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Die RTR-GmbH (ibermittelte der Einschreiterin ("TMA")} am 25.2.2009 einen MaBnahmen-
entwurf der Telekom-Control-Kommission ("TKK") zu Z 8/06, Z 21/06 und Z 9/05 gemaB
§ 128 TKG 2003 zur Kenntnis- und allfdlligen Stellungnahme bis zum 24.3.2009.

TMA erstattet dazu binnen offener Frist die folgende

STELLUNGNAHME:

Vorauszuschicken ist, dass TMA ihr bisher im Verfahren erstattetes Vorbringen und ihre
entsprechenden Antrage vollinhaltlich aufrecht erhalt. Um Wiederholungen zu vermeiden
beschrankt sich TMA in dieser Stellungnahme auf bestimmte Aspekte des MaBnahmen-
entwurfs, die einer weiteren Erdrterung bzw Betonung des Standpunktes der TMA bediir-

fen.

I. ZUSAMMENFASSUNG

e Die im MaBnahmenentwurf (und im Wirtschaftlichen Gutachten) vorgenommene
Kostenrechnung ist, insbesondere wegen der fehlerhaften Zuordnung von Kosten
zu Sprach- und Datendiensten, unrichtig und fiihrt zu einer massiven Unterbewer-
tung der tatséchlich fiir Terminierungsleistungen anfallende Betreiberkosten. Auf-
fallend ist dabei auch die zu dieser Frage bestehende Inkonsistenz zwischen dem
Wirtschaftlichen Gutachten zum hier gegenstandlichen Verfahren, einerseits, und
dem Gutachten zur laufenden Marktanalyse zu M 1/08, andererseits. TMA stellt
hiermit den ergdnzenden Antrag, die in den Gutachten von Frontier Economics von
Mdrz 2009, Beilage ./1, in den Punkten 3. und 5. (sowie Anhdnge 1 und 2) und
von Ovum von Marz 2009, Beilage ./2, in den Punkten 4.1. (hinsichtlich Abschrei-
bungsmethodik, Daten/Voice Umrechnung), 4.2. (hinsichtlich Abschreibungsme-
thodik) und 4.3. (hinsichtlich WACC-Bestimmung) an den Kostenrechnungs- oder
Regulierungsansatzen zu M 1/08 vorgebrachte Kritik, die auch auf das gegen-
stédndliche Verfahren anzuwenden ist, in einer Erganzung zum Wirtschaftlichen
Gutachten in diesem Z-Verfahren zu bericksichtigen. TMA erhebt die Ausfiihrun-
gen im Frontier Economics und im Ovum-Gutachten zu eigenem Vorbringen in die-
sem Verfahren.
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Der MaBnahmenentwurf wird den Vorgaben des TKG und der bisherigen Recht-
sprechung fiir die Festlegung angemessener Zusammenschaltungsentgelte nicht
gerecht. De facto will die TKK im gegenstandlichen Zusammenschaltungsverfahren
die MaBstabe des § 42 TKG zur (riickwirkenden) Anordnung kostenorientierter Zu-
sammenschaltungsentgelte iSd Gleitpfads anwenden, obwohl es sich bei den Ver-
fahrensparteien um keine Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht gemaB § 37
TKG handelt. Vor dem Hintergrund der Aufhebung der bisherigen Marktanalysebe-
scheide zur Mobilterminierung durch den VwGH ist es der TKK aber bei richtiger
rechtlicher Beurteilung verwehrt, den bisherigen Gleitpfad riickwirkend noch zu
verschéarfen bzw fiir die Zukunft fortzuschreiben. Auf diese Weise wiirde die TKK
die Judikatur des VwWGH, wonach die Ergebnisse eines Marktanalyseverfahrens nur
ex-ante und somit ab Rechtskraft des jeweiligen Marktanalysebescheids angeord-

net werden kénnen, konterkarieren.

Dariiber hinaus ware die im MaBnahmenentwurf konkret vorgeschlagene Entgelt-
festsetzung auch deshalb unangemessen und somit unverhaltnismaBig, da sie ei-
nen disruptiven Eingriff in die Geschéaftsgebarung der TMA darstellen und die am
Markt im Rahmen privatrechtlicher Vereinbarungen lbliche Preisgestaltung negie-
ren wirde. Die vorgeschlagene "Vorverschiebung" des bisherigen Gleitpfads und
die Einflihrung eines weiteren Absenkungsschritts ist auch im Lichte eines interna-

tionalen benchmarking sowie der Zielsetzungen des TKG 2003 unzuléssig.

Aus all diesen Griinden pladiert TMA nochmals eindringlich dafiir, den urspriinglich
durch die TKK angeordneten Gleitpfad in diesem Zusammenschaltungsverfahren
unverandert beizubehalten und eine allfdllige Anpassung erst dem (derzeit ohne-

hin laufenden) Marktanalyseverfahren zu M 1/08 vorzubehalten.

