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EINSCHREIBEN

Telekom-Control-Koemmission und

Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH
Mariahilfer Strafte 77-79

1060 Wien

Vorab per £-Mail an konsultationen@rir.at

28. September 2009

Offentliche Konsultation des Entwurfs einer Novelle der Telekommunikationsmérkteverordnung
2008 (TKMV 2008) der RTR-GmbH geman § 128 TKG

Sehr geehrte Damen und Herren,

Tele2 Telecommunication Gmbi (,Tele2") begrulit die Moglichkeit, zu dem im Betreff angefihrten
Entwurfs einer Noveile der Telekommunikationsmarkteverordnung 2008 (TKMV 2008) (die ,Novelie) eine
Stellungnahme abzugeben. Tele2 gibt hiermit folgende Stellungnahme ab.

1. Auswirkungen der geplanten Deregulierung auf Tele2

Tele2 hat seit Beginn der Liberalisierung entlang der ,ladder of investment" stufenweise in eigene
Infrastruktur investiert und hat sich dieser Art zu einem der filhrenden alternativen Anbieter, unter
anderem flr breitbandigen Internetzugang scwohl fir Privat- wie auch fur Nicht-Privatkunden entwickelt.

Ungeachtet der substantiellen Investitionen in eigene infrastruktur und des Umstandes, dass Tele2 einen
erheblichen  Anteil von Privatkunden wie auch wvon Nicht-Privatkunden mittierweile ohne
Inanspruchnahmen des von der TA angebotenen Breitband-Vorleistungsproduktes an ihre Netze
anbinden kann, stellt die derzeit vorgesehene Mitbenutzungsmaglichkeit von Vorleistungen auf dem
Markt 17 der TKMVO (Markt fir den breitbandigen Zugang (Vorleistungsmarkt)) nach wie vor eine
wesentliche Geschaftsgrundlage des Angebots der Tele2 dar. In Summe beruhen noch immer rund
62.000 Endkunden-Breitbandanschlisse von alternativen Neizbetreibern auf dem Breitband-
Vorleistungsprodukt der TA.

Die durch dig in Konsultation stehende Novelle vorgesehene Einschrankung dieses Markies sowie der
daraus resuitierende Entfall der spezifischen Verpflichiungen in den von der Marktdefinition nicht
umfassten Bereichen gefahrdet diese Grundiage und damit die von Tele2 geleisteten Investitionen in ihre
Kommunikationsnetze und —dienste und wlrde gegen § 1 Abs. 2 und 3 TKG, insbesondere § 1 Abs. 2,
Z2c)des TKGverstollen, ware gesetzeswidrig und von der Aufhebung durch  den
Verfassungsgerichishof bedroht,

Wie der RTR bekannt ist und sich auch aus den bestehenden spezifischen Verpflichtungen ergibt, hat
sich bislang kein effektiver Weltbewerb auf Vorleistungsebene herausgebildet. Eine Deregulierung des
Breitbandvorleistungsmarkts fur Privatkunden hatte fur alternative Provider und fir den gesamten
Wetthewerb massive Auswirkungen und wlirde deren Investitionen gefahrden.

Diese Gefahr fur Alternative Netzbetreiber wird noch dadurch verschérft, dass die anstehenden Upgrades
des Netzwerks der Telekom Austria auf VDSL2 im Rahmen des NGN-Ausbaus die von ihnen getatigten
Investitionen in ihre Entbindelungsinfrastruktur gefahrden.
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2. Gesetz- und europarechtswidrige Festlegung
2.1. Novelle definiert einen Vorleistungsmarkt

Die Novelle definiert den derzeit in Osterreich als Markt 17 der TKMVO definierten Markt fir
breitbandigen Zugang auf Vorleistungsebene, der damit mit dem Markt Nr. 5, ,Breitbandzugang fur
GroB3kunden®, der Empfehlung der Europaischen Kommission vom 17.12.2007 iber relevante Produkt-
und Dienstemarkie des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates Gber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische
Kommunikationsnetze und ~dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen (ABl. L 344/65 vom
28.12.2007; ,Méarkteempfehlung") korrespondiert. Es handelt sich dabei um einen Vorleistungsmarkt.

