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Zu den mit Schreiben vom 20.12.2005 tibermittelten Entwiirfen von Vollziehungshandlungen
erlauben wir uns, wie folgt Stellung zu nehmen.

1. Einleitung

Eingangs sei ausdriicklich festgehalten, dass der verfahrenseinleitende Antrag von mobilkom,
sowie das weltere bisherige Vorbringen in den Verfahren Z 24/03 und Z 5/04 unverandert
aufrecht bleibt. Nur beispielhaft erwiihnt werden sollen hier die vorgebrachten Einwénde
gegen die konkrete Umsetzung des One-Stop-Shopping Prozesses, nach wie vor bestehende
datenschutzrechtliche Bedenken, und so weiter.

Diese Stellungnahme beschrénkt sich im wesentlichen darauf, die im Erkenntnis des VwGH
genannten Punkte, die zur Aufhebung des Bescheids flhrten, zu behandeln, und die
ersatzweise getroffenen Regelungen. Dies bedeutet jedoch keine Zustimmung zu den
Ubrigen, hier nicht neuerlich kommentierten Bereichen.

Unabhangig davon méchte mobilkom dennoch auf einen Punkt in der Bescheidbegrindung
zur Rechtfertigung des One-Stop-Shopping Prozesses (Seite 69) eingehen. Mit einiger
Verwunderung mussten wir zur Kenntnis nehmen, dass die Beibehaltung dieses Prozesses im
Ersatzbescheid nun unter anderem auch damit argumentiert wird, dass dieser ja nun seit
einem Jahr — auch von mobilkom — in der Praxis so durchgefihrt wird. mabilkom hat sich
nach eingehender Uberlegung im Sinne der Kundenfreundlichkeit dazu entschlossen, auch
nach Aufhebung der Bescheide durch den Gerichtshof des éffentlichen Rechts den Prozess
freiwillig weiterhin_anzuwenden. Dies geschah jedoch keineswegs aus einer Uberzeugung
heraus, One-Stop-Shopping sei aus Kundensicht und insbesondere datenschutzrechtllicher
Sicht eine gute und zuldssige Lésung — das Gegentell ist der Fall. Grund fiir diesen
Entschluss war vielmehr, dass im Erkenntnis des VwGH dieser Aspekt gar nicht behandelt
wurde, und daher eine Abanderung des Bescheides in dieser Hinsicht nicht zu erwarten war.
Es sollte vermieden werden, dass Kunden durch eine mehrmalige Anderung des Prozesses —
eine wenigstens voriibergehende Riickkehr zu One-Stop-Shopping wére ja nach der
Ersatzbescheiderlassung notwendig gewesen - weiter verunsichert werden. Dass dieses
Entgegenkommen nun offensichtlich gegen mobilkom verwendet wird, ldsst Zweifel
entstehen, ob ein dhnliches Vorgehen in vergleichbaren Situationen in Zukunft ratsam ist.
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2. Ponalen

2.1 Notwendigkeit von Ponalen?

mobilkom méchte eingangs noch einmal auf die Unzuldssigkeit einer Anordnung von Ponalen
durch die Regulierungsbehérde im konkreten Fall eingehen. In der Begrindung (S. 80) wird
die Anordnung von Pénalia als ,zur Sicherstetiung der Verpflichtungen aus der vorliegenden
Anordnung erforderlich und angemessen®™ bezeichnet. Wéhrend auf die in keinster Weise
gegebene Angemessenheit noch bei der Hohe einzugehen sein wird, ist jedoch schon die
grundlegende Voraussetzung der Erforderlichkeit nicht gegeben. Dies erhellt sich unter
anderem nicht zuletzt daraus, dass seif Aufhebung der Bescheide des Erstverfahrens
jedenfalls mobilkom weder eine bescheidméBig auferlegte, noch eine vertragliche
Verpflichtung zur Zahlung von Pénalstrafen bei Nichteinhaltung von Antwortzeiten hat.
Vielnmehr gibt es in den meisten Fallen - wegen der Nichtexistenz von hescheidlichen oder
vertraglichen MNP-Verpflichtungen (iberhaupt - nicht einmal eine Verpflichtung zur
Beantwortung von NUV-Requests eines anderen Betreibers. Dennoch erfolgt auch seither
nicht nur eine zeitgerechte Beantwortung sdmtlicher Anfragen, sondern sogar eine stetige
Verbesserung in Richtung kiirzerer Antwortzeiten und reduzierter Fehlerfalie. Es besteht
daher iiberhaupt kein Grund fiir die Annahme, dass die allgemeinen privatrechtlichen bzw.
nach dem TKG bestehenden Mdéglichkeiten, die Einhaltung der Bescheidverpflichtungen
durch die andere Partei zu erzwingen, nicht ausreichen wiirden. Allein deshalb ist schon das
Gebot der VerhéltnismaBigkeit verletzt und die Ponalanordnung daher unzulassig.

2.2 Berechnungsmethode und Héhe des Ponales — Antragsdnderung

mobilkom hat im Schrifisatz vom 1.4.2005, Punkt 2.2.5, angeregt, fir den Fall der
Anordnung eines Pénales fiir die Ermittlung der Hohe derselben nachstehende Formel
heranzuziehen:

X=AxBx10% x 5,25
Hierbei gilt:
X = Hohe des Pénales in Euro
A = Anzahl der in diesem Monat von diesem Betreiber gestellten, giiltigen NUV-
Anftagen
B = Anzahl der verspétet beantworteten Anfragen
10% -> Annahme, dass 10% der Kunden, die die NUV-Info verspétete erhalten
haben, ,verlorene® Kunden fiir den anfragenden Betreiber sind
5,25 = durchschnittlicher Gewinn pro Kunde und Monat in Euro

