Teilnehmern oder mehr ist inshesondere fir die in der Regel wesentlich kleineren
Festnetzbetreiber keine glaubwirdige Drohung, um Nachfragedruck auszuliben), so dass sich
Nachfragemacht allenfalls auf zukilnftige Neueinsteiger beschréankt. Zweitens blendet diese
Feststellung allféllige regulatorische Verpflichtungen aus. Die moglichen grof3en Nachfrager (wie
etwas Telekom Austria, mobilkom, T-Mobile und Orange) kénnen allenfalls dann (und nur dann)
Nachfragemacht austiben, wenn sie ihrerseits keiner Regulierung unterworfen sind. Sollten die
grofl3en Anbieter — die ihrerseits jedenfalls keinem Nachfragedruck ausgesetzt sind — einer Re-
gulierung unterworfen werden, verlieren sie ihre Nachfragemacht gegentber kleinen Mobilbe-
treibern. Drittens ist in jener Anbieter-Nachfrager-Konstellation, in welcher der Nachfragedruck
potenziell am starksten ware, ndmlich im Verhéltnis eines grof3en Mobilbetreibers zu einem sehr
kleinen Mobilbetreiber insbesondere aber Marktneueinsteiger, auch der Foreclosure-Anreiz ma-
ximal, so dass die Gefahr besteht, dass grof3e Mobilbetreiber ihre Nachfragemacht eher dahin-
gehend nutzen werden, den Markt fir den Neueinsteiger ganzlich zu schlieen (und nicht kos-
teneffiziente Entgelte durchzusetzen).

Auch die Berlcksichtigung von Multimarketkontakten bzw der Verbundenheit von Unternehmen
andert an diesen Feststellungen nichts. Hinsichtlich ersterer besteht allein schon deshalb keine
Auswirkung auf die Verhandlungssituation bei Terminierungsentgelten, da Marktmacht auf ande-
ren Markten entweder der Regulierung unterworfen ist, oder aber auf diesen Markten effektiver
Wettbewerb besteht und es daher Alternativen flir den Anbieter von Mobilfunkterminierung (im
Sinn von outside options) gibt. Uberdies ist nicht plausibel, warum die Marktmacht auf anderen
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Vorleistungsmarkten auf die Terminierung Ubertragen werden sollte. Fur verbundene Unter-
nehmen und ihre Mdglichkeit, den Druck in der Verhandlungssituation zu verstarken gilt analo-
ges, wobei hinzukommt, dass der Anreiz, Druck auszutben insbesondere dann gering sein wird,
wenn damit die Gefahr einhergeht, dass in Folge auch der verbundene Mobilnetzbetreiber seine
Terminierungsentgelte absenken miusste. Selbst wenn man unterstellte, dass ein Mobilnetz-
betreiber auf Druck seines Verhandlungspartners ggf. bereit ware, seine Terminierungsentgelte
abzusenken, musste er auch damit rechnen, dass dieses Ergebnis ggf. auch (allen) anderen
Unternehmen zugute kommen kénnte (Arbitragegeschéafte), wodurch sich der Anreiz bei Termi-
nierungsentgelten nachzugeben deutlich reduziert.

Auch die Terminierungsbhilanzen (Verkehrssalden zwischen Mobilnetzen) sprechen fir diese
Feststellungen: Ein Betreiber mit einem Verkehrsuberschuss (net-inflow) — wie etwa mobilkom in
den Jahren 2006 und 2007 — hat keinen Anreiz, Terminierungsentgelte unter dem Monopolpreis
anzubieten, da damit ein Access Uberschuss erzielt und die Kosten des Mitbewerbers erhdht
(und so seine wettbewerbliche Position geschwacht) werden kdnnen. Umgekehrt hat aber auch
ein Betreiber mit einem Terminierungsbilanzdefizit keinen Anreiz, seine Terminierungsentgelte
zu senken, da dies seine eigene Position schwéacht und die des Wettbewerbers stérkt (geringere
Vorleistungskosten). Nur im Fall ausgeglichener Terminierungshilanzen — wie sie derzeit nicht
fur alle Mobilfunkbetreiber vorliegen — besteht unter engen Voraussetzungen die Mdglichkeit,
dass eine Verhandlungslésung zu einem an den Kosten orientierten reziproken Preis flr die
jeweilige Terminierungsleistung fiihrt. Ware eine solche Situation gegeben, so ware sie freilich
nicht als Ergebnis nachfrageseitiger Gegenmacht anzusehen, sondern lediglich auf einen
.Gleichklang an Interessen” zurtickzuflihren. Die daflir notwendigen Voraussetzungen sind frei-
lich schwer zu erzielen (Gefahr von Arbitrage wenn gegentber Dritten hdhere Preise verrechnet
werden) bzw koénnen diese ggf. auch negative Auswirkungen auf die Wettbewerbsintensitat am
Endkundenmarkt haben. Jedenfalls aber beeinflusst der Verkehrssaldo aus Terminierungsleis-
tungen Strategie und Interesse in den Entgeltverhandlungen.

d. Endkundenmarktanteile sind fur die Analyse von Marktmacht auf der Vorleistungsebe-
ne insofern relevant, als ein Neueinsteiger der Gefahr der Marktabschottung ausgesetzt sein
kann und so eine gewisse nachfrageseitige Gegenmacht besteht. Dies gilt allerdings nur fur den
sehr engen Zeitraum des Markteintritts (nachdem der Endkundemarkt hinsichtlich Teilnehmern
und Verkehrsmengen ungebremst stark wachst) und wird — wegen der ohnehin gebotenen Inte-
roperabilitatsverpflichtung, welche die Ende-zu-Ende Erreichbarkeit sicherstellt — vor allem fir
Unternehmen mit geringeren sunk costs (etwa MVNOS) relevant sein. Weiter reichende Auswir-
kungen fir die Beurteilung der Marktmacht auf dem Mobilterminierungsmarkt ergeben sich aus
den Endkundenmarktanteilen nur insofern, als ein spaterer Markteintrittszeitpunkt auch Auswir-
kungen auf die Kundenstruktur und damit die Verkehrsmuster haben wird (und so letztlich die
Terminierungsbilanz beeinflusst). Eine Schwachung der Verhandlungssituation ergibt sich dar-
aus freilich nicht. Unter gewissen Voraussetzungen hat ein Mobilfunkbetreiber mit kleinerer
Kundenbasis sogar Anreize den Preis seiner Terminierungsleistung Uber den Monopolpreis zu
heben.

