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STELLUNGNAHME
Zum Entwurf einer Vollziehungshandlung im Verfahren F 2/05

Die Telekom-Control-Kommission (TKK) hat mit Beschluss vom 11.4.2006 den Entwurf
einer Vollziehungshandlung im Verfahren F2/05 (Entwurf) betreffend die Genehmigung
einer wesentlichen Anderung der Eigentimerstruktur gemal §56 Abs 2 TKG 2003 mit
den Parteien T-mobile Austria GmbH (TMA), tele.ring Telekom Service GmbH (tele.ring)
und der TRA3G Mobilfunk GmbH (TRA) zur Konsultation gem3® §128 Abs 1 TKG
versffentlicht. Die Frist zur Stellungnahme endet am 24.4.2006, einlangend bei der
Behdrde.

Hutchison 3G Austria GmbH (H3G) erstattet hiermit in offener Frist nachstehende

Stellungnahme
zum Entwurf.

1. Grundsitzliche Bedenken

1.4 Rechtsschutzdefizit durch Vermischung von Verfahrensgegenstanden

Der hier verfahrensgegenstdndliche und gemaR §56 Abs2 TKG 2003
genehmigungspfiichtige gesellschaftsrechtliche Vorgang geht auf den vorbehaitlich
Genehmigung durch die Europédische Kommission (EK) anstehenden
Eigentlimerwechsel an der tele.ring zurlick. Im Zuge der Transaktion gehen die
Frequenznutzungsrechte an ehemals der TRA zugeordnetem UMTS-Spektrum auf
die Ubemehmende TMA Gber. Im Rahmen der im Entwurf dargesteliten
Nebenbestimmungen werden auch Regelungen getroffen, die den
Handlungsspielraum der TMA betreffend die weitere Verwertung des von TRA
ibernommenen UMTS-Spektrums erheblich einengen und ausdriicklich auch die
Dispositionsmdgiichkeiten  konkreter  potenzieller ~ Erwerber flr diese
Frequenznutzungsrechte, némiich H3G und die ONE GmbH (ONE) einschréanken,
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1.2

ohne dass diese Ubertragung des verfahrensgegensténdiich@n
Frequenzspekirums an diese potenziellen Erwerber im Verfahren F 2/05 bereits
verfahrensgegensténdlich wére.

Nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28.2.2006 (VWGH, Zi.
2005/03/0232) ist evident, dass weder ONE noch H3G als potenziellen Erwerbern
des ehemals der TRA zugeordneten UMTS-Spektrums im hier gegenstandiichen
Verfahren F 2/05 eine Parteisteliung zukommen kann, weil diese aus den
zugrundeliegenden Rechtsvorschriften nicht direkt abgeleitet werden kann.

Trotz konkreter Betroffenheit von der zu erwartenden Entscheidung im Verfahren
F 2/05 steht H3G in Ermangelung ihrer Parteistellung keine Mogiichkeil zur
Wahrung ihrer Rechtsposition zu, obwohl| (ber diese explizit im Entwurf disponiert
wird. Dies ist zunéichst unter dem Gesichtspunkt verfassungsmaRig abgesicherter
Rechisschutzgarantien gegenuber hoheitlichen Akten abzulehnen. Vor allem aber
scheint eine Bezugnahme auf H3G und ONE in Spruchpunkt 2. des Entwurfes
insofern tiberschiefend und hat daher zu unterbleiben, weil die ONE und H3G
betreffende Einschrankung der Dispositionsmoglichkeit gar nicht die hier
verfahrensgegenstandliche Transaktion betrifft. In den Nebenbestimmungen geht
es vielmehr um den nachfolgenden Schritt der Abschichtung des von TRA
tbernommenen UMTS-Spektrums durch TMA. Dieser unterliegt einer gesonderten
Genehmigungspfiicht im Verfahren gemaf § 56 Abs 1 TKG. Die hier von der TKK
betreffend ONE und H3G getroffenen Regelungen konnten {(und sollten) genauso
gut — und zudem unter voller Wahrung des verfassungsrechtlich gebotenen
Rechtsschutzes — in dem ausdriicklich dafiir vorgesehenen Verfahren geméaf § 56
Abs 1 TKG getroffen werden.

Es entsteht der Eindruck, dass sich die TKK durch eine verfassungsrechtiich
bedenkliche Vorwegnahme der Regelungen betreffend ONE und H3G unter
Inkaufnahme eines erheblichen Rechisschutzdefizites der lastigen Pflicht zu
entledigen versucht, sich mit den (in der Folge dargesteliten) inhaltlichen
Argumenten der betroffenen potenziellen Erwerber (H3G und ONE)
auseinandersetzen zu missen.

