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In der Anlage libermitteln wir die Stellungnahme unserer Mandantin Hutchison 3G Austria
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In umseits rubrizierten verbundenen Rechtssachen erstattet die Einschreiterin, Hutchison 3G
Austria GmbH (H3G) in offener Frist nachstehende

Stellungnahme

zu den am 20.12.2005 von der Telekom-Control-Kommission (T7KK) zugesteliten und verdf-
tentlichten Entwiirfen der Vollziechungshandlungen gemaB § 128 Abs 1 TKG 2003 und

§ 129 Abs 1 Z 3 TKG 2003 (in der Folge kurz: Mafinahmenentwiirfe). H3G nimmt zu den
Malinahmenentwiirfen zu Z 16/03 und Z 24/03 in einem Stellung. Soweit einzelne Punkte
nur einen der beiden Maflnahmenentwiirfe betreffen, wird dies in der nachfolgenden Stel-
lungnahme gesondert erwihnt.

1.

1.1

1.2

Antwortzeiten

Die nachfolgenden Ausfilhrungen fokussieren auf die Antwortzeiten bei der Bereit-
stellung von NUV-Information und NUV-Bestitigung, weil dort die Probleme be-
sonders eklatant und sowohl bei mobilkom als auch bei T-Mobile auftreten. Grund-
satzlich 1st jedoch festzuhalten, dass auch die Antwortzeit fiir den Durchfithrungsauf-
trag im Sinne einer bestmdglichen Implementlerung der Mobilportierung zu optimie-
ren sind.

Die Antwortzeiten nach dem MaBnahmenentwurf

Gemal Punkt 1.A.4.2.7 (Antwortzeit fiir die Ubersendung der NUV-Information und
der NUV-Bestdtigung) des MaBnahmenentwurfs hat die Ubermittlung von NUV-
Information und NUV-Bestitigung iiber den (potenziellen) MBauf lingstens inner-
halb eines Zeitraumes von 30 Minuten beim Anfragenden (potenziellen) MBauf ein-
zulangen. Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, sind alle Betreiber — auch T-
Mobile und mobilkom grundsitzlich in der Lage, diesen Schritt binnen weniger Se-
kunden bzw. langstens binnen 1,5 Minuten automatisiert durchzufithren. H3G hatte
daher beantragt, diesen Zeitraum mit langstens 10 Minuten festzusetzen. Diesem An-
trag ist die TKK im Mafinahmenentwurf nicht gefolgt.

Bedeutung der Antwortzeit fir die Akzeptanz der Portierung,

Entgegen der Darstellung der TKK in der Begriindung (siehe Seite 80) hat H3G
mehrfach im Verfahren vorgebracht, dass eine unkomplizierte Abwicklung und vor
allem eine moglichst kurze Verweildauer der Endkunden im Shop des MBauf eine
der wesentlichen Voraussetzungen fiir die breite Akzeptanz der Mobilportierung dar-
stellt. Damit ist es nicht in Einklang zu bringen, dass schon der erste Schritt einer
méglichen Portierung (nidmlich die Einholung der NUV-Information und NUV-
Bestatigung) aus nicht nachvollziehbaren Griinden (siehe sogleich) bis zu 30 Minu-

ten dauern kann.

Eine iberlange Abwicklungsdauer erhéht auch die Fehleranfalligkeit in der konkre-
ten Abwicklung der Ubersendung der NUV-Information und NUV-Bestitigung. Dies
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1st insbesondere in StoBzeiten der Fall, weil dann mehrere Anfragen parallel bearbei-
tet werden miissen. Eine kurze Antwortzeit trigt nicht nur zu mehr Akzeptanz auf der
Endkundenseite, sondern wesentlich zur Fehlerminimierung bei der Abwicklung im
Shop bei, da auf diese Weise die einzelnen Vorginge mit dem Kunden in Einem und
ohne parallele Bearbeitung anderer Kunden abgeschlossen werden knnen.

1.3 Verweildauer im Shop

Wenn die Mobilportierung tatséchlich ein Instrument zur Belebung des Wettbewerbs
darstellen soll, muss es gelingen, die Verweildauer wechselwilliger Endkunden im
Shop auf das geringstmdgliche MaB} zu reduzieren. Die wesentlichsten Kriterien fiir
die Akzeptanz der Portierung und damit fiir die Einstellung des bezweckten wettbe-
werbstordernden Effekts der Portierung sind namlich — wie die Behérde auch selbst
1m Mafinahmenentwurf zu Z 24/03-270 (siche dort Seite 50) festhlt — (1) eine rasche
und unkomplizierte Abwicklung und (ii) ein "nicht abschreckendes" Entgelt fiir die
Mitnahme der Rufnummer zu einem neuen Betreiber.

1.4 Warum sind gerade die Marktfiihrer schiitzenswert?

Be1 einer vergleichenden Betrachtung der Regelung in Z 24/03-270 und etwa jener
1m selben Spruchpunkt des MaBnahmenentwurfes zu Z 1/04-253 (ONE, tele.ring)
tallt auf, dass fiir denselben Prozessschritt im Verhiltnis zwischen ONE und tele.ring
lediglich 10 Minuten angesetzt wurden.

Im Ergebnis heifit das — ohne noch auf die Stichhaltigkeit der Begrindung der un-
gleich lingeren Antwortzeit im Maflnahmenentwurf zu Z 24/03-270 einzugehen —
dass ausgerechnet von Kunden, die von der mobilkom, dem weitaus grofiten Betrei-
ber am Markt, zu H3G, dem weitaus kleinsten Betreiber am Markt portieren wollen,
eine dreimal so lange Wartezeit im Shop in Kauf zu nehmen ist, wie dies etwa bei
Portierungen zwischen ONE und tele.ring der Fall ist. Es liegt auf der Hand, dass der
gewunschte Abbau von Wechselbarrieren und die Erleichterung des Wechsels von
Kunden zwischen allen Anbietern damit nicht erreicht wird.

