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In umseits bezeichneter Rechtssache hat die Telekom-Control-Kommission (TKK) einen
Entwurf einer Vollziehungshandlung (Entwurf) verdffentlicht. Interessierten Personen wur-
de nach § 128 TKG 2003 die Moglichkeit eingerdumt hierzu bis zum 31.03.2009 Stellung zu
nehmen. Hutchison 3G Austria GmbH (H3G) erstattet durch ihre ausgewiesenen Rechtsver-
treter, die sich auf die erteilte Bevollméchtigung berufen! in offener Frist nachfolgende

STELLUNGNAHME

Die Regelungen zur mobilen Rufnummernportierung im TKG 2003 und in der NUV sind
primir dem Ziel verschrieben, fairen und effektiven Wettbewerb zu fordern und sicherzustel-
len. Tariftransparenz ist dabei kein Primérziel, sondern dient der Wahrung berechtigter End-
kundeninteressen bei der Verfolgung des vorstehend genannten Regelungsziels. Der Entwurf
verkehrt diese Prioritit und hebt die unstrittig geforderte Tariftransparenz ohne sachliche
Rechtfertigung und sogar mit unschliissiger Begriindung dermafBen hervor, dass der eigentli-
che Normzweck der Portierungsregelungen auf der Strecke bleibt. Wesentliche Sachver-
haltselemente, die diesen Befund belegen, bleiben ohne jede Erwéhnung, was dem Entwurf
bedauerlicherweise den Anschein einer Art "lex mobilkom” angedeihen lasst.

1. Vereitelung des Normzweckes durch Portieransage

Mit Stellungnahme vom 6.11.2008 (amtsbekannt) hat H3G in diesem Verfahren eine
eidesstittige Erkldrung der mobilkom vorgelegt, in der diese sehr klar darlegt, dass
und auch warum die Portieransage dem Normzweck der mobilen Rufnummernportie-
rung nahezu diametral entgegensteht. Ein Mitarbeiter der mobilkom fiihrt darin aus:

"Dabei ist es unter Marketingexperten ein notorisches Wissen, dass gerade diese
'Portieransage’, welche verhindern soll, dass der Anrufende durch das Verlassen
'seines Netzes' allenfalls hohere Gesprdchsentgelte fiir sein gewiinschtes Telefo-
nat in Kauf nehmen muss, von vielen Business(Telefon)-Kunden als Zumutung fiir
ihre regelmdfig anrufende Klientel und/oder Schidigung ihres Images ('Sparer’)
gesehen wird, was einer der hdufigsten Fdlle dafiir ist, dass Wechselwillige im
Businessbereich entweder vom Betreiberwechsel Abstand nehmen oder auf die
Portierung ihrer Nummer(n) verzichten."”

H3G teilt diese Auffassung und sie konnte kaum iiberzeugender als durch die An-
tragsgegnerin vorgetragen werden. Um das wettbewerbliche (Haupt-)Ziel der Portie-
rung unter Wahrung der Tariftransparenz zu erreichen, bedarf es einer tiefer
gehenden Auseinandersetzung, als sie in diesem Entwurf vorgefunden wird.

I Mit Wirkung zum 1. Mai 2008 wurde der Geschéiftsbetrieb von Freshfields Bruckhaus Deringer in die Fresh-
fields Bruckhaus Deringer LLP eingebracht, die nunmehr die Antragsgegnerin vertritt. Die Freshfields
Bruckhaus Deringer LLP erstattet den vorliegenden Schriftsatz vertreten durch und im Einvernehmen mit Dr.
Bertram Burtscher der sich auf die erteilte Bevollméchtigung beruft.
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Selbst wenn man zum Ergebnis gelangt, dass die Portieransage de lege lata nicht ganz
abgeschafft werden kann, so muss sie doch in enger Auslegung und unter Beriick-
sichtigung des Normzwecks der eigentlich maBgeblichen Portierungsregelungen kiir-
zest moglich ausfallen.