ZU DEN FESTGESTELLTEN KOSTEN DER MOBILTERMINIERUNG

Unter Punkt II.B.4. des MaBnahmenentwurfs stellt die TKK die technischen Netzkosten
der Mobilterminierungsleistung von TMA und H3G fiir die Jahre 2005 bis 2009 fest. Sie
griindet diese Feststellungen im Rahmen der Beweiswlrdigung (Punkt II.C.1.) auf das
Wirtschaftliche Gutachten von November 2008.
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Ausgehend von der Feststellung, dass die erhobenen (betreiberindividuellen) Kosten im
Vergleich zu friilheren Kostenrechnungen (zB im Marktanalyseverfahren zu M 15a-e/03, M
13a-e/06) deutlich gesunken seien, kommt der MaBnahmenentwurf zum Ergebnis, dass
der bisherige Gleitpfad um eine Periode (sechs Monate) "vorverschoben" werden musse.
Die Héhe der im Wirtschaftlichen Gutachten festgestellten Terminierungskosten ist daher
direkt flir die im Bescheidentwurf vorgesehene Regulierung der Terminierungsentgelte re-

levant.

Wie bereits im Verfahren ausgefiihrt ist die (auf dem Wirtschaftlichen Gutachten beru-
hende) Kostenrechnung und -feststellung im MaBnahmenentwurf aber aus mehreren

Grinden unrichtig und somit inhaltlich rechtswidrig:

1. Zur Kostenaufteilung Sprache/Daten

Ein wesentlicher Streitpunkt beziiglich der von den wirtschaftlichen Gutachtern vorge-
nommenen Kostenrechnung liegt in der korrekten und angemessenen Beriicksichtigung
der fir die Datenkommunikation anfallenden Kosten als zusammenschaltungsrelevant.
Aus Sicht von TMA ist das diesbeziiglich im Wirtschaftlichen Gutachten und im MaBnah-
menentwurf vertretene Ergebnis aus mehreren Griinden unrichtig und fiihrt zu einer mas-
siven Unterbewertung der tatsdchlich fiir Terminierungsleistungen anfallenden Betreiber-

kosten.

Im einzelnen ist dazu (unter Bezugnahme auf das bisherige Verfahrensvorbringen) fol-

gendes auszufiihren:

a) Inkonsistenz der Rechtsprechung

Zunachst ist auf die in diesem Zusammenhang bestehende wesentliche Inkonsistenz der

Rechtsprechung der TKK selbst hinzuweisen:

Bis in die jlingste Vergangenheit (siehe zB Bescheide vom 19.12.2005 zu Z 2, 10/05 ff)
war die TKK bereit, sémtliche Netzkosten als sprachrelevant anzuerkennen. Im nunmeh-
rigen Verfahren will die Behdrde aber einen betrachtlichen Teil der Netzkosten als aus-

schlieBlich "datenrelevant" ausblenden.
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Diese Inkonsistenz wird im MaBnahmenentwurf (Punkt II.C.1.e.1.) dahingehend begriin-
det, dass im Unterschied zu friiheren Verfahren aktuell "in einem deutlichen Ausmaf auch
andere Dienste (iber Mobilfunknetze erbracht" werden. Entgegen der Auffassung der TKK
ist der diesbeziigliche Widerspruch zwischen friiheren Regulierungsentscheidungen und
dem nunmehrigen MaBnahmenentwurf aber trotzdem unschliissig, da auch bereits im
Jahr 2005 nicht zu vernachldssigende Datenvolumina lUber Mobilfunknetze transportiert
wurden. Der bloBe Umstand, dass sich diese Datenmengen in der Zwischenzeit erhdht
haben, vermag den von der Regulierungsbehérde vollzogenen Paradigmenwechsel, der
einschneidende Auswirkungen auf die Ergebnisse der Kostenrechnung und damit die Fest-

setzung der Mobilterminierungsentgelte hat, folglich nicht zu rechtfertigen.

Vielmehr steht diese Anderung eines wesentlichen Kostenrechnungsfaktors in augen-
scheinlichem Gegensatz zu dem von der TKK selbst postulierten Grundsatz der Planungs-
sicherheit flir Netzbetreiber sowie der Ablehnung von disruptiven Eingriffen in deren Ge-

schéftsgebarung.

b) Inkonsistenz der Wirtschaftlichen Gutachten

Noch schwerer wirkt aber, dass sich die wirtschaftlichen Gutachter in dem von ihnen im
gegenstandlichen Verfahren im November 2008, einerseits, und dem zum Marktanalyse-
verfahren M 1/08 erstellten Gutachten vom Dezember 2008, andererseits, in der Frage

der Aufteilung der Kosten von Sprach- und Datenverkehr selbst widersprechen.

Wahrend gemaB dem Wirtschaftlichen Gutachten des hier gegenstandlichen Verfahrens
das "Szenario 3" als korrekter Ansatz der Aufteilung von Sprache und Daten herangezo-
gen wird, hielten die selben wirtschaftlichen Gutachter ein Monat spéater (im Verfahren M
1/08) hingegen das "Szenario 4" als am besten geeignet, um eine richtige Allokation von

Sprache und Daten zu gewabhrleisten.