Diese Vorgangsweise ist aus Rechtsschutzgesichtspunkten nicht tolerabel und
H3G fordert nachdriicklich, jene im hier gegenstdndiichen Entwurf, F 2/05-62,
enthaltenen Regelungen (konkret die H3G und ONE betreffenden Regelungen in
den Spruchpunkien 2.a und 2.b), die die Gestaltungsmoglichkeiten von H3G
bereits vorab und ohne Parteistellung von H3G beschrénken, aus dem
gegenstandiichen Entwurf zu_streichen und sich mit diesen allenfalls in einem
gesonderten und gemal §56 Abs 1 TKG ausdriicklich vorgesehenen Verfahren
auseinanderzusetzen. Die Formulierung von Auflagen im gegensténdlichen
Verfahren F 2/05-62 solite sich allenfalls am Auflagenangebot der T-Mobile vom 3.
Marz 2008, weicher der TKK bekannt ist, orientieren. Darin bietet die T.Mobile an,
ein Frequenzpaket des von TRA iibernommenen UMTS-Spektrums an H3G und
das andere an einen marktanteilsschwacheren Wettbewerber zu verauern.

Auch abgesehen vom aufgezeigten Rechisschutzdefizit, welches im
Zusammenhang mit der im Entwurf dargesteliten Vorgangsweise der TKK
einhergeht, erscheint die im Entwurf getroffene Regelung aus nachstehenden
Grinden unrichtig.

Vermeidung von Wertungswiderspriichen

Durch die Vorwegnahme einer behérdlichen Entscheidung (ber erst spater
folgende Schritte im Verfahren F 2/05, obwoh! fir diese Schrifte (namlich die
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gemal § 56 Abs 1 TKG 2003 zu genehmigende Uberlassung von Frequenzen von
TMA an potenzielle Erwerber) in einem gesonderten Verfahren dgesprochen
wird, drohen vermeidbare Wertungswiderspriche  in rechtskréftigen
Entscheidungen der TKK {ber ein und denselben Sachverhalt, Es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass im Zuge der nachprifenden Kontrolle durch die
Gerichishéfe des &ffentiichen Rechts eine oder mehrere der von der TKK
getroffenen  Entscheidungen iiber die Frequenziberlassung von TMA an
potenzielle Erwerber aufgehoben und im Zuge eines fortgesetzten Verfahrens
anders zu entscheiden sein wird. Die dann auftretenden Wertungswiderspriiche
kénnen einfach dadurch vermieden werden, dass die TKK die heiden wesentlichen
Sachverhalte (die Genehmigung des Eigentimerwechsels gemal §56 Abs 2
einerseits und die nachfolgende Frequenziberiassung gemal §56 Abs 1 TKG
andererseits) sauber trennt und in den jeweils vom Gesetzgeber daflr
vorgesehenen Verfahren gesondert behandeit.

Weitbewerbliche Anmerkungen zum Entwurf

Bestehende Nutzungsbedingungen reduzieren Bieterkreis

TKK schiielt in Spruchpunkt 2.2 des Entwurfes ausdriicklich aus, dass die
Nutzungsrecht fur beide von TMA abzuschichtenden UMTS-Frequenzpakete blofy
einem der beiden Mitbewerber (ONE oder H3G) zum Kauf angeboten werden. FOr
den Fall nicht bestehenden Interesses eines der beiden Mitbewerber wird in
Spruchpunkt 2b angeordnet, dass die Nutzungsrechte am verbleibenden
gepaarten 5MHz Frequenzpaket an 'in noch nicht am Gsterreichischen Markt
tatiges und von &sterreichischen Mobilfunkbetreibern unabhéngiges Unternehmen”
veraulert werden. Abgesehen davon, dass diese Auflage in direktem Widerspruch
zu den urspriinglichen Bedingungen der Lizenzvergabe steht und es schon aus
technischen Griinden (siehe unten Punkt 3) nicht zu erwarten steht, dass ein
derartiges Unternehmen am Markt Uberhaupt auftreten wird, ist mit einem solchen
Betreiber auch aus rechtlichen Griinden nicht zu rechnen. Im Zuge einer gemafd
§56 Abs 1 TKG zu genehmigenden Frequenziberassung haben die fir die
betreffenden Frequenzen urspriinglich angeordneten Nutzungsbestimmungen, zu
denen auch Inhalt und Umfang der Versorgungspflichien gehdren, gemafl §56
Abs 1 in Verbindung mit §133 Abs 6 TKG 2003 unberiihrt zu bleiben. In §8 der
Konzessions- und Frequenzzuteilungsurkunde, welches fir die betreffenden
Frequenzpakete mit Bescheid vom 20.11 2000 zu K 15¢/00 erlassen wurde, ist die
Versorgungspflicht so definiert, dass mit dem zugeteilten Freguenzspektrum bis
spatestens am 31.12.2005 ein Versorgungsgrad von 50% an der gesamten
ansassigen Bevdlkerung zu erreichen ist.

