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Die Telekom-Control-Kommission (im Folgenden "TKK") Ubermittelte T-Mobile Austria
GmbH ("TMA") den Entwurf einer Voliziehungshandlung gemaB § 128 Abs 1 TKG 2003.

TMA wurde die Moglichkeit eingerdumt, zu diesem Entwurf bis zum 2.1.2006 Stellung zu

nehmen.

Sohin erstattet TMA binnen offener Frist folgende

Stellungnahme:

1, Vorbemerkung

Gegenstand dieses Verfahrens ist das von TMA vertriebene Festnetzprodukt "Replace”.

Replace ist als innovatives Produkt konzipiert und soll dem Kunden die Annehmlichkeiten

aus den Welten Fest- und Mobilnetz mit dem Vorteil vereinen, alles aus einer Hand zu be-

kommen und nur einen Ansprechpartner zu haben. Die Intention von Replace ist es, den

Wettbewerb am 6sterreichischen Telekommunikationsmarkt (insbesondere am weiterhin

vom Incumbent Telekom Austria dominierten Festnetzmarkt) starker zum Vorteil der

Kunden zu beleben.

2. Rechtliche Rahmenbedingungen

Bei der Auferlegung von Vorabverpflichtungen gemaBl dem § 34 ff TKG 2003 hat die Re-
gulierungsbehdrde die Ziele des § 1 Abs 2 TKG 2003 unter Wahrung des Malistabs der

VerhaltnismaBigkeit zu verwirklichen.

Das bedeutet, dass eine von der Regulierungsbehérde verhangte spezifische Verpflich-
tung ein berechtigtes, in § 1 Abs 2 TKG 2003 normiertes Ziel zu verfolgen hat, zur Errei-

chung des Ziels notwendig sein muss sowie keine unzumutbare Belastung des betroffe-
nen Betreibers vorliegen darf (Polster in Stratil, TKG 2003, § 34 Rz 3). Unter mehreren

zur Zielerreichung geeigneten Mitteln muss daher das gelindeste Mittel ausgewahlt wer-

den.

Zu den im TKG 2003 ausdricklich angefihrten Regulierungszielen zahlen unter anderem

die Sicherstellung groBtmoglicher Vorteile in Bezug auf Auswahl, Preis und Qualitat fur al-
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le Nutzer, die Férderung effizienter Infrastrukturinvestitionen und Innovationen sowie die

Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen oder Wettbewerbsbeschrankungen (§ 1 Abs

2 Z 2 lit a bis ¢ TKG 2003).

3. Zum vorliegenden Entwurf einer Vollziehungshandlung

Nach dem vorliegenden Bescheidentwurf soll TMA der (zusatzlichen) Verpflichtung unter-
worfen werden, in Bezug auf den Preis der Leistung "Terminierung in ihr Mobiltelefonnetz”

dieselben Bedingungen anderen Betreibern anzubieten, die TMA ihrem eigenen Festnetz-

bereich bereitstellt.

Die TKK begriindet diese Verpflichtung im wesentlichen damit, dass sie geeignet und
notwendig ware, dem von der TKK identifizierten "Wettbewerbsproblem Nr 4" vor dem
Hintergrund der Einfihrung des Produkts Replace (und vergleichbarer neuer Endkunden-

Produkte) zu begegnen. Das Wettbewerbsproblem Nr 4 ist wie folgt definiert:

"Unter Umstdnden Foreclosure-Strategien gegeniiber Festnetzbetreibern im Falle der U-
berschneidung von Geschéftsfeldern (zB Fest-Mobil-Konvergenz oder im Rahmen von Vir-
tual Private Networks) bzw durch Erhohung der Substitution zwischen Fest- und Mobilnet-
zen. Diese wird nicht zuletzt durch die ausgepragte Diskriminierung zwischen impliziten
Terminierungsentgelten fur on-net calls und jenen, die fir off-net calls verrechnet wer-
den, verstarkt." Die neuen Endkundenprodukte der Mobilfunkbetreiber kdnnen, so die
TKK, "als Foreclosure-Strategien gegenluber Festnetzbetreibern gewertet werden”. Durch
Produkte dieser Art "erfahren Festnetzbetreiber deutliche Wettbewerbsnachteile, da sie
vergleichbare Produkte (mdglicherweise) nicht anbieten kdnnen, da sie direkt von der
Mobil-Terminierung abhangiqg sind, und das dafur zu entrichtende Mobilterminierungsent-
gelt zu entrichten haben". Der Gleichbehandlungsgrundsatz solle garantieren, "dass Un-

ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht den Wettbewerb nicht verzerren'.