Gerade die Antwortzeiten fiir die Portierung von mobilkom und T-Mobil als markt-
fihrende MBab miissen mit besonderer Sorgfalt ermittelt werden. Allein die Behaup-
tung, dass eine langere Antwortzeit nicht zumutbar sei, kann hier keinesfalls ausrei-
chen, insbesondere weil dies zu einer Verlangsamung oder Verteuerung des Prozes-
ses fuhrt. Diese besondere Sorgfalt ist aber nicht einmal im MaBnahmenentwurf zu

£ 24/03-270 zwischen mobilkom und H3G, also quasi zwischen "David und Goliath"

am Markt erkennbar.

1.5 Wettbewerbsverzerrende Differenzierung bei den Antwortzeiten

Der VwGH hat unmissverstindlich ausgesprochen, dass in einer bilateralen Zusam-
menschaltungsanordnung keine Regelungen getroffen werden diirfen und kénnen, die
verfahrensfremde Dritte (andere Zusammenschaltungspartner oder Endkunden) ver-
ptlichten. Eine echte "Branchenlésung" ist daher nach Ansicht der TKK im Wege ci-
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nes bilateralen Zusammenschaltungsverfahrens nicht anordenbar. Dennoch hat die
TKK gerade be1 einer bilateralen Zusammenschaltungsanordnung betreffend Mobil-
portierung zwischen H3G und mobilkom den dieser Anordnung zugrundeliegenden
Regulierungszielen Rechnung zu tragen. Sie hat eine Anordnung zu erlassen, die ei-
nen "chancengleichen und funktionsfihigen Wettbewerb bei der Bereitstellung von
Kommunikationsnetzen und Kommunikationsdiensten durch [...] Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrungen oder Wettbewerbsbeschrinkungen [sicherstellt]" (§ 1

Abs 2 Z 2 lit b TKG 2003).

Dazu muss die TKK den unumstrittenen Marktfithrer mobilkom bei den fir den Er-
folg bei der Mobilportierung besonders kritischen Antwortzeiten in einem Ausmalf
festiegen, das dem brancheniiblich leistbaren Niveau entspricht. Dieses liegt weit un-
terhalb der im Maf3nahmenentwurf vorgeschlagenen 30 Minuten. Derzeit ergibt sich
aufgrund unterschiedlicher Antwortzeiten in den unterschiedlichen MaBnahmenent-
wirfen, dass ausgerechnet die Portierung weg von einem der Marktfiithrer (mobilkom
oder T-Mobile) signifikant mehr Zeit und Aufwand in Anspruch nimmt, als eine Por-
tierung weg von kleineren Betreibern. Dieses Ergebnis widerspricht diametral den
Zielen der Wettbewerbsregulierung.,

1.6  Unzureichende Begrindung

Die Begrundung, welche die TKK fiir die vorgeschlagene Anordnung dieser langen
Antwortzetten gibt, ist weder stichhaltig, noch lasst sie jene Sorgfalt der TKK erken-
nen, die zur Erreichung des Regulierungsziels bei einer Anordnung unter Beteiligung
des Marktfihrers mobilkom geboten wire.

Die Amtsgutachter kommen zum Ergebnis (sieche Seite 9 des Gutachtens), dass vor
allem automatisierte Prozessschritte, wie Datenbankabfragen, von der Zeitdauer her
im Millisekundenbereich liegen. Auf Seite 80 des MaBnahmenentwurfes zu Z 24/03-
270 1st die Rede davon, "dass bei einzelnen Kundengruppen eine manuelle Bearbei-
tung zu erfolgen habe und nicht alle Anfragen der automatisierten Bearbeitung zuge-
Jiihrt werden kinnen, da scheinbar in verschiedenen Fillen Nachschau getdtigt wer-
den miisse". Nachdem also in Abhédngigkeit vom Automatisierungsgrad dramatische
Unterschied in den Beantwortungszeiten zu erwarten sind, muss besonders darauf
Bedacht genommen werden, in welchem Ausmal} hindische oder automatisierte Be-
arbeitung erfolgt. Die TKK lasst im MaBnahmenentwurf aber villig offen, welche
Kundengruppen hier betroffen sein kdnnten und welchen Anteil diese an der Ge-
samtizahl der Portierungen haben. Messungen der Antwortzeiten haben aber klar er-
geben (siehe unten Punkt 1.7), dass etwa bet mobilkom zu 100% lange (handische?)
Bearbeitungszeiten auftreten und bei T-Mobile dieser Anteil mehr als 70% betragt.
Dies obwohl beide Betreiber erheblich Investitionen in die Automatisierung getitigt
haben. Auftallig ist jedoch, dass mobilkom anfangs sehr wohl in der Lage war, den
Grofiteil der Anfragen im Sekundenbereich abzuarbeiten. Auch T-Mobile ist grund-
satzlich 1n der Lage (wenn auch derzeit nur mehr bei einem kleinen Te1l der Fille),

eine Bearbeitung im Sekundenbereich vorzunehmen.
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Auch wird keinerlei Bewertung vorgenommen, ob einzelne "AusreiBer” eine generel-
le Verlangerung der Antwortzeit in einem Ausmal zulassen, die die Akzeptanz der
gesamten Mobilportierung durch die Endkunden gefihrdet. Um eine mafvolle und
leistbare Anordnung zu treffen, wurde ohnedies eine Toleranzgrenze an Fehlerfillen
eingefuhrt, die erst Gberschritten werden muss, um die Sanktionierbarkeit (Ponalen)
der Nichteinhaltung realistischer Antwortzeiten auszuldsen. Die TKK trigt der nicht
naher definierten, lingeren Bearbeitungszeit von Einzelfillen damit doppelt Rech-
nung. Selbst wenn man zum Ergebnis kommt, dass in Einzelfillen lingere Antwort-
zeiten notig sind, kénnte man noch immer die Fehlertoleranz erhdhen, anstatt gene-
rell eine fiir die Akzeptanz der Portierung schiidliche Ausweitung der Antwortzeit-

fenster anzuordnen.

