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Zu dem von der Telekom-Control-Kommission (TKK) vorgeschlagenen Entwurf einer Voll-
zichungshandlung vom 9.2.2009 (Entwurf) erstattet Hutchison 3G Austria GmbH (H3G)
durch ihre ausgewiesenen Rechtsvertreter, die sich auf die erteilte Bevollmichtigung beru-
fenl, in offener Frist nachfolgende

STELLUNGNAHME

1. Keine Priifung von Wettbewerbsproblemen

Die Behdrde hat im gegenstindlichen Verfahren keine Untersuchung in Hinblick auf
das Bestehen von Wettbewerbsproblemen vorgenommen. Insbesondere wurde nicht
gepriift, ob die im Bescheid der TKK vom 2.4.2007 zur GZ M 3/06-64 festgestellten
Wettbewerbsprobleme nach wie vor bestehen. Die Behdrde begriindet die Authebung
der spezifischen Verpflichtungen auf dem Markt fiir "Inlandsgespriche fiir Privat-
kunden iiber das dOffentliche Telefonnetz an festen Standorfen” im Wesentlichen da-
mit, dass weder die TKMV 2008 einen solchen Markt vorsehe noch die Europiische
Kommission (EK) in threr Mérkteempfehlung vom 17.12.2007 den Markt definiert
habe. Diese Begriindung greift aber zu kurz:

1.1

1.2

Der Umstand, dass Inlandsgespriche fiir Privatkunden iiber das éffentliche
Telefonnetz an festen Standorten keinem fiir Vorabregulierung in Beiracht
kommenden Markt (mehr) zugerechnet werden (Entwurf, Seite 3) enthebt die
Behorde nicht der Verpflichtung, bestechende Wettbewerbsprobleme zu identi-
fizieren und diesen gegebenenfalls entgegenzuwirken. Es mag schon sein,
dass die drei Kriterien fiir die Anordnung einer ex-ante Verpflichtung nicht
mehr kumulativ vorliegen (was die Behérde nicht priifi, sondern ohne Priifung
impliziert), jedoch sagt dies nichts dariiber aus, ob noch immer erhebliche
Wettbewerbsprobleme bestehen, die einen regulatorischen Eingriff erforder-
lich machen. Die Entlassung der Telekom Austria TA AG (TA4) aus dem hier
verfahrensgegenstindlichen Aspekt der Wetibewerbsregulierung darf sich al-
s0 nicht auf eine abstraki-theoretische Uberlegung reduzieren, wihrend die
crkannten Wettbewerbsprobleme womdglich noch immer und konkret weiter
bestehen.

Die TKX hat bei jeder regulatorischen Anordnung den Zielen des TKG 2003,
insbesondere also auch des § 1 Abs 2 Z 2 lit b TKG 2003 ("Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrungen oder Wettbewerbsbeschrinkungen") zu entspre-

! Mit Wirkung zum 1. Mai 2008 wurde der Geschiiftshetrieb von Freshfields Bruckhaus Deringer in die Fresh-
fields Bruckhaus Deringer LLP eingebracht, die nunmehr die Einschreiterin vertritt. Die Freshficlds Bruck-
haus Deringer LLP erstattet den vorliegenden Schriftsatz vertreten durch und im Einvernehmen mit Dr.
Bertram Burtscher der sich auf die erteilte Bevollmiichtigung beruft,
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chen. Diesem Ziel kann aber nur entsprochen werden, wenn sich die Behorde
auch mit den erkannten Problemen, die uwrspriinglich zur ex-ante Regulierung
gefiihrt haben, auseinandersetzt. Eine entsprechende Priifung wurde unterlas-
sen womit die amtswegige Ermittlungspflicht verletzt wurde. Die Unterlas-
sung einer Prifung auf Wettbewerbsprobleme mangels Definition eines
cigenen Marktes und/oder mangels Feststellung betrichtlicher Marktmacht
ergibt sich nach Ansicht der Einschreiterin aus einer rechtlichen Fehlbeurtei-
lung und wiirde den zu erlassenden Bescheid mit cinem sckundiren Verfah-
rensmangel belasten. Ungeachiet der Marktdefinition oder der Feststellung
betrachtlicher Marktmacht ist nimlich schon in Hinblick auf § 1 Abs 2 Z 2b
TKG 2003 der auch im Verfahren gemidB § 36ff TKG 2003 zu beachten ist,
eine Priifung auf das Vorliegen von Wettbewerbsproblemen vorzunehmen.