2.2 Abweichung von der Markteempfehiung

Wie die RTR GmbH bereits im Rahmen der erlduternden Bemerkungen zur TKMVO festgestellt hat und
in den erlauternden Bemerkungen zur Novelle wiederholt, umfasst der Markt 5 der Markteempfehlung -
wie auch der derzeit refevante Markt 17 der TKMVO - den Vorleistungsmarkt fiir die Bereitstellung von
Breitbandanschlissen an afle Arten von Kunden. Er umfasst Uberdies technologieneutral den nicht-
physischen oder virtuelien Netzzugang einschliefllich des ,Bitstreamzuganges an festen Standorten”,

Die Novelle legt hingegen als Markt 11 der TKMV, der den 17 der TKMVO abldsen soll, einen Teilmarkt
des Marktes 5 der Markteempfehlung fest, indem sie nur jenen Breitbandvorvorleistungsmarkt definiert,
bei dem die Vorieistungsebene bezogenen Leistungen auf der Endkundenebene an Privatkunden
bereitgestelll werden (idF Vorleistungsmarkt far Nichtprivatkunden®). Damit unteriasst die Verordnung
eine Festlegung jenes Breitbandvorvorieistungsmarktes, bei dem die auf Vorleistungsebene erbrachten
Vorieistungen auf der Endkundenebene an Privatkunden bereitgestellt werden (idF ,Vorleistungsmarki fur
Privatkunden)"). Der Vorleistungsmarkt for Privatkunden wird damit von der Regulierung ausgenommen,

Zugleich schrénken die Erlduternden Bemerkungen den festgelegten Markt - abweichend von der
Markteempfehlung - insoweit ein, als nunmehr die bandbreitenunabhangige Bereitstellung des
breitbandigen bidirektionalen Zugangs zum Teilnehmer auf Vorleistungsebene ausschliefilich mittels
Digital Subscriber Line {DSL) auf Basis eines Kupferdoppeladeranschlusses erfasst sein soll,

2.3. Unterlassung des Drei-Kriterien Tests fiir den am meisten betroffenen Markt

Der auf der Webseite der Rundfunk und Telekom  Regulierungs-GmbH  (,RTR")
(hitp:/fwww rir at/de/kemp/Konsultation TKMVO8/Begleittext zur Noveile der TKMVY 2(G08.pdf)
verdffentiichte Begleittext zur Novelie (,Begieittext’} beschreibt, welche Uberlegungen die RTR als
Verordrungsgeberin angestellt hat,

Der Begleittext zeigt allerdings, dass die RTR den in der Markteempfehlung vorgesehenen Drei-Kriterian-
Test auf jene Mdrkte, die sie untersuchen sollte, nicht oder mangelhaft anwendet.

Der Begieittext leitet — wie unten dargelegt zu Unrecht — zundchst ab, dass auf Endkundenebene die
Markte in

s DSL-Anschlisse fur Privatkunden und
s DSL-Anschliisse fur Geschaftskunden {Nicht-Privatkunden)

abzugrenzen waren (4.1., S. 22} und beschreibt in der Folge diese Endkundenmarkie (Abschnitte 4.2.
und 4.3.) und wendet auf diese Markie den 3-Kriterien-Test an (Abschnitt 5.).

In Abschnitt 6 postuliert der Begleittext in elnem einzigen Satz (S. 57, 1. Absatz, letzter Satz), davon
ausgehend, dass auf dem Endkundenmarkt fur Privatkunden Wettbewerh herrsche, kein Bedarf nach
einer Regulierung am Vorleistungsmarki bestinde und grenzt den verbleibenden Vorleistungsmarkt for
Nicht-Privatkunden ab, der dann dem 3-Kriterien-Test unterworfen wird.

205



TELE2

Zusammenfassend zeigt der Begleittext, dass die RTR die in der foigenden Tabelle dargestellten 3-
Kriterien-Tests vorgenommen hat,

Privatkunden Nicht-Privatkunden
Endkundenmarkt Ja 5.1 Ja 5.2.
Vorleistungsmarkt unterlassen Ja7.

Fiir den von der Novelle am meisten betroffenen Markt, namlich den Vorleistungsmarkt fiir
Privatkunden wurde jedoch kein 3-Kriterien-Test vorgenommen.

