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In umseits bezeichneten Rechtssachen hat die Telekom-Control-Kommission (7KK) Entwiir-
fe von Vollzichungshandlungen verdffentlicht. Interessierten Personen wurde nach
§ 128 TKG 2003 die Mdglichkeit eingerdumt hierzu bis zum 24.03.2009 Stellung zu neh-
men. Hutchison 3G Austria GmbH (H3G) erstattet durch ihre ausgewiesenen Rechisvertre-
ter, die sich auf die erteilte Bevollméchtigung berufen! innerhalb offener Frist nachfolgende

STELLUNGNAHME

1. Keine "Regulierungsferien" aufgrund von Formfehlern

Die TKK hat flir den hier in Rede stehenden Regulierungszeitraum wesentliche Wett-
bewerbsprobleme erkannt. Es sind alle Daten und Fakten konkret bekannt, die fiir die
Auferlegung spezifischer Verpflichtungen notwendig sind. Lediglich aufgrund eines

pflichtungen auferlegt worden. Unter diesen Umstinden ist im Sinne der Zielbestim- |
mungen des TKG 2003 effektiver und chancengleicher Wettbewerb auch im
Verfahren gemiB § 48 iVm 50 TKG 2003 herzustellen, indem die verfahrensgegen-
stindliche Anordnung weitestgehend die in einem ex-ante Szenario mdéglichen Mafi-
nahmen nachbildet.

-Formalfehlers-sind -fiir den hier-gegenstindlichen Zeitraum' keine spezifischen Ver= |-

Selbst die Europdische Kommission (EK) geht ausdriicklich (amtsbekannt) davon
aus, dass auch Betreibern ohne betriichtliche Marktmacht in angemessenen Fillen
spezifische Verpflichtungen auferlegt werden kénnen, solange diese objektiv, trans-
parent, verhdltnisméBig und nichtdiskriminierend sind (siche zuletzt FN 5 in den
Konsultationsstellungnahmen der EK vom 19.11.2008 zu den MaBnahmenentwiirfen
in den Verfahren zu den GZ Z 1/08 und Z 2/08, in denen die EK ausdriicklich auf die
diesbeziigliche Stellungnahme in der Sache PL/2007/0631 verweist). Nach Ansicht
von H3G ist kaum ein Fall denkbar, der eher als "angemessen” im Sinne dieser Aus-
fithrangen der EK zu werten wire. Es geht auch nicht an, dass Betreiber den Wettbe-
werb verzerren und "Regulierungsferien” geniefen, nur weil die spezifischen ex-ante
Verpflichtungen der TKK aufgrund von Formalfehlern zu spit kommen.

Selbst nach Ansicht der TKK (MaBnahmenentwurf zu Z 11/05 ua, S 10) stellen die
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung den "ékonomisch einzig vertretba-
ren Bezugspunkt" dar. Dieses Ziel kann erreicht werden, indem der Ermessensspiel-
raum der TKK mdglichst dahingehend ausgeiibt wird, dass die Entgelte flir

! Mit Wirkung zum 1. Mai 2008 wurde der Geschifisbetrieb von Freshfields Bruckhaus Deringer i die Fresh-
ficlds Bruckhaus Deringer LLP eingebracht, die nunmehr die Einschireiterin vertritt. Die Freshfields Bruck-
haus Deringer LLP erstattet den vorliegenden Schriftsatz vertreten durch und im Einvernehmen mit Dr.
Bertram Burtscher der sich auf die erteilte Bevollmichtigung beruft,
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Mobilterminierung entschlossen an die im jeweiligen Zeitraum relevanten Kosten fiir
die effiziente Leistungsbereitstellung herangefiihrt werden.

2. Rechtsschutz verbietet Beriicksichtigung aufgehobener Bescheide

Ob und inwieweit die Verrechnungspraxis auf Basis rechtswidriger und vom VwGH
behobener Bescheide in die Interessenabwiigung der TKK einflieBen kann, ist keine |
Frage der Verteilungsgerechtigkeit oder der Angemessenheit, sondern der Rechts-
staatlichkeit. Die Marktanalyse- und Zusammenschaltungsbescheide der TKK zur
Mobilterminierung waren zur Ginze wegen Rechtswidrigkeit zu beheben. Sie diirfen
daher auch nicht in Teilen oder auch nur im Zuge einer Interessenabwigung der TKK
nachwirken. Es darf keinen quasi unverriickbaren Kern rechtswidriger und als solche
. aufgehobener Bescheide geben!