2, Mangelnde Bestimmtheit des Spruches

In dem vom VwGH behobenen Bescheid zu GZ Z 24/03 vom 6.3.2006 hatte die TKK
festgelegt, dass die Portieransage "mdglichst kurz" zu erfolgen hat. Der Zusatz "mdg-
lichst" wurde im Entwurf gestrichen. Daraus soll sich nach Ansicht der TKK erge-
ben, "dass die Ansage jedenfalls kurz zu sein hat". Fiir die Praxis und im Sinne des
Normzweckes ldsst sich daraus aber nichts gewinnen.

Aus dem letzten Absatz des Spruches lisst sich insbesondere nicht ableiten, welche
Bedeutung dem Begriff "kurz" im gegebenen Sach- und Rechtszusammenhang zu-
kommt (vlg. VWGH vom 20.3.2001, ZI 2000/11/0264). Eine nihere Erliuterung fin-
det sich auch in der Begriindung nicht. Selbst unter Beiziehung von Fachleuten kann
der Inhalt der Verpflichtung nicht verlésslich ermittelt werden (vlg. VWGH vom
26.4.2007, Z1 2006/07/0049), sodass eine bescheidkonforme Gestaltung der Portier-
ansage, die auch dem Normzweck gerecht wird, nicht mit hinreichender Sicherheit
erfolgen kann; das aktuelle Spektrum an Gestaltungsvarianten fiir die Portieransage
(amtsbekannt), zeigt dieses Manko auch deutlich auf.

Es liegt an der TKK, konkrete Vorgaben zur Linge — und sei es auch nur durch nihe-
re Angaben iiber die normzweckkonforme Gestaltung der Portieransage — zu treffen.
Die Verpflichtung ist im Sinne des § 59 Abs 1 AVG nicht ausreichend bestimmt. Es
muss den Bescheidadressaten namlich moglich sein, auf Basis des Bescheides eine
gesetzeskonforme Portieransage zu gestalten; das ist derzeit nicht der Fall.

Der Bestimmtheit jener Begriffe, die die Gestaltung der Portieransage determinieren,
kommt im vorliegenden Zusammenhang besondere Bedeutung zu, weil im Verfahren
unstrittig dargetan wurde, dass eine falsche Gestaltung den Normzweck zu vereiteln
droht. Vor diesem Hintergrund ist nicht nur dem Bestimmtheitsgebot besondere Be-
deutung beizumessen, sondern es ist dieser Gestaltungsspielraum auch eng zu be-
grenzen. Die TKK fithrt zwar auf Seite 4 des Entwurfes an, dass es
"unverhdltnismdfig [sei] den Betreibern den genauen Text der Portieransage anzu-
ordnen” sie nimmt aber gar keine Abwigung vor, die diesen Schluss rechtfertigen
konnte. Wiirde sie das im Verfahren konkret und mit entsprechenden Nachweisen
dargestellte Potential der Vereitelung des Normzweckes durch die Portieransage (sie-
he dazu Punkt 1 oben) in irgendeiner Weise in die Abwigung einbeziehen, kénnte sie
denkunmdglich zu diesem Schluss kommen. Eine nihere Bestimmung der Gestaltung
der Portieransage ist daher in jedem Fall geboten.

DAC4978071/9
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3. Entfall der Netzansage bei Flattarifen

Durch die Portieransage soll der Teilnehmer wissen, in welches Netz er telefoniert,
um allenfalls Riickschliisse auf das dafiir verrechnete Entgelt zichen zu konnen. Die-
ser Zweck der Portieransage kann denkmdoglich nur erreicht werden, wenn im Tarif-
paket des betreffenden Kunden iiberhaupt nach Betreibern des jeweils angerufenen
Teilnehmers differenziert wird. Die aktuelle Tarifgestaltung der Betreiber tendiert je-
doch zunehmend in Richtung von Tarifen, in denen nicht nach dem angerufenen
(Mobil-)Netzbetreiber differenziert wird. Unter diesen Voraussetzungen kann die
Portieransage ihrem intendierten Zweck nicht mehr gerecht werden.