Diese Auflage bleibt nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes auch im Zuge einer
Ubertassung von Frequenzen gemaf §56 Abs 1 erhalten. Das von der TKK in
Spruchpunkt 2b des Entwurfes in den Raum gestelite "unabhéngige
Untemehmen”, welches das verbleibende gepaarte BMMz Frequenzpaket
erwerben solite, misste also mit Wirksamkeit dieses Erwerbes Uber eine
Funknetzinfrastruktur verfigen, mit welcher die in K15b/00 genannten Auflagen
erfullt werden konnen. Ebenfalls in diesem § 8 ist dargestelit, welche Teile dieser
Funknetzinfrastruktur vom genannten “unabhéngigen Unternehmen"  selbst
betrieben werden miussen. Es ist daher auch nicht denkbar, dass ein omindser
neuer Betreiber durch Zumietung entsprechender Funkinfrastruktur buchstéblich
schiagartig jenen Auflagen entsprechen konnte, fur deren Erreichung die Ubrigen
Inhaber von UMTS-Frequenzspektrum in Osterreich mehrere Jahre und hunderte
Millionen Euro teuere Investments aufwenden mussten. Es ist daher nicht in
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2.2

23

2.4

irgendeiner Weise realistisch, dass ein Erwerber, wie er in Spruchpunkt 2b des
Entwurfes beschrieben ist, auftreten kénnte. Selbiges gilt fiir den Erwerb der
Frequenznutzungsrechte in dem in Spruchpunkt 2c des Entwurfes genannten
Szenatrio.

Es muss als amtsbekannt vorausgesetzt werden, dass auch weit und breit kein
Unternehmen sichtbar ist, das mit einem entsprechenden Netzausbau befasst
wire, der zur Erreichung der in der Konzessions- und Frequenznutzungsurkunde
angefGhrten Auflagen geeignet wére.

Kein Markt fir das zweite Frequenzpaket

Damit bleibt als Kaufer fur das nicht von H3G ,erwerbbare” Frequenzpaket nur die
ONE {brig. Alle Ubrigen derzeit am Markt befindiichen Mobiinetzbetreiber sind
ausdriicklich ausgeschlossen. Es bedarf keiner besonderen dkonomischen
Phantasie, um sich vorzustellen, welchen Preis ONE angesichts dieser gelinde
gesagt "eingeschrénkten” Wettbewerbssituation fur das zur Disposition stehende
UMTS-Frequenzpaket zu zahlen bereit sein wird. TMA bleibt vor dem Hintergrund
des Spruchpunktes 2.d des Entwurfes lediglich die Alternative, nicht
abgeschichtete Frequenzpakete "ohne finanziellen Ausgleich’ an den
Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie zuriickzugeben, oder
diese an ONE zu verkaufen. Bereits ein Gebot in Hohe von einem (11) Euro waére
aus finanzieller Sicht besser zu bewerten, als die ersatzlose Riickgabe an den
Bund. Die einzige Motivation, ein sehr niedriges Gebot der ONE abzulehnen lage
allenfalls darin, dass der Schaden fir den Mitbewerber (ONE) bei Riickgabe der
Frequenzen an den Bund grofer ist, als der Nutzen, den TMA durch das Enigeit
fiir die Frequenziberlassung erhélt.

Widerspruch zu den Grundsétzen des TKG

Daran zeigt sich pointiert, dass der Entwurf in augenscheinlichem Widerspruch zu
den erklarten Zielen des §1 Abs 2 Z2 TKG steht. Die TKK zwingt TMA mit den in
Spruchpunkt 2 vorgeschiagenen Einschrankungen geradezu zu einer insgesamt
wetthewerbsbehindernden Vorgangsweise. Damit werden die gemal §56 Abs 2
in Verbindung mit §56 Abs1 TKG 2003 grundsatzlich méglichen
Nebenbestimmungen in einer Art und Weise gestaltet, dass sie den Zielsetzungen
des TKG 2003 widersprechen und sind damit rechtswidrig.

Widerspruch zur Intention der Européischen Kommission

Auch den Zielen der EK in Zusammenhang mit der zu COMP/M.3916 anhangigen
Zusammenschlussanmeldung, zu weichen insbesondere die Schaffung eines
starken wettbewerblichen Gegenpoles zu Mobitkom, TMA und ONE nach der
Ubernahme der tele.ring gehért, lauft der gegenstandlichen Entwurf zuwider. Es ist
amtsbekannt, dass als eine der Genehmigungsvoraussetzungen fGr die anhangige
Zusammenschiussanmeldung die Schaffung eines neuen "Maverick" gefordert
wird, welche durch entsprechende Verpflichtungszusagen der tbernehmenden
TMA sichergestelit werden soll. Eine der wesentlichsten Voraussetzungen fur die
Schaffung dieses neuen Maverick (H3G) ist eine angemessene Ausstattung von
H3G mit UMTS-Spekirum, welches im Zuge der Abschichiung des von TMA
tbernommenen UMTS-Spekirums der TRA bewerkstelligt werden konnte.
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3.1

Dabei ist hervorzuheben, dass H3G keinesfalls zu bevorzugten kommerziellen
Bedingungen die Méglichkeit eingerdumt wiirde, besagtes UMTS-Spekirum zu
erwerben. Vielmehr wirde von H3G fir jedes Frequenzpaket ein Betrag von <IN

aufzuwenden sein, wie dies in dem der EK vorgelegten verbindlichen
"“Term Sheet® festgelegt ist. ONE hingegen, wird angesichts des durch die
Nebenbestimmungen im Entwurf faktisch ausgeschalteten Marktdruckes kaum
einen sachgerechten Preis hieten, sondern allenfalis die
"Schadigungsschmerzgrenze” der TMA ausloten.