e. Hinsichtlich der Nachfragemacht auf der Endkundenebene ist festzustellen, dass der
Angerufene die — im Zusammenhang mit Nachfragemacht — wohl wesentlichste Option zur
Durchsetzung von Nachfrageinteressen zur Hand hatte, namlich zu einem anderen Netzbetrei-
ber mit niedrigeren Terminierungsentgelten zu wechseln. Es zeigt sich jedoch, dass es aber
selbst sehr groBen Unternehmen bzw Organisationen (die potenziell Gber Verhandlungsmacht
gegenliber dem Mobilbetreiber verfligen) nicht moglich sein wird, niedrigere Terminierungsent-
gelte durchzusetzen, da fur den Mobilbetreiber die Nettobilanz einer solchen Absenkung jeden-
falls negativ sein wird, die Weitergabe einer Absenkung der Terminierungskosten durch die Ori-
ginierungsbetreiber nicht hinreichend sichergestellt werden kann und es fir den Nachfrager wie
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auch fur den betreffenden Mobilbetreiber glnstiger, rationaler und effektiver ist alternative L6-
sungen zur Umgehung zu finden (On-Net-Tarife, tariffreie Rufnummer, mobile Nebenstellen-
anlage, etc.). Der Anrufer auf der Endkundenebene wiederum hat weder Alternativen (er kann
das Gesprach zu einem bestimmten Teilnehmer nicht durch einen anderen Anruf in ein anderes
Netz substituieren), noch kann und wird der Terminierungsnetzbetreiber mit ihm tber Terminie-
rungsentgelte verhandeln. Im Ergebnis heil3t das, dass auch die Endkunden Uber keine Nach-
fragemacht verfligen.

f. Ein internationaler Preisvergleich der Terminierungsentgelte in Europa zeigt, dass die
Terminierungsentgelte vor dem Wirksamwerden von Regulierungen nach dem Rechtsrahmen
2002 (bzw TKG 2003) — soweit feststellbar — deutlich Gber dem langfristigen kosteneffizienten
Niveau (LRAIC) gelegen sind. Praktisch alle Preissenkungen der nationalen Terminierungsent-
gelte sind in irgendeiner Form auf regulatorische Intervention — in der Regel auf entsprechende
Anordnungen — zurlickzufiihren und das Preisniveau wirde bei Abwesenheit dieser Interventio-
nen deutlich Giber dem kosteneffizienten Niveau liegen.

B. Der Grund fir die Monopolstellung und Ursache fiur Marktfehler sind insbesondere
folgende zwei strukturelle Besonderheiten der Terminierungsleistung: (1) Die Terminierungsleis-
tung zu einem bestimmten mobilen Endgerat (Teilnehmer) ist eine Monopolleistung und kann
durch keinen anderen Betreiber als denjenigen, bei dem die SIM-Karte freigeschalten ist (der
Teilnehmer subskribiert ist), erbracht werden. (2) Die gesamten Kosten eines Gesprachs zu ei-
nem Mobilfunkteilnehmer (Originierung, Transit und Terminierung) tragt der rufende Teilnehmer.
Dem gerufenen Teilnehmer fallen keine Kosten an. Dieses, als Calling-Party-Pays-Prinzip (CPP)
bezeichnete Tarifsystem, ist verantwortlich fir folgende Externalitat: Die Entscheidung, Uber
welches Netz Gesprache zugestellt werden (und sohin auch was die Zustellung kostet) trifft der
gerufene Teilnehmer, die Kosten aber tragt der rufende Teilnehmer. Auf Grund dieser strukturel-
len Besonderheiten ist der Anbieter von Terminierungsleistungen mit einer Residualnachfrage
konfrontiert, deren Elastizitat geringer, jedenfalls aber nicht hoher ist als die Nachfrageelastizitat
der Gesamtmarktnachfrage fir Anrufe in Mobilnetze auf der Endkundenebene. Aus diesem
Grund wird ein rationaler Anbieter von Terminierungsleistungen den Preis zumindest in der Ho6-
he des ,Monopolpreises” fir Anrufe in Mobilnetze setzen. Insofern die Unterschiede der Termi-
nierungsentgelte nicht in den Endkundentarifen abgebildet sind — und das ist in Osterreich teil-
weise der Fall — bzw die Konsumenten diese Unterschiede nur unzureichend in der Konsument-
scheidung internalisieren, haben insbesondere kleine Mobilbetreiber sogar einen Anreiz ihre
Terminierungsentgelte Uber das ,Monopolpreisniveau” fir Anrufe in Mobilnetze anzuheben. Dies
deswegen weil eine Erhéhung der MTR eines kleinen Betreibers einen vergleichsweise geringen
Effekt auf die ,durchschnittlichen“ Endkundenpreise fiir (Fest-zu-Mobil)-Anrufe (F2M) hat und er
deswegen mit einer unelastischeren Residualnachfrage als gréf3ere Betreiber konfrontiert ist.

Exakt dieses Uberhohte ,Monopolpreisniveau” ist bei der Zusammenschaltung zwischen Fest-
netz- und Mobilbetreibern zu erwarten; im Zentrum der Preissetzung steht das Kalkul, die Profite
aus F2M-Anrufen zu maximieren. Die Uberhdhten Preise fir F2M-Anrufe haben Wohlfahrtsver-
luste in Form allokativer Verzerrungen — ein Marktergebnis mit zu geringen Mengen bei zu ho-
hen Preisen — zur Folge. Insofern die Uberhéhten Margen im Mobilfunkendkundenwettbewerb
verzehrt werden, findet eine Subventionierung von Mobilfunkteilnehmern durch Festnetzkunden
statt.