Mit der 'Auﬁ'iéﬁu'ﬁg“&ér' Matktﬁnéiféé; und Zusammenschaitungsbeschelde zur Mo- -

bilterminierung wurde die Rechtsgrundlage fiir die in der Vergangenheit unter Be-
zugnahme auf diese Bescheide verrechneten Entgelte vollstindig beseitigt. Ob sich
der VwGH zu einzelnen Aspekten von zur Ginze als rechtswidrig behobenen Be-
scheiden explizit &uflert, spielt gerade bei einer (hier) kassatorischen Instanz keine
Rolle und kann auch keine Rolle spielen, wenn elementare Grundsitze des Rechts-
schutzes weiter beachtet werden sollen.

Entgegen den Ausfiihrungen der TKK etwa auf Seite 19 des MafBnahmenentwurfes
zu Z 11705, Z 19/06 koénnen daher auch die auf Basis rechtswidriger Bescheide ver-
rechneten Entgelte fiir den von der TKK offenbar angestrebten "Interessenausgleich”
keine Bedeutung haben. Damit wiirden die ausdriicklich rechtswidrigen Anordnun-
gen direkt nachwirken, ohne dass eine gebotene Neubeurteilung auf Basis der aktuel-
len Sach- und Rechtslage vorgenommen wird. Der Rechtsschutz in der kommerziell
liberaus wichtigen Frage der Mobilzusammenschaltung wiirde damit in einer verfas-
sungswidrigen Weise — und noch dazu einseitig zugunsten des marktfiihrenden
Betreibers mobilkom (siche Punkt 5 unten) — unterfaufen.

Aus einer Verrechnungspraxis auf Basis rechtswidriger Bescheide kénnen grundsitz-
lich keine Riickschliisse auf den "Markt" gezogen werden, die im gegenstindlichen
Entscheidungskontext eine Rolle spielen kénnen. Die TKX kommt hier um eine au-
tonome Beurteilung auf Basis der aktuellen Sach- und Rechtslage nicht herum.

Die nachtrigliche Herstellung von Verteilungsgerechtigkeit kann zwar nicht das legi-
time Ziel, wohl aber eine Folge einer sachlich und rechtlich korrekten und gebotenen
Entgeltanordnung sein; jedenfalls wiire es nicht falsch oder gar Aniass an der Recht-
miéiBigkeit einer entsprechenden Anordnung zu zweifeln, wenn im Zuge einer ent-
schlossenen Entgeltregulierung nachirdglich zomindest ein hoheres MaB an
Verteilungsgerechtigkeit hergestellt wiirde.

DAC4983811/12
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3 Der Zielwert von €Cent 4,30 ist zu hoch!

Bei verwaltungsrechtlich gebotener Beachtung der mittlerweile konkret bekannten
Kosten (vgl MaBnahmenentwurf zu Z 11/05 ua, S 10) fiir die in Rede stehenden Zeit-
raume ist auch ein vorliufiger Zielwert von €Cent 4,50 per 1.1.2009 viel zu hoch. Bei |
der im Gutachten ausgewiesenen Bandbreite der Kosten fiir 2009 in der Hoéhe von |
€Cent 1,87 — 3,08 ist diese Hohe nicht zu rechtfertigen und widerspricht auch dem
von der TKK selbst anerkannten Grundsatz, dass die Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung den Skonomisch einzig vertretbaren Bezugspunkt fiir die Mobil-
terminierungsentgelte darstellen.

Natiirlich ist H3G bewusst, dass die Thematik der Preis-Kosten-Schere (PKS) im
Mobilfunk aufgrund des Bestehens von effektivem Wettbewerb auf den mobilen Re-

_tail-Mirkten nicht einfach mit der Situation im Festnetz gleichgesetzt werden kann.
Dennoch besteht das Grundproblem von PKS infolge zu hoher Vorleistungsentgelte,
wie die Studie zu Regulierungsoptionen bei Leerkapaititen auf Vorleistungs- und
Endkundenmorkten des Festnetzes von Prof. Ingo Vogelsang vom Februar 2009
(amtsbekannt) zeigt, auch im Mobilfunk. mobilkom erhilt mit einem Entgelt, das
weit {iber den Kosten fiir die effiziente Leistungsbereitstellung liegt — quasi finanziert
von den Mitbewerbern — eine einfache Mdglichkeit, zum Beispiel mit BOB (4 €Cent
(brutto) in alle Netze) einen Tarif anzubieten, der von H3G nicht nachgebildet wer-
den kann. mobilkom ist in der gliicklichen Lage, dass sich aufgrund ihrer durch First-
Mover-Vorteile erlangten Gréfie ein unter den Vorleistungskosten liegender Retail-
Tarif noch immer rentieren kann.

