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n der umseits bezeichneten Rechtssache erstattet Hutchison 3G Austria GmbH (H3G) durch
ihre ausgewiesenen Rechtsvertreter, die sich auf die erteilte Bevollmachtigung berufen!, im
gegenstandlichen Verfahren gegen die mobilkom austria AG (mobilkom) zum Mafinahmen-
entwnt 7 2/08-32 (Entwurf) vom 13,10.2008 in offener Frist an die Telekom-Control-
Kommission (TKK) nachfolgende

STELLUNGNAHME

1 Zur Angemessenheitsregulierung

Im gegenstindlichen Verfabren legt die TKK Entgelte nach dem MaBstab der Ange-
messenheit fest. Dabei ist nach Ansicht von H3G insbesondere folgendes wesentlich:

1.1  Das Regulierungsziel des § 1 Abs 2 Z 2 lit b TKG 2003 ist von der TKK auch
auf Markten zu beachten, fiir die keine Feststellung iSd § 37 Abs 1 TRG 2003
vorliegt. Insbesondere hat die TKK bei der Entgeltregulierung auch konkret
bekannten Wetibewerhsproblemen entgegenzuwirken, die zwar nicht zur Be-
griindung betrachtlicher Marktmacht iSd § 37 TKG 2003 fithren, dennoch a-
ber den Wettbewerb zwischen Betreibern stéren. Allein der Umstand, dass fiir
cinen bestimmten Markt keine Feststellung 1Sd § 37 Abs 1 TEG 2003 erfolgt
ist oder dass kein SMP-Markt fiir die gegenstdndliche Leistung defiviert ist,
enthebt die Behdrde nicht ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht hinsichtlich
bestehender Wettbewerbsprobleme —~ egal ob diese struktureller oder konkre-
ter Natur sind.

1.2 Tm Rshmen der Angemessenheitsregulierung hat die Behorde daher bestehen-
de Wetthewerbsdefizite zu identifizieren und unter Beriicksichtigung des Ver-
hilinismaRigkeitsgebotes des § 34 TEG 2003 MaBnahmen zur Beseitigung
dersclben zn setzen. Dazu hat die Beh6rde in Entsprechung ihrer amiswegigen.
Ermittiungspflicht das Vorbringen der Parteien zu Wettbewerbsproblemen in
der Sache zu prifen und nach MaBgabe des § 1 Abs 222 it TEG 2003 ge-
eignete Mafinahmen zu ergreifen.

1.3  Auch wenn aulerhalb des Anwendungsbereiches der §§ 374 TKG 2003 die
spezifischen Verpflichtungen gemaf § 38ff TKG 2003 micht zur Verfligung
stchen, $o ist die TKK auch in diesem Bereich bei der Entgeltfestsetzung zu-
mindest angehalten, iSA § 1 Abs 2Z 21t b TEG 2003 ihren Enmessensspiel-
raum bei der Angemessenheit restrikiv auszuiiben und im méglichen Rahmen.

1 Mt Wirkung zum 1. Mai 2008 wurde der Geschafisbetcieb von Freshfields Bruckbaus Deringer in die Fresh-
fields Bruckhaus Deringer LLP eingebracht, die punmehr die Antragstellexin vertzitt, Die Freshiields Bruck-
haus Deringer LLP exstatiet den vorliegenden Schrifisatz vertreten durch und im Einvernehmpen mit Dr.
Bertram Burtscher der sich auf die exteilie Eevollmichtigung beruft.

DACAZTTOI6 B+
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allfslligen Wettbewerbsproblemen (auch wenn. diese nicht zur Begrindung
betrichtlicher Marktmacht hinreichen) zu begegnen, Dieser Verpflichiung
kann sich die TKK nicht dadurch entledigen, dass sie die Priiffung auf das
Vorliegen alifalliger Wettbewerbsprobleme trotz einschligigen Parteienvor-
bringens unter Hinweis auf das Nichtvorliegen eines definierten SMP-
Marktes unteriisst und davon ausgeht, dass per definitionem keinerlei Wett-
bewerbsprobleme vorliegen.

Auch eine Entgeltregulierung nach den Grundsdtzen der Angemessenheit
kommt wicht ohne konkrete wad transparente Exmittiung der fiir die Leistung
relevanten Kosten avs. Die tatsichlichen Kosten der Betreiber sind unter Be-
riicksichtizung der aktuellen Sach- und Rechislage zu ermitteln und der Ent-
scheidung zugrunde zu legen.

2. Zum Entwuxf fm Detail

21

DACA2Z7TI4 5+

Feblende Priifung auf das Vorliegen von Wetthewerbsproblemen

Die Antragstellerin vertritt die Rechisansicht, dass die TRK Wetthewerbs-
probleme im Rahmen der Zusammenschaltung jedenfalls zu priifen und zu be-
riicksichtigen hat (siehe hierzu bereits Punkt 1.2). Dicser Ansicht vermag sich
die TKK nicht anzuschliefen und fiihrt hierzu aus:

"Der Umstand, dass die Zustellung von SMS keinen fitr Vorabregulierung in
Betracht kommenden Markt zugerechnet wird, bedeutet, dass die drei Rele
vanzkriterien fiir die Festlegung der sektorspezifischen Mcirkze nicht (kumula-
tiv) erfillt sind (vgl. etwa Erwdgungsgrund 5, Z 2 der neuen
Mdrkteempfehlung).[...]" (Entwurf, Seite 8)