Bei der Zusammenschaltung mit anderen Mobilbetreibern stehen zwei andere Elemente im
Zentrum des Kalkiils: Kollusion und Exklusion. Kollusion hat wegen der in Osterreich ver-
wendeten Tarifsysteme gegenwartig keine nennenswerte Bedeutung. Eine Bedeutung hat aller-
dings die Zusammenschaltung als Foreclosure-Instrument (Verweigerung und Verzégerung der
Zusammenschaltung, prohibitiv hohe Preise, On-/Off-Net-Diskriminierung) gegeniber Neuein-
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steigern. Zwar verliert dieses Wettbewerbsproblem gegentber den kleineren bereits am Markt
aktiven Mobilbetreibern mit deren Marktanteilsgewinnung (bzw Kundenakquisition) an Bedeu-
tung, bleibt aber ein ganz zentrales Wettbewerbsproblem in Zusammenhang mit mdglichen zu-
kunftigen Markteinsteigern (zB MVNOSs). Fir groRe etablierte Mobilbetreiber, deren Terminie-
rungsrelationen einigermafRen symmetrisch sind, konnen die wechselseitig verrechneten Termi-
nierungsentgelte ihre strategische Bedeutung fur den Endkundenwettbewerb verlieren, wobei
aber die Intensitat des Wettbewerbs Auswirkungen auf die Symmetrie der Verkehrsstrome ha-
ben wird. In einem reinen (Mobil-zu-Mobil)-Kontext (M2M) ist daher denkbar, dass etablierte
Mobilbetreiber unter bestimmten Umstanden und Voraussetzungen in einem unregulierten Um-
feld kosteneffiziente Terminierungsentgelte vereinbaren wirden. Diese Erkenntnis ist allerdings
eher theoretischer Natur, da das Potenzial fir Preisdifferenzierung zwischen M2M- und F2M-
Terminierungsentgelten auf Grund von Arbitragemdoglichkeiten relativ eingeschrankt ist.

Sofern es Uberschneidungsbereiche zwischen den Geschéftsmodellen von Festnetz- und Mobil-
betreiber gibt (Fest-Mobilkonvergenz), sind unregulierte Terminierungsentgelte geeignet, um
Wettbewerbsverzerrungen zwischen Fest- und Mobilnetzen zu verursachen. Die Subventionie-
rung von Mobilfunkendkundenpreisen durch Uberhéhte F2M-Mobilterminierungsentgelte ver-
starkt/ beschleunigt die Substitution von Festnetz- durch Mobilfunkleistungen. Dies wird noch
verstarkt durch eine prononcierte On-Net-/Off-Net-Preisdiskriminierung sowie durch spezifische
Bindel, die es Mobilbetreibern erlauben in die Kerngeschéaftsbereiche von Festnetzbetreibern
vorzudringen. Dies gereicht Festnetzbetreibern inshesondere in jenen Geschaftsfeldern zu ei-
nem Nachteil, in dem sie in unmittelbarer Konkurrenz zu Mobilbetreibern stehen, wie zB bei
komplementéaren Festnetz-Mobilfunkdiensten.

C. Fur den Fall der Abwesenheit von Regulierung sind folgende vier Wettbewerbsprob-
leme in Zusammenhang mit der Mobilterminierungsleistung in die Netze der Verfahrensparteien
zu erwarten:

= Allokative Marktverzerrungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fiir Anrufe von
Fest- ins Mobilnetz. Subventionierung von Mobilfunkteilnehmern durch Festnetzanrufer.

= Allokative Marktverzerrungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte flr Anrufe zwi-
schen Mobilnetzen sowie der Preisdiskriminierung von On-net und Off-Net Calls (verzerr-
te Preisstrukturen).

= Foreclosure-Strategien gegenlber kleinen Mobilfunkbetreibern insbesondere aber Markt-
neueinsteigern (zB MVNOSs). Diese kdnnen sowohl durch nichtpreisliche Taktiken, wie
Verweigerungs- bzw Verzdgerungsstrategien bei der Zusammenschaltung, un-
gerechtfertigte Konditionen oder inferiore Qualitat erfolgen wie auch durch preisliche
Taktiken, wie Uberhthte Terminierungsentgelte, starke Preisdiskriminierung von On-Net
und Off-Net calls (Praktizierung von Margin Squeeze). Damit in Zusammenhang steht die
Gefahr der Ubertragung von Marktmacht auf die Endkundenebene. Dieses Wett-
bewerbsproblem ist vor allem im Zusammenhang mit dem Markteintritt neuer Anbieter
relevant.

= Wettbewerbsverzerrungen zu Gunsten von Mobilbetreibern und zum Nachteil von Fest-
netzbetreibern, dort wo sich Geschaftsfelder Uberschneiden (Fest-Mobil-Konvergenz, Er-
hdéhung der Substitution zwischen Fest- und Mobilnetzen). Daraus resultierend, die Ge-
fahr der Marktmachtibertragung auf Festnetzmarkte und konvergente Markte bzw die
Gefahr von Foreclosure-Strategien gegenuber Festnetzbetreibern.

Die allokativen Wettbewerbsverzerrungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fir Anrufe
von Fest- in Mobilnetz stellen das wesentlichste Wettbewerbsproblem dar.
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D. Der aus oOkonomischer Sicht grundsatzlich richtige Malstab fur Mobil-
Terminierungsentgelte sind die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (auf Basis der
tatsachlich gegebenen Kosten und Verkehrsmengen jenes Betreibers mit den niedrigsten Kos-
ten; dieser wirde in einem Wettbewerbsmarkt den Preis vorgeben, an dem sich andere Anbieter
Zu orientieren hatten).

Eine Festlegung der Mobil-Terminierungsentgelte hat nur mehr (allenfalls) fir einen kurzen Zeit-
raum eine allokative (steuernde) Wirkung, da die in Anspruch genommenen Mobil-
Terminierungsleistungen (Uberwiegend) bereits in der Vergangenheit liegen und die Nachfrage
dadurch nicht mehr beeinflusst werden kann.