Die Rolle des "Maverick", den die Europiische Kommission in der Entscheidung zu
COMP/M.3916 eigentlich der H3G zugedacht hatte, hilt sich mobilkom damit exklu-
siv und hilt sich seine Mitbewerber iber eine de facto PKS vom Leib. Indem die
TKK fiir den marktanteilsstirksten Betreiber solche Nischen schafft, blockiert sie
oder verlangsamt zumindest wesentlich das Wachstum der H3G, konserviert damit
First-Mover-Vorteile der mobilkom und finanziert all das sogar noch aus {iberhthten
Vorleistungsentgelten, die von H3G gegeniiber mobilkom zu bezahlen sind.

Die Praxis illustriert diesen Effekt auch sehr plakativ: In jenen Produktbereichen, in
denen PKS nicht bestehen, wiichst H3G rasant. So stehen etwa im Datenbereich den
erbrachten Dienstleistungen keine iiberhShten Vorleistungsentgelte gegeniiber, wih-
rend im Bereich der Sprachtelefonie derzeit jede einzelne in mobilen Fremdnetzen
terminierende Minute subventioniert werden miisste, um etwa cinen BOB-Tarif
nachzubiiden; entsprechend ist das Wachstum der H3G im Voice-Bereich ungleich
kleiner als im Datenbereich.

DAC4983811/12
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4. Weitere Absenkungsschritte nach dem 1.1.2009 sind anzuerdnen

Die Marktanalyse zu M 1/08 wird, wie schon heute klar erkennbar ist, noch linger
dauern. Dennoch bleibt der MalBnahmenentwurf per 1.1.2009 auf einem weit iiber
den Kosten fiir die effiziente Leistungsbereitstellung stehen. Um die negativen Aus-
wirkungen der viel zu spit einsetzenden ex-ante Entgeltkontrolle aufgrund einer vom
VwGH oder VIGH zu kassierenden Entscheidung der TKK zumindest abzufedern,
muss per 1.7.2009 jedenfalls ein weiterer Absenkungsschritt angeordnet werden.

Ein weiterer Absenkungsschritt wire auch nicht iiberschiefend, denn sollte die TKK
wider Erwarten schneller zu einer Entscheidung im laufenden Marktanalyseverfahren
gelangen, so wiirde dieser Bescheid ohnedies die Entscheidung in den laufenden Zu-
sammenschaltungsverfahren ersetzen. Die TKK hat daher jedenfalls in den gegen-

. sténdlichen Verfahren einen weiter gehenden Absenkungsschritt per 1. Juli 2009
anzuordnen, wetl sich sonst der weit itber den Kosten fiir die effiziente Leistungsbe-
reitstellung liegende Entgeltrahmen zu lange hinzieht und absehbar zu weiteren
Wetthewerbsverzerrungen fiihrt.

5. Selektive Benachteiligung von H3G per 1.7.2008

Der vorgeschlagene Gleitpfad trifft H3G als "late comer" inshesondere mit dem Ab-
senkungsschritt per 1.7.2008 nahezu selektiv und besonders hart, wihrend bei mobil-
kom gar keine (!) und bei T-Mobile und Orange ungleich geringere Einschnitte
vorgenommen werden. H3G wiirde de facto gezwungen, seine schiirfsten Konkurren-
ten auch nachtriglich noch zu finanzieren. Das kann weder als angemessen beurteilt
werden, noch irgendwie in Einklang mit den Zielen der sektorspezifischen Regulie-
rung gebracht werden.