Wetters flihrt die TKK in der Begriindung an, dass es "nicht sinnvoll sei, eine Anord-
nung zu treffen, die grofitenteils von einem der Zusammenschaltungspariner nicht
eingehalten werden konne und nur mit einem grofen Aufwand, der in dieser Angele-
genheil zum gegenwdrtigen Zeitpunkt nicht angemessen erscheine, verdndert werden
konne". (Siehe ebenfalls Seite 80). Auch hier handelt es sich einerseits um eine pau-
schale und in der Begriindung des Mafinahmenentwurfes ungepriift ibernommene
Aussage der mobilkom. Diese Vorgangsweise der TKK erweist sich insbesondere
vor dem Hintergrund naheliegender Manipulationen der mobilkom bei den Antwort-
zeiten (siche unten Punkt 1.7) als unzulissig. Es wire {iberraschend, wenn ausge-
rechnet mobilkom, aus deren Netz die meisten Portierungen zu anderen Netzbetrei-
bern erfolgen und die zudem der groBte Netzbetreiber mit dem héchsten Implemen-
tierungsaufwand flir die Mobilportierung am Markt ist, nicht in der Lage wire, eine
verniinftige Automatisierung der Portierungsprozesse und auch der Ubermittlung der
NUV-Information und der NUV-Bestiiti gung zu schaffen. Vollig im Dunkeln bleibt,
warum gleichzeitig ausgerechnet der mobilkom exorbitant hohe Implementierungs-
kosten zugestanden werden, wenn seitens der TKK ohnedies sanktionslos zur Kennt-
nis genommen wird, dass dieser Aufwand nicht zu kundenfreundlichen und die Jn-
tention der Portierung fordernden Resultaten fiihrt,

1.7 Auffilligkeiten bei den Antwortzeiten

H3G hat alle Antwortzeiten von mobilkom und T-Mobile fiir das Jahr 2004 und 2005
erfasst und diese nunmehr ausgewertet. Die Ergebnisse sind mehr als iiberraschend.
H3G geht davon aus, dass die beobachteten Antwortzeiten bei mobilkom und T-
Mobile aufgrund von Systemmanipulationen und nicht auferund des von der Behérde
angeftihrten Umstandes so lange sind, dass "in verschiedenen Fallen Nachschau

gehalten werden muss",
1.7.1 mobilkom — Antwortzeiten betreffend Informationsantrag

In den ersten beiden Tagen nach Start der Portierung (16.10.2004 und 18.10.2004)
waren durchaus langere Antwortzeiten zu erwarten gewesen. Dennoch liegen die Be-
antwortungszeiten ausgerechnet dort durchwegs im Bereich weniger bzw. auch deut-
lich unter einer Minute. Danach steigen die Antwortzeiten in der Zeit bis zum
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22.10.2004 plotzlich bis auf wenige — sehr kurze Antworten — auf deutlich iiber 30
Minuten. Am 23.10.2004 werden iiberhaupt fast keine Anfragen beantwortet und da-
nach tritt ein seltsamer Effekt ein. Ab diesem Zeitpunkt werden schlagartig simtliche
Anfragen mit einer Schwankungsbreite von weniger als 10 Sekunden (1) jeweils in-
nerhalb von 25 Minuten und 9 Sekunden beantwortet (siche nachstehende Grafik 1).

Welcher Anteil der Informationsantriige wurden vom Mobilkom wann beantwortet?

1G0%

90%
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40%

30% L
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Eine manuelle Interaktion ist hier auszuschlieBen. Fitwa im November 2004 wurden
382 von 590 fristgerecht beantworteten Anfragen jeweils innerhalb von 25 Minuten

und 9 Sekunden (mit einer Schwankungsbreite im Bereich weniger Sekunden) be-
antwortet. Wenn auch nur irgendein Ablaufschritt manuell erfolgt wire, miissten die
Antwortzeiten zumindest in einem breiteren Bereich gestreut sein.
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Erst als knapp zwei Monate spiter in der Branche ruchbar wurde, dass mobilkom
moglicherweise die Antwortzeiten bei der Mobilportierung manipuliere, war — wie-
derum schlagartig — ab der Nacht vom 21. auf den 22.12.2004 eine etwas weniger
auttillige Verteilung zu beobachten (siehe nachstehende Grafik 2).

Welcher Anteil der Informationsantrige wurden vom Mobilkom wann beantwortet?
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Noch immer sind die Antwortzeiten aber weit von jenem zufilli gen Muster entfernt,
das 1n der Anfangsphase zu beobachten war (siehe oben Grafik 1). Nachstehender
Tabelle 1 sind die konkreten Werte zu entnehmen (die gelb markierten Bereiche ge-
ben den Mittelwert der Beantwortungszeit im jeweiligen Monat an):

Antwort in Minute
27 23

Anzahi der Beantworteten Anfragen im
Monat
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1.7.2  Durchfilhrungsauftrag mobilkom