4. Zu den Kosten der Terminierung in die offentlich en Mobiltelefonnetze der Ver-

fahrensparteien

Die technischen Netzkosten der Leistung der Terminierung in die offentlichen Mobiltelefonnet-
zen der Verfahrensparteien (,K1“, in Euro, pro Minute) zeigen sich wie folgt:

2005 2006 2007 2008 2009
Orange 0,1288 0,1021 0,0403 0,0242 0,0187
H3G 0,1606 0,1245 0,0832 0,0452 0,0271

5. Zu den verrechneten Entgelten fir die Terminieru
lefonnetzen der Verfahrensparteien

ng in die offentlichen Mobilte-

a. Mit Bescheiden der Telekom-Control-Kommission vom 15.10.2007 zu M 15a-e/03,
M 13a-e/06 wurde festgestellt, dass (auch) die Verfahrensparteien Hutchison sowie Orange im
hier verfahrensgegenstandlichen Zeitraum Uber betrachtliche Marktmacht iSd § 35 TKG 2003
auf ihren betreiberindividuellen Markten fir Terminierung in ihre 6ffentliche Mobiltelefonnetze
verfigen. Dabei wurde den Verfahrensparteien gemaf § 37 Abs 2 TKG 2003 mehrere spezifi-
sche Verpflichtungen auferlegt; zur Frage der Hohe der Entgelte fir die Leistung der Terminie-
rung in die offentlichen Mobiltelefonnetze wurden geman § 42 TKG 2003 fur nachfolgend naher
bezeichnete Zeitraume jeweils folgende maximalen Entgelte (in Cent, ohne Umsatzsteuer, pro
Minute) festgelegt (,Gleitpfad"):

Hutchison:

Vom 1.1.2005 bis 31.12.2005 Cent 19,62
Vom 1.1.2006 bis 30.6.2006 Cent 17,79
Vom 1.7.2006 bis 31.12.2006 Cent 15,95




Orange:

Vom 29.10.2004 bis 31.10.2005 Cent 13,80

Vom 01.11.2005 bis 31.12.2005 Cent 13,28

Vom 01.01.2006 bis 30.06.2006 Cent 12,28

Vom 01.07.2006 bis 31.12.2006 Cent 11,28

b. Die Bescheide der Telekom-Control-Kommission vom 15.10.2007 zu M 15a-e/03,
M 13a-e/06 wurden mit Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes vom 25.6.2008 (Zahlen
2007/03/0208, 2007/03/0211, 2007/03/0210, 2007/03/0214) aufgehoben; von der Behebung
ausgenommen sind die Spruckpunkte A.l. bis A.2.6.1. des Bescheides M 15¢/03, M 13c/06
(betreffend Orange).

Mit rechtskraftigem Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 15.10.2007 zu M 15c¢/03,
M 13c/06 wurde festgestellt, dass Orange im hier verfahrensgegenstandlichen Zeitraum (im
Konkreten beziehen sich die Spruchpunkte A.1l. bis A.2.6.1. auf den Zeitraum bis 19.12.2006)
Uber betrachtliche Marktmacht iSd 8§ 35 TKG 2003 auf ihrem betreiberindividuellen Markt fir
Terminierung in offentliche Mobiltelefonnetze verfligt. Orange wurden — neben der erwéahnten
Verpflichtung iSd § 42 TKG 2003 — gemald § 37 Abs 2 TKG 2003 unter anderem folgende weite-
re spezifische Verpflichtungen auferlegt:

Orange hat gemaf} § 38 TKG 2003 in Bezug auf die Qualitat der Leistung ,Terminierung in ihr
offentliches Mobiltelefonnetz* unter den gleichen Umstanden dieselben Bedingungen anderen
Betreibern anzubieten, die sie sich selber, verbundenen oder anderen Unternehmen bereitstellt.

Orange hat gemaf § 38 TKG 2003 in Bezug auf den Preis der Leistung ,Terminierung in ihr 6f-
fentliches Mobiltelefonnetz” unter den gleichen Umstéanden anderen Betreibern, einschlie3lich
der mit ihr verbundenen, dieselben Bedingungen anzubieten, die sie verbundenen oder anderen
Unternehmen bereitstellt.

Orange hat gemal3 § 41 Abs 2 Z 9 TKG 2003 die direkte und indirekte Zusammenschaltung mit
ihrem offentlichen Mobiltelefonnetz betreffend die Leistung , Terminierung in ihr Mobiltelefonnetz*
mit anderen Betreibern offentlicher Kommunikationsnetze auf Nachfrage zu gewahrleisten.

C. Die oben dargestellten Entgelte fir die Leistung der Mobil-Terminierung wurden zu-
mindest bis zur Behebung der Bescheide M 15a-e/03, M 13a-e/06 (weitgehend) verrechnet bzw
angeboten.

6. Zum derzeitigen Stand der Zusammenschaltung der Netze der Verfahrenspar-
teien sowie zur Antragslegitimation

a. Das Zusammenschaltungsverhaltnis zwischen Hutchison und Orange beruht im We-
sentlichen auf einem Zusammenschaltungsvertrag vom 05.03.2003.
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Mit Schreiben vom 07.04.2005 (ON 1, Beilage ./1) kindigte Hutchison Anhang 6 des Zusam-
menschaltungsvertrages vom 05.03.2003 mit Wirkung zum 31.07.2005. Fir den Zeitraum
01.08.2005 his 31.12.2006 existiert zwischen den Verfahrensparteien weder eine Vereinbarung
Uber die wechselseitigen Zusammenschaltungsentgelte (laut beiderseitigem Vorbringen) noch
eine — einen Vertrag substituierende — Anordnung der Telekom-Control-Kommission (amtsbe-
kannt).

b. Gleichzeitig mit dem Kindigungsschreiben vom 07.04.2005 hat Hutchison ihre Nach-
frage nach einem neuen Anhang betreffend Zusammenschaltungsentgelte wiederholt (ON 1,
Beilagen ./1, 2).

C. Verhandlungen Uber die verfahrensgegenstandlichen Fragen zwischen den Verfah-
rensparteien fanden am 31.01.2005 statt (ON 1, Punkt 1.3) und wurden Uber einen Zeitraum von
6 Wochen hinaus erfolglos gefiihrt. Eine Vereinbarung Uber die Héhe der wechselseitigen Mobil-
Terminierungsentgelte wurde nicht getroffen.

d. Im Zeitraum 01.08.2005 bis 31.12.2006 sind wechselseitig Terminierungsleistungen
erbracht worden.

C. Beweiswlrdigung

Die Nachfrage, der Ablauf der Verhandlungen sowie die Vertragssituation zwischen den Verfah-
rensparteien ergeben sich aus dem glaubwirdigen und unwidersprochenen Vorbringen der An-
tragstellerin (ON 1).