Wiederum wird die absurde Konsequenz der von der TKK vorgeschlagenen
Regelung deutlich: H3G, die als Voraussetzung flr die Genehmigung des
Zusammenschlusses als Mavericketabliert werden sofl, bezahit € [N for
jedes UMTS-Paket der TRA (dies ist der TKK bestens bekannt, weil ibr im Zuge
der an die EK seitens TMA gemachten Verpflichtungszusagen auch das Term
Sheet zur Kenntnis gebracht wurde), wahrend ONE — als einziger realistisch
verbleibender "Marktteilnehmer" fir das zweite Frequenzpaket allenfalis einen
Symbolbetrag entrichten wiirde, der gerade noch so hoch ist, dass sich TMA aus
wirtschaftlichen Griinden gegen die Riickgabe dieses zweiten Pakets an den Bund
entscheiden wird. Dieser Betrag wird erwartungsgemaf} weit unter €

liegen.

Damit ist aber der im Zuge der verpflichtend vorgesehenen Abschichtung der
Frequenzpakete seitens TMA beginstigte Betreiber nicht der nach Ansicht der EK
zu schaffende Maverick H3G, sondern eben die ONE, obwohl dieser nicht von der
EK das Potenzial eines moglichen Maverick beigemessen wurde. Die TKK
verkehrt damit die hiention der EK ins Gegenteil und schafft mit den im Entwurf
vorgesehenen Regelungen ein Anreizsystem fUr eine wettbewerbsvernichtende
anstatt eine den Zielen des TKG entsprechende, wettbewerbsfordernde
Vollziehungshandiung.

Anmerkungen zum Entwurf aus technisch/wirtschaftlicher Sicht

Keine sinnvolle Mindestfrequenzausstatiung mit 5 MHz gepaart

Gemaf Spruchpunkt 2b wére theoretisch der Erwerb eines Paketes von 5MHz
gepaart durch ein "unabhingiges Unternehmen" mdglich. Mit nur gnem S5MHz
Frequenzpaket gepaart kann aber keine fir den mittelfristig sinnvollen Betrieb
eines UMTS-Netzes notwendige Mindestfrequenzausstattung erreicht werden
(siehe dazu auch: UMTS Forum report 5,1998). Dies ist auch der Grund, warum
die Regulierungsbehtrde bereits in den Ausschreibungsunterlagen zur UMTS-
Versteigerung im Jahr 2000 ausdriicklich festgehalten hat (siehe dort Punkt 4.1 1),
dass jeder Bieter, um nicht aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden, in diesem
Abschnitt mindestens zwei Frequenzpakele ersteigern muss. Daher steht die
Bestimmung 2b) des Entwutfes zu F 2/05-62 in krassem und direkten Widerspruch
zu den urspriinglichen Bedingungen der UMTS-Lizenzvergabe.

Andererseits erlaubten die damaligen Ausschreibungsbedingungen in der
(mbglichen) zweiten Phase des Versteigerungsverfahrens sehrwohl einem
Betreiber, der in der ersten Phase bereits drei 5MHz Frequenzpakete gepaart
erworben hat, ein weiteres 5MHz Frequenzpaket zu ersteigern. Daher steht die
Bestimmung 2a) letzter Satz des Entwurfes zu F 2/05-62, die einen Erwerb von
insgesamt 4 Frequenzpaketen durch H3G (oder ONE) dezidiert ausschiiel3t,
erneut in krassem und direkten Widerspruch zu den urspriinglichen Bedingungen
der UMTS-Lizenzvergabe.
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3.2

Unsachliche Beschrankung der wettbewerblichen Beurteilung auf Grundlage der
UMTS-Frequenzausstatiung

Mobilfunkunternehmen, die Ober Frequenzspektrum im GSM- und im UMTS-
Bereich verfigen, nuizen heutzutage durchwegs die Vorteile, die sich aus der
technischen Verschrankungsméglichkeit dieser Spekiralbereiche durch Dual-
Mode-Endgeréte ergeben. Trotzdem beschrankt die TKK ihre Analyse zum
Vorliegen von Wettbewerbsbeeintréchtigungen im Entwurf auf eine reine UMTS-
Betrachtung. Unter der gebotenen Einbeziehung der GSM-Frequenzausstattung
der Betreiber, sind wesentliche Annahmen und Schiussfoigerungen der TKK im
Entwurf schlicht unhaltbar (siehe dazu unten Punkt 4).