Auch die Beantwortungszeiten der mobilkom beim Durchfihrungsauftrag dnderten
sich ab dem 23.11.2004 schlagartig. Wihrend diese zunidchst immer unter einer Mi-
nute (20 bis 30 Sekunden) lagen, betrigt die Antwortzeit seither exakt 5 Minuten und
20 Sekunden. Auch dies zeigt sich schon bei graphischer Visualisierung und tabella-
rischer Aufstellung der Antwortzeiten. Hier gilt wie oben, dass ein plétzlicher Uber-
gange auf eine derart exakte Ubereinstimmung der Beantwortungszeiten nicht zufil-
lig erfolgen kann. Nach Ansicht von H3G wurde auch hier manipulierend in das Sys-
tem eingegriffen und es kann keine Rede davon sein, dass — wie die Behorde auf Sei-
te 83 des Malinahmenentwurfes zu Z 24/03-270 ausfihrt — "eine Verbesserung [der
Antwortzeit] bei mobilkom scheinbar nicht moéglich ist und auflerdem offenbar der-
zeit im Wesentlichen der Zeitraum ohnedies unterschritten wird.". Allein das Einstel-
len eines "Timers" auf einen Zeitraum unterhalb der angeordneten Frist kann noch
nicht als Errungenschaft im Sinne einer effizienten Implementierung der Portierung
gewertet werden. Siehe dazu nachstehende Grafik 3 und Tabelle 2.

Woelcher Antell der Durchfiihrungsauftrige wurden vom Mobilkom wann bsantwortet?

B 90%-100%
@ 80%-90%
B 70%-80%
B 60%-70%
B 50%-50%
0 40%-50%
0 30%-40%
@ 20%-30%
& 10%-20%
00 0%-10%
Antwort in Minuta
0 1 2 3 4 5 6 7 8 g
. Oct-04 742 3 8 5 2 2
p Nov-D4 1201 2 6 . 405 2
2 Dec-04 22 1702 10 2 2
% Jan-05 1350 10D 4 2 2
b Feb-05 2 404 2
5 Mar-05 785 8 2 2
L5 Apr-05 2 712 12 2 2
g 3 May-05 2 693 16
= = Jun-05 2 681 10
o Jul-05 586 22
. Aug-05 732 72 4
i Sep5 3 S0 163 1"
ﬁ Qct-05 2 237 608 18
E Nov-05 2 4 1324 10 2 4
Dec05 p _ 2582 350 65 33
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1.7.3 Informationsantrag T-Mobile

Auch bei T-Mobile zeigt sich — wenn auch nicht so auffillig wie bei mobilkom — ab
dem 17.02.2005 schlagartig ein gedndertes Verhalten. Wihrend die Antwortzeiten
antangs tiber Monate (iberwiegend innerhalb weniger Minuten lagen, erfolgt nun-
mehr die Beantwortung von mehr als 70% der Anfragen innerhalb eines Zeitraumes
von knapp unter 20 Minuten. Auch diese Verteilung auf zwei Peaks ist ablauftech-
nisch nicht erklarbar, insbesondere wenn man sich vor Augen hélt, dass auch T-
Mobile iiber einen Zeitraum von knapp vier Monaten durchaus in der Lage war, die
uberwiegende Anzahl der Anfragen in wenigen Sekunden bzw. maximal Minuten zu
beantworten. Der schlagartige Wechsel zu l4ngeren Antwortzeiten wurde weder von
T-Mobile erklirt noch von der Behérde hinterfragt.

Welcher Anteil der Informationsantrige wurden vom T-Mobile wann beantwortet?

[ Antwort in Minute
L 0 i 2 3 4 5 6 7 8 9 30 1T 1 3 1 T T T 0 21 22
= T Ook0d] 66 123 @3 5a 28 17 14 6 6 6 w0 4 1 5 .3 31 1 B
= Nov-04 A7 87 93 48 W 32 17 15 15 7 10 3 5 2 1 5 2 1 3 1
% Dec-04 75 106 9 &3 44 23 18 15 1% 3 11 2 1 2 1 2
= Jan-0s 2 14 45 48 3E 32 18 18 12 ¥ & g 5 4 1 1 1 1 2
T Feh-nﬁl 15 E 25 20 11 5 2 3 1 1 T o1z 21 .12 2 1
& Mar-05F 04 4 1 1 3 22 45 7D 58 6 2
2% Apr-05| 92 5 1 2 1 i 1716 53 102 56 18 3 (
£ 5 May-05f 54 1 ? 10 36 48 § 1
£ = Jun-05f 46 2 1 1 1 8 28 56 44 g 3 3 1
g Jul-os| a5 4 11 36 60 40 B 2
= Aug-05 B2 4 1 1 1 11 ad 54 44 19 1 1 1
= Sep05] 13 2 1 1 1 1 8 26 35 28 10 q 2
< Det-05] 35 14 1 1 4 41 28 72 42 11 3 1
= Nov-05 4 4B 5 1 1 12 48 84 51 14 2] 1 T
< Dec-05 2 119 3 1 3 1 1 1 15 104 170 175 126 19 1 2
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1.7.4 Schlussfolgerung,

2.1

Die oben dargestellten Verldufe der Antwortzeiten miissen zumindest Anlass zu einer
genauen Uberpriifung der Angaben der mobilkom und der T-Mobile betreffend

"moglicher” Antwortzeiten geben. Sollte sich herausstellen, dass die genannten Un-
ternehmen mit aktive Manipulationen zur Steuerung (respektive Verlangerung) der
Antwortzeiten vorgenommen haben, so bedeutet dies dreierlei:

a) Die tatsichliche Leistungsfihigkeit der Systeme der Betreiber ist keinesfalls aus
den Angaben der mobilkom bzw. T-Mobile abzulesen, sondern von den Amts-
gutachtern konkret vor Ort zu ermitteln. Dabei k6nnen hdchstens jene Antwort-
zeiten als Regelfall ermittelt werden, die in den unmanipulierten Phasen in den
ersten Tagen (mobilkom) bzw. Wochen (T-Mobile) gemessen wurden, wobei
selbst hier gewissen Abschlige zur Berlicksichtigung von Anlaufschwierigkei-
ten vorzunchmen sind. Der Antrag der H3G auf Festlegung einer Antwortzeit
von 10 bzw. 5 Minuten diirfte daher noch am oberen Rand des auszuschopfen-

den Spielraumes der Behorde liegen.

b) Ein Betreiber, der die Antwortzeiten durch entsprechende Systemmanipulatio-
nen kiinstlich hochschraubt, verletzt seine gesetzlichen Verpflichtungen gemaf
§ 23 TKG iVm den in § 1 TKG normierten Zielen der Telekommunikationsre-
gulierung eklatant. Die TKK hétte unverziiglich Mafinahmen zu ergreifen, um
entsprechende Missstinde abzustellen.

