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Die Telekom-Control-Kommission (7KK) hat am 8.11.2006 den Entwurf einer
Vollziehungshandlung (in der Folge kurz: Mafinahmenentwurf) gemil § 128 Abs 1 TKG
2003 im Marktanalyseverfahren zu GZ M 13£/06 betreffend Tele2UTA Telecommunication
GmbH (Tele2UTA) zur Konsultation verdffentlicht. Die Einschreiterin, Hutchison 3G
Austria GmbH (H3G) erstattet dazu in offener Frist nachstehende

STELLUNGNAHME.
L Spruchpunkt 2.7 des Mafinahmenentwurfes

Gleichzeitig mit dem hier vorliegenden Mafinahmenentwurf hat die TKK auch eine
Reihe von im  Spruch  nahezu  gleichlautenden  Entwiirfen  von
Vollziehungshandlungen in den parallel anhingigen Verfahren zu den GZ M 13a-{/06
konsultiert. Der MaBnahmenentwurf zu M 13f/06 unterscheidet sich in Spruchpunkt
2.7 wesentlich von den Mafinahmenentwiirfen zu den Verfahren M 13a-e/06:

"2.7. Tele2UTA Telecommunication GmbH hat gemdf3 § 42 TKG 2003 fiir die
Zusammenschaltungsleistung ,, Terminierung in ihr Jffentliches Mobiltelefonnetz* ein
Entgelt zu verrechnen, das sich an langfristigen durchschnittlichen inkrementellen Kosten
eines effizienten Betreibers iSv ,,LRAIC* (,,Long Run Average Incremental Cost") in der
Weise orientiert, dass das Entgelt fiir die Terminierung in das dffentliche Mobiltelefonnetz
der  Tele2UTA  Telecommunication ~GmbH dem  jeweils  aktuellen  Mobil-
Terminierungsentgelt ihres National-Roaming-Partners entspricht.” (Hervorhebung durch
Fettdruck nur hier).

Die Gleichschaltung des Tele2UTA-Entgeltes mit jenem des National Roaming
Partners erscheint aus nachstehenden Griinden im Verfahren nach § 37 TKG 2003

unzuldssig:

a) Im Verfahren gemiB § 37 TKG 2003, wie es von der TKK durchgefiihrt wird,
kénnen Zusammenschaltungsentgelte nicht abschlieBend festgelegt werden;
(siehe unten Punkt IT)

b) eine endgiiltige Festlegung von Entgelten auf der Ebene der Marktanalyse
gemdl § 37 TKG 2003 beraubt die Zusammenschaltungspartner der
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Tele2UTA in einer auch durch Einrdumung von Parteistellung nicht
sanierbaren Weise ihres rechtlichen Gehors; (siehe unten Punkt IIT)

c) durch starre Verweisung auf das Terminierungsentgelt des National Roaming
Partners iibergeht die TKK wesentliche Unterschiede im Tatsidchlichen, die
bei der Ermittlung kostenorientierter Entgelte beriicksichtigt werden miissen
(siehe unten Punkt IV), und

d) dic Begrindung der TKK fiir die starre Verweisung auf das
Terminierungsentgelt des National Roaming Partners ist unzureichend (siche
unten Punkt V ff).

Dazu im Einzelnen:
Keine finale Entgeltfestlegung im Marktanalyseverfahren

Die TKK analysiert und bewertet im vorliegenden Verfahren Anreizstrukturen fiir ein
Marktverhalten, das sich auf dem hier betrachteten (resistenten Monopol-)Markt in
Abwesenheit sektorspezifischer Regulierung einstellen wiirde. Was konkret auf
diesem Markt passiert, ldsst die Behorde auBBer Acht, da sich die TKK der Anordnung
von geeigneten Regulierungsinstrumenten konsequent iiber einen Greenfieldansatz
nihert. Die Uberlegungen der TKK im gegenstindlichen Marktanalyseverfahren
bleiben daher abstrakt und die TKK legt geeignete Regulierungsinstrumente fest, mit
denen jenen potentiellen Wettbewerbsproblemen begegnet werden kann, die sich im
unregulierten Zustand einstellen wiirden.