Dabei ist bedauerlicher Weise ein Fehler unterlaufen. Tatsdchlich sollte die Formel lauten:
X=12xBx 10% x 5,25
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mabilkom ist Gberrascht, dass die Forme! nun unveréindert, wie im Schriftsatz vom 1.4.2005
enthalten, in den Bescheid Eingang gefunden hat, zumal der Irrtum nach Ansicht von
mobilkom ganz offensichtlich war und die Berechnungsformel, wie sie nun angeordnet
wurde, zu exorbitanten Pdnalsummen und wahrlich abstrusen Ergebnissen fihrt. Im gleichen
Schriftsatz wurde von mobilkom némlich in Punkt 2.2.3. die Berechnung des potentiell
entstehenden Schadens pro Monat erklart mit der Anzahl der verspatet beantworteten
Anfragen, multipliziert mit 5,25 Euro. In Punkt 2.2.5, fand sich dann die Anregung, die HGohe
des Ponales anhand des potentiell entstandenen Schadens zu bemessen. Wiére die
Multiplikation mit der Anzahl der insgesamt in diesem Monat gesteliten Anfragen tatséchlich
beabsichtigt gewesen, so wére wohl auch erklért worden, warum dieser an sich logisch nicht
nachvoliziehbare Schritt fir sinnvoll erachtet wiirde. Eine solche Erkldrung ist aber weder im
Schriftsatz enthalten, noch gibt es eine solche, Der potentiell entstandene Schaden ist genau
der Gleiche (né&mlich 10 x € 5,25), egal ob zehn von zehn, zehn von hundert, oder zehn von
tausend Anfragen nicht eder zu spat beantwortet wurden. Nach dieser Formel wiirde jedoch
jener Betreiber, der nur zehn Prozent seiner Anfragen verspatet beantwortet hat, eine zehn
mal so hohe Strafzahlung zu leisten haben, als jener Betreiber, der keine einzige Antwort
rechtzeitig geliefert hat — was schlichtweg absurd ware.

Zur Verdeutlichung méchte mobilkom ein Beispiel vorbringen, welches sich an den
tatsichlich im Monat November zwischen mobilkom und tele.ring gesteliten NUV-Anfragen
otientiert. mobilkom hat an tele.ring rund 600 Anfragen gestellt, tele.ring an mobilkom rund
3000 Anfragen (bei beiden Betreibern waren die verspéteten Antworten in Wirklichkeit
innerhalb der Toleranzgrenzen) . Nur fiir das Beispiel angenommen wird jedoch, dass beide
Betreiber die gleich Anzahi, ndmlich 230 Anfragen, zu spét beantwortet hétten, d.h. fiir
mobilkom 7,6 Prozent, flir tele.ring 38,3 Prozent, gemessen jeweils an der Gesamtzahl an
Anfragen. mobilkom hétte damit die zulassige Toleranz ganz knapp (um 0,1 Prozent oder 5
Anfragen) Uberschritten, tele.ring hingegen ganz deutlich (um 30,8 Prozent oder 185
Anfragen). Das Pdnale nach der im Bescheidentwurf enthaltenen Formel wiirde sich wie folgt
berechnen:

mobilkom:  3.000 x 230 x 0,2 x € 5,25 = € 724,500 (!)

tele.ring: 600 x 230 x 0,2 x € 5,25 = € 144.900
Der potentiell entstandene Schaden bei beiden Betreibern betragt nach der von der TKK in
der Bescheigbegriindung als nachvollziehbar bezeichneten Berechnung bei beiden Betreibern
€ 241,5, gerechnet auf ein Monat. Zieht man fir die Berechnung eine Verweildauver beim
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aufnehmenden Betreiber von zwdlf Monaten heran, betrégt der potentielle Schaden Schaden
somit € 2.415. Zwolf Monate als Berechnungszeitraum erscheint insbesondere auf Grund der
Tatsache schon eher hoch gegriffen, dass ein nicht unerheblicher Anteil der Portierungen
Prepaid-Kunden betrifft, bei denen natirfich nicht von der Einhaltung einer
Mindestvertragsdauer ausgegangen werden kann. mobilkom hélt allerdings die Annahme der
TKK filr weit (iberzogen, dass 20% jener Kunden, deren Anfrage zu spét beantwortet wurde,
verlorene Kunden fiir den anfragenden Betreiber wéren, Zu beachten ist hier insbesondere,
dass ja nur jene Kunden einen Schaden beim NBauf verursachen, die dann auf einen
Betreiberwechsel (iberhaupt verzichten, was duBerst unwahrscheinlich ist. Einige Teilnehmer
werden wohl auf die Portierung verzichten, aber trotzdem wechseln. Nach Ansicht von
mobilkom betrdgt der potentielle Schaden in obigem Beispiel daher (berhaupt maximal
€ 1.208, da realistischer Weise hiichstens zehn Prozent der verspateten Anfragen tatsachlich
verlorene Kunden fiir den anfragenden Betreiber sind. Das P8nale wiirde damit bei mobilkom
zumindest das 300-fache (1) des Schadens It. Bescheidbegriindung betragen, bei tele.ring
immer noch das 60-fache. Diese Betrige sind ganz offensichtlich absolut unverhiltnismagig.
Umso absurder erscheint das Ergebnis, das die Pdnalsumme von mobilkom sechs Mal so
hoch ist wie jene von tele.ring, obwohl mobilkom die SLA-Vorgabe nur ganz knapp verfehlt
hat, tele.ring aber nur etwas mehr als die Halfte der Anfragen rechizeitig beantwortet hat.
Selbst wenn tele.ring keine einzige rechtzeitige Antwort geliefert hitte, ware die
Pénalsumme gerade einmal halb so hoch wie jene von mobilkom! Die TKK hat in der
Begriindung (Seite 80) festgehalten, die Ponalregelung wére insbesondere deshalb
angemessen und verhélthismaBig, weil sie sich bei der Bemessung an der konkret zu
erwartenden Schadenshdhe orientiere, Genau dies ist aber, wie die vorherigen Ausfiihrungen
zeigen, nicht der Fall. Die Ponalhéhe ist nicht nur direkt proportional zur Anzahl der
verspiteten Antworten {was ja berechtigt wére), sondern ebenso direkt proportional zur
Anzahl der insgesamt gestellten Anfragen — mit dem villig inakzeptablen Ergebnis, dass ein
Betreiber, der von hundert Anfragen keine Einzige Uberhaupt beantwortet, nur einen
Bruchteil jener Pénalsumme zu leisten hétte wie einer, der von tausend Anfragen achtzig um
eine Minute zu spat beantwortet. In beiden Féllen stunde die Hihe der POnale zudem in
keinem zu rechtfertigenden Verhalnis zur konkret zu erwartenden Schadenshdhe. Die
Multiplikation mit der Anzahl der Anfragen ist daher unbedingt zu streichen. Ein von H3G
geforderter disziplinierender Effekt des Ponales ergibt sich schon daraus, dass bei
Nichterfiillung der SLA-Vorgaben die Pénalsumme anhand der Gesamtheit der verspateten
Antworten berechnet wird, und nicht nur anhand der Anzahl der Uber die zulassige
Toleranzgrenze hinausgehenden. Wahrend also z.B. bei 1000 Anfragen 75 ,strafios™ zu spat
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beantwortet werden kdnnen, erfolgt bei 80 verspateten Antworten die Pénalberechnung
bereits mit dem Faktor 80 (und nicht mit der Differenz zu der gerade noch zulassigen Anzahl,
also Faktor 5). Ein sogar erhebiicher disziplinierender Charakter ist daher zweifellos gegeben.

