14708 "03 MI  21:30 FAX +43 1 51515 404 . ool

von Dr. Bertram Burtscher

FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

WIEN
aX Scilergasse 16
1010 Wien
T+43 1515150

pirein T+43 1 515 15-252 F+43 15126394
s 5443 1 515 15-404 w freshficldsbruckhaus

E

DATLM

UNSER LEICHEN
EHHONR

SEITEN

bertran. burtscher@freshficlds.com deringer.com
14. September 2005

BUR

DV285105/2

7

NAME, FIGMA QBT #AX

Rundfunk & Telekom Reguhierungs-GmbH | Wien ] 58058 9191
zH Herrn. Dr, Georg Serentschy

Dieges Telefax enthiilt vertzauliche Informationen. Bitte bonachrichiigen Sie uns umgehend, falis Sic nichs dor beabsichtigte
Empfinger sein soltten. Das Telefax darf in dicsem Falle weder verviglfiltipt noch suf andere Weise verwendet werden.

M 15£/03

Sehr gechrter Herr Dr. Serentschy,

In der Anlage iibermitteln wir vorab per Telefax eine Stellungnabme unserer Mandantin
Hutchison 3G Austria GmbH in 0.a. Konsultationsverfahren.

Mit freundlichen

Beilage (erwzhnt)

Freshfields Bruckhaus Deringer ist eine Sozictét von Rcchtsanwa!tgn, Solicitors und Foreipn Lawyers nach
englischem Rechi; eine Liste aller Partper ist in jedem Biiro erhatibeh:

Amsterdam Baroslona Heijing Berlin Bratislava Briigsel Budapest Ditaseidarf Srankfurt am Main Hamburg
Hanoi Ho Chi Minh City Hongkong Kdln London Madrid Mailand Meskau Minchen New York Paris Rom
Shanghui Singapur Tokye Washington Wien
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In umseits rubriziertem Konsultationsverfalren zu M 15£03 hetreffend Tele2 Telecommumi-
cation Services Gmbll (Tele?) erstattet die Einschreiterin, Hutchison 3G Austria GanbH
(H3G), zu dem von der Telekom-Control-Kommission (TKEK) veréffentlichten Bntwurf der

Vollziehungshandlung (in der Folge kurz: Maprahmenentwurf) in offener Frist nachstehen-
de Stellungnahme.

1. Konnex zwischen Marktanalyse und Janfenden Terminierungsverfahren

Im MafBnahmenentwurf steilt die TEX fest, dass Tele2 {iber betrichtliche Markt-
macht im Verleistungsmarkt "Terminierung in das dffentliche Mobilnetz der Tele2"
verfligt und dass "Tele? gemdf § 42 TKG 2003 filr die Zusammenschaltungsleistung
"Terminierung in ihr Sffentliches Mobiltelefonnetz" ein Entgeli zu verrechnen hat,
das sich an langfristigen durchschnittlichen inkrementellen Kosten eines effizienten
Betreibers iSv "LRAIC” ("Long Run Average Incremental Cost") in der Weise ovien-
tiert, dass das Entgelt fiir die Terminierung in das Sffentliche Mobiltelefonnetz der

Tele? dem jeweils aktuellen Mobil-Terminierungsentgelt ihres National-Roaming-
Portners entspricht.”

Derzeit sind eine Reihe von Zusammenschaltungsverfahren gemiB § 48 iVm 50 TKG
zur Festlegnng von Mobilterminierungsentgelien vor der TKK anhiingig, in denen
sdmtliche Mobilfunkbetreiber sowie UPC Telekabel Wien GmbH als Festnetzbetrei-
ber beteiligt sind. Diese Verfahren zu den GZ Z 2, 7, 8, 9, 11, 13 und 14/05 wurden
von der TKX gemil § 39 Abs 2 AVG zor gemeinsamen Verhandhung verbunden.

Thre Vorstellung von. einem Gleitpfadmodell zur Festlegnng der Terminierungsent-
gelte stellte die TKX in derm am 09.03.2005 versffentlichten "Ergebnis der Telekom-
Control-Kommission zur Offentlichen Konsultation 'Ermitttung der Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung fiir Terminierung in Mobilfunkneizen'” (Konsultati-

onyergebnisse)) vor. Die Konkretisierung dieses Gleitpfadmodelis erfolgt nun in den
0.2, verbundenen Verfahren vor der TKK.