Eine Verordnung auf dieser Basis wlrde gegen die Vorgaben der Markteempfehlung versto3en, die fur
die tats&chliche Bestimmung, ob es sich um Markie handelt, die einer ex-ante Regulierung zu
unterziehen sind, die Durchfihrung des 3-Kriterien-Test fordert (Erwagungsgrinde 5 und 14). Die
Empfehlung sieht sogar vor, dass Markte, die nicht den Vorschlagen der Empfehlung entsprechen, von
den nationalen Regulierungsbehodrden dem 3-Kriterien-Test zu unterziehen sind (Erwagungsgrund 17).
Erst nach Durchithrung des 3-Kriterien-Tests kann anhand der Prifung der einzelnen Kriterien
festgestellt werden, ob der Markt fir eine ex-ante Regulierung tauglich ist.

Daher ware nach der Markteempfehlung selbst wenn auf dem Endkundenmarkt ausreichender
Wettbewerb herrschte, eine Uberprifung des Vorleistungsmarkt fir Privatkunden anhand des 3-Kriterien-
Tests erforderlich gewesen,

Soferne die Novelle ohne die Vornahme des 3-Kriterien-Tests fir den Vorleistungsmarkt fir Privatkunden
erlassen wiirde, wirde dies gegen die europarechtlichen Vorgaben verstoen. Die Verordnung ware
damit auch wegen des Verstoflles gegen § 37 Abs. 2 TKG 2003 gesetzwidrig.

3. Zur geografischen Definition des Marktes

Tele? teilt die Einschatzung, dass der Markt auf Grund objektiv dhnlicher Wettbewerbsbedingungen
regional nicht zu differenzieren ist und daher das ganze Bundesgebiet umfassen sollte,

4. Sachliche Definition des Marktes
4.1, Ausschluss des Vorleistungsmarktes fiir Endkunden erfolgte zu Unrecht

Tele2 hat bereits dargelegt, dass die Herausnahme des Vorleistungsmarktes fiir Endkunden schon formal
mangels Vornahme des 3-Kriterien-Tests nicht zulassig ware. Ein Abweichen von der Markteempfehlung
ist aber auch sachlich nicht gerechtfertigt.

4.1.1. Marktabgrenzung auf Endkundenmarkten ist nicht auf den Vorleistungsmarkt iibertragbar

Jene Kriterien, aufgrund derer der Begleittext die Endkundenmarkte differenziert, sind nicht auf den
Vorleistungsmarkt Ubertragbar.

Die im Begleiitext getroffenen Annahmen sind insofern zutreffend, als mit einem Grofiteil der fir das
Angebot flur Breitbanddiensten erforderlichen Infrastruktur technisch gesehen sowohl Privat- als auch
Geschéftskundenanschiusse realisiert werden kdnnen (Begleittext, $. 19).

Die auf Seite 20 des Begleittextes getroffene Unterscheidung der Leistungen auf den
Vorleistungsmarkten aufgrund spezieller Charakteristika wie statische IP Adressen, Virenschutz, Domain,
gréfberer Webspace, groflere Anzahl von E-Mail Adressen, bzw. QoS oder Uberbuchung ist in der
Marktabgrenzung nicht belegt und in dieser Form nicht zutreffend. Jedenfalls aber werden diese
Differenzierungsmerkmaie wie auch der Begieittext { S. 80) richtig erkennt, auf der Vorleistungsebene
nicht angewandt.
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Vielmehr kann ein auf der Vorleistungsebene zugekaufter Bitstream-Anschluss sowohl fir
Privatkundenanschiisse wie auch fiir Nicht-Privatkundenanschliisse auf der Endkundenebene verwendet
werden. Die meisten |SPs, die Bitstream-Anschlusse auf der Vorleistungsebene anbieten, unterscheiden
nicht nach Privat- und Geschaftskunden (Begleitiext, S. 60).

Damit sind die Produkte aber substituierbar und der Markt ist einheitlich zu sehen. Damit ware aber auch
eine Abgrenzung der Endkunden selbst dann, wenn sie zu Recht erfolgt ware, nicht auf die
Vorleistungsmarkte Ubertragbar,

4.1.2. Unrichtige Beurteilung des Endkundenmarktes fiir Privatkunden
Auch die Beurtellung des Endkundenmarktes fir Privatkunden ist unzutreffend.