mobilkom berichtigt hiermit ausdriicklich den irrtiimlich unrichtig gestellten Eventualantrag.
Die TKK mige fiir den Fall der Anordnung eines Pénales folgende Formel heranziehen:
X=12xBx 10% x 5,25

Hierbei gilt:

X = Héhe des Pénales in Euro

12 > fiir die Schadensberechnung herangezogene, voraussichtliche Verweildauer des
Kunden in Monaten

B = Anzahl der verspétet beantworteten Anfragen

10% = Annahme, dass 10% der Kunden, die die NUV-Info verspéatete erhalten
haben, ,verlorene® Kunden fiir den anfragenden Betreiber sind

5,25 = durchschnittlicher Gewinn pro Kunde und Monat in Euro

2.3 Pénalen fiir verspiitet beantwortete Durchfiihrungsauftrage

Die TKK hat Pinalen sowohl fiir verspdtet beantwortete NUV-Anfragen, als auch fir
verspitet beantwortete Durchfiihrungsauftrége in den Bescheidentwurf aufgenommen.
Hinsichtlich der Durchflihrungsauftrége wurde in der Begriindung bemerkt, mobilkom hatte
zwar eine villige Streichung der Ponalen bei Durchfihrungsaufirigen verlangt, dies jedoch
nicht naher begriindet. Letzteres wurde aber sehr wohl begriindet (siehe dazu den
Schriftsatz vom 1.4.2005, Seite 5). Es ist ndmlich davon auszugehen, dass die verspatete
Beantwortung eines Durchfiihrungsauftrages keinerlei konkret zu erwartenden Schaden
verursacht, weil dieser — bereits zur Portierung entschlossene — Kunde im schlimmsten Fall
zu einem spateren Zeitfenster portiert wird. Der aufnehmende Betreiber wiirde daher
maximal um den Gewinn aus den Gespriichsumsatzen weniger Tage geschédigt (namlich aus
jenem Zeltraum zwischen urspriinglich beantragtem, und letztlich bestatigtemn Portiertermin).
Es handelt sich also allenfalls um einen Bagatellbetrag von wenigen Euro, weshalb es
keinerlei Rechtfertigung fiir irgendein Ponale gibt. Diesen aber nun mit Panaldrohungen in
der Hohe von - wie oben gezeigt — mehreren hunderttaysend Eurg zu sanktionieren,
entbehrt schlichiweg jeder Grundiage.

2.4 Separate Pénalen fiir GroBkunden- und Standardprozess, sowie
NUV-Information und Durchfiihrungsauftrag

Der Bescheidentwurf sieht kumulative Pénalen fir die verspdtete Beantwortung von
Anfragen im Standard- und im GroBkundenprozess vor. Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass ein
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Betreiber in einem Monat, bei Verfehlung der SLA-Erfordernisse in beiden Prozessen, jewells
fiir NOV-Information und Durchfilhrungsauftrag (zur generellen Unzul&ssigkeit von Péinalen
fiir den DFA siehe oben), vierfach ponalpfiichtig wiirde. Die TKK geht dabei offensichtlich
davon aus, dass es sich um vier véllig voneinander unabhéngige Prozessschritte handelt, die
in keiner Weise technisch oder organisatorisch zusammenhangen. Das Gegenteil ist jedoch
der Fall. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass eine Nichteinhaltung der SLA-Werte mit
sehr groBer Wahrscheinlichkeit ihre Ursache in einem technischen Gebrechen eines internen
Systerns, oder im Zusammenhang mit dem Datenaustausch zwischen den Betreibern hat. In
einem solchen Fall beschrénken sich die Auswirkungen dieses Gebrechens nicht nur auf
einen einzelnen Prozessschritt, sondern sowohl auf GroBkunden- als auch auf
Standardprozess, und sowohi auf N[V-Information als auch auf Durchfihrungsauftrag.
Selbst wenn dieses technische Gebrechen dem Betreiber nun schadenersatzrechtlich
vorwerfbar wire, ist es wohl nicht zuldssig, ein und dasselbe Verhalten vierfach (1) zu
ponalisieren. Insbesondere die Kumulierung der Pénalstrafen fir NOV-Information und
Durchfiihrungsaufirag bewirkt im Normalfal! in etwa eine Verdoppelung der Ponalsumme —
ohne dass eine zusétzliche oder schwerere Verfehlung vorliegen wiirde, und ohne dass (wie
bereits oben ausgefiihrt) ein héherer Schaden zu erwarten warel

Sollte die TKK daher picht zu dem Entschiuss gelangen, auf einzelne oder alle Ponalen
ganzlich zu verzichten, so wére zumindest eine Regelung aufzunehmen, dass mit der
hiichsten Einzelptnale samtliche anderen Ponalen im selben Monat gleichfalls abgedeckt
sind.

