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In den umseits bezeichneten Rechtssachen erstattet Hutchison 3G Austria GmbH (H3G)
durch ihre ausgewiesenen Rechtsvertreter, die sich auf die erteilte Bevollmichtigung beru-
fen', zu den Entwiirfen der Vollzishungshandlungen (die Entwiirfe) der Telekom-Control-
Kommission (TKK) vom 8.2.2010 in den Verfahren zu M 4/09 und M 5/09 und insbesondere
die Antwort der TKK/RTR GmbH (im folgenden TKK) zum "Request for Information” der
Europiischen Kommission (EK) vom 2.3.2010 nachstehende
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H3G geht im Folgenden auf wesentliche Kritikpunkte ein, die die Antwort zum "Request for
Information" aufweist:

i Tariff Setting Method

Die TKK verzichtet im vorliegenden Verfahren auf die Anwendung einer Berech-
nungsmethode, da threr Meinung nach die Verwendung bisheriger Berechnungsme-
thoden zu héoheren Terminierungskosten filhren wiirde und schreibt daher die
derzeitigen Tarife (am Preisniveau von 2004} fort. Dies obwohl! den rechtlichen Vor-
gaben der Empfehlung der EK auch mit den bisher herangezogenen Modellen zu-
mindest hilfsweise Rechnung getragen werden kann:

1.

Bottom-Up Modell statt Hybridansatz

Bereits zum alten Regulierungsregime hat der VwGH ausgefithrt, dass das
Bottom-Up Modell als Ausgangspunkt fur das FL-LRAIC Modell zu verwen-
den und durch die Erkenntnisse des Top-Down Modells zu verfeinern und
umgekehrt das Top-Down Modell anhand des Bottom-Up Modells zu hinter-
fragen ist (VwGH 2000/03/0190). Statidessen greifen die Entwiirfe nun wie-
der auf ein Entgelt zuriick, bei dem die Amtssachverstindigen eine reine
Mittelwertberechnung aus Top-Down und Bottom-Up durchgefiihrt haben.
Die EK geht in threr Stellungnahme zu 29/07 noch weiter als der VwGH und
empfiehlt auf den von der TKXK angewandten Hybridansatz zu verzichten und
nur den Bottom-Up Wert heranzuziehen: ,,/...J die Kommission [ist] der Auf-
fassung, dass das ,, Hybridmodell”, das die RTR anwendet, um das von TA
entwickelte Top-Down Modell und ihv eigenes Bottom-Up-Model in Einklang
zu bringen, ebenfalls ein wichtiger Fakior fiir héhere Terminierungsentgelte
sein konnte. [...] In dieser Hinsicht scheint das von der dsterreichischen Re-
gulierungsbehdrde angewandte ,, Hybridmodell”, das lediglich darin besteht,

I Mit Wirkung zum 1. Mai 2008 wurde der Geschiftsbetrieb von Freshfields Bruckhaus Deringer in die Fresh-
fields Bruckhaus Deringer LLP eingebracht, die nunmehr die beschwerdefiihrende Gesellschaft vertritt, Die
Freshfields Bruckhaus Deringer LLP erstattet den vorliegenden Schriftsatz vertreten durch und im Einver-
nehmen mit Dr. Bertram Burtscher der sich auf die erteilte Bevollméchtigung beruft.
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die Ergebnisse des Top-Down- und des Bottom-Up-LRAIC-Modells zu mit-
teln, nicht das zweckmdfigste Abstimmungsinstrument zu sein. Die Kommis-
sion hegt Zweifel an der Vereinbarkeit dieses Konzepts mit den Grundsdizen
der vorausschauenden wirtschaftlichen Effizienzen, insbesondere angesichts
des Umstands, dass das Bottom-Up-Modell Tarife ergab, die weil unter den
von TA beantragten und von TKK bewilligten Sditzen lagen, welche zu erheb-

lichen Preissteigerungen fithrten.” (EK-Stellungnahme zu Z 9/07 vom
20.5.2009)

Vor diesem Hintergrund hitten allenfalls die aus dem Bottom-Up Modell er-
mittelten Werte herangezogen werden diirfen. Selbst im Verfahren zu
GZ Z 9/07 wurden Bottom-Up LRAIC von 0,5606 €cent pro Minute (s. Ta-
belle 20 im Gutachten zu Z 9/07) ermitielt, die unter den nun empfohlenen
Entgelten liegen (obwohl von sinkenden Sprachminuten ausgegangen und
Verbundvorteile auBler Acht gelassen wurden). Die Fortschreibung eines "al-
ten" Hybridansatzes ist vor dem Hintergrund der Empfehlung der EK keines-
falls zu rechtfertigen.