"Eingangs ist festzuhalten, dass Hutchison lediglich Thesen aufstellt (wie in
ON 10, Punkte 3.2 und 4.6: ,,... Auch sind die bei der SMS-Terminierung auf-
tretenden Wetthewerbsprobleme mit jenen auf dem Muarkz fiir die mobile
Sprachterminierung durchaus vergleichbar...”, ,, Die Wettbewerbsparameter
[bei der SMS-Terminierung] sind Jjedenfails dieselben wie bei der Anruftermi-
nierung in Mobilfunknetze.,.”), die sie in weiterer Folge nicht begriinden
vermag. Im Besondern schafft es Hutchison nicht darzulegen, warum die Leis-
tung der SMS-Terminierung weder aus Sicht der Europdischen Kommission,
der RTR GmbH noch aus Sicht der meisten ewropdischen Regulierungsbehir-
den keine Leistung ist, fiir die cine ex-ante Regulierung wegen Vorliegens
wetthewerblicher Probleme in Betracht zu ziehen ist. Fiir Zwecke dieses Ver-
fakrens ist — entgegen der blofen Behauptung der Hutchison (ON 10, Seite
12) — sehr wohl von Bedeutung, ob eine verfahrensgegenstindliche Leistung
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einem Markt iSd. Markteempfehlung der Europdische Kommission bzw. der
Verordnung gemidfs § 36 TKG 2003 zugerechnet werden kann oder nicht.”

"[..] dass die Telekom-Control-Kommission vor dem Hintergrund der darge-
stellten rechtlichen Rahmenbedingungen keine Notwendigheir sieht, umfarg-
reiche weltbewerbliche Untersuchungen vorzunehmen ( vgl. dazn auch die
Ausfiihrungen unter Punkt 3.2.), weswegen sie den Amissachverstiindigen kei-
nen Aufirag zur Durchfiihrung einer Marktuntersuchung bzw. Marktanalyse
in vollem Umfang erteilt hat und zum Anderen, dass die Amissachversténdi-
gen pusammengefasst (ON 13, 1 8a) keine Indizien fitr Wettbewerbsprobleme
hinsichtlich der SMS-Terminierung sehen; dabei haben sie bedeutsame Un-
terschiede zur Leistung der Sprach-Terminierung herausgearbeitet und dar-
gelegt, dass hinsichtlich der verfahrensgegenstiindlichen Leistung undere
weithewerbliche Verhiltnisse vorherrschen[...]" (Entwaf, $ 9, Hervorhe-
bung H3G).

Dern ist Folgendes entgegenzuhalten:

7 1.1 Der Umstand, dass die "Zustellung von SMS keinem fir Vorabregulie-
rung in Betracht kommenden Markt zugerechnet wir " enthebt die Be-
hérde aber nicht von threr amtswegigen Priifungspflicht, bestchende
Wetthewerbsprobleme zu identifizieren und diesen. entgegenzuwirken.

212 Die Behorde hat eine Priifung fber bestehende Wetthewerbsprobleme
(insbesondere der Wetthewerbsprobleme W2 und W3, siche Stellumg-
nahre vom 22.9.2008, § 6) erst gar nicht vorgenommen. Dies wurde
auch von den Amissachverstindigen im Rahmoen der miindlichen Ver-
handlung vom 22.9.2008 bestitigt.

71.3 Wirde man dex Auffassung der Behorde folgen, denn witre im Lichte
der VwGH-Judikatur zur Rickwirkung der Marktanalyse auch in je-
nen. Fillen, in denen ein vormals reguliertes Unternehmen aufgrund
von Formalfehlern der Behorde bei der Erlassung von Bescheiden in
die Angemessenheitsregulierung rutsche, den zweifellos bestehenden
und vormals festgestellten Wettbewerbsproblemen keinerlei Beach-
tung zu schenken. Die Unterschiede zu weniger gravierenden Wettbe-
werbsproblemen auf nicht-SMP-Mérkten sind graducll und micht
prinzipiell.

2.14 Auferund der unxichtigen rechilichen Beurteilung, dass im Rehmen
der Angemessenheitsregulierung keine eingehende Priifung von Wett-
bewerbsproblemen zu exfolgen hat, unterlésst es die Behorde eine Prii-
fung von Wettbewerbsdefiziten vorzunchnen und diesbeziigliche
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Tatsachenfestellungen zu treffen. Dies stellt einen sekundéren Verfah-
rensmangel dar und belastet einen zu erlassenen Bescheid mit Rechts-
widrigkeit seines Inhaltes.

215 An anderer Stelle fiihrt die Behorde aus (S 21), "dass die Endkunden-
preise fiir Mobilfunkdienstleistungen, wie auch die der gegenstidndli-
chen Leistung in den letzten Jahren deutlich gesunken sind”. Unter der
Annahme dass die Vorleistungskosten weiterhin auf hohem Niveau
bleiben, hitte die Behorde aber zur Auffassung gelangen miissen, dass
die Gefahr eier Preis-Kostenschere besteht. Die Behorde zieht somit
selbst ein mogliches Wettbewerbsproblem auf, unterldsst jedoch jegli-
che nihere Untersuchung hierzu.

Kein Widerspruch zum Konzept der Wetthewerbsregulierung
Im Entwurf (Seite 15) filhrt die TKK aus:

" Diesern Konzept der Wettbewerbsregulierung nach dem 5. Abschnits des
TR 2003 widerspricht Hutchison irsofern, als sie fiir jede einzelne Ent-
scheidung der Telekom-Control- Kommission (nach §§ 48, 50 TKG 2003, zu-
mindest in den derzeit parallel anhéngigen Verfahren Z 108, Z 2/08) eine
umfassende Untersuchung der wettbewerblichen Verhéltnisse fovdert wnd
demit das Wesen der ex-ante Regulierung iSd. §§ 36, 37 TKG 2003 negiert;
die Ausfiibrungen der Hutchison fortgesetzt, wire somit keine Markzdefinition
und Marltanalyse gemif den Bestimmungen des §§ 36ff TKG 2003 (mehr)
durchgufiihren, sondern es wire in jedem einzelnen Streitfall aine Untersu-
chung der wettbewerblichen Verhdlmisse vorgunehmen, um sodanr angemes-
sene, den wetthewerblichen Verhdltnissen entsprechende
Zusammenschaltungsbedingungen anzuordnen. Diesem Verstindnis der sek-
torspezifischen  Rechtsvorschriften kann sich die Telekom-Control-
Eommission nicht anschiiefen, zumal auch der Richtlinien- bzw. Gesetzpeber
fiir die Beilegung von Streitfidllen eine kurze Frist vorsieht, in deren Rahmen
blof die wesentlichsten Ermittiungsschritte (und keine umfussende Marktun-
tersuchung) gesetzt werden kinnen.”