Tele? ist vom Ausgang dieser anhiingigen Verfahren insofern betroffen, als sich das
Termmmerungsentgelt der Tele2 nach jenem der an den verbundenen Verfahren betei-

ligten ONE GmbH (ONE) zu richten hat. Was fiir ONE angeordnet wird, ist unmit-
telbar auch fiir Tele2 wirksam.

In den genannten verbundenen Verfahren vor der TKX wie auch im Marktanalyse~

verfahren M 15f/03 muss daher nach einheitlichen Grundsitzen und unter Vermei-
dung von Diskriminierung anderer Betreiber vorgegangen werden.

Dies ist nicht der Fall, was in der vorliegenden Stellungnahme niher dargelegt wird.
2. Inkonsistenz bei der kostenorientierten Beriicksichtignng von Vorleistungen

Im Rahmen des Wirtschaftlichen Gutachten in den verbundenen Verfubren zu Z 02,
07, 68, 09, 11, 13/05 (Wirtschaftliches Gutachten) wurde bel der Berechnung der
Kosten filr die Terminierungslsistung der H3G jener Aufwand beriicksichtigt, der
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H3G im Zuge der Anrufzustellung tiber National Roaming tatsédchlich, namlich anf-
grund vertraglicher Vercinbarung mit dem Gastnetzhetreiber, entsteht. Dem Antrag
der H3G, dass diese Vorleistungen in Binklang mit den Entscheidungen zu Z 25/01
und Z 19/03 nicht mit dem vertraglich vereinbarten (tatséchlichen Anfwand), sondem

mt dem (hoheren) regulierten Terminierungsentgelt des Gastnetzbetreibers anzuset-
zen sind, wurde nicht gefolgt.

Dennoch musste H3G daranfhin im MaBnahmenentwurf der Vollziehungshandlung
zu M 15{/03 die schliissige Begriindung der TKK zur Kenntnis nehmen, dass ein
MVNO das Entgelt seines Gastnetzbetreibers ethalten miisse, weil er gegentiber ei-
nem "reinen Wiederverkiufer, der [...] auf der Mobilfunkwertschipfungsketie unter-

halb von Anbietern mit Infrastruktur steht” (siehe Seite 71) nichi benachteiligt wer-
den diirfe.

H3G sieht sich natlirlich sehr wohl — und 2war mindestens mit derselben Berechti-
gung wie ein MVNO - als Anbieter von Infrasteukiur. H3G hat neben den im Wepge
des National Roaming von mobilkem bezogenen 2G-Netzleistungen zusétzlich ein
vollstindiges 3G-Netz inklusive Luftschnittatelle und unterliegt zudem — anders als
Tele2 als MVNO — einer Ausbauverpflichtung, Damit ist H3G wohl unzweifelhaft
ein vollwertiger Infrastrukturbetreiber. Damit ist eine Schlechterbehandlung dex
Einschreiterin gegeniiber einemn MVNO in keiner Weise nachvollziehbar.

Eine Schlechterstellung wiire aber auch ohne Bezugnahme auf das 3G-Netz der
Binschreiterin nicht gerechtfertigt, da der MVNO und ein Betreiber, der Teile seiner
Luftschnittstelle iiber National Roaming substituiert, funktional idente Leistungen
von ihrem jeweiligen Gastnetzbetreiber in Ansproch nehmen, Daher miissen die Inf-
rastrukturvarianten MVNO und National Roaming regulatorisch zumindest gleich
behandelt werden. Trotzdem gesteht die TKK der Tele2 als MVNO das (deutlich
iiber den eigenen Kosten der Tele2 liegende) Gastnetzentgelt zu, wihrend H3G die
identen Vorleistungen nur in Hohe des tatsichlichen Aufwandes (kostenorientiert)

beriicksichtigen kanm. Diese Differenzierung ist sachlich nicht gerechtfertigt und da-
her diskriminierend.