Vor diesem Hintergrund sieht die TKK offenbar keinen Bedarf, die konkrete
Kostensituation des einzigen Betreibers am hier untersuchten (Monopol-)Markt in
ihre Betrachtung einflieBen zu lassen. Entsprechende Ausfiihrungen in den
Sachverhaltsfeststellungen oder der Beweiswiirdigung fehlen daher.

Mit der Festlegung des LRAIC-MaBstabes fiir die Ermittlung des "korrekten Preises”
wire nach den 6konomischen Uberlegungen der TKK bzw. der bestellten Gutachter
der Preissetzungsspielraum des Monopolisten hinlédnglich begrenzt, um den zentralen
Wettbewerbsproblemen unter Wahrung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes
entgegentreten zu kénnen. Auf dieser Ebene bleibt die TKK in den iibrigen Verfahren
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zu M 13a-¢/06 auch stehen. Mit der grundsitzlichen Festschreibung des LRAIC-
Mafstabes fiir den "korrekten Preis" sind aber noch keine betraglich konkreten
Entgelte fiir den im Verfahren M 13f/06 relevanten Markt determiniert.

Wihrend die TKK in den Verfahren M 13a-¢/06 die Festlegung eines konkreten und
betraglich fixierten Entgeltes in den Bereich der Parteieneinigung bzw. subsididr in
den Bereich nachfolgender Zusammenschaltungsverfahren verweist, trifft sie im
Verfahren M 13f/06 eine abschlieBende Festlegung durch starren Verweis auf das
Mobilterminierungsentgelt des Gastnetzbetreibers (National Roaming Partners).
Einer Anniherung an die LRAIC der Tele2UTA bedarf es daher nicht mehr und es
besteht dafiir nach der hier getroffenen Festlegung auch kein Raum mehr.

Da die Bescheide der TKK in erster Instanz rechtskriftig werden, bindet die TKK mit
der Festlegung der Mobilterminierungsentgelte im Marktanalyseverfahren M 13{/06
sich selbst ebenso wie die Tele2UTA und deren Zusammenschaltungspartner (auch
die FEinschreiterin). Der MaBnahmenentwurf lisst keinen Raum mehr fiir eine
Ausrichtung Kkostenorientierter Entgelte der Tele2UTA an Kosteninformationen,
welche aus dem im Verfahren M 13f/06 untersuchten Markt stammen. Maf3geblich ist
allein das Terminierungsentgelt des Gastnetzbetreibers, weshalb sich jegliche
Bemiihungen eriibrigen, die LRAIC der Tele2UTA bestmdéglich zu ermitteln. Fiir die
Ermittlung des "korrekten Preises” am Terminierungsmarkt der Tele2UTA sind
niamlich nach dem vorliegenden MaBnahmenentwurf allein die LRAIC eines Dritten
(nimlich des National Roaming Partners der Tele2UTA) maBgeblich.

Mit Ausnahme des Bescheides M 15£/03-49 vom 17.10.2005 ist die TKK weder in
der bisherigen Regulierungspraxis noch in den Mafnahmenentwiirfen zu M 13a-¢/06
je so weit gegangen, dass fiir die Ermittlung kostenorientierter Entgelte sémtliche
relevanten Kosteninformationen auBer Acht gelassen wurden, die den eigentlich
untersuchten Markt betreffen.

Was allerdings an der Situation eines MVNO so besonders wire, dass dort die
Kostenorientierung ohne jede Beriicksichtigung von fiir den MVNO relevanten
Kosten oder von Umstinden, die fiir die Ermittlung der LRAIC relevant sind,
vorgenommen werden kann, ldsst die TKK offen. Die TKK entfernt sich damit in
unzuldssiger Weise vom gesetzlich gebotenen Grundsatz der Kostenorientierung (im
Sinne einer Orientierung an LRAIC).
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Dies deshalb, da selbst ein an den korrekt ermittelten LRAIC des Gastnetzbetreibers
orientiertes Entgelt nicht die geringste Aussagekraft iiber die Kosten (und iiber den
damit verbundenen "korrekten Preis") effizienter Leistungsbereitstellung der
Tele2UTA am eigenen Terminierungsmarkt hat.