Dazu ist auf die Ausfibrungen unter Punkt 1 oben zu verweisen.

3. Zur Asymmetrie der Verkehrsstrome

3.1

DACA27TD34/84

In Bezug auf die von H3G in deren Stellungnahme vom 6.10.2008 vorge-
brachten Asymmetrie der Verkehrsstrome und der daraus folgenden Weittbe-
werbsverzerrusigen filut die Behtrde aus (Bntwuuf Seite 10):
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(...} Hierzu ist festzuhalten, dass die Ursache von Asymmetrien der SMS-
Verkehrsfliisse wicht auf der Ebene der Vorleistungsentgelte gelegen sein
wmuss, vielmehr ist diese von der konkreten Tarvifgestaltung {wie flat-rate-
[&hnliche] Produkte) und des Markterfolges abhiingig. So ergibt sich auch
aus den Ausfiinrungen der Hutchison (Stellungnabme vom 6.10.2008), dass
sie auch gegeniiber grofien Betreibern {(diesfalls T-Mobile) mit konkreten
Mapnahmen (Tarifen) erfolgreich sein kann und das Verkehrsverhiiltnis be-
einflussen. konnte. Damit ist aber auch belegt, dass kein grundsdtzliches Prob-
lem gegeben ist, welches Hutchison in ihrem wetthewerblichen Wirken
hindert. "

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Asymunetrie der SMS-Verkehrfliisse kein
Resultant schlechter Tarifgestaltung der Antragstellerin ist. Gerade das Ge-
genteil st der Fall: Dex Antragstellerin ist eine Beeinflussung der Verkebrs-
fliisse unter den gegebenen Marktverhiltnissen nicht in signifikantem. Umifang
mbglich. Glant aktenwidrig ist die Ausfihrung der Behorde, dass H3G selbst
ausgefilhrt habe, gegentiber grofien Betreibern (T-Mobile) erfolgreich sein
und die Verkehrsfliisse beeinflussen zu koonen. H3G hat in ihrer Stellung-
nabme vom 6.10.2008 (Seite 9) genau das Gegenteil voxgebracht, némlich,
dass es die "Aktionen der grofen Betreiber sind, die den Verkehrsfluss zu
H3C als keinstem Betreiber im Markt beeinflussen und nicht allféllige Preis-
optionen der H3G". An digser Stelle ist insbesondere auch darauf hinzuwei-
sen, dass das Verhilinis der VerkelwssuwOme fiix die Verfahrensgegnerin
mobilkom tiber Jahre weitgehend unverdndert geblieben ist, was dic These der
TKEK direkt widerlegt, dass es H3G in der Haod habe, auf eine Anniberung
beider Verkehrsfliisse hinzuarbeiten (siehe Stellungnahune vom 6.10.2008,
S 8f).

Die Behorde fiihrt weiter aus (8 10): "Aus dem alleinigen Umstand, dass sich
die In/Out-Relation ggf. verschlechtert, kann daher kein Wettbewerbsproblem
abgeleitet werden, vielmehr ist dies nicht zuletzt ein Spiegel wertbewerblicher
Prozesse, Hutchison seheint die Ziele des TRG 2003 fehizuinterpreticren: Der
Schutz des ,, Wettbewerbs als Institution, nicht jedoch eines einzelnen Wett-
bewerbers, der bereits seit vielen Jahren seine Dienste erbringt, ist Zielset-
zung des sektorspezifischen Rechisrahimens. "

Vor diesem Hintergrund gelangt die Telekom-Control-Kommission zur Uber-
zeugung, dass keine wettbewerblichen Defizite hinsichrlich der verfahrensge-
genstandlichen Leistung gegeben sind. Die zur Entscheidung angerufene
Regulierungsbehirde hat entschieden, keine weiteren Ermittlungen hinsicht-
lich der wettbewerblichen Verhaltnisse — wie von Hutchison in ON 19, Punldt
12.5 beantragt — zu filhren."
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Dem ist mit dexp Hinweis zu begegnen, dass es Aufgabe dex TKK ist, Rah-
menbedingungen zu schaffen in welchen ein Unternehinen in den Matkt ein-
treten und auch unter fairen Bedingungen wachsen kann, Warum. die Ziele des
$ 1 TKG 2003 nicht auch dem Schutz des einzelnen Wetthewerbers dienen
sollen, bleibt unerfindlich. Auch ist es nicht Aufgabe der Antragstelierin
Wettbewerbsprobleme im Detail darzulegen und nachzuweisen, sondern
vielmehr hat die Behorde diese im Rahmen ihrer amiswegigen Brxmitthungs-
pflicht und unter Beriicksichtigung des Vorbringens der Parteien festzustellen.
Ein anderes Verstandnis wiirde eine unzulissige Uberwilzung der Ermitt-
tungspflicht auf die Partel darstellen.