Entgegen den Ausfithrungen der TKK in der Begriindung ist dem Spruch keine Ein-
schrinkung dahingehen zu entnehmen, dass bei Tarifen ohne Differenzierung zwi-
schen mobilen Zielnetzen keine Portieransage erfolgen darf. Eine solche
Beschrinkung wire aber angesichts der drohenden Vereitelung des Normzweckes bei
iiberschieBender Portieransage geboten. Der Spruch ist diesbeziiglich zu ergiinzen.

4. Konkret zur Portieransage der mobilkom

Die einschrinkende Normierung der zweckentsprechenden Gestaltung der Portieran-
sage ist vor dem Hintergrund der obigen Ausfiihrungen geboten. Nach Abwigung
von Normziel und schutzwiirdiger sonstiger Interessen der Portierungsregelung muss
man zum Ergebnis kommen, dass iiber die Bezeichnung des gerufenen Netzes hinaus
keine weiteren Angaben zuléssig sind.

Als Beispiel fiir eine tiberschiefende Portieransage hat H3G im Verfahren konkret
auf die unzuldssige Portieransage der Antragsgegnerin verwiesen: "Sie rufen eine
portierte Rufnummer im Netz von Drei". Diese Gestaltung der Portieransage ist aus
den nachstehenden Griinden nicht mehr mit dem Normzweck in Deckung zu bringen.

4.1  Zur Erreichung des regulatorischen Ziels ist iiber die Nennung des Zielnetzes
hinaus keine weitere Information nétig. Dass der Anrufer eine Rufnummer in
einem Zielnetz wihlt ist eine Information, die keinerlei Mehrwert fiir den
Kunden beinhaltet. Auch hat die Behorde in keiner Weise dargetan, dass diese
Formulierung erforderlich wire, um eine aus Kundensicht verstindliche Dar-
legung des Zielnetzes sicherzustellen. Umgekehrt wiren andernfalls die aus
einem einzigen Wort bestehenden Portieransagen anderer Betreiber als nicht
regelkonform im Sinne von Aufsichtsverfahren zu beanstanden. Eine unnétig
lange Portieransage stellt ein Portierhemmnis iSd § 23 Abs 1 TKG 2003 dar.
Ab wann und in welcher Form die Portieransage als Portierhemmnis empfun-
den wird, hat die Behorde im Rahmen ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht
(notfalls durch ein demoskopisches Gutachten) zu ermitteln.

DAC4978071/9
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Die Portieransage wird jedenfalls als storend empfunden, darin sind sich
Betreiber und Endkunden einig. Auch der Verordnungsgeber kommt zu die-
sem Schluss, wenn er in § 12 Abs 1 (letzter Satz) NUV normiert, dass End-
nutzer die Moglichkeit haben miissen, die Portieransage abzustellen.
Immerhin kommt mobilkom selbst zum Ergebnis, dass Teilnehmer durch un-
notig lange Portieransagen vom Betreiberwechsel abgehalten werden.

5. Anordnung der bloen Nennung des Zielnetzes ist nicht unverhiltnismiBig

Auf Seite 4 des Entwurfs geht die TKK auf die VerhaltnismaBigkit des Entwurfs ein
und fiihrt aus: "Die NUV gibt nicht vor, in welcher Form die Ansage zu erfolgen hat,
dh ob nur das gerufene Netz als solches zu nennen ist oder ein Hinweis, dass in ein
anderes Netz gerufen wird. Die NUV gibt lediglich vor, dass die Information kosten-
los zu erfolgen hat. Vor diesem Hintergrund ist es unverhdltnismdflig den Betreibern
den genauen Text der Portieransage anzuordnen. Aus der NUV selbst ergibt sich
auch nicht, dass es ausreichend ist, wenn lediglich das Netz an sich genannt wird.".