Folgt man dem Begieiitext, so erfolgte die Schlussfolgerung, wonach der Endkundenmarkt fur
Privatkunden zu effektivem Wettbewerb tendiere aufgrund der Annahme mobiles ,Breitband" ware auf
dem Endkundenmarkt fur Privatkunden ein Substitut fir feste Breitbandanschiiisse, sodass auch die
Mobilbetreiber effektiven Wetthewerbsdruck schaffen (S. 66) kénnten . Dies trifft indes nicht zu:

Mobiles ,Breitband® ersetzt weder derzeit feste Breitbandanschilisse noch ist dies in Zukunft zu erwarten.
[Die von Privathaushalten gewlnschte und bezogene Bandbreite bei festen Internetzugdngen steigt
standig. Mobile Internetzugénge konnen keinesfalls kontinuierlich jene Bandbreite zur Verfiigung stellen,
wie sie von Privathaushalten bei feslen Breitbandanschlussen erwartet werden. Jene Studie der
Arbeiterkammer, auf welche sich der Begleittext als Referenz stutzt (S. 73, AK Wien (2008), Praxistest
mobiles  Breitband, Messung der Ubertragungsgeschwindigkeiten von mobilen  Breitband-
internetangeboten in Osterreich, Roland Huber, Daniela Zimmer in Zusammenarbeit mit dem
Osterreichischen Institut fir angewandte Telekommunikation (OIAT), Nr. 79/2008, September 2008.
http.//www arbeiterkammer.com/bilder/d77/MobilesBreitband08. pdf} belegt, dass mobiles Breitband auch
nur Downstream-Bandbreiten von durchschnittlich 1 Mbit/s leistet und als kompiementédres Produkt
qualifiziert wird. Feste Breitbandanschilisse erbringen hingegen Downstream-Bandbreiten von bis zu 8
bzw. bis zu 16 Mbit/'s. Jene Wechselstrome, welche Abb. 10 suggeriert sind vor ailem durch die
intransparente und teilweise unrichtige Information der Mobitbetreiber Gber tatsachlich erzielte Bandbreite
verursacht.

Vor diesem Hintergrund ist jene vermeintliche Wechselbereitschaft von DSL- und CATV-Haushalten, die
der Begleittext aus der in Abbildung $ dargestellten NASE-Erhebung abzuleiten versucht zu sehen.
Zunachst indiziert die Darsteliung in Abbildung 9, dass die Fragestellung nach moglichen Alternative nicht
viele Antworten zugelassen hat. Uberdies zeigt sich, dass letztlich die Zahl jener Befragten, die einen
mobiien Breitbandzugang als Alternative zu ihrem derzeitigen Breitbandzugang sieht, nicht gréfer ist als
die Zahl derer, die keine Angabe machen oder nicht wissen, wohin sie wechseln.

Vor allem aber (Obersieht die Schlussfoigerung den rasanten Anstieg der beim festen Breitband
tats&chlich verfigbaren Bandbreite, die bei stark beworbenen Massenprodukien seit Jahresende 2007
von 1- 2 MBit/s auf 16 MBit/s angestiegen ist und die Wechselbereitschaft erheblich reduziert. Die
Erfahrung zeigt, dass sich die von Nutzern tatsachiich in Anspruch genommene Bandbreite mit einer
gewissen zeitlichen Verzdgerung an die ihm zur Verfilgung stehende Bankdbreite annahert.

Mag mobiles Breitband allenfalls Substitut fur festes Breitband mit einer Bandbreite von 1-2 MBit/s sein,
so erscheint es nur schwer denkbar, dass Nutzer, die Bandbreiten von 8 oder mehr MBit's einmal
gewshnt sind und entsprechende bandbreitenintensive Dienste, wie etwa den Download von Videos in
Anspruch nehmen, sich, nachdem sie sich an die zur Verfugung stehende Bandbreite gewdhnt haben,
mit einer verfugbaren Bandbreite von durchschnittlich 1 Mbit/s zufrieden geben.