4. Plausibilitit der ICAT-Billing Kosten

T Verfahren hat H3G die Plausibilitat der Daten zu den Kosten des IC/T-Billing
der mobilkom hinterfragt. Hierzu hilt die Behtrde fost (Seite 12):

“Unter Punkt 3 releviert Hutchison die Plausibilitdt der Daten: So hdtten die
ITACBilling Kosten der mobilkom hinterfragt werden miissen. Zu dieser Kyitik haben
die Amtssachverstiindigen in ihrer gutachterlichen Replik ausgefithrt, dass die Her-
leitung dieser Kostenwerte bei den Betreibern vor Ort eingesehen und eine Konsis-
tenzpritfung mit den Werten aus den Vorjahren, vorgenommen wurde. Dabei waren
inshesondere auch im Bereich der IT/C-Kosten keine UnregelmdBigkeiten, auch
nicht hinsichtlich ausiéndischer mobilkom-Téchter (wie von Hutchison gemutmafit),
ou erkermen. Der Vorwurf der mangelnden Plausibilizdt ist damit unhaltbar; so zeigt
auch ein Vergleich der ITAC-Billing-Kosten pro SMS nur mehr Unterschiede in der
Hohe von etwa 20% auf. Inwieweit der Hinweis der Hutchison in ihrer Stellungnah-
me vorn 6.10.2008, dass die Bescheide, in deren Verfahren die Amissachverstdndigen
Einsicht in die Systeme der Betreiber genommen haben, arfgehoben worden sind, die
Plausibilitit der Ausfithrungen der Amtssachversedindigen erschilttern soll, bleibt ver-
borgen, zumal die IT-/IC-Kosten kein Grund der Bescheidaufhebungen war."

Auch damit gelingt es dex Behdrde diese Kosten zu plausibilisieren:

4.1 Es bleibt nach wie vor offen, warum ¢int um ein Vielfaches hherer Kosten-
block der mobilkom plausibel erscheinen soll.

42  Der Vergleich der IT/IC-Billing-Kosten pro SMS unsachlich ist, da die Men-~
ge der von mobilkom verarbeiteten SMS um einen Faktor 15,8 gréRer als jene
der Antragstellerin ist. Unplausibel ist aber nicht der Vergleich det Stiickkos-
tem, sondern der Vergleich der absoliten Kosten, Die Kosten filr IT/IC-Billing
sind weitestgehend unabhingig von dex Anzahi der verarbeiteten SMS. Darnit
jst es sachlich nicht gerechtfertigt, die Stiickkosten in Relation zu setzen nnd
die millionenschwere Diskrepanz der absoluten Kosten zu bagatellisieren.

DACAZTTO34/8+
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43 Die Heranzichung von Kostendaten aus den Verfalwen 7 12-24/06 wider-
spricht dem Gebot der Beriicksichtigung der aktuellen Sach- upd Rechtslage
sumal die Daten schon in diesem Verfahren unplausibel waren (was die An-
tragstellerin auch schon damals vorgebracht hat),

Zur Reziprozitit

Die Behorde legt die Entgelte zwischen den Parteien reziprok fest und begriindet dies
wie folgt (8 18):

"Die Reziprozitdt der angeordneten Entgelte gritnder auf den (diesbeziiglich) unwi-
dersprochenen Antrag der mobilkom (ON 16) sowie auf den Umstand, dass die Ver-
Fahrensparteien auch  zwvor ihre  SMS-Terminierungsentgelte auf einem
symmetrischen Niveau vereinbari haben (ON 1). Auch der Antrag der Hutchison auf
Bill & Keep” indiziert, dass Hutchison sich fiir ein ,einheitliches Entgelt” aus-
spricht.”

Dem ist folgendes entgegenzuhalten:

51  Der VwGH hat festgestellt, dass im Rahmen dex Angemessenheitsregulierung
auch die Kosten fiir die Leistung zu beriicksichtigen sind (amtsbekannt). Die
Amtssachverstindigen haben im wirtschafilichen Gutachten pro SMS Voll-
kosten fiir H3( in Hohe von 2,98 Cent und fiir mobilkom in Hohe von 0,98
Clent festgestelit (Gutachten; S 11). Eine Berticksichtigung der individuellen
Kosten der 1eistung der Terminierung einer SMS im Rahmen der Entgeltfest-
legung ist nicht erkennbar.

52  Es ist in hohem MaB unsachlich, sich bei der Reziprozitiit auf den Antrag der
H3G auf Bill&Keep zu beziehen und auf diese Weise eine scheinbar teilweise
Entsprechung des Begehrens der Antragstellerin zu suggerieren. Den Arnts-
sachverstandigen muss schr genau bewusst sein, dass das zentrale Element ei-
ner Bill&Keep-Regulierung gerade nicht die Gleichsetzung von Estgelten,
sondern deren Festlegune auf dem niedrigst mbelichen Nivean (namlich bei
,0%) ist, um den. Wetthewerb von der von monopolistischen Strukturen ge-
prigten Vorleistungsebene weg und hin auf die hoch kompetitive Retail-
Ebene zu verlagern, Reziproke Enigelte auf einern weit tiber den Kosten lie-
genden Niveau haben regulatorisch iberhaupt nichts mit einem Bill&Keep-
‘Ansatz zu tun. Eine angemessen Entgeltanordnung muss daher entweder anf
sehr niedrigem Niveau— wobei es dann anch unerheblich ist, ob die Entgelte
reziprok oder differenzient sind ~ oder auf héherem Niveau angesetzt werden,
dann jedoch unter angemessener Berficksichtigung der individuellen Kosten
mit einer enisprechenden Spreizung.

DACAZTTO34/8+
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Kein Marktpreis

Zur Festlegung der Entgeltes fithrt die BehOrde weiters aus (S 18) "Dariiber hinaus
ist zu beachten, dass der von mobilkom angebotene Wert mit anderen Kommunikati-
onsnetzbeireibern ohne regulatorische Intervention und in ¢inem Umfeld ohne Wett-
bewerbsdefizite vereinbart wirde und somit als marktiiblich bezeichnet werden kann.
Hiitten andere Kommunikationsnetzbetreiber (wig auch der von Hutchison erwiihnte
MVNO) diesen Wert als unangemessen angesehen, héitten sie ein Verfahren nach §§
48 50 TKG 2003 anstrengen, ihre Bedenken hinsichtlich dieses Wertes vortragen
und ein anderes Entgelt beantragen kinnen. Dass dies nicht geschehen ist, indiziert
quch die Angemessenheit dieses Entgelte.”