Die Stellung der Orange als Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht im verfahrensgegen-
standlichen Zeitraum sowie die Anwendbarkeit der spezifischen Verpflichtungen ergeben sich
aus den Sruchpunkten A.1. bis A.2.6.1. des Bescheides der Telekom-Control-Kommission ge-
mafn § 37 TKG 2003 vom 15.10.2007, M 15c/03, M 13c/06 (amtsbekannt). Dieser Bescheide
wurden den Verfahrensparteien zugestellt und ist rechtskraftig. Der Telekom-Control-
Kommission sind keine Umstande bekannt, die zu einer anderen Sichtweise beziiglich dieser
Festlegungen fiihren kdnnten, sondern wurde vielmehr durch ein neues wirtschaftliches Gutach-
ten vom November 2008 bestétigt. Umstande, die eine andere Sichtweise begriinden kénnten,
wurden nicht vorgebracht.

Die wettbewerblichen Rahmenbedingungen sowie mdgliche Abhilfemalinahmen ergeben sich
aus der eingehenden schliissigen und nachvollziehbaren Untersuchung der Amtssachverstandi-
gen vom November 2008 (,Wirtschaftliches Gutachten fir die Telekom-Control-Kommission in
den Verfahren Z 12/06; Z 2/07; Z 20/06; Z 11/05, Z 19/06; Z 24/06; Z 21/06, Z 8/06, Z 9/05; Z
18/06; Z 22/06; Z 4/08; Z 9/06; Z 12/07*). Nach einer allgemeinen Einfuhrung in den 6sterreichi-
schen Mobilfunksektor und in die verfahrensgegenstandliche Leistung der Mobilfunkterminie-
rung gehen die Amtssachverstandigen auf einzelne relevante Marktmachtindikatoren ein.

Die Feststellungen zu den zur Verrechnung gelangenden Mobil-Terminierungsentgelten sind
amtsbekannt und finden sich darliber hinaus auch im wirtschaftlichen Gutachten.

Die Kosten sowie die alternativen Preismal3stabe fir die Leistung der Mobil-Terminierung in den
verfahrensrelevanten Zeitrdumen ergeben sich ebenfalls aus dem wirtschaftlichen Gutachten.
Das Gutachten samt Beilagen nennt die zu Grunde gelegten Ausgangswerte in den umfangrei-
chen Anhéngen und fiihrt die konkreten Uberlegungen und Berechnungsschritte an, denen die
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angeflhrten Ergebnisse zugrunde liegen. SchlieBlich haben die amtlichen Sachverstandigen
diese Uberlegungen und Berechnungsmethoden angewandt und dies nachvollziehbar dargelegt.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die konkreten Kosten im Rahmen der gegen-
standlichen Anordnung vor dem Hintergrund der konkreten Situation nicht der einzige aus-
schlaggebende Parameter ist, weswegen allfallige geringfliigige Unschéarfen in der Darstellung
der Kosten zur Kenntnis genommen werden kénnen (vgl dazu auch das Urteil des britischen
Competition Appeal Tribunal vom 20.5.2008, (2008) CAT 12).

An der Schlussigkeit und Nachvollziehbarkeit des wirtschaftlichen Gutachtens besteht kein Zwei-
fel.

Hutchison begrifdt im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 16.12.2008 ausdriicklich das wirt-
schaftliche Gutachten und streicht dessen Konsistenz und Transparenz hervor. Lediglich hin-
sichtlich der fur die Entgeltfestlegung relevanten Schlussfolgerungen bzw Lésungsansétze hat
Hutchison andere Vorstellungen; auf die rechtlichen Ausfiihrungen wird an dieser Stelle verwie-
sen.

Orange hat in diesem Verfahren zum wirtschaftlichen Gutachten nicht Stellung genommen.

D. Rechtliche Beurteilung
1. Allgemeines

Gemal § 48 Abs 1 TKG 2003 ist jeder Betreiber eines offentlichen Kommunikationsnetzes ver-
pflichtet, anderen Betreibern solcher Netze auf Nachfrage ein Angebot auf Zusammenschaltung
zu legen, wobei alle Beteiligten das Ziel anzustreben haben, die Kommunikation der Nutzer ver-
schiedener offentlicher Kommunikationsnetze untereinander zu ermdglichen und zu verbessern.
Kommt zwischen diesen Betreibern 6ffentlicher Kommunikationsnetze eine Vereinbarung Uber
die Zusammenschaltung nach § 48 TKG 2003 nicht zustande, so kann jeder der Beteiligten ge-
mafl § 50 TKG 2003 die Regulierungsbehdrde anrufen. Voraussetzung dafir ist jedoch, dass
eine Nachfrage nach einer entsprechenden Zusammenschaltungsleistung gestellt wurde und die
Betreiber (zumindest) sechs Wochen Uber diese Zusammenschaltungsleistung verhandelt ha-
ben. Weiters ist Voraussetzung, dass zwischen den Kommunikationsnetzbetreibern keine auf-
rechte Vereinbarung Uber die betreffende Zusammenschaltungsleistung bzw keine — die nicht
zustande gekommene Vereinbarung ersetzende — Anordnung der Regulierungsbehdorde vorliegt.
Dabei ist grundsatzlich gleichgiiltig, ob die involvierten Betreiber Uber betrachtliche Marktmacht
iSd § 35 TKG 2003 verfligen oder nicht. Die Anordnung der Regulierungsbehdrde, in der Bedin-
gungen fir die Zusammenschaltung festgelegt werden, ersetzt die nicht zustande gekommene
Vereinbarung (8 121 Abs 3 TKG 2003).

Unbestritten ist, dass die beantragen Regelungen Zusammenschaltungsleistung iSd 88 3 Z 25
iVm 48 TKG 2003 betreffen.

2. Zur Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission

Gemal § 117 Z 7 TKG 2003 kommt der Telekom-Control-Kommission die Zustandigkeit zu, in
Verfahren gemalf 88§ 41, 48 iVm 50 TKG 2003 eine Entscheidung zu treffen.
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3. Zum Streitschlichtungsverfahren

Antrage betreffend 8§ 117 Z 7 TKG 2003 — sohin auch der gegenstandliche Antrag zu Z 18/06
auf Zusammenschaltung — sind an die RTR-GmbH zur Durchflihrung eines Streitschlichtungs-
verfahrens weiterzuleiten. Die RTR-GmbH hat in diesen Fallen zu versuchen, binnen sechs Wo-
chen eine einvernehmliche Losung herbeizufiihren.