Zur Situation in kombinierten GSM/UMTS-Netzen

Ausweichen von Sprachverkehr {iber den GSM-Ast kombinierter Netze

in Bereichen, in denen GSM- und UMTS-Netze parallel betrieben werden, steuern
die Betreiber den Verkehr zwischen GSM- und UMTS-Netzen im Hinblick auf
Verfiigbarkeit, Kapazitét und Effizienziiberlegungen fur ihr Netz.

in Osterreich verfigen Mobilkom, TMA, ONE (und tele.ring) Uber kombinierte
GSM/UMTS Netze. H3G verfligt dagegen Uber ein reines UMTS Netz, was zur
Folge hat, dass H3G alle Services, insbesondere auch Sprachtelefonie, liber ihr
UMTS Netz abwickein muss.

Generell kénnen Sprachdienste sowohl Uber GSM-Netze als auch liber UMTS
Netze abgewickelt werden. Fiir Sprachiibertragung wird in GSM- und UMTS-
Netzen die gleiche Sprachqualitét erreicht. Die maximale Anzahl der Kunden, die
einen bestmmten Dienst gleichzeitig nutzen kdnnen, bezogen auf die Flache,
kann als die Netzkapazitét betrachtet werden. Ein wesentlicher Faktor, der diese
Netrkapazitat beschrankt, ist das verfligbare Frequenzspektrum {iber das die
Mobilkommunikationsdienste angeboten werden.

Fiir Betreiber, die sowohl iiber GSM- als auch Uber UMTS-Netze verfligen, ist die
kombinierte Nutzung beider Netze optimal. Da Sprachanrufe auch auf GSM-
Netzen die Netzkapazitat gut nutzen und da keine wesentlichen Unterschiede in
der Sprachiibertragung zwischen GSM und UMTS vorhanden sind, ist es sinnvoll,
Sprache soweit als moglich Uber GSM abzuwickeln und das UMTS-Spekirum flr
die Nutzung mit breitbandigen Diensten zu entlasten. Dies ist auch die géngige
Praxis bei allen kombinierten GSM/UMTS-Betreibern. Es ist schon aus diesem
Grund schlicht falsch, das GSM-Spektrum auller Betracht zu lassen.

Die Nutzung von GSM-Netzen fir Sprachtelefonie hat auch den Vorteil, dass bei
etablierten Betreibern auch in den néchsten Jahren eine signifikante Anzahl von
Kunden reine GSM Gerite verwenden werden. Darliber hinaus verteilt sich die
Nutzungsiast bei UMTS-Endgerdten, welche allesamt automatisch per
Standardisierung tber eine GSM/UMTS-Dual-Mode-Funkfionalitét verfligen, auf
beide Frequenzbander, GSM und UMTS. Feldversuche zeigen, dass bei
UMTS/HSDPA-Last (UMTS-Spekirum) aufgrund der dadurch generierten
Interferenz Dual Mode Endgerate auf das GSM Netz ausweichen (Ec/No basiertes
3G/2G Cell Reselection).
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4.2

Dieses Erfahrung wurde wurde z.B. auch von der Mobilkom Austria durch eine
Prasentation auf einer gangigen Fachkonferenz bestatigt (IR Konferenz ,HSDPA,
WiMax & Co*, 24. und 25. Janner, Wien).

Hervorzuheben ist, dass ein ,Rickfali® von Sprachtelefonie-Kunden in das GSM
Netz keinen Fall darstellt, der erst irgenwann in der Zukunft bei hohen HSDPA-
Netzlasten Realitat werden wird. Vielmehr findet dieser JRickfall* bereits in der
derzeitigen Netztopologie und bei derzeitiger Netzlast regelmaflig in grofiem
Ausmal statt. So werden etwa laut den wnabhéngigen jahrlich durchgefihrten)
Netzqualititsmessungen von [l im Netz der ﬁ bereits derzeit {(Janner
2008) 20% aller in UMTS begonnenen Verbindungen in GSM beendet.

Praktisch heiftt dies, dass sowohl der UMTS/HSDPA-Daten-Nutzer als auch der
Nutzer von Sprachtelefonie jeweils optimal von Frequenzressourcen im UMTS
oder GSM Bereich versorgt werden. Aligemein ist in kombinierten GSM/UMTS
Netzen der Rickfall auf GSM immer moglich. Diese Option besteht bei einem
reinen UMTS-Betreiber wie H3G nicht. Allein aus dem Umstand, nominell gleicher
UMTS-Frequenzblockzahlen  I&sst  sich daher keine  ausgeglichene
Waettbewerbsfahigkeit eines reinen UMTS- und eines kombinierten GSM/UMTS-
Betreibers ableiten.