Auch dieses Vorbringen ist verfehlt:

6.1 Der von mobikom angebotene Wert in Hohe von 3,88 Cent ist kein Marki-
preis, sondern hat sich in einem von Wettbewerbsverzerrungen geprigten
Umfeld entwickelt (siehe Stellungnahme vom 17.7.2008, S 12). So hilt auch
die Behorde unter Bezugnahme auf den Begriff der Angemessenheit fest, dass
"Im allgemeinen Wettbewerbsrecht [...] Fiir marktbeherrschende Unterneh-
men cine gencuere Determinierung des angemessenen Preises darin gesehen
[wird], dass der angemessene Preis jener ist, der sich unter Wetthewerbsbe-
dingungen _ herausgebildet hdtte — der so genannte  ,Als-ob-
Wetthewerbspreis*.(Hervorhebung H3G; Entwurf, Seite 16). mobilkom ist
selbstverstindlich Monopolist auf dem Markt fiir SMS-Terminierung in ihr
eigenes Netz. So sind die Wertbewerbsparameter fiix die Erbringung der
Dienstleistung der SMS-Terminierung — ungeachtet dessen, wie die jeweili-
gen Mirkte abgegrenzt sind — dieselben wie jene fiir die Erbringnng der
Dienstleistung der Anrufzustellung in Mobilfunknetze (vgl Europdische
Kommission, MEMO/06/257, 29.06.2006). "Each mobile network operator
has & monopoly in terms of how it charges other operators for Feaching its
customers. This is as true Yor SMS termination as it is for the termination of
voice calls. Since the termination charge is set by the called network, which is
chosen by the called subscriber, the calling party in general is not able to of-
fect or influence termination charges. As the market power is the same for
both voice and SMS termination and as both services are sold as part of the
same mobile cluster, both at retail and wholesale level, it seems appropriate
to deal with them as part of a single termination market per operator.”

62  Auch der Umstand, dass kein andere Betreiber einen Antrag gestellt hat, ist
kein Indiz fiir die Angesessenheit des Entgeltes, zumal dies unterschiedliche
Ursachen haben kann. Viele Betreiber haben ja gerade gar kein Interesse dar-
an, dass Vorleistungsentgelte an den Kosten orientiert werden und dass sich
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diese Unternehmen stattdessen in einen scharfen ‘Wettbewerbsumfeld (auf den
Retail-Markten) durchsetzen miissen.

7. Preisband und Ausreiffer

Auch das Vorbringen der Behtrde “"dass der angeordnete Wert von 3,88 in der Mitte
des Preisbandes zu liegen komm:" und deshalb angemessen sei (8 18 ) ist vorichtig,
zumal die Behsrde das von H3G mit Barablu Mobile Austria Limited (Barablu) ver-
einbarte Entgelt in Héhe von 1,4 Cent bei der Entgeltfestlegung nicht beriicksichtig
hat. Die Begriindung dex Behorde, dass es sich hierbei um einen "Ausreifier-Wert" (8
17) handelt ist unzureichend. Hifte die Behbrde auch dieses Entgelt berficksichtigt
wire sie zu einern weit niedrigeren Entgelt gelangt.

Die Verfahrensfithrung erilbrigt sich ja gerade deshalb, weil ein Vertragsabschluss
ohne Involvierung der Behorde moglich war, Warum sollte ein Betreiber dies tun,
wenn, der Marktpreis hoher liegt? AuBerdem ist das Vorbringen der Behtirde in sich
unschliissig, H3G ist der erste Beteiber, der die Seit Jahren iberhthte Entgeltfesiset-
zung angreift, weil der Spieltaum fir regulatorische Freirfume immer geringer wird
und langfristiger Markterfolg nur in einem tatsachlich kompetitiven Urnfeld moglich
ist. Es grenzt an Ironie, wemn dieses Ansinnen und die entsprechende Verfahrenstih-
rung ansgerechnet von jener Behorde, die fiir die Sicherstellung des Wettbewerbs auf
den TK-Mirkten verantwortlich ist, als Auflenseiter- bzw. Ausreifier-Thema bagatel-
lisiert wird.

Die Behorde vermag nicht iberzeugend darzulegen, warum das von H3( mit Barablu
vereipbarte Entgelt kein relevanter Preispunkt ("Ausreifier”) bei der Entgelifestle-
gung sein soll. GroBe Beireiber (fnsbesondere mobilkom) mit hohem On-Net-Vorteil
haben ein manifestes Interesse an hohen SMS-Terminierungsentgelten, Ein relevanter
Preispunkt fiir die SMS-Preissetzung kaun daher nur bei Betreibern zu finden sein,
die ein mit groBes Interesse an chancengleichem Wetthewerb haben (hier: H3G und
Barablu als nunmehriger Neuveinsteiger auf dem Markt). Bei Barabla und anderen,
etwaig in den Markt eintretenden MVNOs werden die hier beschriebenen, strukturel-
Jen Wetthewerbsnachteile in noch schérferer Ausprigung auftreten als bei der An-
tragstellerin. Daber ist es wenig iberraschend, dass gerade dieses Unternchmen sofort
bereit war, bei einem deutlich niedrigeren Entgelt abzuschiiefien. Auch spielt es keine
Rolle, dass "dieses Unternehimen bislang noch nicht aktly seine Dienste anbietet"
(Seite 17), da das Entgelt ja wie von der Behorde gefordert “vereinbart” wurde, ob es
tatsichlich schon zur Verrechuung gelangt spielt jedoch keine Rolle.
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Prognosen statt konkret vorhandener Daten