Beide Verfahrensparteien haben Ubereinstimmend und ausdricklich (ON 1, ON 3 zu RVST
19/06) bekannt gegeben, auf die Durchfiihrung der Streitschlichtung vor der RTR-GmbH zu ver-
zichten, weswegen das Verfahren vor der Telekom-Control-Kommission fortgesetzt wurde.

4. Antragslegitimation

Nach § 50 Abs 1 TKG 2003 ist fur die Zulassigkeit der Anrufung der Regulierungsbehérde Vor-
aussetzung, dass die Zusammenschaltungsleistung nachgefragt wurde, dass zumindest sechs
Wochen iber die gegenstandlichen Leistungen verhandelt wurde, dass beide Parteien selbst ein
offentliches Kommunikationsnetz betreiben und dass weder eine Anordnung Uber die betreffen-
de Zusammenschaltungsleistung noch eine diesbezligliche Zusammenschaltungsvereinbarung
vorliegt. Diese Voraussetzungen sind nach den Feststellungen erfillt.

5. Zur Begrundung der Anordnung

Eingangs ist festzuhalten, dass zwischen den Verfahrensparteien lediglich die Héhe der wech-
selseitigen Mobil-Terminierungsentgelte (Verkehrsarten ,V 25,36 und ,V 250ng") Strittig ist.

Die weiteren im Spruch vorgenommenen Festlegungen, insbesondere hinsichtlich der wechsel-
seitigen Festnetz-Zusammenschaltungsentgelte griinden auf dem Antrag der Hutchison; diesen
zusatzlichen Punkten ist Orange nicht entgegen getreten.

5.1.  Zur Frage der Mobil-Terminierungsentgelte

Im vorliegenden Fall kommt der Telekom-Control-Kommission die gesetzliche Aufgabe zu, sub-
sidiar eine vertragsersetzende Anordnung Uber die HoOhe der wechselseitigen Mobil-
Terminierungsentgelte zu erlassen (88 48, 50 TKG 2003).

Ist das Zusammenschaltungsentgelt eines Unternehmens ohne (bescheidmalig festgestellter)
betrachtlicher Marktmacht (iSd 88 35, 37 TKG 2003) betroffen — wie fiir Hutchison fiir den ge-
samten verfahrensgegenstandlichen Zeitraum sowie flr Orange im Zeitraum 19.12.2006 bis
31.12.2006, so fehlt es an einer Festlegung fur dessen konkrete Ausgestaltung. Wie der Verwal-
tungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 3.9.2008 zu den Zahlen 2006/03/0079, 0081 aus-
fuhrt, kommt der Telekom-Control-Kommission bei der konkreten Ausgestaltung der Zusam-
menschaltungsbedingungen ein ,weiter Ermessensspielraum zu, soweit nicht die anzuwenden-
den Rechtsvorschriften konkrete Vorgaben vorsehen“ (vgl dazu auch die Ausfihrungen des
Verwaltungsgerichtshofes zum Ermessenspielraum der Regulierungsbehérde bei der Marktana-
lyse im Erkenntnis zur Zahl 2007/03/0211 sowie zur Entscheidungsbefugnis nach Art 20 der
Richtlinie 2002/21/EG sowie Art 5 Abs 4 der Richtlinie 2002/19/EG das Urteil des britischen
Competition Appeal Tribunal vom 20.5.2008, (2008) CAT 12).

Nachdem der Verwaltungsgerichtshof den Marktanalysebescheid M 15e/03, M 13e/06 betref-
fend Hutchison zur Ganze und den Bescheid M 15¢/03, M 13c/06 betreffend Orange hinsichtlich
Spruchpunkt B (dh fir den Zeitraum ab 19.12.2006) betreffend Mobilterminierung aufgehoben
und ausgefihrt hat, dass fur Zeitrdumen, die vor Erlassung des Bescheides gemaR § 37 TKG
2003 liegen, keine spezifischen Verpflichtungen (88 38ff TKG 2003) auferlegt werden diirfen,
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verflgt Hutchison sowie (ab 19.12.2006) Orange auf den relevanten Markten flr Terminierung in
individuelle o6ffentliche Mobiltelefonnetze (8§ 1 Z 9 TKMV 2008) Uber keine (mit Bescheid iSd §
37 TKG 2003 festgestellte) betrachtliche Marktmacht. Deswegen bestehen fiir die Leistung der
Mobilterminierung (zumindest) im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum auch keine spezifischen
Verpflichtungen (mehr).

Auf Grund der gesetzlichen Pflicht zur Entscheidung ist die Telekom-Control-Kommission in ih-
rer bisherigen Entscheidungspraxis betreffend Zusammenschaltungsentgelte von Betreibern
ohne betrachtliche Marktmacht davon ausgegangen, dass im Fall einer Nichteinigung Zusam-
menschaltungsentgelte in ,angemessener‘ Hohe anzuordnen sind (vgl dazu zuletzt in den Ent-
scheidungen der Telekom-Control-Kommission vom 24.11. und 9.12.2008, Z 2/08 und Z 1/08).

Demgegenliber wurde mit Bescheid der Telekom-Control-Kommission zu M 15¢/03, M 13c/06
(Spruchpunkt A) festgestellt, dass Orange Uber betrachtliche Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 auf
ihrem Markt fir Terminierung in das eigene offentliche Mobiltelefonnetz verflgt. Unter anderem
wurden Orange spezifische Verpflichtungen iSd 8§88 38, 42 TKG 2003 auferlegt: Demzufolge hat
Orange die festgestellten (Maximal-)Entgelte flr Mobilterminierungsleistungen zur Anwendung
zu bringen. Der Telekom-Control-Kommission ist weder bekannt noch wurde im Verfahren vor-
gebracht, dass eine der Verfahrensparteien die Mobil-Terminierung zu einem ginstigeren als
dem festgelegten Entgelt anderen Betreibern anbietet und somit auf der Grundlage der auferleg-
ten Verpflichtung gemaR § 38 TKG 2003 auch im Verhaltnis zur Verfahrensgegnerin anbieten
misste. Die Mobil-Terminierungsentgelte der Orange werden daher (zumindest fir den Zeitraum
bis 19.12.2006) auf der Basis des genannten Bescheides der Telekom-Control-Kommission ent-
sprechend angeordnet.