TMA vermag diese Schlussfolgerung der TKK keineswegs zu teilen. Tatsachlich wlrde eine

entsprechende Vorabverpflichtung sowohl dem in § 34 Abs 1 TKG 2003 normierten Ver-
h.-.'":iItnisméBigkeitSprinzip, als auch den Zielsetzungen gemaB § 1 Abs 2 TKG 2003 zuwi-

derlaufen.
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Dazu ist im einzelnen folgendes auszufuhren:

a) 2u den Marktverhadltnissen:

Die TKK legt ihrem Bescheidentwurf die Annahme zugrunde, dass TMA auf dem Markt fur
Terminierung in ihr éffentliches Mobiltelefonnetz liber betrdchtliche Marktmacht iSd § 35
TKG 2003 verfugt. TMA weist darauf hin, dass sie die entsprechende Feststellung der TKK
im Bescheid M 15b/03 im Rahmen einer Bescheidbeschwerde vor dem Verwaltungsge-
richtshof bekampft. TMA hélt diesen Beschwerdepunkt auch in diesem Verfahren aus-

dricklich aufrecht: schon aus diesem Grund ware die Auferlegung der im Bescheident-
wurf vorgesehenen zusatzlichen ex ante-Verpflichtung unzuldssig. Dasselbe gilt aber -

wie im folgenden aufzuzeigen ist — wenn man im Sinne des Bescheides M 15b/03 von ei-

ner entsprechenden marktbeherrschenden Stellung der TMA im Bereich der Mobiltermi-

nierung ausginge.

Wie bereits ausgefuhrt ist das Produkt Replace der TMA ein Festnetzangebot, dh eine

Dienstleistung, die TMA fUr Business-Kunden im Festnetzmarkt bereitstellt. Die vom Pro-

dukt Replace primér betroffenen Mérkte sind daher der Markt "Inlandsgesprache fdr

Nicht-Privatkunden Gber das o6ffentliche Telefonnetz an festen Standorten (Endkunden-
markt)" gemaB § 1 Z 4 der Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 ("TKMVO 2003")
sowie der Markt fir Auslandsgesprache fiir Nicht-Privatkunden uber das 6ffentliche Tele-

fonnetz an festen Standorten (Endkundenmarkt) gemaBl § 1 Z 6 TKMVO 2003%. In den

Bescheiden M 4/03-59 sowie M 6/03-60 stellte die TKK fest, dass Telekom Austria AG
("TA") auf diesen Mérkten Uber betrachtliche Marktmacht verfugt und unterwarf TA be-

stimmten spezifischen Vorabverpflichtungen gemaB § 37 Abs 2 TKG 2003. Unter Punkt
2.1.1. von Bescheid M 4/03-59 fiihrte die TKK aus, dass sich die Umsatzmarktanteile der

TA "auf einem Niveau von rund 60% bei Nicht-Privatkunden eingependelt” haben. Der
Anteil von TMA auf diesem Markt (wie auf allen Festnetzmarkten) ist dagegen verschwin-
dend klein und belduft sich nach Schatzungen der TMA deutlich unter 5 % (genauer bei
rund 2 %). Gleiches gilt fir den Markt flir Auslandsgesprache flr Nicht-Privatkunden.
Auch hier verflgt TA Uber betrachtliche Marktmacht mit stabilen Marktanteilen von uber
60% (siehe Bescheid M 6/03-60), wahrend TMA minimale Marktanteile halt.