2.5 Verschulden — Beweislastumkehr — richterliches MidBigungsrecht

mobilkom hat filr den Fall der Anordnung von Ponalen beantragt, ein richterliches
MaBigungsrecht vorzusehen, sowie eine Einschrankung auf grobes Verschulden bzw. Vorsatz.
Ersterem wurde insbesondere mit dem Einwand nicht Folge gegeben, da es sich ja um ein
Verhiltnis zwischen zwei Vollkaufleuten handle. mobilkom kann dieses Argument nicht
nachvollziehen. Ein richterliches M#Bigungsrecht hat in keiner Weise seinen einzigen Zweck
darin, einen Konsumenten vor der ,Ubermacht” eines Unternehmers zu schiitzen. Es soll
auch eine Beriicksichtigung von Art und AusmaB des Schadens sowie des Grades des
Verschuldens erméglichen — was in bestimmten Fillen, wie dem vorliegenden - auch
zwischen Kaufleuten sinnvoll sein kann, und in der Praxis auch vereinbart wird. Hierbei zu
beriicksichtigen wére etwa, ob auf Grund eines leichten Verschuldens das SLA-Ziel knapp
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verfehlt wurde, oder — im krassen Gegensatz dazu — auf Grund von Unwillen einer Partei
keine einzige Anfrage (iberhaupt beantwortet wurde.
Gegen beides — das richterliche MaBigungsrecht und die Einschrénkung auf grobes
Verschulden und Vorsatz — wurde eingewandt, dass ja ohnehin eine Fehlertoleranz von 7,5
Prozent vorgesehen wurde. Hierbei vermengt die TKK villig unterschiedliche
Themenbereiche. Die Fehlertoleranz soll verhindern, dass in die Verfigbarkeit von Systemen
und sonstigen Ressourcen nicht unverhalinismaBig hohe Summen investiert werden miissen,
um eine (nahezu) hundertprozentige SLA-Einhaltung zu garantieren. Die Einschrankung des
Verschuldensgrades hingegen hat den Zweck, dass der Bewels, dass nicht einmal das
leichteste Verschulden des Piénalepflichtigen vorgelegen hat, in der Praxis kaum bzw. nicht
zu erbringen ist. Es ist nun mal ungleich schwerer bzw. in vielen Fallen schlicht unméglich,
zu beweisen, ein bestimmtes Verhalten habe micht vorgelegen. Aus genau diesem Grund
erfolgt im Wirtschaftsieben iiblicher Weise eine Einschrankung auf grobes Verschulden und
Vorsatz. Elne solche Regelung wurde auch fiir die Pdnalbestimmungen in einem anderen
Vertrag zwischen mobilkom und H3G vereinbart, ist also sogar zwischen den Parteien des
hier gegenstindlichen Verfahrens gebréuchlich. Das Argument der TKK, der das SLA
verletzende Betreiber sei alleine in der Lage, nachzuweisen, ob er seinen Verpflichtungen
nachgekommen sei, geht am Problem vorbei. Die von mobilkom gewlinschte Regelung hat
nicht zum Ziel, dem (vermeintlich) Pénaleberechtigten die Beweislast aufzubilrden, sondern
geht dahin, die Beweislast des Betreibers, der das SLA verletzt, auf ein praxistaugliches MaB
einzuschranken. Ohne diese Einschriénkung bedeuten die im Bescheidentwurf enthaltenen

Bestimmungen faktisch keinen Unterschied zu_einer verschuldensunabhdngigen Haftung,
was wiederum unverhaltnismaiig ware.

2. Portierentgelt

3.1 Nichtheriicksichtigung von Set-up Kosten

Der Ersatz von set-up Kosten wird von der TKK im wesentlichen mit dem Argument
abgelehnt, dass es sich um die Erfillung einer gesetzlichen Verpflichtung durch die Betreiber
handle, und daher diese Kosten nicht anderen Betreibern aufgebiirdet werden dUrften.
Dieses Argument erscheint jedoch nicht schilissig. Es gibt gerade im Bereich des TKG
mehrere Fille ,gesetzlicher Verpflichtungen®, bel denen es sehr wohl so ist, dass beim
Kostenersatz auch Investitionen beriicksichtigt werden. Dies betrifft die gesetzliche
Verpflichtung zur Zusammenschaltung ebenso wie etwa die Universaidienstverpflichtung der
Telekom Austria. Im Verfahren W 2/02 wurde von der TKK selbst festgesteilt, dass sich aus
8
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der marktbeherrschenden Stellung der Telekom Austria eine gesetzliche Verpflichtung zur
Nichtdiskriminierung ergabe, und damit eine Verpflichtung 2zur Legung eines
GroBhandelsangebotes betreffend des Zuganges zur Anschlussleitung. Fir die Erbringung
dieser Leistung waren vielfache Systernanpassungen seitens TA notwendig, unter anderem
die Mandantenfahigkeit der Kundenschnittstellen, eine Adaptierung von
Verkehrsmesssystemen, und vieles mehr. Als  Ersatz _fiir vestitions-  und
Implementjierungskosten wurde der TA in der Entscheidung eine Pauschalsumme von
€ 750.000 pro Resale-Partner zugestanden! Die Frage, warum gerade bei MNP kein solcher
Ersatz erfolgen sollte, wird von der TKK nicht beantwortet.