¢) Wenn sich herausstellen sollte, dass es mobilkom und T-Mobile fiir notwendig
erachten, die Antwortzeiten zu manipulieren, so ist dies der eindrucksvollste
Beweis dafiir, dass eine kurze Verweildauer im Shop sehr wohl — wie auch
mehrfach von Hutchison vorgebracht — erfolgskritisch fiir die Portlerung seln

muss.
Ponalen

Sinn und Zweck von Ponalen

In semem Erkenntnis vom 31.1.2005 zu Z1. 2004/03/150 hat der VwWwGH den Be-
scheid mit der GZ 24/03-156 vom 30.7.2004 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben und in den Entscheidungsgriinden festgehalten, dass zu der im genannten
Bescheid getroffenen Ponaleregelung keine ausreichende Begriindung dafiir vorliege,
warum eine verschuldensunabhingige Pénale notwendig sei. Die Zustandigkeit der
TKK fur die Anordnung von Ponalen als solches wurde unter Verweis auf Vorer-
kenntnisse des VwGH ausdriicklich bestatigt. Weder die Héhe noch die Anlassfille
fur die im aufgehobenen Bescheid geregelten Pénalen wurden vom VwGH beanstan-
det. Vor diesem Hintergrund erscheint die nunmehr im Punkt 4.2.8. vorgestellte Re-
gelung der TKK aus nachstehenden Griinden iiberschie3end und verfehlt:

Der eigentliche vom VwGH aufgegriffene Mangel an der Ponaleregelung des Erstbe-
scheides (die Verschuldensunabhiingigkeit) wurde im MaBnahmenentwurf der Be-
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horde ohnedies saniert. Die TKK ist von der Verschuldensunabhéngigkeit abgegan-
gen und hat diese durch ein System aus Beweislastumkehr und der M glichkeit des

Ponalepilichtigen, sich frei zu beweisen, ersetzt.

Damut ist nach Ansicht von H3G ein verniinftiger Mittelweg gefunden worden, der
auch dem Umstand Rechnung trigt, dass es fiir den aufnehmenden Netzbetreiber
(MBauf) nahezu unméglich ist, dem abgebenden Netzbetreiber (MBab) ein Ver-
schulden am Eintritt der ponalisierten Verzdgerung nachzuweisen. Es handelt sich
hier ndmlich um sehr komplexe Abliufe in den IT-Systemen der betroffenen Betrei-
ber. Dagegen ist es sehr wohl zumutbar, dass ein Betreiber im Falle einer relevanten
Verzogerung, die sein Verschulden indiziert, in voller Kenntnis seiner ei genen Sys-
temablidufe angehalten wird, den Freibeweis anzutreten oder andernfalls die Pénale-

sanktion zu trager.

Die TKK geht nun einen Schritt weiter und schliigt vor, auch die — vom VwGH nicht
beanstandete — Hohe der Ponale im berechtigten Anlassfall neu aufzurollen. Dabei
wird zwanghaft versucht, die H6he der Ponale in Relation zum tatssichlich eingetre-
tenen Schaden zu setzen. Dieser Ansatz ist grundsétzlich verfehlt und widerspricht
der Idee und dem Zweck einer Pénale.

Be1 der Ponale handelt es sich um einen pauschalierten Schadenersatz mit dem ins-
besondere die in komplexen Systemen schwierige Feststellung der Schadenshéhe
vermieden werden soll. Gleichzeitig sollen die Parteien durch Pénalen dazu angehal-
ten werden, die Nichterfillung oder die nichtgehdrige Erfiillung vertraglicher Ver-
ptlichtungen nach Moglichkeit zu vermeiden. Dementsprechend gebtihrt eine Ponale
nach sténdiger Rechtssprechung des OGH selbst dann, wenn tiberhaupt kein Schaden

eingetreten ist.

Gerade im gegenstindlichen Fall bedarf es keiner konkreten Quantifizierung des
Schadens, um verstidndlich zu machen, warum eine méglichst rasche Riicksendung
der NUV-Information und der NUV—Bestéitigung zweckmiBig ist. Es geht bei der ef-
fizienten Implementierung und Durchfiijhrung der Mobilportierung keinesfalls nur
darum, den (wie von mobilkom beantragt) durch die Verzogerung entgangenen Ge-
winn eines Betreibers abzudecken. Viel wichtiger ist es. der Mobilportierung als we-
sentlichem Instrument der Sicherstellung von effektivem und chancengleichem
Wettbewerb unter den Anbietern von Mobilfunkdiensten Vorschub zu leisten. Das
geschutzte Rechtsgut geht im vorliegenden Fall weit iiber den individuellen und mehr
recht als schlecht abgeschitzten entgangenen Gewinn eines Betreibers hinaus. Schon
gar nicht findet die Intention, die hinter einer raschen Portierung steckt, in der —im
Ubrigen nicht nachvollziechbaren — Berechnungsformel, wie sie von der TKK im
Malinahmenentwurf vorgeschlagen wurde, einen Niederschlag.