Im Zusammenhang mit der Festlegung angemessener Mobil-Terminierungsentgelte fir Hutchi-
son und (fUr den Zeitraum 19.12.2006 bis 31.12.2006) fur Orange ist zu bertcksichtigen, dass
fur den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum wettbewerbliche Defizite festgestellt wurden.

Um einen fairen Ausgleich der berechtigten Interessen der Verfahrensparteien herbeizufihren
(vgl etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes zu den Zahlen 2004/03/0204,
2004/03/0151) und die Ziele des 8§ 1 TKG 2003, insbesondere die Sicherstellung eines chan-
cengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs, zu verwirklichen, ist den festgestellten Wettbe-
werbsdefiziten bei der Monopolleistung der Mobil-Terminierung Rechnung zu tragen:

Im Zusammenhang mit dem Preis der Mobilterminierungsleistung wurden allokative Verzerrun-
gen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fur Anrufe in ein Mobilnetz als potentielles, fur
den Fall der Nicht-Regulierung bestehendes Wettbewerbsproblem erneut identifiziert. Um die-
sem Defizit zu begegnen, ist es aus Okonomischer Sicht geeignet, die Mobil-
Terminierungsentgelte an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren.

Wie die Feststellungen zeigen, sind die Kosten der Mobil-Terminierung in den letzten Jahren
deutlich gesunken und liegen unter jenen Entgelten, die zur Verrechnung gelangt sind. Die zu-
mindest bis zur Behebung der entsprechenden Marktanalysebescheide der Telekom-Control-
Kommission verrechneten (bzw angebotenen) Entgelte wurden aus einer ex ante-Sicht als eine
spezifische Verpflichtung fir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf den jeweiligen Mo-
bilterminierungsmarkten festgelegt (88 35, 37, 42 TKG 2003). Der Umstand, dass aus einer ex-
post Sicht die angeordneten Entgelte nun (deutlich) Gber den Kosten liegen, bedeutet jedoch
nicht, dass die damalige Marktanalyseentscheidung unzutreffend war. So halt die Europaische
Kommission in ihren Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach
dem gemeinsamen Rechtsrahmen flir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, (,Leit-
linien“, Amtsblatt Nr C 165/6 vom 11.7.2002) wie folgt fest: ,Der Umstand, dass sich die ur-
sprungliche Marktprognose der NRB in einem gegebenen Fall nicht bestétigt, bedeutet nicht
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notwendigerweise, dass diese Entscheidung, zum Zeitpunkt, als sie erlassen wurde, mit der
Richtlinie unvereinbar war.“ (Rz 70, 71).

Bei der Festlegung von Zusammenschaltungsbedingungen im konkreten Streitfall, der den Zeit-
raum von zwei in der Vergangenheit liegenden Jahren umfasst, ist zu beriicksichtigen, dass den
Wettbewerbsproblemen fir weit in der Vergangenheit liegende Zeitrdume nicht mehr Rechnung
getragen werden kann: Im Besonderen kénnen keine Mengen und Preise (Nachfrage) mehr
beeinflusst werden, weswegen das Wettbewerbsproblem der allokative Verzerrungen auf Grund
zu hoher Terminierungsentgelte fir Rufe in Mobilnetze nicht mehr beseitigt werden kénnen. Die
zu geringen Mengen in der Vergangenheit konnen nicht mehr ,eingeholt* werden, die Entschei-
dung des Konsumenten Uber sein in der Vergangenheit liegendes Telefonie-Verhalten kann
nicht geandert werden.

Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen hat die Telekom-Control-Kommission beschlossen,
jene Entgelte (fUr die Vergangenheit) anzuordnen, die zum Einen Uber eine (teilweise behobe-
ne) Mallnahme iSd 88 37 Abs 2, 42 TKG 2003 festgelegt und zum Anderen tatsachlich verrech-
net (bzw angeboten) worden sind: Die Mobil-Terminierungsentgelte wurden im Zeitraum bis En-
de 2006 verrechnet.

Eine Anderung dieser Entgelte ist auch nicht durch die einschlagigen Erkenntnisse des Verwal-
tungsgerichtshofs geboten, zumal der Verwaltungsgerichtshof zur konkreten Entgeltfestlegung
nicht ausgefiihrt hat. § 63 Abs 1 VwWGG ist damit hier nicht einschlagig.

Eine Anordnung anderer Entgelte wiirde vor dem Hintergrund dieser Ausflihrungen blo3 Trans-
ferzahlungen in Hohe der Differenz zwischen den urspriinglichen und den gegebenenfalls gean-
derten angeordneten Entgelten auslosen, wobei dies keinen Effekt auf die festgestellten Wett-
bewerbsdefizite hat. Den gesetzlich determinierten Zielen des TKG 2003 kann durch eine nach-
tragliche  Anderung verrechneter (und nicht als rechtwidrig erkannter) Mobil-
Terminierungsentgelte nicht besser entsprochen werden. So wéren vielmehr im Gegenteil ,effi-
ziente Infrastrukturinvestitionen und Innovationen* (iSd § 1 Abs 2 Z 2 TKG 2003) sowie die
Rechtssicherheit durch einen nachtraglichen disruptiven Eingriff gefahrdet. Eine Anpassung an
einen aus ex post-Sicht neuen (niedrigeren) Zielwert flr weit in der Vergangenheit liegende Zeit-
raume scheidet damit aus.

6. Zur Laufzeit der Anordnung

Die Dauer der Geltung dieser Anordnung grindet zum Einen darauf, dass fir den Zeitraum
01.08.2005 bis 31.12.2006 keine Vereinbarung zwischen den Parteien zum Regelungsgegens-
tand vorliegt, die einer Anordnung der Telekom-Control-Kommission entgegensteht, und zum
Anderen auf dem (unwidersprochenen) Antrag der Hutchison (ON 1, Anhang ./6, ,Inkrafttreten
und Geltungsdauer”). Fur den Zeitraum ab dem 01.01.2007 ist ein gesondertes Verfahren vor
der Telekom-Control-Kommission anhangig (Z 18/06).

7. Zum Antrag der Orange auf Fristerstreckung

Den Verfahrensparteien wurde das wirtschaftliche Gutachten vom November am 25.11.2008 zur
Kenntnis- und allféalligen Stellungnahme mit Frist bis 16.12.2008 tbermittelt. Dem — mit dem Um-
fang und der Komplexitat des Gutachtens — begriindet Begehren der Orange vom 3.12.2008 auf
Erstreckung der Frist zur Einbringung einer Stellungnahme bis 23.12.2008 wurde nicht gefolgt.