In Bezug auf die von H3G geauBerte Kritik (Stellungnahme vom 22.9.2008) avf He-
ranziehung von Prognosen aus dem Verfahren Z 12-24/06 filhren die Amtssach-
verstindigen aus wie folgt:

mrum Andeven haben die Amtssachversténdigen dargelegt, dass von nur 0,0227% der
Rosten fiir die SMS-Terminierung {(im Netz der mobilkom) auszugehen ist: Selbst
wenn die fiir diesen Teil der Berechnung zugrunde gelegten Datenvolumina falsch
wéiren, ist die Wirkung auf das Ergebnis sehr gering. (Hervorhebung H3G)

Angesichis gines ,,maximalen Fehlers® von 0,355% der im wirtschaftlichen Gutach-
ten ermittelten K3-Kosten und der Tatsache, dass die Kosten blof einen eingelnen
Parameter fiir die Festlegung angemessener Entgelte darstellen, sieht die Telekom-
Control-Kommission keine Veranlassung, weitere Ermittlungen aufzunchmen; auf §
39 Abs. 2 letzier Satz AVG sowie § 121 Abs. 3 TRG 2003 wird verwiesen.”

Dieses Vorbringen vermag nicht zu fiberzeugen:

81  Die Prognosen stimmen bei weitern picht mit der tatsiichlichen Entwicklung
im Jahr 2007 iiberein. S0 wurde (wie der TKK aus dem Verfahren zu Z 1/08
bekannt ist) fiir Ende 2008 prognostizierte Datenvolumen bereits i Novem-
ber 2007 erreicht. Es ist davon auszugehen, dass dhnliche Entwicklungen
auch fiir mobilkom zutreffen (siehe schon Stellungnahme vom 6.10.2008,
S 3). Solche Diskrepanzen diirfen vor dem Hintergrund des Gebotes der Be-
riicksichtigung der aktuellen Sach- und Rechtslage keinesfalls unbeachtet
bleiben.

82  Der hier monierte Fehler ist keinesfalls marginal. Es mag sein, dass "gdnzlich
falsche Datenvoluming” bei der Zuordnung der gesamten Netzkosten von ge-
ringer Relevanz sind, der gleiche Fehler wirkt sich jedoch bei den ungleich
héheren K2- und K3-Kosten sehr viel stirker aus und fiibut zu einem in rele-
vantem Ausmal verzerrten Ergebnis. Davon, dass "die Wirkung fiir das Er-
pebnis sehr gering” ist, kann daber nicht gesprochen werden (siehe schomn
Stellungnahme vom 6.10.2008, 5 3).

Zum Kartellrechisverstof

Nach Ansicht von H3G indiziert das Vorbringen der mobilkom, dass mit anderen
Retreibern Entgelte fix die SMS-Terminierong in hnlicher Hohe festgelegt worden
sind, eine abgestimmie Verhaltensweise bzw eine wettbewerbsbeschrinkends Ver-
einbarung iSd § 1 Kart(G 2005. Hierzu fiihrt die TKK ans wie folgt (Seite 20):
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"Die Telekom-Control-Kommission vermag sich diesem Vorbringen nicht angu-
schlieflen, da privatautonom vereinbarte Zusammenschaltungsbedingungen nicht per
se gegen das Kartellverbot i5d. § 1 KartG 2005 verstoPen. Obige Ausfiihrungen ha-
ben gezeigt, dass die Telekom-Control-Kommission Entgelte in der Hohe von Cent
3,88 bew. 4,2 als markiiblich, angemessen und unter Zugrundelegung des Ramsey-
Pricing-Prinzips auch als an den tatséchlichen Kosten orientiert ansiehi. Diese Ent-
gelte bewirken (oder gar bezwecken) keine , Verhinderung, Einschriinkung oder Ver-
félschung des Wettbewerbs®, sondern sind Konditionen, die sich unter
weltbewarblichen Bedingungen gebildet haben. Das Vorbringen der Hutchison kon-
terkariert das Wesen des § 48 TKG 2003, demzufolge Bedingungen der Zusammen-
schaltung primér privatautonom vereinbart werden sollen.

Soweit Hutchison ihre Wetthewerbsposition bzw. die {A-)Symmetrie der Verkehrs-
fliisse (gegenitber mobilkom) thematisiert und daraus einen Tatbestand iSd. KanG
2005 herleiten mochte, ist wiederholt festzuhalten, dass die antragstellende Gesell-
schaft ihre Position nicht blaf auf die Hohe des Vorleistungsentgeltes zuriickfiihren
kann; vielmehr kommt es auf eine wohldurchdachte Tarifgestaltung an. Dariiber hin-
aus ist festzuhalten, dass durch Mafinahmen der Regulierung der Weitbewerb als In-

stitution geschiitzt werden soll, nicht jedoch einzelne Wettbewerber.

Wie die TKK darauf korumnt, dass sich die Preise fiir die verfabrensgegenstiindliche
Leistung bislang ,,unter wettbewerblichen Bedingungen® gebildet haben, bleibt ginz-
lich offen. Soweit diese auf die Abwesenheit fritherer Regulierungsverfahren gestitzt
wird, darf auf die obigen Ausfilhrungen verwiesen wexder.

Offenlegunyg der Daten

7y der von Hutchison beantragten Offenlegung weiterer Daten im Gutachten bringt
die Behorde vor wie folgt (8 21):

"Von einer weiteren Ubermittlung von Daten betreffend Endkunden-FPreise war nicht
auszugehen, da die von Hutchison angesprochenen wu Grunde liegenden Daten nicht
Eingang in die Entscheidung finden und damii keine Beweismittel darstellen; eine
weitere Offenlegung von Daten ist dumit nicht rotwendig. Es kann jedoch als allge-
mein bekannt vorausgesetzt werden, dass die Endlundenpreise fiir Mobilfunkdienst-
leistungen, wie auch die der gegenstindlichen Leistung in den letzten Jahren deutlich
gesunken sind, was von Hutchison in ihrer Stellungnahme im Grundsaiz nicht bestrit-
ten wird.