H3G wiirde trotz hoéherer Kosten als mobilkom gezwungen, zur Erreichung der vor-
gezogenen Symmetrie bei €Cent 5,72 per 1.7.2008 einen dramatischen Absenkungs-
schritt von €Cent 4,09 zu machen, wihrend mobilkom gleichzeitig gar keine (1)
Absenkung hinnchmen muss. In Relation zu T-Mobile (Absenkung per 1.7.2008 um
€Cent 1,30) soll H3G eine um rund 315% (!) stirkere Absenkung treffen und sefbst
gegeniiber Orange (per 1.7.2008 Absenkung um 1,9 €Cent) trifft es H3G noch immer
um rund 215% hérter. Diese erheblichen Unterschiede werden in den MaBnahmen-
entwiirfen weder gerechtfertigt noch begriindet. Insbesondere vermag die Herstellung
vorgezogener Symmetrie in abstrakter Form (also ohne Absenkung auf das Niveau
der Kosten fiir die effiziente Leistungsbereitstellung) keine tragfihige Erklirung zu
leisten (siche sogleich Punkt 6).

Es darf auch nicht iibersehen werden, dass derzeit zwar eine Vielzahl von Zusam-
menschaltungsentscheidungen gemeinsam verhandelt werden (obwohl eine formale
Verbindung der Verfahren gemidB § 39 AVG nie stattgefunden hat), dennoch stehen

DAC4983811/12
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in den einzelnen Verfahren individuelle Zusammenschaltungsverhilinisse zur Dispo-
sition. Eine Rechtfertigung des von der TKK priisentierten Entwurfes kann sich nicht
aus einer Art Zusammenschau iiber alle Betreiber oder aus blof abstrakten Uberle-
gungen zur Symmetrie ergeben. Die TKK miisste konkret darlegen, welche Interes-
sen abgewogen wurden, um etwa zu rechtfertigen, dass zum 1.7.2008 der
marktfilhrende Betreiber mobilkom pnverdndert auf einem Entgelt von €Cent 5,72
(bei deutlich darunter festgestellten Kosten!) verbleiben soll, wihrend gleichzeitig
H3G einen Absenkungsschritt von €Cent 4,09 hinnehmen muss. Jedenfalls im hier
konkret auch verfahrensgegenstindlichen, bilateralen Kontext H3G/mobilkom ist
dieses Ergebnis auf keinen Fall zu rechtfertigen.

6. Weitere Marktverzerrung durch vorgezogenen Symmetrie

Symmetrische Entgelte konnen nur dann den effektiven und chancengleichen Wett- |
‘bewerb sichern, wenn die Symmetrie auf dem Niveau der Kosten fiir die effiziente
Leistungsbereitstellung hergestellt wird. Bei Entgelten {iber diesem Niveau bleiben
diec Wettbewerbsprobleme bestehen und zwar unabhéngig davon, ob die Entgelte
symmetrisch sind. Die TKK bestiitigt, dass aus Skonomischer Sicht ein einkeitlicher
Markt- oder Wettbewerbspreis anzustreben ist. Tatsichlich schligt sie aber ein ein-
heitliches Entgelt vor, das aber gerade keinen Wetthewerbspreis darstellt und sogar
weit davon entfernt ist. Damit ist aber fiir die Erreichung der Regulierungsziele des

§ 1 TKG 2003 nur wenig gewonnen.

Auf Seite 20 des Entwurfs zu GZ Z 11/06 fithrt die TKK aus: "Um einen fairen Aus-
gleich der Interessen herbeizufiihren, den festgestellten Wettbewerbsproblemen sowie
den Regulierungszielen des § 1 TKG 2003 zu entsprechen, wird der bisherige Gleit-
pfad dahingehend adaptiert, dass dieser um eine Periode (von 6 Monaten) vorver-
schoben' wird, dh der 'frithere' Zielwert in der Hohe von Cent 5,72 ist damit nicht
erst am 1. 1.2009, sondern bereits am 1.7.2008 zu erreichen.”