Darilber hinaus sind in den UMTS/GSM-Speziftkationen forigeschrittene Software
Features wie z.B. "Service Based Handover" (fir einen Sprachanruf schaltet das
Endgerat automatisch auf GSM, fir Datendienste wird UMTS verwendet) definiert.
Diese Features werden derzeit von Systemlieferanten in kombinierte GSMIUMTS
Netze implementiert. Eine derartige kombinierte Nutzung von GSM und UMTS
(Sprachdienst auf GSM und Datendienste auf UMTS) erméglicht damit einem
GSM/UMTS Betreiber eine wesentlich hohere Kapazitat {gleichzeitige
Sprachanrufe und Datenverbindungen) in seinem Netz bereitzustelien, als ein
Betreiber, der Dienste ausschiielich Uber UMTS anbietet.

Daher ist eine wichtige Voraussetzung fiir einen reinen UMTS-Netzbetreiber,
mittel- und langfristig gegenliber den technischen Moglichkeiten von GSM/UMTS
Netzen eine vergleichbare Kostenbasis zu behaupten, tber mehr UMTS Spektrum
zu verfiigen. Um dieses sicherzustelien und den Eintritt in den Mobilfunkmarkt zu
stimulieren, war in vielen Léndemn bei der UMTS Lizenzvergabe sogar die
Mehrausstattung von neu eintretenden Untemehmen ein Bestandteil der
Vergaberichtlinien (Bsp.: UK). Fir Osterreich heilit das, dass die von der TKK in
der Begriindung zum Entwurf (siehe dort Seite 18) erwshnte “Symmetrie in der
Frequenzausstattung” nur erreicht werden kann, wenn der reine UMTS-Betreiber
H3G gegeniber Mobikom, TMA und ONE eine deutlich hohere UMTS-
Frequenzausstattung aufweist.

Zur Bedeutung der gesamten UMTS-Frequenzausstattung fir den Maverick

Auf Seite 18 des Entwurfes stlitzt TKK die Begriindung des Entwurfes
insbesondere zur Beschrénkung der von ONE oder H3G zu erwerbenden
Frequenzpakete auf eine mdgliche "Ungleichverteilung in Hinblick auf die
Frequenzausstattung und in Folge [..] einer relativen Verschlechterung der
weltbewerblichen Moglichkeiten desjenigen derjenigen Befreiber [...], der kein
entsprechendes Frequenznutzungsrecht erwerben kénnte".

Diese "Uberlegungen zur Symmetrie in der Frequenzausstattung” sind unrichfig
und kénnen keine Grundlage fiir die Nebenbestimmungen in den Spruchpunkten
2.3 bis 2.¢ darstellen. Die von der TKK befiirchtete Ungleichverteilung wére auch
dann gegeben, wenn das omindse "unabhéngige Unternehmen” ein
Frequenzpaket erwerben wirde, oder wenn ein Paket in Ermangelung eines
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entsprechenden Erléses von TMA an den Bund zuriickgegeben wirde (in beiden
Esllen hatte namlich ONE kein zusétzliches Paket).

Fir die Betrachtung der Wettbewerbsféhigkeit bei Sprachtelefonie ist gerade bel
H3G die Gesamtirequenzausstattung entscheidend, da H3G darauf engewiesen
ist auch seinen gesamten Sprachverkehr iber UMTS-Frequenzen abzuwickeln.
Dafir stehen allen Uibrigen Mobilnetzbetreibern die alten GSM-Frequenzen noch
jange zur Verfugung. '

Die  Gesamifrequenzausstattung ist  zusaiziich relevant, da im
Betrachtungszeitraum von der Mdglichkeit des Frequenzrefarmings von GSM
Frequenzen zu UMTS ausgegangen werden muss (siehe unten Punkt 4.3). H3G
ist beziigich der Gesamtfrequenzausstatiung (GSM/UMTS) gegentiber den
anderen  Netzbetreibern am  Osterreichischen Mobilfunkmarkt  deutlich
benachteifigt. Nur die Genehmigung des Erwerbs beider UMTS-Frequenzpakete
von telering durch M3G wirde zusammen mit der erhdhten Frequenz-Effizienz
von UMTS eine anndhemd gleichwertige Ressourcenausstatiung und
Netzkapazitit im Vergleich zu alien anderen Marktteilnehmern gewahrieisten.
Nach dem Zusammenschluss von TMA und tele.ring wiirde sich ohne Auferlegung
von Auflagen die Gesamifrequenzausstattung der Markiteilnehmer wie folgt
darstellen:

Betreiber GSM 900+1800 UMTS 2100 Gesamtbandbreit
gepaart Gepaart e gepaart

Mobilkom 2x32,2 MHz 2x14,8 MHz 2x47 MHz

TMA 2x37,6 MHz 2x24,8MHz 2x62,4 MHz

ONE 2x32,2 MHz 2x10 MHz 2x42,2 MMz

H3G - 2x9,8 MHz 2x9,8 MHz

Wie in den Beschwerdepunkten der Kommission unter Rz. 92 festgestellt, ist H3G
durch das dem Unternehmen zur Verfigung stehende Frequenzspektrum im
UMTS Bereich in "seinem Bewegungsspielraum eingeschrénkt.”