Die TKK behauptet weiters, es widre beim Ersatz von kostenorientierten Entgelten aus
Zusammenschaltungsleistungen undenkbar, etwa die Beschaffung der technischen
Grundausstatiung zu beriicksichtigen. Etwa bel der Terminierungsleistung handelt es sich
jedoch ganz zweifellos um eine Zusammenschaltungsleistung, bei der — ebenfalls unstrittig —
im Rahmen der Netzkosten auch Investitionen berlicksichtigt werden. Die Portierung ist —
wie in der Bescheidbegriindung umfassend ausgefiiht - ebenfalls eine
Zusammenschaltungsleistung, bei der Ersatz der Investitionskosten nun als undenkbar
bezeichnet wird. Eine Begriindung dieser unterschiedlichen Behandlung zweier
Zusammenschaltungsieistungen bleibt die TKK jedoch schuldig.

Zum wiederholten Mal sei auch darauf hingewiesen, dass die Tatsache, dass Portierungen
wechselseitig erfolgen (jeder Betreiber also sowohl als NBab, als auch als NBauf tatig wird),
kein taugliches Argument fiir einen Entfall des Kostenersatzes ist. Dass es bei anndhernd
ausgeglichenen Portiermengen und &hnlichen Kostenstrukturen aus Effizienzgrinden
verniinftig sein wird, auf eine gegenseitige Verrechnung zu verzichten, ist natiirlich richtig,
hat aber mit einem grundsétzlichen Anspruch auf Kostenersatz nichts zu tun. Auch die
Behauptung, dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip sei schon deshalb geniige getan, weil
ImplementierungsmaBnahmen alle Betreiber gleich betreffen wiirden und daher keine
einseitigen Belastungen vorliegen wiirden, widerspricht ganz offensichtlich den Ergebnissen
des wirtschaftlichen Gutachtens. Die von den Gutachtern erhobenen Gesamtkosten des
Betreibers mit den hochsten Kosten sind sechs Mal so hoch wie jene des Betreibers mit den
niedrigsten Kosten. Einseitige Belastungen liegen daher sehr wohi vor.
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3.2 Untaugliches Mengengeriist

Die TKK orientiert sich fiir die Kostenberechnung nicht an den tatséchlich bisher
abgewickelten Portierungen, sondern an jenem theoretischen Kapazitdtsmodell, anhand
dessen beim Erstbescheid ‘die sicherzustellenden Maximalkapazitéten der technischen
Systeme fastgelegt wurden. Zum damaligen Zeftpunkt nahm die TKK - entgegen der
massiven Einwande mehrerer Verfahrensparteien, und entgegen den damals vorliegenden
internationalen Vergleichswerten — an, dass 30 Prozent aller den Betrelber wechselnden
Teilnehmer ihre Nummer mitnehmen wirden. Dieser Wert hat sich, wie die tatsdchlichen
Portierzahlen zeigen, um zumindest das fiinffache (!) zu hoch erwiesen. Als Erklarung fir
diese mangeinde Inanspruchnahme werden unter anderem technische Probleme am Anfang
angefiihrt, aber auch ,mangeinder Bekanntheitsgrad™ und ,erhebliche Schwankungen der
Portierzahlen™. Die Moglichkeit der Rufnummernmitnahme gibt es nunmehr seit fiinfzehn
Monaten, und seit zumindest zehn Monaten erfolgt auch eine intensive Bewerbung dieser
Mbglichkeit durch zwei Marktteilnehmer. Es ist also davon auszugehen, dass das Produkt
mittlerweile ausreichend in den Kopfen der Menschen verankert ist, dass sie sich dieser
Moglichkeit durchaus bewusst sind. mobilkom mag auch die angeblich erheblichen
Schwankungen der Portierzahlen nicht erkennen. Von Juni (also nach dem Einsetzen der
Werbekampagne von tele.ring und H3G) bis Oktaber betrug die Abweichung der Port-out-
Zahlen von mobilkom maximal rund 20 Prozent. Es foigte ein zu erwartender Anstieg im
November und Dezember (Weihnachtsgeschéft) — im Dezember auf rund das Doppelte eines
Jhormalen™ Monats. Im Janner wird der Wert, wie die bisherigen Zahlen erwarten lassen,
wieder im Bereich der Monate Juni bis Oktober liegen. Es gibt also keinen wie immer
e en_Anhaltspunkt, der auf einen signifikanten_Anstieg der Portierzahlen in den
néchsten Monaten schlieBen _lieBe! Ebenso ist die Annahme vollig aus der Luft gegriffen, dass
Werbung und MarketingmaBnahmen einen Zugewinn an Bekanntheit erwarten lassen
wiirden — eine Begriindung fir diese Annahme wird auch nicht geliefert. Zwei Betreiber, H3G
und tele.ring, bewerben MNP schon seit Mai 2005 intensiv, die restlichen Betreiber haben
auch im Weihnachtsgeschift 2005 auf einen Einsatz der Rufnummernmitnahme in ihren
Kampagnen verzichtet. Warum nun nach den Annahmen der TKK offenbar eine pldtzliche
Anderung dieser Strategie erfolgen sollte, bleibt schleferhaft. Auch die Anfange der
GroBkundenportierung bleiben hinter den ohnehin bescheidenen Erwartungen noch weit
zuriick. Obwohl die Moglichkeit seit Dezember besteht, sind die bisherigen NUV-Anfragen im
wahrsten Sinne des Wortes an einer Hand abzuzéhlen. Zum Zeitpunkt dieses Schriftsatzes
wurde von mobilkom jm GroBkundenprozess ein einziger Kunde mit | amt 27 SIM-Ka
(1) exportiert,
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Eine zukunfitsorientierte ex-ante-Regulierung muss sich selbstversténdlich an den
vorliegenden Erfahrungswerten orientieren. Dabei ist es natlrlich méglich, etwaige
tatséchlich bestehende technische Probleme am Beginn 2u beriicksichtigen. Es ist aber auch
geboten, die im wesentlichen gleichbleibenden Portiermengen seit Juni 2005 (mit den zu
erwartenden Steigerungen im Weihnachtsgeschéft, und dem anschlieBenden Rickgang auf
das vorherige Niveau) gebiihrend zu wiirdigen. Wie oben erwdhnt, gibt es auch keinerlei
Anhaltspunkte, die eine signifikante Anderung des status quo erwarten lassen. Absolut
unzuldssig wére daher eine Orientierung an Maximalkapazitdten, die im Erstbescheid ohne
jegliche Erfahrungswerte — wie unter anderem von mobilkom immer eingewendet wurde,
und sich auch im Nachhinein erwiesen hat — um ein Vielfaches zu hoch angenommen
wurden. Nun zu argumentieren (Seite 89), die Nichtausnutzung der vollen Kapazitaten
entspriche einer ineffizienten Nutzung, deshalb miisse mit einer vollen Ausnutzung
gerechnet werden, ist schiichtweg paradox. Zudem widerspricht es auch jeglichen
Grundsatzen efner verniinftigen Systemdimensionierung. Eine solche erfolgt in der Weise,
dass das System in einem Prozess enistehende Kapazitdtsschwankungen ausgleichen kann.
Das System wird daher auf zu bestimmten Zeitpunkten bestehende Hochstbelastungen
ausgelegt. Es liegt in der Natur der Sache, dass diese Peak-Auslastung natirlich nicht immer,
sondern nur ausnahmsweise gegeben ist, Uber die meiste Zeit liegt die Auslastung deutlich
unter der Hichstkapazitdt. Eine 100-prozentige Auslastung, wie van der TKK angenhommen,
ist daher schon aus technischen Griinden nicht praxistauglich!