Unberiicksichtigt bleibt etwa,

a) dass Tele2UTA die Vorleistung des National Roaming weit unter dem Niveau
des Zusammenschaltungsentgelts der One GmbH (One) einkauft, oder

b) dass im Zusammenschaltungsentgelt der One, welche ein gemischtes
UMTS/GSM-Netz betreibt, UMTS-Kosten anteilig berticksichtigt sind, die
fiir die Leistungserbringung der One gegeniiber der reinen GSM-Roamerin
Tele2UTA nicht benétigt werden und dieser vom Gastnetzbetreiber auch
nicht verrechnet werden, oder

c) dass fiir One als vollwertiger UMTS/GSM-Netzbetreiber ein ganz anderer
Kapitalkostenzinssatz als fiir Tele2UTA als MVNO zu veranschlagen ist.

Eine Entgeltfestlegung nach dem Grundsatz der Kostenorientierung muss zumindest
theoretisch Raum dafiir lassen, relevante Informationen iiber die Kosten (bzw. die
LRAIC) eines effizienten Betreibers auf dem jeweils untersuchten Markt in Betracht
zu ziehen. Dies erfolgt in der Phase der Marktanalyse aufgrund der abstrakten
Greenfieldbetrachtung nicht und kénnte spdter im Zusammenschaltungsverfahren
aufgrund des hier konsultierten Manahmenentwurfes auch nicht mehr nachgeholt
werden, weil starr auf das Gastnetzentgelt verwiesen wird.

Daher kann in der Phase der Marktanalyse — in der aufgrund des Greenfieldansatzes
auf konkrete Kosten (auch auf die konkrete Hohe der LRAIC, an denen das Entgelt

zu orientieren ist) noch kein Bezug genommen wird — keine konkrete
Entgeltfestlegung stattfinden.

III. Kein rechtliches Gehor

In dem bereits zu RVST21/06 bei der Regulierungsbehdrde anhéngigen
Zusammenschaltungsverfahren zwischen H3G und Tele2UTA ist auch das Entgelt
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fiir die Terminierung in das Netz der Tele2UTA strittig. Dieses Entgelt hatte sich
nach Spruchpunkt 2.7 des Maflnahmenentwurfes eindeutig an den "LRAIC eines
effizienten Betreibers” zu orientieren. Die etwas offene Formulierung "eines ...
Betreibers” kann hier — da es sich schon aufgrund der Marktdefinition um einen
resistenten Monopolmarkt handelt — dahingehend konkretisiert werden, dass es sich
nur um die LRAIC der hinlénglich effizient produzierenden Tele2UTA handeln kann.
Andere Betreiber gibt es auf diesem Markt nicht und kann es nicht geben.

Um im Zusammenschaltungsverfahren zwischen H3G und Tele2UTA den "korrekten
Preis" ermitteln zu koénnen, miissen daher die LRAIC der Tele2UTA ermittelt
werden. Durch den Zusatz in Spruchpunkt 2.7 (zuvor schon inhaltsgleich Punkt 2.5
im Bescheid M 15{/03), wonach das Entgelt fiir die Terminierung in das Netz der
Tele2UTA jenem des National Roaming Partners One zu entsprechen habe, wird die
Ermittlung des strittigen Zusammenschaltungsentgeltes aber dem
Ermittlungsverfahren im Zusammenschaltungsverfahren und damit der Wahrung von
Parteirechten génzlich entzogen.

Das rechtliche Gehdr bei der Entgeltermittlung im Zusammenschaltungsverfahren
zwischen Tele2UTA und H3G kénnte nur gewahrt werden, indem die TKK der
Einschreiterin schon im Verfahren M 13{/06 Parteistellung einrdumt, weil dort der
Verweis auf das Entgelt der One normiert wird. Das scheidet jedoch schon aufgrund
§ 37 Abs 5 TKG 2003 aus.

Es zeigt sich also, dass eine Entgeltfestlegung durch Verweis auf Entgelte Dritter das
rechtliche Gehor der Zusammenschaltungspartner der Tele2UTA verletzt und daher
zu unterbleiben hat. Aus Vorsicht stellt die Einschreiterin hiermit dennoch den

Antrag,

die TKK moge der Einschreiterin Parteistellung im Verfahren M 13f/06 einrdumen,
weil in diesem Verfahren eine Festlegung getroffen wird, die auch H3G direkt bindet.