Der hier vorliegende Entwurf erméglicht letztlich wettbewerbsverzerrende
Biindelprodukte von TA. So haben gerade die Erfahrungen aus der Vergan-
genheit (zB Triple-Play; Kombipaket; Tik-Tak-Privat) gezeigt, dass eine
(génzliche) Deregulierung von TA nicht in Betracht kommen kann, zumal mit
den Mitteln des allgemeinen Wettbewerbsrechts hier nicht das Auslangen ge-
funden werden kann; die Verfahren sind zu lange und die Marktverzerrungen
langst (und irreversibel) geschehen, bis die Entscheidungen der allgemeinen
Wettbewerbsbehdrden einem wettbewerbsverzerrenden Tarif Einhalt gebie-
ten. Gerade im Bereich der Tarifgenchmigung hat die teilweise Deregulierung
von TA durch Einfithrung eines Widerspruchsrechtes gegen angezeigte Ent-
gelte durch den Bescheid M 3/06-64 nicht den gewiinschten Erfolg gezeigt. In
Hinblick darauf, dass die Einfiihrung dieses Konzeptes als Evaluierungswerk-
zeug fiir kiinftige Regulierungsmafinahmen zu sehen war, muss daher viel-
mehr iiberlegt werden den betreffenden Markt wieder stiirker zu regulieren
anstatt zo deregulieren (vgl. hierzu Briglauer/Evti, Dynamische und miirk-
tespezifische Uberginge zwischen Ex-ante und Ex-post am Beispiel der Fest-
netzregulierung, NR 3/2007, S 103ff insb S 109), anderenfalls dic Behérde
einen Anreiz zu antikompetitivem Verhalten von TA schafft und eine Remo-
nopolisierung von TA droht (vgl hierzu auch die Stellungnahme der Tele2
vom 29.1.2009).

Die konkreten Unterschiede der Wettbewerbssituationen zwischen definierten
SMP-Mirkten und Nicht-SMP-Mirkten sind graduell und nicht prinzipiell.
Wiirde man dem formalistischen Zugang des vorliegenden Entwurfes folgen,
dass mangels Marktdefinition im Zuge als Voraussetzung einer Deregulierung
keine Wettbewerbsprobleme zu priifen sind, dann wire etwa auch in jenen
Fillen, in denen ein vormals reguliertes Unternehmen aufgrund von Formal-
fehlern der Behorde bei der Erlassung von Bescheiden in die Angemessen-
heitsregulierung rutscht, den zweifellos bestehenden Wettbewerbsproblemen
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ebenfalls keine Beachtung zu schenken. Soweit ist aber auch die TKK selbst
in den derzeit noch laufenden Zusammenschaltungsverfahren zur Mobiltermi-
nierung (Z 9/05-210, Z 8/06-72, Z 18/06-111, Z 20/06-120, Z 21/06-115, Z
2/07-47, Z 11/05-213, Z 19/06-132, Z 9/06-60, Z 12/07-45) nicht gegangen
(amtsbekannt).

Selbst die EK geht ausdriicklich und unter Hinweis auf die entsprechenden
Quellen des Gemeinschaftsrechts davon aus (Konsultationstellungnahmen der
EK vom 19.11.2008 zu den MaBnahmenentwiirfen zu Z 1/08 und Z 2/08,
Fulinote 5), dass auch Betreibern ohne betréchtliche Marktmacht in angemes-
senen Fillen spezifische Verpflichtungen auferlegt werden kénnen, solange
diese objektiv, transparent, verhiltnismiBig und nichtdiskriminierend sind.
Zumindest nach diesem aus dem Gemeinschafisrecht abgeleiteten Kriterien-
katalog wire wohl auch die Aufhebung von spezifischen Verpflichtungen zu
priifen und zu rechtfertigen.

Auch die von der Behdrde angenommene "planwidrige Liicke" (Entwurf, S 4)
liegt nicht vor. De lege lata kann die Aufhebung von spezifischen Verpflich-
tungen nur in einem Marktanalyseverfahren erfolgen. Zur Aufhebung spezifi-
scher Verpflichtungen steht aber aus gutem Grund nur das Regime des
§ 37 Abs. 3 TKG 2003 zur Verfiigung, wonach eine solche Aufhebung zu-
nichst die Feststellung effektiven Wettbewerbes erfordert. Eine solche Fest-
stellung sctzt aber zwingend eine Priifung auf das Bestehen von
Wettbewerbsproblemen voraus, was die Behorde hier bislang unteriassen hat.
Der Groflenschluss der Behorde (Entwurf, Seite 4) geht unzulissig davon aus,
dass effektiver Wettbewerb umso mehr vorliegen muss, wenn gar kein Markt
definiert ist. Die Marktdefinition per se gibt ja noch keinen Aufschluss dar-
iiber, ob auf emmem Markt Wettbewerbsprobleme bestehen und selbst wenn
konkrete Wettbewerbsprobleme bestehen, wiirde de lege lata kein Markt defi-
niert, wenn auch nur eines der beiden anderen kumulativ verlangten Kriterien
nicht vorliegt. Aus dem Fehlen der Marktdefinition ldsst sich daher schlieBen,
dass jemand zur Auffassung gelangt ist, dass die drei Kriterien nicht kumula-
tiv vorliegen, tiber das konkrete Vorliegen von Wettbewerbsproblemen (die
immerhin vor gar nicht allzu langer Zeit zur Auferlegung von spezifischen
Verpilichtungen gefiihrt haben) 14sst sich daraus aber nichts gewinnen.