H3G teilt diese Analyse der Kommission und hat deshalb zur Starkung seiner
Maverick Position, wie bereits erwahnt, am 28.2.2006 vorbehaltlich der
Genehmigung durch die EK und der lokalen Regulierungsbehérde ein verbindliche
Vereinbarung (Term Sheet) (ber den Erwerb von [ UMTS-Spektrum
I it TMA abgeschiossen. (Diese liegt der TKK vor).

Sollte dem Frequenzverkauf zur Férderung der Maverick Posttion der H3G,
zugestimmt werden, ergébe sich folgende Gesamtifrequenzausstattung:
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4.3

Betreiber GSM 900+1800 UMTS 2100 Gesamtbandbreite

gepaart Gepaart gepaart
Mobilkom 2%32,2 MHz 2x14,8 MHz 2x47 NMHz
T-Maobile 2x37,6 MHz
ONE 2%32,2 MHz
H3G -

Diese AbhilfemaRnahme wiirde sicherstelien, dass H3G zumindest Uber etwa |

Frequenzen verfugen wiirde, wie der Mitbewerb. Aber bereits durch diese
zusatzliche Frequenzausstattung wirde H3G auf absehbare Zeit (zumindest fur 5
Jahre) in die Lage versetzt, ohne die Gefahr durch drohende Investitionen in
Netzverdichtungs-Massnahmen limitiert zu sein, preisaggressiv am Markt fr
Sprachtelefonie auftreten zu konnen.

Benachteiligung von H3G beim Frequency-Refarming

Wie bereits oben (siche Punkt3.2) dargestelt, bringt bereits heute die
gleichzeitige Ausstattung eines Betreibers mit GSM- und UMTS-Spekirum
bedeutende Vorteile fir einen Betreiber mit sich. Das UMTS-Spektrum kann far
breitbandige  Anwendungen  genutzt werden, weil die klassischen
Sprachapplikationen Uber das GSM-Spektrum bedient werden konnen (diese
Entlastungsméglichkeit hat ein reiner UMTS-Betreiber wie H3G nichtl). Weiters
kbnnen in gemischten GSM-/UMTS-Netzen technisch mittlerweile etablierie
Riickfallmechanismen von UMTS- auf GSM-Spekirum genutzt werden, die eine
bessere Verfligbarkeit und Versorgung von Diensten garantieren. DarGiber hinaus
bieten sich auch fir die Zukunit fir gemischte GSM-/UMTS-Netze erhebliche
Vorteile dadurch, dass die Moglichkeit des in Klrze erwarteten Frequency-
Refarming exzessiv genutzt werden kann.

Frequency-Refarming

Unter Frequenz-Refarming versteht man die Umwidmung eines bestimmien
Frequenzspektrums hinsichtlich des Verwendungszweckes. In der Regel fuhrt der
urspriinglich Nutzungsberechtigte das ihm zugeteilte Frequenzspektrum einer
neuen Nutzung zii.

Das §57 Abs 4 TKG sieht ein soiches Frequenz-Refarming vor:

"Auf Antrag des Zuteilungsinhabers kann die Reguilierungsbehérde die
vorgeschriebene Frequenznutzung &ndern, sofern dies auf Grund des
Verwendungszwecks und der technischen Nutzungsbedingungen (§ 51 Abs. 3)
zulssig ist. Dabei hat sie inshesondere die technische Entwicklung und die
Auswirkungen auf den Wetthewerb zu berticksichtigen. "

Dabei ist insbesondere zu beachten, dass ein solches Verfahren lediglich
swischen dem Frequenz-inhaber und der Regulierungsbehdrde ablauft. Eine
Parteistellung fur Mitbewerber ist nicht vorgesehen. Osterreich spielte mit dieser
gesetziichen Norm international eine Vorreiterrolle. Nach dem Kenntnisstand von
H3G war diese Bestimmung im &sterreichische TKG 2003 zum Zeitpunkt ihrer
Erlassung die erste ihrer Art in einem Mitgliedstaat. Von Relevanz ist Frequency-
Refarming nun (erstmals) hinsichtlich der Umwidmung von GSM Frequenzen in
eine Nutzung fir UMTS. Dabei ist zu beachten, dass die Zuteilung wvon
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Frequenzen prinzipiell in der Kompetenz der Mifgliedstaaten liegt. Lediglich in
jenen Bereichen, in denen es ausdriickliche Rechtsvorschriften der EU gibt,
besteht eine Notwendigkeit, das Thema Frequency Refarming auf européischer
Ebene zu diskutieren.