Diesem Antrag der Orange war deshalb nicht zu folgen, da die Telekom-Control-Kommission im
Rahmen eines Verfahrens geméaR 88 48, 50 TKG 2003 gehalten ist, rasch eine vertragserset-
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zende Streitschlichtungsentscheidung zu treffen: § 121 TKG 2003 raumt hierzu eine Frist von 4
Monaten ein.

Darliber hinaus war zu bertcksichtigen, dass Orange der Inhalt des gegenstandlichen Gutach-
tens bereits aus anderen Verfahren (wie etwa M 15c/03, M 13c/06) weitgehend bekannt ist,
weswegen von einer Stellungnahme binnen 3 Wochen ausgegangen werden konnte.

Entgegen den Ausfluhrungen der Orange vom 16.12.2008 hat sie in ihrem Fristerstreckungsan-
trag vom 3.12.2008 nicht dargelegt, eine weitere Frist zur Einholung eines Gegengutachtens zu
bendtigen.

8. Zum Verbot geheimer Beweismittel

Zur Anmerkung der Hutchison in ihrer Stellungnahme vom 23.1.2009, dass ihr einzelne Passa-
gen aus Stellungnahmen der mobilkom sowie der Orange nicht zur Verfigung gestellt worden
sind, ist festzuhalten, dass Hutchison alle der Telekom-Control-Kommission vorliegenden Infor-
mationen, die der gegenstandlichen Entscheidung zu Grunde gelegt werden, Ubermittelt worden
sind (8 45 Abs 3 AVG).

Eine weitere Offenlegung von Informationen war nicht vorzunehmen, da die von Hutchison an-
gesprochenen Textstellen nicht Eingang in die Entscheidung finden und damit keine Beweismit-
tel darstellen; eine weitere Offenlegung von Informationen iSd § 125 TKG 2003 ist damit nicht
notwendig.

9. Zum Antrag auf Erhebung neuer Daten

Hutchison begehrt die Erhebung vollstandiger IST-Daten fur das Jahr 2008 und einen Anpas-
sung der fiir das Jahr 2009 erstellten Prognosen (Stellungnahme vom 15.1.2009)

Die Telekom-Control-Kommission folgt diesem Begehren nicht, da Daten des Jahres 2008 fir
die Festlegung von Mobil-Terminierungsentgelten fir den Zeitraum bis Ende 2006 keine Rele-
vanz haben. Eine solche wurde von Hutchison nicht dargelegt.

10. Zur Berucksichtigung des Anrufempfangernutzens

Hutchison fuhrt im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 23.1.2009, basierend auf einer Studie von
Prof. Vogelsang (,Kann die Anwendung von ,Bill and Keep“ (BaK) die Wettbewerbsprobleme,
die von der lokalen NRA (RTR) am Markt fur Mobilterminierung identifiziert wurden, besser l6sen
als andere Regulierungsansatze?, 19.9.2007, Beilage ./3), aus, dass der Anrufnutzen, im Kon-
kreten der erwartete Nutzengewinn der Anrufempféanger, beriicksichtigt werden musse. Dies
fuhre zu einer ,weiteren, deutlichen Reduktion des von den Amtssachverstandigen ermittelten
Kosten®“.

Die Telekom-Control-Kommission vermag sich diesem Begehren nicht anzuschlieRen, da dieser
Ansatz auf eine Mischform zwischen den Prinzipien ,calling party pays“ und ,receiving party
pays" hinauslauft: Neben dem rufenden Teilnehmer bzw dem Betreiber, in dessen Kommunika-
tionsnetz das Gesprach originiert, muss auch der gerufene Betreiber, dh jener, der die Terminie-
rungsleistung erbringt, Kosten des Gespraches tragen, da der Terminierungsnetzbetreiber seine
eigenen Kosten nicht ersetzt erhélt. Diese Kosten tragt der Terminierungsnetzbetreiber entwe-
der selber oder er legt diese Kosten auf seine Endkunden (entweder auf alle oder blof3 auf die
Gerufenen) um.
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In diesem Zusammenhang ist zu bericksichtigen, dass die Ausfihrungen zur Bertcksichtigung
des Anrufempfangernutzens aus einer Studie stammt, die sich primar mit (grundséatzlichen) Fra-
gestellungen des konkreten Abrechnungssystems (,Bill and Keep“ als mogliche Alternative zu
xcalling/receiving party pays") auseinandersetzt und weniger mit einer Regulierung von Mobil-
Terminierungsentgelten in einem ,calling party pays“-Umfeld.

Das in der EU verbreitete und ausschlie3liche System ist das ,calling party pays“-Prinzip: Der
rufende Teilnehmer bezahlt ein Endkundenentgelt, auf der Vorleistungsebene erhalt der gerufe-
ne Netzbetreiber ein Terminierungsentgelt. Nachdem dieses Abrechnungsszenario in Osterreich
gebrauchlich ist, wird diesem Begehren der Hutchison nicht Rechnung getragen.

11.Verfahren gemaf’ 88 128f TKG 2003

Gemal § 128 Abs 1 TKG 2003 hat die Regulierungsbehoérde interessierten Personen innerhalb
einer angemessenen Frist Gelegenheit zu gewéahren, zum Entwurf von Vollziehungshandlungen
gemal TKG 2003, die betrachtliche Auswirkungen auf den betreffenden Markt haben werden,
Stellung zu nehmen (,Konsultation). Nach § 129 TKG 2003 sind Entwirfe von Vollziehungs-
handlungen geméalR § 128 TKG 2003 unter bestimmten Voraussetzungen der Européischen
Kommission sowie den nationalen Regulierungsbehérden der Mitgliedstaaten der Europaischen
Gemeinschaft zur Verfiigung zu stellen (,Koordination®).

Die gegenstandliche Anordnung stellt eine solche MalRnahmen dar, weswegen die Verfahren
gemalf 88 128f TKG 2003 durchzufuhren sind.
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[l. Hinweis

Der gegenstandliche Akt ist eine Vollziehungshandlung im Sinne des § 128 Abs 1 TKG 2003.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 23.2.2009

Die Vorsitzende
Dr. Elfriede Solé
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