Anch hat die Telekom-Control-Kommission keine Veranlassung gesehen, die Daten,
die Mobilkom auf der Grundlage einer Aufforderung der Amtssachverstindigen zur
Erstellung des wirtschaftlichen Gutachtens (mit Schreiben vom 23.6.2008} iibermit-
telt hat, in dieser Form an die Verfahrensgegnerin zu iibermitteln, da diese Daten in
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weiterer Folge ohnehin Eingang in das wirtschaftliche Gutachten pefunden haben.
Dieses Gutachten wurde samt den zu Grunde liegenden Daten und Berechnungen
{die Excel-Daten wurden in elektronisch weiterverarbeitbarer Form fdbermiitelt)
auch an Hutchison gemdf § 45 Abs. 3 AVG libermirtelt. Dieses Gutachten (samt dey
in weiterer Folge des Verfahrens erstellten gutachterlichen Replik) stellt die Grund-
lage der Feststellungen dar, womit Hutchison auch Einblick in die Daten der Mobil-
kom erhalten hat. ,,Geheime Beweismittel” liegen damit nicht vor”

Dieses Vorbringen der Behorde ist in sich widerspriichlich und bestétigt die Beden-
ken der Aniragstellerin, Wenn die Daten "ohnehin Eingang in das wirtschaftliche
Gutachten gefunden haben", lisst sich nicht nachvollziehen, warum sie fiir die Eat-
scheidung, die ja ganz maBgeblich euf dem Gutachten berubt, ohne Bedeutung wi-
ren. Mit diesem Verstindnis kénnte das Verbot geheimer Beweismittel sehr leicht
durch "Zwischenschaltung” eines Gutachtens generell ausgehebelt werden.

Zum internationalen Preisvergleich

Zu dem von der Behérde vorgenommenen internationalen Preisvergleich, mit interna-
tionalen SMS Terminierungsentgelten (5 7) ist festzuhalten,

11.1  dass ein derartiger Vergleich schon deswegen ungeeignet ist, weil gerade dex
Ssterreichische Markt besonders kompetitiv ist, und sich mit Marktverhiltnis-
sen in anderen Mitgliedstaaten nicht vergleichen ldsst:

11.2 dass die vereinbarten Entgelte anderer (internationaler) Betreiber nicht als
Benchmark dienen knnen, ohne die RechtmiBigkeit des bei den Vergleichs-
betreibern, verrechneten Entgeltes zu priifen. Uberhohte Entgelte von Refe-
renzbetreibern wiirden. in Fehlerfortpflanzung auf den Osterreichischen Markt
durchschlagen;

11.3 dass dic Behsrde, soweit sie bei der Entgeltfestlegung auch internationale
SMS-Entgelte beriicksichtigt, hierbei auch die Uberlegungen der Européische
Kommission zu beriicksichtigen hat, dass die Roaming-Entgelte fiir SMS in
Europa im Endkundenbereich viel zu hoch sind und — wie vormals im Bereich
der Roamingregulierung fiir Sprachtelephonie - cindeutige Besirebungen zux
Senkung dieser Entgelte angekindigt hat. Zu hohe Endkundenentgelte stehen
in direkten Zusammenhang it zu hohen Bntgelten anf der Wholesalecbene:;

11.4 dass der internationale Vergleich der Amtssachverstindigen nicht représenta-
tiv ist, weil groBe europaische Telekommunikationsmérkte (zB Jtalien) nicht
berficksichtig sind. Eine nicht reprasentative Auswahl von Landemn kamn kei-
ne Grundlage fiir einen hier relevanten Benchmark darstellen,
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Keine Grundlage fiir Ramsey-Pricing

Die Behorde stiitzt sich in ihrer Entgeltfestlegung auf Ramsey-Pricing und stellt hier-
zu fest (S 19

“Abschliefend ist darauf hinguweisen, dass die Telekom-Control-Kommission bei ih-
rer Entscheidung auch zu beriicksichtigen hat, dass die Verfahrensparteien Mehr-
produktunternehmen sind, die eine Vielzahl an Leistungen im Verbund produzieren,
und diese auf unterschiedlichen Mdrkien mit unterschiedlichen Nachfragefunktionen
vertreiben. Ein gewinmmaximierender Betreiber wird Fixkosten (Gemeinkosten und
gemeinsame Kosten) nach dem (wohlfahriseffizienten) Ramsey-Prinzip auf die ein-
zelnen Produkte bzw. Mirkte aufreilen: Leistungen, die auf einem Maorke verkauft
werden, dessen Nachfrage sehr elastisch ist, tragen einen geringeren Teil der Fixkos-
ten, wohingegen Leistungen auf Mérkten mit unelastischer Nachfrage einen héheren
Teil tragen. Insofern erscheinen frei vereinbarte Entgelte filr Leistungen, in deren
Zusammenhang keine wettbewerblichen Defizite festgestellt wurden, als im Einklang
mit Ramsey Pricing zu stehen, weswegen auch spruchgemif angeordnet wurde."

Ein Riickgniff auf Ramsey-Pricing erscheint schon deshalb unzuléssig, weil die Be-
horde selbst feststellt (S 7), dass " Die Anwendung dieses Prinzips [...] rahlreiche In-
formationen (Schéitzung von Elastizitdten und Superelastizitiren) [erfordert], die
Jjedoch fiir die Regulierungshehdrde nicht in einem ausreichenden Map vorliegen”.
Dies wurde auch von den Amtgsachverstindigen im Rahmen der AnhOrung vom
22.9.2008 bestatigt.

AuBerdem fehit jegliche Begrindung der Amtssachverstindigen, ob wesentliche
Kostenblocke aus regulierten Mirkten nach dem Ramsey-Pricing @iberhaupt auf nicht
SMP-regulierte Miirkte verlagert werden kinnen.