H3G regt daher an, die durchaus zweckmiBige Sanierung des vom VwGH auch kon-
kret beanstandeten Verschuldenskriteriums bei der im Punkt 4.2.8 geregelten Ponale
wie im Malinahmenentwurf vorgeschlagen zu belassen. Von der fiir Pénalen SYS-
temwidrigen Berechnungsformel sollte jedoch aus den oben dargestellten Griinden
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Abstand genommen werden und die im Erstbescheid getroffene und vom VwGH oh-
ne Beanstandung gebliebene Regelung einer (pauschalen) Ponale in Héhe von
€ 20.000,-- betbehalten werden.

Zur konkreten Festlegung im MaBBnahmenentwurf

Selbst wenn man im einzelnen Anlassfall die Ponale berechnen wollte, was aus den
oben genannten Griinden systematisch verfehlt ist, ist die von der TKK gewihlte
Formel verfehlt. Dies aus folgenden Griinden — wobei hier nach den MaBnahmen-
entwirfen Z 16/03 und Z 24/03 unterschieden werden muss:

Z 16/03 (H3G gegen T-Mobile):

a) Der MBauf miissten flir Zwecke der Pénalberechnung seinen ARPU offenlegen.
Dieser stellt ein Betriebs- und Geschiftsgeheimnis dar, dessen Offenlegung
Mitbewerbern wesentliche Informationen 1m Wettbewerb verschaffen wiirde.
Die Nichteinhaltung von Antwortzeiten wiirde noch damit belohnt, dass der
MBab Einsicht in sensible Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse erlangt.

b) Der Schaden beim MBauf im Zuge einer vereitelten Portierung besteht nicht nur
im ARPU eines Monats, sondern darin, dass der Kunde {iberhaupt nicht zum
MBauf wechselt. Die Mindestvertragsdauer betridgt aber 24 Monate. Daher
musste der Ponale nicht der ARPU eines Monats, sondern jener von 24 Monaten

zugrundegelegt werden.

¢c) Es muss klargestellt werden, dass bei Uberschreitung der Freigrenze die Ge-
samtzahl der verspédteten Antworten in die Pénaleberechnung einfliefien muss
und micht nur jene, die tiber der Freigrenze liegen. Dies schon deshalb, da ab ei-
ner gewissen Fehlerhdufigkeit ein {iber den Einzelfall hinausgehender, negativer
Eftekt fur die Akzeptanz der Portierung eintritt.

Z. 24/03 (mobilkom gegen H3G):

a) Die von TKK vorgeschlagene Formel ist kompliziert und iiberdies ist unklar,
wie der Faktor "B" zu verstehen ist (absolute Anzahl verspiteter Antworten oder
Anteil der verspéteten Antworten an der Gesamtzahl). In jedem Fall zeitigt die
Formel seltsame Ergebnisse:

Berechnungsformel; X=AxBx20%x5,25

Beispiel (H3G 12/05): 1534 giiltige NUV-Anfragen an mobilkom, wovon 150
verspatet beantwortet wurden.

Ware "B" ein Absolutwert, so erhalt man folgendes Ergebnis:
X=1534x 150 x 0,2 x 5,25 = 241.605 € (= Pénale mobilkom)
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Ware "B" als Prozentsatz zu verstehen, so erhilt man folgendes Ergebnis:
X=1534x 0,098 x 0,2 x 5,25 = 157,84 € (= Ponale mobilkom)

Die Pénale ist entweder viel zu hoch oder verschwindend gering. Nach der
Formel] resultiert in beiden Féllen (egal ob B als Absolutwert oder Prozentsatz
verstanden wird) ein inadidquates Ergebnis. Die Festlegung einer pauschalierten
Ponale in Hohe von EUR 20.000,00 erscheint dagegen zweckmifig und ange-

IMESSEn.

b) Zudem stellt die Formal allein auf den erwarteten Gewinn ab. Dem MBauf ent-
tallen aber durch schuldhaft vereitelte Portierungen auch essentielle Fixkosten-
deckungsbeitrage. Es miisste daher, wenn man schon eine dem Grunde nach
verfehlte Einzelfallberechnung anstellen wollte, auf den ARPU abgestellt wer-
den. Dieser stellt jedoch — wie oben dargestellt — ein Betriebs- und Geschiftsge-
heimnis dar. Fiir Zwecke der Pénaleberechnung wire daher ein brancheniibli-

cher Mittelwert zu ermitteln.

Portierungsentgelt

Der Grundsatz der LRAIC-basierten Kostenorientierung,

Die in § 23 Abs 2 TKG ausdriicklich gebotene Kostenorientierung wird im MaBnah-
menentwurf nicht hinreichend berticksichtigt. Vielmehr entsteht der Eindruck, dass

die Kosten nach dem Grundsatz der Angemessenheit ermittelt wurden und die histo-
rischen Vollkosten oder Buchwerte der Betreiber in die Kostenrechnung einbezo gen
wurden. Auch die Ausfithrungen auf Seite 88 des MaBnahmenentwurfes zu Z 24/03-
270, wonach “die Abldufe bei allen MB den Grundsditzen der Effizienz entsprechen”
1st nicht nachvollziehbar (siche etwa oben die Ausfiihrungen zu den Antwortzeiten).

Nach dem klaren Wortlaut des TKG ist die Anwendung der Kostenorientierung kei-
nesfalls nur in Bezug auf die Mirkte der TKMVO und nach F eststellung betrachtli-
cher Marktmacht im Rahmen einer Marktanalyse anzuwenden ist. Die Kostenorien-
ticrungsverpflichtung des § 23 Abs 2 TKG richtet sich vielmehr an jeden Betreiber
und kniipft — im Unterschied etwa zum Kostenorientierungsgebot des § 42 Abs 1
TKG — an die Betreibereigenschaft als solche und nicht etwa an die Marktmacht ei-

nes Betreibers an.