Ebenso unverstindlich ist die Aussage, eine Heranziehung der Ist-Werte entsprache einer ex-
post Betrachtung ohne jede zukiinftige Entwicklung. mobilkom hat etwa im Schriftsatz vom
30.11.2005 ein Mengenmodell vorgeschlagen, dass eine Berlicksichtigung der Ist-Werte und
eine optimistischer Weise (,best case™) zu erwartende Steigerung fir die Zukunft (Dauer der
Bescheidlaufzeit) vornimmt. Ex-ante-Betrachtung kann nicht bedeuten, sich an einer auf
einer freien Schitzung (die sich noch dazu als falsch herausgestellt hat) beruhenden
Maximalkapazitdt zu orientieren, von der bereits heute gesagt werden kann, dass sie mit
Sicherheit wenigstens fiir die Geltungsdauer des Bescheides nicht annéhernd erreicht werden
wird,

3.3 Keine Anordnung konkreter Entgelte

Im Bescheidentwurf erfolgt lediglich die Festlegung einer Kostenobergrenze, die sich anh den
Kosten jenes Unternehmens mit den hichsten Kosten orientiert. Die konkreten
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wechselseitigen Ersatzbetrage werden bis zu dieser Grenze der ,freien” Vereinbarung der
Parteien iiberlassen. Die von der TKK errechneten Kosten betragen zwischen € 1,96 und
€ 8,21 - die hiichsten Kosten betragen also mehr als das vierfache der niedrigsten. Die TKK
hilt fest, die getroffene Anordnung einer Obergrenze als ein héchstes errechnetes Entgelt
solle als MaBnahme der Regulierung im Sinne des § 1 Abs. 2 lit. b TKG 2003 verhindem,
dass durch die Festlegung unterschiedlicher Entgelte wettbewerbsverzerrende Effekte
auftreten. Diese wetthewerbsverzerrenden Effekte wurden jedoch nicht ndher erlautert. Es
fehlt etwa eine spezifische Rechtfertigung fir das Entstehen eines einheitiichen Marktpreises,
wie sie etwa in den vor kurzem abgeschlossenen Verfahren iber die Festlegung der
Mobilterminierungsentgelte dargelegt wurde.

3.4 GroBkundenrabatte

Die TKK hat in den Bescheidentwurf eine Rabattierungsregel fiir die Portierung von
GroBkunden aufgenommen, und sich dabei an dem privatrechtlich zwischen mobilkom und
One bzw. mobilkom und T-mobile vereinbarten Vertrag liber die Abgeltung von Portierkosten
zwischen Betreibern orientiert. mobilkom hélt diese Vorgehensweise fiir absolut unzuldssig.
Die genannten Vereinbarungen stellen eine in sich geschlossene Gesamtheit dar, deren
Bestandteile nicht einfach herausgeléist werden kdnnen. Wesentliche Grundlage ist die
Tatsache, dass durch das Portierentgelt von € 29 (zusatzlich zu der den Endkunden direkt
verrechneten Geblihr) wenigstens ein erheblicher Teil der tatséchlich verursachten Kosten
abgedeckt wird. Ausgehend davon wurde dann in den Verhandlungen ein
Diskontierungsschema entworfen. Der im Entwurf festgelegte Betrag von € 8,21 verursacht
schon an sich eine massive Kostenunterdeckung, die durch die Rabattierung
selbstverstindlich noch verscharft wird. Hier, wie von der TKK in der Begriindung auf Seite
91 festgehalten, einen ,grundsdtzlichen Willen von mobilkom und der jewelligen
Vertragspartei zur Rabattierung® anzunehmen, (bersieht, dass Rabatt und Ausgangswert
untrennbar miteinander verknipft sind. Es erscheint mobilkom absolut unverstandlich,
warum der zwischen jenen Betreibern, die mehr als drei Viertel des dsterreichischen Marktes
(bzw. nach dem zu erwartenden Vollzug der tele.ring Ubernabme 95 Prozent) abdecken,
vereinbarte Grundbetrag von € 29 in keiner Weise Beriicksichtigung gefunden hat, sehr wohl
jedoch die Teil dieser Vereinbarungen bildende Rabattstaffel. Hinzu kommt noch, dass weder
mobilkem noch die Verfahrensgegner H3G und telering (berhaupt irgendeine
Rabattregelung fiir GroBkunden beantragt hatten. H3G hat sich vielmehr sogar ausdricklich
gegen eine solche ausgesprochen. Die Anordnung einer Rabattstaffel in den hier
gegensténdlichen Verfahren ist daher unzulassig.
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4. Anhang 1 (Datenmodell)