Nachdem die TEKX dem Antrag der H3G auf Berichtigung des Berechnungsansatzes
fiir die National Roaming-Leistungen nicht nachgekommen ist, musste H3G davon
ausgehen, dass die TKK die noch in den Verfahren zu Z 25/01 und Z 19/03 vertrete-
nen Auffassung zur Berlicksichtignng der in Rede stehenden Vorleistungen geindert
hatte. Dies wohl im Lichte der gemi8 § 42 TKG gebotenen Kostenorientierang. Das
ist anch fiir H3G nachvollziehbar, wenn anch nur unter der Voraussetzung, dass auch

die Mobilterminierungsentgelte der Mitbewerber — hier insbesondere Tele2 — kosten-
orientiert berechnet werden.

DVIR4T0H/Q
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Das Terminierungsentgelt des Gastnetzbetreibers, das im Fall von Tele2 angeordnet
wird, lisst aber gerade keinerlei Rilckschlues anf die Kosten der Tele2 fiir die Termi-
nierungsleistung zu und darf daher im Rahmen der kostenorienticrten Entgeltkontrol-

le "gemdfl § 42 TKG", den die TKK im Spruch zu M 15£/03 apsdriicklich zitiert,
nicht herangezogen werden.

3. Diskriminierang durch unterschiedliche Gleitpfade

Wendet man die von der TEK im Verfahren M 15£/03 dargestellte Vorgangsweise
auf den in den Konsaltationsergebnissen vorgesteliten Gleitpfad an, so zeigt sich zu-
dem, dass H3G jedenfalls pegeniiber Tele2 diskriminiert wiirde; dies selbst dann,
wenn man auch in der Kostenrechnung von H3G die Vorlsistungen aus National

Roaming (entgegen dem Kostenorientierungsgebot des § 42 TKG) mit dem Entgelt
des Gastnetzbetreibers ansetzen wilrde.

T Vergleich zum aktuellen Terminierungsentgelt der ONE kime Tele2 somit in den
Genul} einer erheblichen Kosteniiberdeckung und wilrde trotzdem auf dem in Relafi-
on zu H3G vergleichsweise flachen Gleitpfad der ONE reguliert, wahrend H3G auf
cinem sehr steilen Gleitpfad auf den Zielwert in Hohe der LRAIC des effizvientesten
Retreibers zusteuert. Dies frotz gravierender Kostennachteile von H3G gegeniiber
Tele2. Diese Inkonsistenz ist fir H3G aus regulatorischer Sicht nicht zu rechtfertigen
und stellt eine unzulissige Diskriminierang von H3G dar.

4. Keine Orientierung an "Revenue Sharing Modellen™

Die TKK trigt mit dem Mafinahmenentwurf zn M 15£/03 offenbar diversen Revenue-
Sharing Modellen von Wiederverkiinfern Rechnung und geht sogar soweit, diese auf
die Anordmumg von Terminierungsentgelten durchschlagen zu lassen. Diese Vor-
gangsweise ist nach Amsicht der Einschreiterin grundsitzlich verfehit.

Die TKX tibersieht dabei, dass die erwihnten Revenue-Sharing-Modelle genau des-
halb im Markt kursieren, weil die Terminierungsentgelte erheblich iiber den (tatsBoh-
lichen) Kosten der (Gast-)Netzbetreiber Hegen. Genau genommen teilen sich Reseller
und Gastnetzbetreiber nicht die Revenues sondern die vielzitierten Ubergewinne. Die
Teilung eines langfiistig im Zuge der Entgeltregulierung angestrebien Kostende~
ckungsbeitrages auf LRAIC-Basis wire ja Skonomisch widersinnig und wiirde wohl
von keinem Gastoetzbetreiber angeboten werden {(kdnnen).

V28470819
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Vor diesem Hintergrund erweckt der im Mafinahmenentwurf zu M 15£/03 verfolgte
Ansatz den Eindruck, als werde das Pferd von der falschen Seite aufgeziumnt. Anstatt
unter Bezugnahme auf wettbewerbsverzerrende Revenue-Sharing-Modelle eine
Wetthewerbsverzerrung fortzuschreiben, sollte vielmehr durch eine adaquate Beseiti-
gung erkannter Wettbewerbsprobleme genan solchen wettbewerbsverzerrenden Mo-
delien und Vereinbarungen die Grundlage entzogen werden,

Ein reiner Wiederverkiinfer soll seine Daseinsberechtigung in regulierten Mérkten al-
lenfalls aus Skaleneffekten, nicht aber aus einer an den identifizierten Wettbewerbs-
problemen vorbeigehenden Regulierungspraxis ableiten kénnen. Alles Andere kime
einer nicht zu rechtfertigenden Torpedierung der Investitionen und Bemuhungen
ernsthafter (Infrastruktur-YBetreiber gleich und stiinde in direktem Wiederspruch mit
den Zielen des § 1 Abs 2 TKG,