5.1

5.2

53
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Worin die Interessenabwiegung oder die Beurteilung liegt, auf deren Basis die
TKK die UnverhiltnisméBigkeit annimmt, bleibt in der Begriindung offen.
Insbesondere das Verbot einer Portieransage in Fillen, in denen der Anrufer
aus der Ansage keinerlei Entgeltinformation ziehen kann, wire nach dem
Wortlaut und der Zweckbindung der Ansage gemiB § 12 NUV gerechtfertigt.

Unrichtig ist auch, dass sich aus der NUV laut TKK nicht ergibe, dass die
bloBe Netzansage ausreichend sei. § 12 NUV normiert nur, dass die Identitit
des Zielnetzes zu nennen ist und die Betreiber haben "[...] am Beginn jeden
Gesprdches kostenlos eine Information iiber die Identitdt des tarifrelevanten
Zielnetzes anzusagen". Dem wird auch durch die blole Nennung des Netzes
entsprochen. Was sich allerdings tatséichlich nicht aus § 12 NUV ergibt, ist
ein Grund dafiir, warum ein Netzbetreiber gehalten sein sollte, mehr als nur
das Zielnetz an sich zu nennen. Die Behorde liefert konkret keine Rechtferti-
gung fiir die eine oder andere Vorgangsweise oder warum die Ansage des
Netzes "(zum Beispiel "Drei") alleine nicht ausreicht sein soll bzw. worin der
Mehrwert der Ansage von mobilkom ("Sie rufen eine portierte Rufnummer im
Netz von Drei”) liegen solle.

Abschliefiend ist darauf hinzuweisen, dass H3G eine Vereinbarung iiber die
Netzansage mit nur einem Wort (Nennung des Zielnetzes) mit allen anderen
Betreibern (T-Mobile, ORANGE und Barablu) ausdriicklich vereinbart hat.
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6. Widerspriichlichkeit des Antrages von H3G?

Den vorigen Ausfiihrungen entsprechend, hat H3G beantragt, die Portieransage auf
die Nennung des angerufenen Netzes in jenen Fillen zu beschréinken, in denen der
Kunde aus der Nennung des angerufenen Netzes eine Tarifinformation ableiten kann.
Was daran ein "Widerspruch in sich” sein soll, bleibt unklar.

Selbstverstindlich muss der Kunde aus der Nennung des Netzes eine Tarifinformati-
on ableiten konnen; was hitte diese sonst fiir einen Sinn? Das Ableiten einer Tarifin-
formation setzt aber gerade nicht die Nennung konkreter Tarife voraus. Wire das so,
dann miisste der Gesetzgeber nicht davon sprechen, dass die Tarifinformation "abzu-
leiten" sein soll. Es geht also gerade nicht darum, Entgelte konkret zu nennen. Die
"tarifrelevante Information" liegt also in der Kennung des Netzes in Verbindung mit
den Kenntnissen des Kunden. Nichts anderes hat H3G aber beantragt: "[...] die TKK
mage die Anordnung treffen, [...] dass die Portieransage darauf zu beschrinken ist,
dass lediglich das angerufene Netz und dieses nur bei solchen Tarifpaketen genannt
werden darf, in denen der Kunde aus der Nennung des angerufenen Netzes eine
Tarifinformation ableiten kann."(Hervorhebung H3G).

7. Anregung
Aus den oben dargelegten Griinden regt H3G an:

7.1  die TKK moge von der Anordnung des Bescheides auf Basis des gegenstéind-
lichen Mafinahmenentwurfes Abstand nehmen;

7.2 die TKK moge den Spruch des Bescheides dahingehend ergénzen, dass die
Portieransage bei Flattarifen ohne ableitbare Tarifinformation nicht zur An-
wendung gelangen darf;

7.3  die TKK moge im Rahmen ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht ein demo-
skopisches Gutachten dariiber einholen, ob, in welcher Form und Dauer die
Portieransage als storend empfunden wird,;

7.4  die TKK moge in Entsprechung des Bestimmtheitsgebotes im Bescheid klar-
stellen, wie eine Portieransage gestaltet sein muss, damit sie als "kurz" im
Sinne des Bescheides gelte.

Wien, am 19. Mirz 2009 Hutchison 3G Austria GmbH
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