Hostentgelt spiegelt nicht die LRAIC der Tele2UTA wieder

Aufgrund der oben in Punkt IL.a) bis II.c) dargestellten Umstinde kann das LRAIC-
Entgelt des National Roaming Partners nicht fiir die Ermittlung des LRAIC-Entgelts
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der Tele2UTA in Betracht kommen. Eine vollige Loslosung der LRAIC-Betrachtung
von den tatsichlichen Gegebenheiten der Tele2UTA widerspricht dem gebotenen
Prinzip der Kostenorientierung.

Unzureichende Sachverhaltsermittlung und Begriindung

Mit dem Argument, dass wettbewerbsverzerrende Arbitrageméglichkeiten (durch
Griindung einer Tochtergesellschaft) ausgeschlossen werden miissen, liefert die TKK
eine schliissige Begriindung dafiir, dass das Terminierungsentgelt der Tele2UTA
nicht héher als jenes des Gastnetzbetreibers angesetzt werden darf.

Ohne schliissige Begriindung bleibt die Festlegung, dass das Entgelt der Tele2UTA
nicht auch niedriger als jenes des Gastnetzbetreibers liegen diirfe. Wéhrend die TKK
noch im dritten Absatz der Seite 55 vorsichtig schreibt, dass bei einem solchen
Entgeltgefille "moglicherweise” der reine Wiederverkauf gegeniiber dem MVNO
wirtschaftlich attraktiver sein konnte, ist schon im darauffolgenden Absatz
"sichergestellt”, dass durch die Gleichsetzung von Gastnetz- und MVNO-Entgelt die
LRAIC der Tele2UTA erreicht wiirden. Der MaBnahmenentwurf enthilt aber weder
in den Feststellungen noch in der Beweiswiirdigung oder der rechtlichen Beurteilung
Angaben, die diesen iiberraschenden Uberzeugungsgewinn stiitzen wiirden.

Es mag schon sein, dass bei Anordnung eines weit unter dem Gastnetzentgelt
liegenden Zugangspreises fiir die Terminierung in das Netz des MVNO die Gefahr
besteht, dass die "wirtschafiliche Attraktivitit” (siche Seite 55 von M 13/06) fiir den
MVNO nicht mehr gegeben ist und die Tele2UTA dann aus diesem Markt austreten
miisste und die Geschiftstitigkeit einstellen oder iiber den reinen Wiederverkauf
organisieren miisste. In dieser Hinsicht unterscheidet sich die Situation des MVNO
aber durch nichts von jener der vollwertigen Mobiltelefonnetzbetreiber, welche sich
trotzdem am LRAIC-EntgeltmaBstab orientieren miissen.

Auch der vollwertige Netzbetreiber muss sich stindig iberlegen, ob ein
Geschiftsbetrieb als voller Netzbetreiber "wirtschafilich attraktiv" wire oder ob er
(wie etwa die H3G in der Anfangsphase) zumindest partiell auf National Roaming
ausweichen muss. Dennoch hat die TKK bei H3G — unter anderem ausdriicklich
unter Hinweis auf den Bezug von National Roaming Leistungen — eine besonders
eingriffsintensive Regulierung der Terminierungsentgelte fiir angemessen erachtet.

[
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Umgekehrt will die TKK beim MVNO nicht einmal das Risiko eingehen, dass der
MVNO-Betrieb im Bereich der Terminierung nicht mehr "wirtschaftlich attraktiv"”
sein kénnte und daher nicht einmal eine Absenkung des Zugangspreises auf die
LRAIC des MVNO zumutbar sein soll. Diese Differenzierung ist nicht
nachvollziehbar und miisste begriindet werden.

Auch unterhalb der Ebene des vollwertigen Netzbetreibers ist sauber zu
differenzieren und es sind die identifizierten Wettbewerbsprobleme korrekt zu
adressieren. Wenn der MVNO geringere Kosten hat, dann muss auch sein im Sinne
von LRAIC kostenorientierter Zugangspreis entsprechend niedriger sein. Ein Entgelt
unterhalb jenem des Gastnetzbetreibers muss nicht notwendigerweise zum
Marktaustritt des MVNO fiihren. Es zwingt aber den MVNO dazu, sein Geld dort zu
verdienen, wo es alle anderen Betreiber auch miissen, ndmlich beim Endkunden.
Wohl deshalb schreibt die TKK zunichst, dass die erwihnten Unattraktivitit nur
"moglicherweise” eintritt. Um zu den abgestuften Entgeltniveaus eine ausreichend
fundierte Aussage treffen zu konnen, die eine zwingende Gleichstellung von
Gastnetz- und MVNO-Entgelt stiitzen wiirde, miisste die TKK bereits auf der Ebene
des Marktanalyseverfahrens eine genaue Kostenbetrachtung anlegen, die iiber rein
qualitative Uberlegungen hinausgeht. Letztere reichen nicht aus, um eine derart
weitreichende Festlegung zu stiitzen, wie sie die TKK in Spruchpunkt 2.7 trifft.