Benchmarking als Alternative

Sollte die Verwendung des Bottom-Up Modells nicht méglich sein, so ist al-
ternativ die Methode des Benchmarking heranzuziehen, um die Festsetzung
zeitgemiBer Entgelte zu gewdhrleisten. Benchmarking ist jedenfalls einer
Fortschreibung von Werten von 2004 vorzuziehen.

Der Vorteil von Benchmarking liegt darin, dass Referenzwerte aus anderen
Lindern einfach zu ermitteln sind. Es ist fir die TKK ein Leichts zu erheben,
welche europdischen Staaten das LRIC-Modell bereits anwenden und wie vie-
le Referenzwerte vorliegen. Ob das Benchmarking (auf Basis der Recommen-
dation) eine valide Berechnungsmethode zum jetzigen Zeitpunkt darstellt,
kann erst beurteilt werden, wenn die konkrete Strenung der Referenzwerte
eruiert wurde. Ist Benchmarking auf Basis der Recommendation der EK nicht
durchfithrbar, ist alternativ auf das Benchmarking mit dem "EU-Mittelwert"
auf Basis des 14. Implementierungsberichts der EK zurtickzugreifen.

Die TKK lehnt Internationales Benchmarking ab, weil die Kostensituation
von Betreiber in anderen Lindern nur bedingt mit jener in Osterreich ver-
gleichbar sei. Die TKK macht sich also nicht einmal die Miihe, sich mit Inter-
nationalem Benchmarking niher auseinanderzusetzen. Sie hitte aber konkret
begriinden miissen, warum Benchmarking generell und welche Werte im spe-
ziellen nicht verwendet werden kénnen. Die TKK hat die Parameter fiir das
Benchmarking zu ermitteln bevor sie deren Anwendung ginzlich ausschiief3t.
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3. Fehlende Befristung

In ihrem Schreiben an die EK teilt die TKK mit, dass das Einfrieren der Ter-
minierungsentgelt fiir zumindest ein Jahr geplant sei. Eine Befristung findet
sich in den Entwiirfen jedoch nicht.

Sollte es daher tatsdchlich nicht moglich sein, ein Kostenrechnungsmodell zu
verwenden, welches den zeitgemiBen Kostenrechnungsstandards entspricht,
so ist die Hohe der Terminierungsentgelte mit einer maximalen Laufzeit von
12 Monaten zu befristen, Dieser Zeitraum sollfe ausreichen, um ein empfeh-
lungskonformes Kostenrechnungsmodell zu entwickeln.

. Choice of Modalities

Die Frage zu den Choice of Modalities bleibt von der TKK mehr oder weniger unbe-
antwortet. Vielmehr verweist sie nur darauf, dass die Terminierungsentgelte am
Preisniveau von 2004 eingefroren werden.

Sollte es tatsdchlich nicht méglich sein eine zeitgemiBe Kostenrechnungsmethode
anzuwenden, kann dies nicht als Grund dafiir verwendet werden, Entgelte einfach
fortzuschreiben. Ein Abgehen von der LRIC-Methode wire nur unter Umstinden
moglich (zB Ressourcenknappheit), die bei der sterreichischen Regulierungsbehor-
de schlicht nicht vorliegen.

Bereits in ihrer Stellungnahme zu Z 9/07 vom 20.5.2009 stellte die EK fest, dass die
Festnetz-Terminierungsentgelte in Osterreich auf allen Zusammenschaltungsebenen
deutlich iiber dem europiischen Durchschnitt liegen. Dies impliziert, dass es nicht im
Interesse der EK ist, dass die Terminierungsentgelte am bisher verrechneten Niveau
eingefroren werden. Vielmehr sind von der TKK neue Entgelte zu ermitteln.

Wie unter Punkt I bereits ausgefithrt sind, um den Bedenken der EK Rechnung zu
tragen, das bestehende Bottom-Up LRAIC Modell zur Berechnung der Terminie-
rungsentgelte heranzuziehen, da die Fortschreibung eines "alten” Hybridansatzes vor
dem Hintergrund der Empfehlung der EK keinesfalls zu rechtfertigen ist. Ist die Be-
rechnung auf Basis eines Bottom-Up Modells nicht durchfiihrbar, ist alternativ auf
das Benchmarking zuriickzugreifen. Zuerst ist zu priifen, ob das in der Empfehlung
der EK beschriebene Benchmarking durchfiihrbar ist. Ist dies nicht der Fall, so ist auf
das Benchmarking mit dem "EU-Mittelwert" auf Basis des 14. Implementierungsbe-
richts der EK zurlickzugreifen. Fiir die Fortschreibung von "alten" Entgelten besteht
daher keine Rechtfertigung.
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III. Symmetrie mit ANBs