1 Auch bezlglich des Festnetzterminierungsmarktes wurde bereits ein Marktanalyseverfahren eingeleitet.

tAt\t-mobile\ta\entw(rfe\stallungnahme_291205_ss.docC




DDRDAl

BRUGGER

L JORDIS| gecHTSANWALTE
-5 - GMBH

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Entgegen ihrer Rechtsauffassung geht TMA
fur Zwecke dieses Schriftsatzes von einer marktbeherrschenden Stellung der TMA auf
dem Markt fiir die Terminierung in ihrem Mobilnetz aus. Auf den vom Produkt Replace be-

troffenen Festnetzmarkten hilt TMA nur verschwindend kleine Marktanteile. Auf diesen

Markten kommt vielmehr TA eine Uberragende Marktstellung zu.

b) Kein Foreclosure-Risiko fiir Festnetzbetreiber

Die rechtliche Begriindung des Bescheidentwurfs beruht auf der Annahme der TKK, dass
das Produkt Replace (und &hnliche Dienstleistungen) als "Foreclosure-Strategien™ gegen-
iiber Festnetzbetreibern zu werten seien und somit unter das von der Regulierungsbehor-
de identifizierte Wettbewerbsproblem Nr 4 fiele. Diese Auffassung der TKK halt einer na-

heren Betrachtungsweise aber nicht stand.

Auszugehen ist davon, dass eine wettbewerbsverzerrende "Foreclosure-Strategie" begriff-
lich die Abschottung eines Marktes fiir Wettbewerber mit dem Ziel bzw dem Effekt vor-
aussetzt, dass der Wettbewerb auf diesem Markt zu Lasten der Konsumenten spurbar
verzerrt bzw eingeschrankt wird. Konkret setzt die TKK im gegebenen Zusammenhang
somit offenbar voraus, dass Mobilfunkbetreiber wie TMA durch die EinfuUhrung von Pro-
dukten wie Replace in die Lage versetzt werden kénnten, ihre marktbeherrschende Stel-
lung auf dem Markt fur die Mobilterminierung zur Beschrénkung bzw Verzerrung des
Wettbewerbs auf anderen Markten auszuniitzen. Da sich das Produkt Replace —~ wie aus-
gefihrt — an Business-Festnetzkunden richtet, kénnen diese "anderen Markte" im gege-
benen Zusammenhang nur die genannten Inlands- bzw Auslandsmarkte fir Nicht-
Privatkunden im Festnetz sein. Die von der TKK vorgeschlagene Vorabverpflichtung kann
daher nur dann gerechtfertigt (dh verhéitnismaBig) sein, wenn das Produkt Replace tat-

sédchlich zu einer wettbewerbsbeschrankenden Abschottung ("Foreclosure”) der genann-

ten Maérkte flUr Festnetzbetreiber (wie insbesondere dem Incumbent TA) flhren konnte

und Uberdies mit den Zielen des TKG 2003 vereinbar ware.

Dies ist aber nicht der Fall:

t:\t\t-mobile\ta\entwirfe\stellungnahme_291205_ss.doc
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(i) Keine ausreichende Substituierung des Festnetzes durch das Mobilnetz

In ihrer Definition des Wettbewerbsproblems Nr 4 geht die TKK selbst davon
aus, dass dieses Problem grundsatzlich nur "im Falle der Uberschneidung von
Geschéftsfeldern (zB Fest-Mobil-Konvergenz [...]) bzw durch Erhohung der

Substitution zwischen Fest- und Mobilnetzen" auftreten kdnne. Die Frage, ob

es eine solche "Fest-Mobil-Konvergenz" bzw erhéhte Substitution zwischen
Fest- und Mobilnetzen bereits gibt, wird im Bescheidentwurf aber nicht beant-
wortet bzw behandelt, sondern offenbar als gegeben vorausgesetzt. Ob ein
solcher Effekt aber tatsdchlich nachhaltig vorliegt, ist empirisch keineswegs

belegt. Dagegen spricht erstens, dass die Markte flr Festnetz- und Mobil-

kommunikation sowohl telekommunikationsrechtlich (siehe dazu die TKMVO

2003) als auch kartellrechtlich weiterhin durchgehend als getrennte Markte
qualifiziert werden. Auch in ihrem 10. Umsetzungsbericht 2004 (KOM(2004)

759 endgliltig) vom 2.12.2004 erwahnte die Kommission lediglich die Moglich-

keit eines "Fest-durch-Mobil-Ersatzes", ohne diese Entwicklung aber als sicher
anzunehmen. Im Gegenteil scheint die Kommission auch Tendenzen fur eine

Starkung des Festnetzes zu erkennen. Die Kommission im Wortlaut (siehe

Punkt 2.4 des "Final Reports”):

"Trotz des anhaltenden langsamen Rlickgangs der Einnahmen in der Festnetz-

branche hat es zum ersten Mal nach mehreren Jahren eine Zunahme der ge-

schiatzten Anzahl von Teilnehmern gegeben, die in diesen Markt eintreten”.