Das in § 23 Abs 2 TKG genannte Portierungsentgelt ist ein Zusammenschaltungsent-
gelt, da es sich bet der Portierung ja nach stindiger Rechtsprechung des VwGH klar
um eine Zusammenschaltungsleistung handelt (vgl. schon VWGH vom 6.9.2000,
2000/03/0195). Die Kostenorientierungsverpflichtung ergibt sich im vorhiegenden
Fall direkt aus dem TKG 2003 (§ 23 Abs 2 TKG). Dass der Begriff der Kostenorien-
tierung in Form von FL-LRAIC bzw. LRAIC zu konkretisieren ist, hat der VwGH
zum alten Rechtsrahmen mehrfach ausgesprochen und zuletzt auch klargestellt,
(VWGH vom 31.1.12005 zu Z1. 2004/03/151), dass diese Grundsitze auch bei der
Beurteilung nach dem neuen Rechtsrahmen (TKG 2003) fortgelten. Dieser eindeuti-
gen Spruchpraxis des Hochstgerichtes ist die TKK unverstindlicherweise nicht ge-
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folgt und hat liberhdhte historische Vollkosten der Betreiber angesetzt. Hintergrund
der Anwendung LRAIC-basierter Kostenrechnungen ist stets die Sicherstellung effi-
zienten Wettbewerbs. Dies erachtet der Gesetzgeber einerseits bei Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht fiir notwendig, andererseits aber auch bet der Mobile-
nummernportierung, weil es sich dabei den Zielsetzungen des europiischen Rechts-
rahmens folgend ebenfalls um eine wettbewerbssichernde Mafnahme handelt. Fiir
das von der TKK konstruierte Abgehen von der Kostenrechnung im Sinne einer
LRAIC-basierten Ansatzes besteht daher kein Raum.

3.2  Zur Héhe des Portierungsentgeltes

Die Héhe des Portierungsentgeltes ist maBigeblich von zwei Faktoren abhingig. Zu-
nachst 1st das Entgelt gemal} § 23 TKG nach den Grundsétzen der Kostenorientie-
rung zu ermitteln. Weiters 1st das Mengengeriist von besonderer Bedeutung. Dazu im

Einzelnen:

3.2.1 Kostenorientierung

Die im Maf3nahmenentwurf (sieche Punkt 8.2.1) vorgeschlagene Hohe des Portie-
rungsentgelt mit maximal € 8,21 ist fiir H3G nicht nachvollziehbar. Wie die TKK auf
Seite 87 des Mallnahmenentwurfes zu Z 24/03-270 ausdriicklich festhélt handelt es
sich dabei um die Vollkosten der mobilkom und es ist nicht erkennbar wie die hier
dem auch gesetzlich gebotenen Grundsatz der Kostenorientierung (siehe § 23 Abs 2

TKG) Rechnung getragen wurde.

In Zusammenhang mit den Antwortzeiten fiir die Ubersendung von NUV-
Information und NUV-Bestitigung (siche oben Punkt 1.) wird deutlich, dass die bei-
den Marktfithrer mobilkom und T-Mobile als einzige Betreiber am Markt offenbar
nicht in der Lage sind, wesentliche Prozesse der Portierung zu automatisieren.
Gleichzeitig veranschlagen diese Betreiber aber die hochsten Aufwendungen fiir die
Implementierung und Durchfuhrung der Portierung.

Die Marktfuhrer werden somit in doppelter Hinsicht im gegenstiandlichen MalBnah-
menentwurt geschitzt und in ihrer marktbeherrschenden Stellung zementiert. Das
Beispiel der anderen Betreiber zeigt, dass effiziente Infrastrukturinvestitionen offen-
bar nicht nur dazu fithren, dass die Portierungskosten drastisch sinken, sondemn auch,
dass damit ein effizienterer — weil ungleich rascherer — Abwicklungsprozess imple-
mentiert werden kann. Im Zuge des verpflichtend anzuwendenden Grundsatz der
Kostenorientierung sollte auch hinsichtlich mobilkom und T-Mobile der dem Prinzip
der Kostenorienticrung innewohnende Effizienzgedanke zur Anwendung kommen.
Die pauschale und durch nichts belegte Annahme der Gutachter (Seite 88 des Mal-
nahmenentwurfes zu Z 24/03-270) wonach "die Abldufe bei allen MB den Grundsdit-
zen der Effizienz entsprechen” 1st insbesondere angesichts naheliegender Systemma-

nipulationen keinesfalls haltbar.

Ein auf Vollkosten des offensichtlich ineffizient implementierenden Marktfiihrers
mobilkom beruhendes Mobilportierungsentgelt kann, wenn die gemeinschaftsrechtli-

DV 296974/13




3.2.2

FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

15]16

chen und vom Gesetzgeber klar umgesetzten Zielsetzungen im Zusammenhang mit
der Mobilportierung verfolgt werden sollen, niemals Anordnungsgegenstand sein.

Mengengeriist

Die Anmerkung im Mafinahmenentwurf, dass "dem Antrag der H3G auf Beriicksich-
tung der Grofikundenportierung durch das angewandte Mengengeriist Rechnung ge-
fragen wurde, da dieses mit der Dimensionierung in seiner Gesamtheit die Grofkun-
denportierung in der Kapazitit beinhalte”, ist unrichtig. Das von der Behorde ange-
nommene Mengengeriist von 500 Routingeintrdgen basiert ndmlich (wie aus Punkt
3.5 (Portiervolumen) des Maflnahmenentwurfes zu Z 24/03-270 hervorgeht) allein
auf den Zahlen fiir die Standardportierung. Groflikundenportierungen wurden hier
nicht beriicksichtigt.