Eine Interessenabwiigung oder auch nur Gegentiberstellung der auszugleichenden In-
teressen findet sich im Entwurf nicht und die festgestellten Wettbewerbsprobleme
bleiben mit den vorgeschiagenen MaBnahmen in grolem Umfang bestehen. Konkret
bei mobilkom ~ immerhin dem Betreiber mit den meisten Sprachminuten — wird per
1.7.2008 Gberhaupt keine Absenkung (!) vorgeschlagen. Hier kann nicht von einem
"Ausgleich" von Interessen gesprochen werden. Vielmehr werden einseitig die Inte-
ressen des Marktfithrers mobilkom gewahrt. Die Annahme der TKK, dass schon das
Erreichen der Symmetrie (egal auf welchem Niveau) fiir sich ein Beitrag zur Frrei-
chung emes effektiveren und chancengleicheren Wettbewerbes darstellen soll, bleibt
unbegriindet und widerspricht auch den bisherigen Ausfithrungen der Behérde, wo-
nach das wesentlichste Wettbewerbsproblem, welches es zu beseitigen gilt, in alloka-

DAC4983814/12
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tiven Markiverzerrungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fiir Anrufe von
Fest- ins Mobilnetz liegt. Symmetrie per se vermag dazu nichts beizutragen.

mobilkom soll per 1.7.2008 keine Absenkung erfahren, wihrend etwa H3G einen
gewaltigen Absenkungsschritt um €Cent 4,09 hinnehmen soll. Dieser Anordnungs-
vorschlag erweckt nur scheinbar den Eindruck einer entschlossener Vorgangsweise.
In Hinblick auf die anzustrebenden Regulierungsziele wird aber genau das Gegenteil
erreicht:

mobilkom verfligt {iber das mit Abstand grofte Call-Volumen und damit geht von
mobilkom — bei wettbewerbsverzerrender Entgeltstruktur — die gréBte Gefahr fiir ef-
fektiven und chancengleichen Wettbewerb aus; diametral entgegengesetzt liegt die
Sache bet H3G. Diese extreme Schieflast kann auch nicht damit gerechtfertigt wer-
den, dass es keine riickwirkende Regulierung des Marktes gibt. Wenn mobilkom per

- 1.1.2008 nun endgiiltig in die Regulierungsferien geschickt werden soll (nachdem sie
schon von 1.7.2007 auf 1.1.2008 lediglich um €Cent 0,19 abgesenkt werden sollen),
dann schiebt sich dieser Vorteil ja entsprechend in die Zukunft weiter und schafft fiir
mobilkom selektiv einen auch konkret relevanten Wettbewerbsvorteil.

7. Konsistente Anordnung erforderlich

: Folgt man bei der Anordnung von Mobilterminierungsentgelten dem konomisch
- emnzig validen Mafistab, ndmlich den Kosten fiir die effiziente Leistungsbereitstel-
lung, dann bleibt fiir andere Anordnungen kein Raum.

Auch wenn bei formal korrekter Betrachtung eine deutlich von den vorliegenden
Mallnahmenentwiirfen abweichende Anordnung getroffen werden miisste und der
bisherige Gleitpfad insbesondere fiir H3G nicht ideal ist, hat H3G bereits signalisiert,
dass im Sinne eines pragmatischen Zuganges das Hauptaugenmerk auf dem Zeitraum
ab 1.1.2009 liegen muss (siehe dazu auch die Stellungnahme von Christian Salbaing

vom 5.3.2009; Beilage ./1).

Inwiefern die TKK anstatt einer direkten Absenkung Raum fiir eine pragmatische
Heranfilhrung der Entgelte an die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung als
(auch nach Ansicht der TKK 6konomisch einzig richtigen MaBstab) sieht, ist eine
Rechisfrage und wird die TKK in der Entscheidung darzulegen und gegebenenfalls
zu begriinden haben.

DAC4GR3IELI/12
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8. Anregungen

Aus den oben dargelegten Griinden regt H3G an, die TKK mége

8.1  bei der Adressierung erkannter Wettbewerbsprobleme nicht bei der Anord-
nung dieser MaBinahmenentwiirfe stehen bleiben, sondem die Entgelte konse-
quent auf das Niveau der Kosten fiir die effiziente Leistungsbereitstellung
senken;

8.2  in den Anordnungen zur Mobilterminierung mobilkom nicht durch Auslas-
sung eines Absenkungsschrittes per 1.7.2008 selektiv bevorzugen; und

8.3 fuir den Fall der Vorziehung der Symmetrie von Terminierungsentgelten auch
deren Absenkung auf das Niveau der Kosten flir die effiziente Leistungsbe-

8.4 jedenfalls auch einen weiteren Absenkungsschritt per 1.7.2009 anordnen.

Wien, am 24, Mirz 2009 Hutchison 3G Austria GmbH
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