Und weiters:
"Angesichts der Zunahme von Einnahmen aus dem mobilen Bereich konnte

der Rickgang der Einnahmen im Festnetzbereich teilweise Folge eines "Fest-
durch-Mobil-Ersatzes” sein. Flr viele der neuen Mitgliedsstaaten, wo der Ver-
sorgungsgrad beim Festnetz relativ niedrig ist, wurden sich neue Tellnehmer
unmittelbar fir die Mobiltelefonie entscheiden. Es gibt jedoch Hinweise, dass
die Innovation, einschlieBlich des Autkommens neuer Technologien wie zB der
Sprache Uber das Internet-Protokoll (VoIP) und konvergierter Festnetz-Mobil-

Produkte, den Rickgang der Einnahmen aus der Festnetzsprachtelefonie auf-

halten mag".
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Festzuhalten ist daher: Ein allgemeiner Trend flr eine verstarkte Substitution

von Fest- durch Mobilnetze ist empirisch nicht belegt. Das Vorliegen einer we-
sentlichen Voraussetzung des Wettbewerbsproblems Nr 4 (welches wieder die

Grundlage fiir die vorgeschlagene Entscheidung der TKK bildet) ist daher kei-

neswegs gesichert., TMA verweist hierzu auch auf die Ausflhrungen in Punkt

5.2.2.1.1., Seite 187, des Kommunikationsberichtes 2004.

(ii) Kein Marktmachttransfer durch TMA

Wie die TKK im Bescheidentwurf richtig ausfihrt, soll der Gleichbehandlungs-
grundsatz garantieren, "dass Unternehmen mit betréchtlicher Marktmacht den
Wettbewerb nicht verzerren." Da es sich bei dem Produkt Replace um ein
Festnetzprodukt handelt, ist im gegebenen Zusammenhang vor diesem Hin-
tergrund zu untersuchen, ob diese Dienstleistung eine Verzerrung des Wett-
bewerbs im Festnetzendkundenbereich, genauer gesagt des Wettbewerbs zwi-
schen reinen Festnetzanbietern (wie TA) und integrierten Mobil- und Festnetz-

anbietern (wie TMA) auf den Festnetzendkundenmarkten bewirken konnte.

Eine solche Wettbewerbsverzerrung kénnte nur dann entstehen, wenn TMA ih-
re (angenommene) marktbeherrschende Stellung im Bereich der mobilen
Terminierung ausnutzen kénnte, um den Wettbewerb im Festnetzbereich
splrbar zum Nachteil der Festnetzbetreiber zu beschranken. Ein solcher wett-

bewerbsverzerrender Marktmachttransfer ist aber aus folgenden Grinden

ausgeschlossen:

» Wie oben dargestellt ist der Marktanteil von TMA auf den Festnetz-

maéarkten verschwindend klein, wahrend TA auf diesen Markten eine u-
berragende Marktposition zukommt. Auch die Ubrigen Festnetzbetrei-
ber haben eine gefestigte Stellung. Sie haben sich als alternative bzw

Nischenanbieter am Markt etabliert und bieten zum Teil - wie Tele2 -

selbst ahnliche Produkte wie Replace gegeniuber Endkunden an. Die

Einfilhrung des Produkts Replace kann nach den derzeitigen Marktver-

haltnissen — mit oder ohne der vorgeschlagenen Nichtdiskriminierungs-
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verpflichtung - keinen splrbar wettbewerbsverzerrenden Effekt zu Las-
ten der Festnetzbetreiber verursachen. Die (iberragende Marktstellung

der TA und vor allem die minimalen Marktanteile der TMA Im Festhetz-

bereich schlieBen eine Ubertragung von Marktmacht durch TMA vom
Markt flr die mobile Terminierung in den Festnetzbereich nach derzei-

tigem Stand von vornherein aus.