Die sozusagen implizite Analyse — oder besser gesagt die Nicht-Analyse — ei-
nes alifilligen Bestehens von Wettbewerbsproblemen fiihrt also zu einer un-
zuldssigen und letztlich fatalen Vermischung von Marktdefinition und
Marktanalyse unter Einschrinkung des Rechtsschutzes der Mitbewerber. Es
wiirde nimlich die Aufhebung spezifischer Verpflichtungen faktisch in das
Marktdefinitionsverfahren und somit in die Kompetenz der dafiir gar nicht zu-
stindigen Rundfunk & Telekom Regulierungs-GmbH verschoben, zumal sich
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die TKK offensichtlich materiell gar nicht mehr mit Bestand oder Authebung
spezifischer Verpflichtungen auseinandersetzt. Erschwerend tritt hinzu, dass
damit Mitbewerbern das Parteienrecht und der Rechtsschutz im Marktanaly-
severfahren genommen wiirde, da diesen im Verfahren nach § 37 Abs 3 TKG
2003 keine Méglichkeit zur Erdrterung der Frage des Bestehens von Wettbe-
werbsproblemen offen steht und da gegen einen zu erlassenden Einstellungs-
beschluss (welcher eine Entscheidung iSd Art 4 Abs 1 Rahmen-RL darstellt)
de lege lata kein Rechtsbehelf besteht.

Wiirde die Behdrde eine eingehende Priifung bestchender Wettbewerbsprobleme
vornehmen, miisste sie zu einer anderslautenden Entscheidung gelangen, insbesonde-
re, dass eine weitere Deregulierung von TA auf dem verfahrensgegenstindlichen
Markt nicht in Frage kommt. Andernfalls kann die marktfiihrende TA im Konzern-
verbund mit der ebenfalls marktfiihrenden mobilkom unbeschrinkt mit entsprechen-
den Kombiangeboten im Markt agieren und diesen zu ihren Gunsten verzerren.

2. Marktanalyse zu M 3/06-64

Der guten Ordnung halber weist H3G darauf hin, dass ihr zumindest nachtriiglich
Parteistellung im Verfahren M 3/06 zu gewihren ist und beantragt daher die Zustel-
lung des Bescheides GZ M 3/06-64 sowie die chest mdgliche Gewihrung der Akten-
einsicht in die entsprechenden Verfahrensakten und Gutachten, um die weitere
Berechtigung der seinerzeit auferlegten spezifischen Verpflichtungen vollinhaltlich
beurteilen zu kdnnen.

3. Antrige

Unter Verweis auf die obigen Ausfithrungen stellt die Einschreiterin in Ansehung der
hier mangels Einleitung des Verfahrens {iber Antrag einer Partei nichi bestehenden
Beschriankung des § 128 Abs 3 TKG 2003 den

Antrag,

3.1 die TKK mége von der im Entwurf zu M 9/09 vom 09.02.2009 vorgeschlage-
nen Deregulierung der Telekom Austria TA AG Abstand nehmen und die be-
stehenden spezifischen Verpflichtungen nicht aufheben; und

3.2 die TKK mége der Hutchison 3G Austria GmbH volle Einsicht in die Verfah-
rensakten zu M 3/06 gewéhren sowie ihr den dieses Verfahren abschlieBenden
Bescheid als Partei zustellen.

Wien, am 3.3.2009 Hutchison 3G Austria GmbH
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z.Hd. Herrn Dr. Georg Serentschy

Dieses Telefax enthilt vertrauliche Informationen. Bitte benachrichtigen Sie uns umgehend, falls Sie nicht der beabsichtigte
Empfinger sein sollten, Das Telefax darf in diesem Falle weder vervielfiltigt noch auf andere Weise verwendet werden.

Stellungnahme iS M 9/09
Sehr geehrter Herr Dr. Serentschy,

In der Anlage iibermitteln wir vorab per Telefax einen Schriftsatz unserer Mandantin Hut-
chison 3G Austria GmbH in obigen Rechtsangelegenheiten.

Mit freundlichen Griilen
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z.F1d. Herrn Dr. Georg Serentschy

Dieses Telefax enthdlt vertrauliche Informationen. Bitte benachrichtigen 8ie uns umgehend, falls Sie nicht der beabsichtigts
EmpfEnger sein sollzen. Das Telefax darf in diesem Falle weder vervielfiltig: noch auf andere Weise verwendet werden.

Stelluegnahme IS VL 9/09
Sehr geehrter Herr Dr. Serentschy,

I der Anlage tibermitieln wir vorab per Telefax sinen Schrifisatz unserer Mandantin Hut-
cldison 3G Austria GmbH in obigen Rechtsangelegenheiten.

Mit Freundlichen Griillen
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