Wetthewerbsverzerrangen bleiben erhalten

Vor dem Hintergrund der Kostenstruktar der Tele2 und den im Wirtschaftlichen Gut-
achten zu den Terminierungsverfahren ermittelten Kosten der Betreiber liegt anf der
Hand, dass Tele2 mit einem Terminierungsentgelt in Hohe des Gastnetzbetreibers ein
erheblich iiber den tatsfichlichen Kosten liegendes Entgelt bekime und damit ein gr-
hebliches Potential fiir das Lukrieren von Ubergewinnen (siehe die in den Konsulta-
tionsergebnissen dargestellten Wetthewerbsprobleme W3 und W4) sowie fiir alloka-
tive Verzermungen (Wettbewerbsprobleme W1 und W2) hitte.

Da nach dem Ansatz der TKK. im MaRnahmenentwurf zu M 15£/03 die Tele2 aber im
Frgebnis dem Gleitpfad fiir ONE folgt, wird ausgerechnet jener Betreiber ohne eige-
ne Funknetz-Infrastruktur signifikant besser gestellt als einerseits ONE und anderer-
seits die Finschreiterin welche beide erhebliche Funknetzinvestitionen titigen.

Schon eine Gleichbehandiung von MVNQs einerseits und echten Mobilnetzbetrei-
bern (mit Lufischnittstelle und eigenem Mobilfunknetz) andererseits ist nicht zu
rechtfertigen, wenn man — was die TKK im Mafnahmenentwurf zo M 15603 vor-
exerziert — den unterschiedlichen Beitrag der einzelnen Betreibertypen zum Wetthe-

werh (insbesondere unter dem sogar ausdriicklichen Hinweis auf § 1 Abs 2 TKG) in
Betracht zicht,

Keinesfalls zu rechtfertigen ist vor diesem Hintergrund aber, dass H3G als echter und
vollwertiger Netzbetreiber (mit eigenem Funkneiz) gegeniiber dem MVNO sogar
noch schlechter gestellr wird.

Notwendige Anpassungen des Mafinahmenentwarfes

Vor dem Hintergrund der obigen Ausfilrungen sind daher folgende Anpassungen
am Mafnahmenentwurf zu M 15£/03 vorzunehmen:

a) Spruchpunkt 2.5 des Mafinahmenentwurfes muss an die Textierung der Ent-
scheidungen zu M 15a-e/03 angepasst werden, sodass dieser lautet: " 2.5, Teled

13V 284 T0R /G
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hat gemif § 42 TKG 2003 fiir die Zusammenschaltungsleistung "Terminierung
in ihr Sffentliches Mobiltelefonnelz’ ein Entgell zu verrechnen, das sich an
langfristigen durchschuittlichen inkrementellen Kosten eines effizienien
Betreibers iSv 'LRAIC’ (‘Long Run Average Incremental Cost) ovientiert.”

b)  Die Kosten der Tele2 fiir die Leistung "Terrinierung in ihr 6ffentliches Mobil-

telefonnetz” sind zu berechnen und die TKX hat dazu ein entsprechendes Gut-
achien einzubolen;

¢)  Die TKK misste gemaB § 50 Abs 2 TKG amtswegig ein Verfahren gegen Te-
182 erdffnen und dieses mit den lanfenden Verfuhten zuden GZ 22,7, 8, 9,
11, 13 und 14/05 verbindemn.

7. Veroffentlichung der Stellungnahme

Die Einschreiterin stinumt der Verdffentlichung dieser Stellungnahme mit Ausnahme
des in Punkt 3 ansdriicklich als Betriebs- und Geschitftsgeheimnis gekennzeichne-
ten Abschnittes zu. Die gekennzeichnete Passage ist nach dem Kenntnisstand der
Einschreiterin bislang nur den Verfahrensparteien in den verbundenen Verfahren zu
den GZ Z 2,7, 8,9, 11, 13 und 14/05 bekamnt. Die Binschreiterin ersucht daher um
vertrauliche Behandiung des Punktes 6.1.

Wien, 14, September 2005 Butchison 3G Austria GmbH
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