e Auch im Kartellrecht (siehe zB EuGH "Tetrapak II", C-333/94P, Slg
1996 1-5951) bzw gem&B § 35 Abs 5 TKG 2003 setzt die Ubertragung
von Marktmacht auf einen benachbarten Markt voraus, dass das betrof-
fene Unternehmen nicht nur am Vorleistungsmarkt (hier die mobile
Terminierung), sondern auch am Sekundarmarkt (hier der Festnetz-
Endkundenmarkt) entweder iber Marktmacht, oder zumindest Uber ei-
ne starke Marktposition verfugt. Die Europaische Kommission aner-

kennt die Méglichkeit des Marktmachttransfers in diesem Sinne ledig-

lich dann, wenn "ein bestimmter Betreiber auf Infrastrukturmarkten
und auf den Méarkten, die dieser Infrastruktur nachgeordnet sind, eine
auBerordentlich starke Stellung hat" (Mitteilung uber die Anwendung
der Wettbewerbsregeln auf Zugangsvereinbarungen im Telekommuni-
kationsbereich, ABlI C 265/2 vom 22.8.1998). TMA ist aber — wie be-
reits angefihrt - auf den Festnetz-Endkundenmarkten de facto noch

kaum prasent.

Als weiteres Zwischenergebnis ist somit festzuhalten; Aufgrund der uberragenden Domi-

nanz der TA und insbesondere der verschwindend kleinen Marktstellung der TMA im Fest-

netzbereich besteht das von der Regulierungsbehéorde offenbar identifizierte Risiko eines

wettbewerbsverzerrenden Marktmachttransfers der TMA nicht. Die Auferlegung der vor-

geschlagenen Nichtdiskriminierungsverpflichtung ist auch aus diesem Grund nicht ver-

haltnismaBig und somit unzulassig.

¢) Verstofl gegen das VerhaltnismaBigkeitsprinzip und die Ziele des TKG 2003

Im Gegenteil wirde die Auferlegung der vorgeschlagenen Vorabverpflichtung in Wider-
spruch zu den Zielen des TKG 2003 stehen:
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« Die Nichtdiskriminierungsverpflichtung auch flr intern verrechnete Leistungen
zwischen dem Festnetz- und dem Retailarm der TMA kénnte diese zum Nachteil
der Konsumenten in ihrer Tarifgestaltung beschranken und somit gegen § 1 Abs 2

Z 2 lita TKG 2003 versto3en.

« Die Vorabverpflichtung wiirde weiters die Vermarktung des neuen Produkts Repla-

ce behindern und somit der Férderung innovativer Dienste (§ 1 Abs 2 Z 2 lit ¢) wi-

dersprechen.

e SchlieBlich wiirde die Nichtdiskriminierungsverpflichtung die ohnehin Uberragende
Marktstellung der TA im Festnetzbereich verstarken und den Einstieg der TMA in

diesen Markt behindern; dies stiinde in Widerspruch zur Zielsetzung des § 1 Abs 2
Z 2 lit b TKG 2003,

Insgesamt halt die von der TKK vorgeschlagene MaBlnahme somit dem Grundsatz der

VerhaltnismaBigkeit von ex ante-Verpflichtungen gemaB § 34 Abs 1 TKG 2003 nicht
stand. Die MaBBnahme ware weder vor dem Hintergrund der Zielsetzungen des TKG 2003

berechtigt, noch zur Erreichung eines solchen Ziels notwendig. Sie wurde im Gegentell

eine unzumutbare Belastung fir TMA darstellen.

TMA beantragt daher, dass die TKK den Bescheidentwurf zu M/3-05-13 nicht in einem
Bescheid gemaB § 37 Abs 2 TKG 2003 umsetzt. i

Wien, am 29.12.2005 T-Mobile Austria GmbH

tAt\t-mobile\ta\entwiirfe\stellungnahme_291205%_s55.doc