Eine Anordnung des sogenannten ,Datenmodells® wird nun in Anhang 1 beabsichtigt.
Obwohl maobilkom im Verfahren (jedoch unter Aufrechterhaltung sdmtlicher genereller
Positionen gegen den One-Stop-Shopping-Prozess allgemein) zwar inhaltlich keine Einwande
gegen den Inhalt des Dokuments vorgebracht hat, hat sich mobilkom doch immer schon aus
grundsétzlichen Erwdgungen gegen eine Anordnung desselben ausgesprochen. Zum einen
vertritt mobilkem nach wie vor die Ansicht, dass die TKK keine Zustindigkeit hat, um
Regelungen in einer derartigen Tiefe, wie sie in Anhang 1 enthalten sind, anzuordnen. Nur
beispielhaft sei erwihnt, dass in diesem Dokument unter anderem die genaue Bezeichnung
von Dateien, e-mail-header, usw. festgelegt sind. Zum anderen aber besteht die Tatsache,
dass insbesondere dieser Anhang Jaufenden Verdnderungen unterworfen ist. Auch die TKK
anerkennt in der Begriindung (Seite 97), dass es sich dabei um ein lebendes Dokument“
bzw. ,eine Art Momentaufnahme™ handeit. Allein diese Feststellungen der Behérde sprechen
ganz eindeutig gegen eine Anordnung, deren Eigenschaft es ja ist, Dinge wenigstens fir eine
gewlisse Zeitdauer unverinderlich festzuschrelben. In diesem Fall wiirde das noch dazu in
voneinander unabh#dngigen Regulierungsverfahren zwischen unterschiedlichen Parteien
geschehen, wobei jedoch jede Abdnderung alle am dsterreichischen Markt tétigen Betreiber
(also auch solche, die an keinem Verfahren beteiligt sind) betreffen wiirde. Ein permanent in
Verinderung befindliches Dokument ist keinesfalls ein tauglicher Gegenstand einer

Anordnung.

In diesem Zusammenhang sei auch auf ein jingstes Erkenntnis des VwGH vom 19.12.2005,
ZI. 2005/03/0200, verwiesen, in dem festgehalten ist, dass eine zuldssige Anordnung der
TKK auf Regelungen im Rahmen einer Zusammenschaltungsanordnung beschrinkt ist, die
zur Erreichung des Ziels geeignet und erforderlich oder mit der Zusammenschaltungsleistung
zwingend verbunden sind. Dies betrifft wohl den grundlegenden Prozessablauf, Fristen,
Entgelte, oder Kindigungsbestimmungen, nicht jedoch detaillierteste technische
Spezifikationen, Kontaktdaten von Help-Desks, und &hnliches, Gem&B dem MaBstab der
VerhiltnismaBigkeit iSd § 34 Abs. 1 TKG 2003 muss die Anordnung .auf das fir die
Zusammenschaltung Erforderliche beschrinkt bleiben®, mag letztlich auch im Rahmen der
Zusammenschaltung bilateral ein weiterer Umfang vereinbart werden.
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5. Ubersendung der NUV-Information per e-mail

mobilkom hat einer Ubersendung der NUV-Information im GroRkundenprozess bereits in den
Betreibergesprachen Gberhaupt nur unter der Voraussetzung zugestimmt, dass es sich um
gine persdnliche oder eine Firmenadresse des Teilnehmers handelt. Verhindert werden sollte
damit, dass sich Mitbewerber unzuldssiger Weise Einblick in vertrauliche Daten des
abgebenden Betreibers verschaffen. Es handelt sich némlich, entgegen den Ausflhrungen
der TKK, sehr wohl um vertrauliche Daten des NBab. Ein wesentlicher Bestandteil von
GroBkundenkonditionen ist meistens auch eine Rabattierung des Grundentgelts, die somit
ganz leicht aus den dem anfragenden Betreiber Ubermittelten Informationen abzulesen wire.
Es bestehen daher ganz erhebliche datenschutzrechtliche Bedenken hinsichtlich vertraulicher
Daten des abgebenden Betreibers! Die Aussage, solche Sonderkonditionen wiirden in einem
»gesonderten Vertrag zwischen Betreiber und Kunden geregelt, der ohnedies nicht zu
dbermitteln ist" (Seite 84), ist daher in keiner Weise nachvollziehbar, ebenso wenig wie die
abschlieBende Bemerkung, eine gescnderte Zustimmung durch den NBab wiirde nicht ,als
notwendig erachtet, Die TKK verabsidumi es umgekehrt aber, auch nur den geringsten
Ansatz einer Begriindung dafilr zu geben, wieso eine Ubermittiung an den anfragenden
Betreiber per e-mail Uberhaupt als notwendig fir den Prozess erachtet wird, Wahrend es
beim One-Stop-Shopping Prozess auBer Frage steht, dass aus Zeitgrinden und auf Grund
des sonstigen Prozesses eine elektronische Ubermittlung sidmtlicher Dokumente an den
anfragenden Betreiber erfolgen muss, so ist dies beim GroBkundenprozess in keinster Weise
der Fall. Auf Grund der zulassigen Antwortzeit von drei Tagen muss der Kunde ohnehin
zumnindest ein zweites Treffen mit dem Vertreter des NBauf vereinbaren, weshalb eine
Ubermittlung an den NBauf den Ablauf nicht im geringsten vereinfacht, Die TKK ist jedoch
angehalten, bei regulatorischen Eingriffen das gelindeste Mittel zu wihlen, das noch zum
gewiinschten Erfolg flhrt. Der GroBkundenprozess funktioniert in genau gleicher Weise,
unabhéngig davon, ob die NUV-Information an den Kunden direkt, oder den anfragenden
Betreiber (bersendet wird. Daher besteht hier keine Notwendigkeit fiir einen regulatorischen
Eingriff, und es ist das gelindere Mittel, die Ubermittung an den Kunden anzuordnen. Es
besteht nicht einmal ein zwingender Bedarf einer Ubermittlung per e-mail {iberhaupt, ebenso
wie etwa die Ubermittlung der einem Kunden zugeordneten Rufnummern per csv-Datei an
den anfragenden Betreiber — ohne Ubereinstimmung der Parteien in diesem Punkt - einer
Anordnung nicht zuganglich ware. Allein der Wunsch einer Partei, oder eine geringfiigige
Aufwandsersparnis, ist nicht ausreichend, um eine Anordnung einer an sich nicht zwingend
fiir den Prozess und das Gesamtergebnis notwendigen Regelung zu rechtfertigen.
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mobilkom méchte nicht zuletzt auch darauf hinweisen, dass im Schriftsatz vom 2.8.2005 fiir
den Fall der Nichtaufnahme des von mobilkom beantragten Zusatzes beantragt wurde, die
Anforderung der NUV-Information im Wege iber den NBauf generell zu streichen, zumal
diese Maglichkeit aus prozesstechnischer Sicht in keiner Weise notwendig ist. Fir den Fall
der Anordnung dieser Méglichkeit wére daher von der TKK ausfiihrlich zu begriinden,
weshalb ein solcher Schritt beim GroBkundenprozess — mit einer zuldssigen Antworizeit von