Beriicksichtipung von SPAM
Zur Rechtfertigung des Entgeltes verweist die TKX auch auf die SPAM Problematik:

"Preise haben unter anderem ¢ine ,, Zuteilungsfunkiion”: Ein positiver Preis stelit si-
cher, dass die Ressowrce nicht zu intensiv geratizt wird und es darmit zu Fehlallokati-
onen kommt, Als solche sind SPAM-SMS, jedenfalls aus Sicht des Empfingers (und
damit auch seines Netzbetreibers), zu bezeichnen, steht doch den positiven Produkii-
onskosten ein negativer Nutzen gegeniiber, SMS-Terminierungsentgelte sind ein mit
der Wettbewerbsordnung im Einklang stehendes wirkungsvolles Skonomisches In-
strumens, dieser Fehlallokation e begegnen und die Menge an SPAM-SMS einzu-
schrdnken. (S 7). '
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"Weiters ist festzuhalten, dass ein positives Entgelt fiir die Zustellung einer SMS ei-
nen Beitrag leisten kann, dass Span-SMS hintangehalten werden und es damit zu
keiner Fehlallokation bzw. einer zu intensiven Nutzung von Ressourcen kommt. Auch
wenn es unter Umstinden andere Mglichkeiten gibt, Spam-SMS zu verhindern (wie
etwa durch eine vertragliche Vereinbarung; vgl. die Ausfithrungen der Hutchison in
ON 10), ist ein Ensgelt tiber Cent 0 — es kann dahingestelit bleiben, wie hoch ein Ent-
gelt fiir eine SMS sein muss - ein erprobtes Mitiel, um Spam-SMS weitestgehend hin-
tanzuhalten (vgl. dazu auch mobilkom in ON 8, Punkt 3.1), weswegen die Telekom-
Control-Kommission auch dem Begehren der Hutchison auf Anovdnung von ,, Bill &
Keep* nicht zu folgen vermochte.” (S 19)

Die Antragstellerin hat bereits umfassend vorgebracht (Schiftsatz vom 17.7.2008,
Seite 8), dass die SPAM-Problematik mangels Relevanz in der hier konkret verfah-
rensgegenstindlichen Zusammenschaltungsbezichung nicht zu beriicksichtigen ist.
Selbst wenn man dennoch von der grundsgtzlichen Relevanz der SPAM-Thematik
ausgehen wollte, wire zu begrimden, wie hoch ein Entgelt sein muss, wm dieser
Problematik entsprechend Rechnung zu tragen bzw. welche Altemativen zu einer
Regelung iiber die Festlegung eines Entgeltes denkbar sind. Selbst wenn SPAM-SMS
durch Entgeltfestlegung auf der Vorleistungsebene eingeddmunt werden kdnnien,
rechtfertigt dies keines falls jedes beliebige Enigelt und schon gar micht ein weit iiber
den Kosten liegendes Entgelt. Insofern vermag die gesamte Ausfilhrung der TKK zur
SPAM-Thematik keinerlei Beitrag zur Rechtfertipung der Entgelthéhe zu Jeisten,

Erpiinzend ist hierzu anszufithren, dass die Behorde soweit sie "SPAM als Externali-
tit" berlicksichtigt auch das Vorbringen der Antragstellerin zn den Annufexternalitd-
ten einer SMS (Schriftsatz vom 17.7.2008, Seite 6 ) zu berlicksichtigen hitte. So datf
bei der Festlegung der Terminienungsentgelte fiir SMS im Mobilfunknetz nicht auBer
Acht gelassen werden, dass aach der Empfanger in vielen Fillen: einen gewissen Nut-
zén aus einer zugestellten SMS erzielt und der sus Skonomischer Sicht korrekte Preis
fiir die Terminierungsleistung einer SMS im Mobilfunknetz daher diese Externalitit
(den erwarteten Nutzengewinn des Empfiingers) nach unten zu korrigieren und zu be-
ricksichtigen ist.

Geringere Elastizitst bei SMS?

‘Wenn die Behorde feststellt "Auch unterscheiden sich die Leistungen der Mobil-
Terminierung und der Terminierung von SMS hinsichtiich ihver Nochfragefunktionen
erheblich, was deutliche Auswirkungen auf die Umlegung von Fixkosten nach dem
Ramsey-Pricing-Prinzip hat (vgl. ON 13, 18a).” (Seite 17) bringt sie damit zum Aus-
druck, dass SMS eine geringere Elastizitiit als Sprache hat. Das muss emisthaft be-
zweifelt werden und ldsst sich durch folgenden Ausfiibrungen des Telekom-Monitors
fiir das 2. Quartal 2008 belegen (S 21): "Bis zum 4. Quartal 2005 lagen die Wachs-
tumsraten (eines Quartals im Vergleich zum korrespondierenden Quartal des Vor-
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Jjahres) von SMS-Diensten immer dentlich wnter jenen fir Gespréchsminuten. Mit
Beginn des Jahres 2006 hat sich diese Entwicklung umgedreht, Seit 2006 nimmt der
Eonsum von SMS-Diensten deutlich stéirker zu als jener von Sprachtelefoniediensten,
Im zweiten Halbjahr 2007 wurden wm fast 62 % mehr SMS versandt als im Ver-
gleichszeitraum des Jahres 2006 und mehr als doppelt so viele wie im Vergleichszeit-
rewom des Jahres 2005, Der Hauptgrund fiir diesen starken Anstieg in den letzten
Cuartalen ist — wie auch beim Minutenwachstum — die Einfiihrung vor Pauschaltari-
fen bei SMS. [...] Im 4. OQuartal 2007 ist die Anzahl an versendeten SMS weiterhin
stark ansteigend, es werden erstmals mehr als | Mrd, SMS versandt”.

Wien, am 7. November 2008 Hutchison 3G Austria GmbH
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