Konkret liegt derzeit eine Anfrage der CEPT (Electronic Communication
Committee) vom 8, November 2005 an das RSC (Radio Spectrum Committe) der
Kommission um Klarung vor, inwieweit eine Umwidmung von GSM Spektrum in
UMTS Nutzung die Richtlinie 87/372/EEC berlihrt. Das RSC hat bei seiner Sitzung
am 8./9. Marz 2006 beschlossen, die unmittelbare Nutzung von GSM Spektrum fir
UMTS Zwecke durch eine Arbeitsgruppe der CEPT kldren zu lassen.

Die in Frankreich zustdndige ANFR verfritt in diesem Zusammenhang die
Meinung, dass ein Refarming von GSM Spektrum in UMTS Nutzung die
Bestimmungen der Richtlinie nicht berihre. Sobald sich die Meinung der ANFR,
die von fast allen wesentlichen Mobilfunk-Unternehmen und vielen nationalen
Behorden unterstiitzt wird, innerhalb der Kommission durchsetzt, ist der Weg flr
Frequency-Refarming von GSM in UMTS auf europaischer Ebene frei. in der
Folge ist es in der Verantwortung jedes Mitgliedstaates, ob und wann er
Frequency Refarming zuldsst. Die Relevanz der Refarmings zeigt sich auch durch
die Tatsache, dass Systemiechnik- und Endgerételieferanten wie z.B. Nokia
bereits Gerate und Netztechnik mit der UMTS 900/1800 — in der Pipeline haben.

Als Zusammenfassung der obigen Fakten, ist davon auszugehen, dass
Frequency-Refarming in Osterreich schon relativ zeitnahe, wahrscheinlich bereits
vor 2008, fur alle 2G/3G Betreiber die Moglichkeit schaffen wird, ihr gesamies
Spekirum wahlweise fir GSM oder fir UMTS zu nutzen. Damit liegt in absehbarer

Zeit ein weiterer grofer Vorteil der kombinierten GSMUMTS Betreiber auf dem
Tisch.

Fiir H3G hatte der Erwerb beider UMTS-Frequenzbidcke folgende positive Effekte,

die auch mit dem Zielen des TKG voll in Einklang stehen:

s Kostenglinstigerer Netzausbau (Vollausbau in Osterreich} und damit Senkung
der Grenzkosten: der Netzausbau erfordert bei begrenztem Frequenzspektrum
erheblich mehr Investitionen als beim Besitz eines breiteren Frequenzbandes.

¢ Hoher Anreiz neue Kunden durch preisaggressiven Wettbewerb zu gewinnen
und Gber den Preis Wettbewerber zu disziplinieren.

» Sicherstellung des qualitativen Wettbewerbs bei Multimediadiensten.

Diese Faktoren sind maRgeblich fiir beschleunigtes Wachstum und aggressive
Preispolitik.
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5.1

Absolute Betrachiung der Frequenzausstattung

Solite die EK der Uberiassung von zwei UMTS-Frequenzpaketen nicht zustimmen,
sondern lediglich den Erwerb je eines Frequenzpaketes durch H3G und ONE
genehmigen, wirde sich daraufhin die Gesamtfrequenzausstattung (gepaartes
Spektrum) folgendermafien darstellen:

Betreiber GSM 900+1800 UMTS 2100 Gesamtbandbreite
gepaart gepaart gepaart

Mobilkom 2%32,2 Mz 2x14,8 Mtz 2%xA7 MMz

T-Mobile 2%37,6 MHz 2x15 MHz 2%52,6 MHz

ONE 2x32,2 MHz 2x14,8 MHz 2x47 MHz

H3G - 2x14,8 MHz 2x14,8 MHz

Diese Aufstellung zeigt deutlich, dass H3G in der Frequenzausstattung gegeniber
allen drei Mitbewerbern deutlich abfallen wiirde. Alle Mitbewerber wiirden Gber
mehr als 3 mal so viel Spektrum im gepaarten Bereich verflgen, wie H3G. Selbst
wenn man also dem Anspruch der Behdrde auf augegiichene
Frequenzausstattung nachgeben wiirde.

Verscharft wiirde diese Situation durch die Einfihrung von Frequency-Refarming.
Dann wiirden alle Mitbewerber nicht nur Uber die 3-fache Menge an UMTS-
Spektrum verfiigen, sondern ihnen stinde — verursacht durch die héheren
Reichweiten niederfrequenten Spektrums - auch noch viel "besseres”
Frequenzspekirum hinsichtlich der Versorgung des landlichen Raums und der
Erreichung von Indoor-Versorgung zur Verflgung.

Um in einer solchen Situation H3G ermeut in die Lage zu versetzen, durch
preisaggressives Verhalten eine Maverick-Rolle im dsterreichischen Markt spielen
zu kénnen, misste H3G durch entsprechende Auflagen an die Parteien in die
Lage verseizt werden, ab Einfilhrung von Frequency-Refarming am
sterreichischen Markt privilegierten Zugang zu umgewidmeten GSM-Spektrum zu
bekommen.

Mit freundlichen Griien

Berthold Thoma

CEO
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