Denkbar ist aufgrund der vorliegenden Ermittlungsergebnisse und abstrakten
Uberlegungen der TKK allenfalls eine Festlegung dahingehend, dass das
Terminierungsentgelt der Tele2UTA nicht hoher als jenes ihres National Roaming
Partners sein darf. Wie weit das Terminierungsentgelt der Tele2UTA aber das
Gastnetzentgelt unterschreiten darf, ohne die Attraktivitit des MVNO-Betriebs zu
Gunsten des reinen Wiederverkaufs ginzlich zu vernichten, bedarf einer
einzelfallbezogenen Kostenanalyse, die hier im Verfahren M 13f/06 bislang nicht
vorgenommen wurde (dabei wiren jedenfalls wieder die oben in Punkt IL.a) bis IL.c)
dargestellten Umstéinde zu berticksichtigen).

Rechtfertigung regulatorischer Eingriffe iiber erkannte Wettbewerbsprobleme
Wenn die TKK bei der Ableitung der Gleichsetzung von Gastnetz- und MVNO-

Entgelt auf die unterschiedliche Wertigkeit von MVNOs einerseits und reinen
Wiederverkiufern andererseits abstellt, so miisste sie auch darlegen, inwiefern diese

DV325232/7
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Unterscheidung fiir die Beseitigung der Verfahren M 13f/06 erkannten
Wettbewerbsprobleme relevant sein soll. Nur darum geht es im vorliegenden
Verfahren und eine Anordnung oder Ausgestaltung der Entgeltkontrolle gemil
§ 42 TKG 2003 wire unverhiltnisméBig, wenn sie sich auf andere Griinde stiitzt.

Die TKK kann nicht einfach auf irgendwelche Argumente zuriickgreifen, um den
Einsatz dieses Regulierungsinstruments zu rechtfertigen. In welcher Beziehung die
Wertung der TKK betreffend unterschiedlicher Wettbewerbsbeitraige von MVNOs
und Wiederverkdufern zu den im  Marktanalyseverfahren aufgezeigten
Wettbewerbsproblemen steht, ist dem Mafinahmenentwurf aber nicht zu entnehmen.
Damit fehlt es aber an einer tragfihigen Rechtfertigung fiir die Festlegung in
Spruchpunkt 2.7, wonach das Terminierungsentgelt der Tele2UTA nicht auch
deutlich niedriger sein kann, als jenes des Gastnetzbetreibers der Tele2UTA.

Mangelnde Bestimmtheit

Uberraschend sind die Ausfilhrungen der TKK auf Seite 55 des
MaBnahmenentwurfes, wonach die Wahl des Begriffes "Orientierung" schon mangels
Bestimmtheit abzulehnen sei.

Einerseits verwendet die TKK diesen Begriff in Spruchpunkt 2.7 selbst (wenn auch
in einem determinierten Zusammenhang), andererseits aber findet sie in allen
MaBnahmenentwiirfen zu M 13a-¢/06 ohne weiteres das Auslangen damit, dass sich
das gemiB verordneter Entgeltkontrolle zu verrechnende Entgelt "an den LRAIC
cines effizienten Betreibers zu orientieren hat", ohne dass der Begriff der
"Orientierung" oder der "LRAIC" klarer ausdifferenziert wire. Woher dieser
ungleich héhere Anspruch auf Wahl eindeutiger Begriffe im Verfahren M 13f/06
kommt, erschlieBt sich der Einschreiterin nicht.

Anregung
Die Einschreiterin regt an, im endgiiltigen Bescheid zu M 13e/06 von einer
zwingenden Gleichsetzung des Gastnetz- und des MVNO-Entgeltes Abstand zu

nehmen. Eine solche Anordnung wire unverhiltnismaBig und rechtswidrig.

Wien, am 4.12.2006 Hutchison 3G Austria GmbH
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