Gleiches gilt fur volumensabhéngige Tarife. Nutzer von breitbandigen Internetzugangen mit hoher
Bandbreiten nehmen ein deutliche hoheres Downloadvolumen in Anspruch als Nutzer ven Anschlissen
mit niederer Bandbreite. Dementsprechend werden mit der zunehmenden Zahl schnelierer Anschlisse
die Nutzer, weiche Anschlizsse ohne Volumensbeschrankung oder mit Fair Use Beschrankungen nutzen,
weniger leicht auf mobiles Breitband umsteigen, als dies vielieicht noch vor einem Jahr der Fall war,
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4.1.3. Schlussfolgerungen iiber den Vorleistungsmarkt sind zirkular

Zirkular und in unlésbarem Widerspruch zu Markteempfehlung ist die im Begleittext (etwa S. 66, 2.
Absatz) getroffene Annahme, wonach der Umstand, dass derzeit auf Bit-Streaming basierende
Anschliisse an Bedeutung verléren, eine Regulierung auf diesem Vorleistungsmarkt nicht mehr
erforderlich mache.

Gerade das Gegenteil ist der Fall: Der Umstand, dass auf Vorleistungsprodukten aufbauende
Endprodukte nicht in dem von alternativen Anbietern erwiinschten Ausmaf angeboten werden, indiziert,
dass die derzeit angebotenen Vorleistungsangebote (nicht nur hinsichtlich des Preises) es nur beschrankt
ermdglichen, wettbewerbsféhige Endkundenprodukte anzubieten. Dies indiziert aber gerade dass auf
dem Vorleistungsmarkt kein hinreichender Wettbewerb herrscht und daher ein solcher zu schaffen ware.
Auch die Markteempfehlung setzt sich in ihrem Erwagungsgrund 4 gerade mit solchen Situationen
auseinander und erlautert, dass gerade bei vertikal integrierten Unternehmen, welche sowohl den
Vorleistungsmarkt wie auch den nachgelagerten Endkundenmarkt bedienen, ohne angemessene
Regulierung oft kein kommerzieller Vorleistungsmarkt besteht. Sie verlangt fur diesen Fall ausdriicklich,
einen fiktiven Vorleistungsmarkt anzunehmen und der Regulierung zu unterwerfen.

4.2. Unrichtige sachliche Abgrenzung des Marktes durch Beschrinkung auf bestimmte
Technologien

Es ist unverstandlich, weshalb der nach der Novelle festzulegende Markt die Bereitstellung des
breitbandigen Zugangs ausschliefllich mittels Digital Subscriber Line (DSL) auf Basis eines
Kupferdoppeladeranschlusses umfassen soll und bspw. Fibre to the Home (FTTH) nicht berticksichtigt
wird. Sowohl die Substituierbarkeit der Vorleistung wie auch jene des Endkundenproduktes sind
technologieneutral. Vor diesem Hintergrund erfolgte auch die Definition des Marktes 5. der
Markteempfehlung

Damit sind die Produkte aber in jeder Hinsicht substituierbar und angesichts der in § 1 Abs. 3 TKG 2003
geforderten Technologieneutralitat auch in der Marktdefinitionsphase gleich zu behandeln.

5.  Schlussfolgerung

Tele2 ersucht daher dringend, den Verordnungsentwurf und die darin angedachte Deregulierung des
Breitband Vorleistungsmarkts fir Privatkunden ebenso zu Uberdenken wie die systemwidrige
Ausklammerung von Glas-Kupfer-Kombinationen sowie FTTH aus dem Breitbandvorleistungsmarkt.
Anstelle des in Aussicht genommenen Marktes wére sachgerecht und europarechtskonform der
Méarkteempfehlung der Europaischen Kommission (2007/879/EG) zu folgen und technologieneutral ein
Osterreichweiter Breitbandvorleistungsmarkt, der den nicht-physischen oder virtuellen Netzzugang

einschliellich des ,Bitstromzugangs” an festen Standorten umfasst, zu definieren.

Tele2 stimmt einer Veroffentlichung dieser Stellungnahme zu.
Fir Fragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Griken

ol

Dr. Andreas Koman
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