Die TKK argumentiert, dass eine Symmetrie zwischen ANBs und der TA nur dann
méglich sei, wenn die gleichen Leistungen verglichen werden. Eine Ungleichbehand-
fung sei gerechtfertigt, da aufgrund der verschiedenen Netzwerkhierarchien die ANB
in der Regel lange Transportstrecken auf sich nehmen miissen (self-supply transit),
um den Verkehr lokal iibergeben zu kdnnen. Daher seien die Terminierungskosten
auf der Hohe der single tandem Terminierungsentgelte der TA festzusetzen. Dies 1st
jedoch kein Grund, um von der Symmetrie abzugehen:

1.
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Gleitpfad statt single tandem

Bereits im wirtschaftlichen Gutachten zu M 5/09 vom September 2009 wurde
darauf hingewiesen, dass die Festsetzung der Entgelte der ANB in der Hohe
eines single tandem Terminierungsentgeltes der TA nicht mit der Empfehlung
der EK vereinbar ist. Demnach ist im Festnetzbereich nur ein einziges Termi-
nierungsentgelt, das fiir alle Betreiber gilt, gerechtfertigt; eine Abweichung ist
nur in begriindeten Fillen mdglich. Die Gutachter konnten keine fiir die vor-
liegenden Mirkte relevanten Kostenunterschiede identifizieren. Die Festset-
zung eines einheitlichen Terminierungsentgeltes ist daher erforderlich.

Um disruptive Eingriffe durch eine plotzliche Absenkung der Terminierungs-
entgelte der Betreiber zu verhindern, empfehlen die Gutachter einen Gleitpfad
zur  Anpassung der Terminierungsentgelte (1.7.2010: Absenkung auf
1,23/0,64 €cent pro Minute; 1.1.2011: Absenkung auf 1,18/0,57 €cent pro
Minute; 1.7.2011: Absenkung auf 1,12/0,50 €cent pro Minute). Eine Absen-
kung in Form eines Gleitpfades erscheint bereits jetzt eine valide Losung zur
Heranfiihrung der ANBs an ein einheitliches Terminierungsentgelt. Vor die-
sem Hintergrund hitte die Behorde diesen Gleitpfad umzusetzen gehabt. Eine
Fortschreibung der Entgelte vor dem Hintergrund der Empfehlung der EK ist
jedenfalls nicht zu rechtfertigen.

Eine Absenkung der Terminierungsentgelte der ANB ist aber auch deshalb
geboten, um keine falschen Anreizstrukturen bei den ANBs zu schaffen. Die
Terminierungsleistung ist ein homogenes Produkt, da in einem funktionieren-
den Wettbewerb ¢in neuer Mitbewerber fiir die gleiche Leistung weder die
eingesetzte Technologie noch seine héheren Kosten als Argument fiir einen
hoheren Preis anfithren kann. Nicht-reziproke Entgelte sind grundsétzlich da-
zu geeignet Wettbewerbsverzerrungen zu verursachen. Eine starke Spreizung
der Terminierungsentgelte verdndert die Zahlungssalden der Betreiber unter-
einander und stellt daher einen Eingriff in die relativen Wettbewerbspositio-
nen dieser Unternehmen dar, der nur in begriindeten Ausnahmefillen und
temporir zulédssig ist.
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Self-Supply Transit Services sind nicht Teil der Terminierung

Selbst wenn man der Argumentation der TKK folgt, dass die Terminierungs-
leistungen der ANB aufgrund der unterschiedlichen Netzhierarchie im Ver-
gleich  zur  TA  unterschiedlich und  daher  asymmetrische
Terminierungsentgelte gerechtfertigt sind, sind die von der TKK festgesetzten
(fortgeschriebenen) Entgelte generell nicht gerechtfertigt:

Dass der single tandem Tarif zwischen einem ANB und der TA aufgrund der
lingeren Transportwege fiir eine lokale Ubergabe verrechnet wird, mag in der
Vergangenheit als ANB noch nicht Marktbeherrscher waren argumentierbar
gewesen sein. UnverhiltnismiBig wird die Verrechnung einer solchen Tran-
sitleistung aber jedenfalls dann, wenn zwei ANBs (oder ein ANB mit einem
Betreiber mit flacher Netzhierarchie) sich lokal (jeweils an der letzten zu-
sammenschaltungsfihigen Vermittlungsstelle) zusammenschalten. Dieses
Beispiel zeigt, dass eine entsprechende Differenzierung auch in Hinblick auf
ANB vorzunehmen ist. In der Verkehrsbeziehung zwischen ANBs 1st ein h6-
heres Entgelt als das fiir lokale Terminierung vorgesehene Entgelt keinesfalls
zu rechtfertigen.

Wien, 10, Mirz 2010 Hutchison 3G Austria
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