drei Tagen (!) - notwendig uhd verhaltnismaBig iSd § 34 Abs, 1 TKG 2003 ist.

6. Inforrnatmnspﬂnchteu

Im neuen Bescheidentwurf werden die derzeit bestehenden Berichtspflichten doch zum Teil
erheblich abgeéndert. Es ist daher notwendig, fiir die dafiir notwendigen technischen
Anpassungen auch eine angemessene Ubergangsfrist einzurdumen. mobilkom beantragt
daher, folgenden Zusatz beim Punkt ,Informationspflichten" aufzunehmen:

Fdr die Dauer von maximal drei Monaten ab Rechtskraft des Bescheides ist es
zulassig, die Informationspflichten in Ubereinstimmung mit den Vorschriften der
vom VwGH aufgehobenen Bescheide Z 24/03, Z 5/04, u.a., zu erfillen,

mabilkom mochte weiters festhalten, dass durch die beabsichtigten Informationspflichten die
tatséchliche Dauer der Diensteunterbrechung nicht ermittelt werden kann. Verniinftiger
Weise kann ,Diensteunterbrechung” nur mit der uneingeschrénkten aktiven und passiven

Funktionalitét beim jeweiligen Netzbetreiber definiert werden. Aus dem festgelegten
Zeitablauf von Port-in, bzw. Port-out und Routingdnderung der Quelinetze folgt, dass bis zum
Beginn des Port-out Zeitfensters die volie Erreichbarkeit beim abgebenden Betreiber gegeben
sein muss. Die volle Funktionalitédt mit der SIM-Karte des NBab ist ab dem Zeitpunkt nicht
mehr gegeben, wo entweder der NBab den Port-out durchfiihit, oder das erste direkt
routende Quelinetz sein Routing zum NBauf @ndert. Mit der SIM-Karte des NBauf ist der
portierte Tellnehmer schon vom Zeitpunkt des Port-in an in der Lage, aktive Gesprache zu
fiihren. Die passive Erreichbarkeit aus allen Netzen ist jedoch erst mit der Routingdnderung
durch das letzte direkt routende Quellnetz gegeben. Der Beginn des Imports durch den
NBauf, in Zusammenhang mit dem Ende der Routingénderungen durch den NBauf, trigt
hichts zur Beantwortung der Frage zur Dauer der Diensteunterbrechung bei. Hierfiir wére
der Zeitpunkt der am spéatesten erfolgten Routinganderung durch ein Quellnetz erforderlich.
Dieser Zeitpunkt l&sst sich jedoch schon allein deshalb nicht feststellen, zumal es auch direkt
routende Festnetze, bzw. einen Mobilbetreiber (Tele2) gibt, die nicht Bescheidadressaten
sind und daher nicht den Informationspflichten unterliegen. Wie die Behérde richtig festhilt,

miissen die im Rahmen der Informationspflichten geforderten Daten in einem angemessenen
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Verhaitnis zur Wahrnehmung der behérdlichen Uberpriifungsaufgabe liegen. Diese
Angemessenheit kann aber schon deshalb nicht gegeben sein, well die gewiinschte
Information aus den geforderten Daten nicht ableitbar sind. Diese spezifische
Informationspflicht ist daher zu streichen. Die Dauer der Diensteunterbrechung kann als
Ndherungswert nur mit der =zuldssigen Dauer des Zeitfensters fiir Port-out und
Routingédnderungen angegeben werden. Es stehen mobilkom auch keine tauglichen
Statistikdaten zur Verfligung, die etwa den Zeitpunkt von auf Grund von Fehlern verspitet
portierter Nummern festhalt und dem urspriinglich geplanten Termin zuordnet. Die
Entwicklung eines solchen Systems wiirde erhebliche Kosten verursachen, was aus aben
genannten Griinden ohne Zweifel unverhdltnismatig wére.

Wien, am 23.1.2006

Dr. AMlexander Zuser
RHandlungsbevolimachtigter
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