Die im MafBinahmenentwurf genannten 500 Nummern pro Tag beziehen sich allein
auf den Standardprozess. Fiir die Grokundenportierung sind gemall Punkt 3.5 der
Malinahmenentwiirfe im Standardportierzeitfenster 250 und im Sonderportierzeit-
fenster bis zu 18.000 Routingeintrige vorgesehen, wobei bei der Groflkundenportie-
rung ein Routingeintrag bis zu 100 Rufnummern umfassen kann. Wenn man aber die
Gesamtkosten aus Standard- und GroB3kundenportierung durch ein Mengengeriist di-
vidiert, welches nur die Standardportierung berticksichtigt, ist der Divisor zu klein
und selbstredend miissen die resultierenden Portierungskosten zu hoch sein. Der
Malinahmenentwurf ist entsprechend anzupassen.

Nur vor diesem Hintergrund ist fiir H3G auch die Debatte um eine Rabattstaffel er-
klirlich, wenn auch nach wie vor verfehlt. An sich gibt es im Portierprozess keine
hinreichenden Skaleneffekte, die eine Rabattstaffel in dem von der TKK im Mal3-
nahmenentwurf dargestellten AusmaB rechtfertigen wiirden. Wenn uberhaupt, dann
kann der (allerdings marginale) Aufwand fiir den Versand der NUV-Information re-
duziert werden, indem mehrere Anfragen gemeinsam versendet werden. Dieser Kos-
tenvorteil hiegt allerdings kaum in messbaren Bereich. Was natiirlich sehr wohl ins
Gewicht fallen wiirde, ist die Verwendung eines anderen Mengengeriists, Wenn die
1m vorstehenden Absatz genannten Gesamtkosten aus Standard- und GroBkunden-
portierung ndmlich plotzlich durch das richtige Mengengeriist (ndmlich jenes, das
auch die Grolkundenportierungen beriicksichtigt) geteilt wird, ergeben sich natiirlich
deutlich niedrigere Kosten pro Portierungsfall. Das hat jedoch streng genommen
nichts mit einer Rabattierung zu tun, sondern ist schlicht die langst iiberfillige Kor-
rektur etnes Rechenfehlers. Die solcherart "rabattierten” Kosten sind daher die ei-
gentlichen Kosten, die jeder Portierung zugrunde gelegt werden miissen.

Unversténdlich ist auch, dass die TKK eine Ermittlung der Kosten nach dem von
H3G vorgeschlagenen Mengengeriist unter Berticksichtigung aktueller Werte fiir
Churn-Rate, Portierungsrate und Kundenzah! ablehnt. Selbst wenn der TKK eine
Portierungsrate von 50% wechselwilliger Kunden zu hoch erscheint (siehe Seite 87),
50 1st dies (abgesehen davon, dass diese Einschétzung in keiner Weise begriindet ist)
noch keine Rechfertigung dafiir, die Berechnungsmethode als solche abzulehner.
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Auflerdem bleibt festzuhalten, dass die Portierrate wechselwilliger Kunden noch viel
hoher sein sollte, wenn die Portierung der Intention des Gesetzgebers entsprechend
umgesetzt wiirde (rasche Durchftthrung bei gleichzeitig “nicht abschreckendem” Ent-
gelt). Was sollte es sonst fiir einen Grund geben, dass ein Kunde die Rufnummern
beim Betreiberwechsel nicht mitnimmt?

3.3 Unbeschaltene Rufnhummern

Im Punkt 1.A.8.2.2 (Portierung von Grofikunden und unbeschaltenen Rufnummern)
trifft die TKK im Mallnahmenentwurf eine Anordnung zur Portierung von unbe-
schaltenen Rufnummern und legt dafiir eine von der BlockgroBe abhingige Entgelt-
statlel fest, deren kostenorientierte Grundlage fiir H3G nicht erkennbar ist.

Auf Seite 91 der Begriindung des Mallnahmenentwurfes zu Z 24/03-270 unternimmt
die TKK zwar den Versuch, die Entgeltstaffel fiir nichtbeschaltene Rufnummern aus
dem Rabattsystem abzuleiten, welches mobilkom mit anderen Betreibern (ONE bzw.
T-Mobile) vereinbart hat, was jedoch nach Ansicht von H3G kein tauglicher Ansatz
ist. Das dem vorliegenden MaBnahmenentwurf zugrundeliegende Gutachten hat sich
in keiner Weise mit der Problematik der Portierung nicht beschaltener Rufnummern
befasst, obwohl dies fiir die Porticrung von Groflkunden und die kommerziell rele-
vanten Portierungsfalle von besonderer Bedeutung ist.

Diesbeziiglich sind die Amtssachverstindigen schlicht anzuhalten, eine Plausibilisie-
rung der im MaBnahmenentwurf getroffenen Ansétze vorzunehmen. H3G geht davon
aus, dass fur die Portierung nicht beschaltener Rufnummern allenfalls marginale
Kosten auflaufen, welche unvergleichlich niedriger als die hier von der TKK im
Malinahmenentwurf dargestellten Entgelte sind. Daher regt H3G an, das Gutachten
der Amtssachverstindigen in diesem wesentlichen Punkt zu erginzen.

Aullerdem hélt H3G unter Verweis auf die bisherigen im Verfahren gestellten Antri-
ge fest, dass lediglich fur beschaltete Hauptrufnummern ein Portierungsentgelt zu
entrichten sein darf, welches zudem weit unter dem von der TKK nunmehr festgeleg-
ten Obergrenze von € 8,21 liegen muss, wenn eine dem § 23 Abs 2 TKG 2003 ent-
sprechende kostenorientierte Regelung getroffen wird.

Wien, am 25.1.2006 Hutchison 3G Austria GmbH
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