Die Amtsgutachter begriinden diese Kehrtwendung de facto nicht, sondern weisen ledig-
lich darauf hin, "dass es sich dabei um eine methodische Anderung handelt, die sachlich
gerechtfertigt, ja notwendig" sei. Worin diese Rechtfertigung und Notwendigkeit besteht
und warum diese nicht auch bereits in dem im November 2008 verfassten Wirtschaftli-
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chen Gutachten zum gegenstdndlichen Verfahren berlicksichtigt wurde, bleibt aber im

Dunkeln.

Der Wechsel von "Szenario 3" zu "Szenario 4" hat massive Auswirkungen auf das Ergeb-
nis der Kostenrechnung: Das K1-Ergebnis 2009 fiir zB TMA steigt vom Wirtschaftlichen
Gutachten im Z-Verfahren zu jenem im M-Verfahren um rund 50%. Das K1l-Ergebnis
2009 fiir Orange steigt sogar um rund 100%. Der Szenariowechsel fihrt demnach zu

vollkommen unterschiedlichen Ergebnissen.

AuBerdem fiihrt die Anwendung von "Szenario 4" dazu, dass flir das Jahr 2008 die Mobil-
kom, und fiir die Jahre 2009 und 2010 H3G (ber den niedrigsten K1-Wert verfiigen, wéh-
rend bei Anwendung von "Szenario 3" jeweils Orange den Benchmark fiir die Jahre 2008
und 2009 bildet.

TMA betont, dass damit nicht das eine oder das andere Ergebnis flir TMA "richtiger" ist.
Fiir TMA belegt diese Inkonsistenz in den Wirtschaftlichen Gutachten jedoch die Fehler-
haftigkeit des von den Amtsgutachtern gewahlten Ansatzes. Die kaum begriindete Ande-
rung der Berechnungsmethode bei der Allokation von Sprache und Daten lasst die ge-
samte Kostenrechnung in den Wirtschaftlichen Gutachten duBerst "beliebig" erscheinen.
TMA weist auf den damit jedenfalls verbundenen Begriindungsmangel einer entsprechen-

den bescheidméBigen Regelung hin.

Vor diesem Hintergrund erneuert TMA ihren Antrag, die TKK (und die wirtschaftlichen
Gutachter) mégen die Kostenaufteilung von Sprache und Daten gemaB dem von TMA im
Verfahren vertretenen Ansatz (siehe dazu auch unten Punkt II.1.d) bzw. unter Beriick-

sichtigung der Kritik von Frontier Economics und Ovum neu berechnen.

c) Mangelnde Eignung des Berechnungsansatzes im MaBnahmenentwurf

Wie im Schriftsatz der TMA vom 16.12.2008 dargelegt, ist das im MaBnahmenentwurf
(auf der Basis des Wirtschaftlichen Gutachtens) angewendete "Verursachungsprinzip" bei
der Kostenzurechnung fir Sprache und Daten aber auch grundsatzlich ungeeignet, um
dem Prinzip der "Angemessenheit" (§ 1152 ABGB) sowie den Zielsetzungen des TKG

2003 bei der Festlegung von Terminierungsentgelten geniige zu tun:
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o Eine solche Kostenrechnung bevorzugt den Incumbent Mobilkom, da diese aufgrund
ihres "First Mover Advantage" das hdchste Sprachverkehrsvolumen aufweist. Das
Modell benachteiligt somit spéater in den Markt eingetretene Betreiber insofern, als
diese wegen des im Vergleich zur Mobilkom bedeutend geringeren Sprachverkehr-
volumens im Netz, aber vergleichbarer Datenverkehrsentwicklung, im Ergebnis je-
denfalls weniger sprach- und damit terminierungsrelevante Kosten geltend machen

kénnen.

° Dieses Ergebnis widerspricht jeglicher wirtschaftlicher Logik, da nicht das Unter-
nehmen mit dem hoéchsten Verkehrsvolumen, sondern vielmehr der drittgréBte
Betreiber jener mit den geringsten Stlickkosten sein soll. In einer fixkostengetrie-
benen Branche wie jener der Telekommunikation ist es aber de facto denkun-
moglich, dass ein "kleinerer" Mobilfunknetzbetreiber mit vergleichsweise geringeren

Verkehrsmengen die niedrigsten Netzkosten pro Minute aufweisen soll.

o Wie aus dem Wirtschaftlichen Gutachten (Punkt 7.3.4) erkennbar, ist der von den
Gutachtern (und ihnen folgend im MaBnahmenentwurf) verfolgte Ansatz auch mit
einer Reihe von technisch umstrittenen Fragen der Zurechnung von Sprache und
Daten (zB betreffend die Datenrate von Sprache, der Auswirkung der Aufteilung der
Nutzung auf Up- und Downlink, der tageszeitlichen Verteilung von Sprache und Da-
ten und der Auswirkung unterschiedlicher Modulationsverfahren, des Protokoll-
Overheads sowie der Priorisierung von Sprache) belastet. Dieser Ansatz ist daher
auch deshalb ungeeignet, weil er duBerst komplexe technische Pramissen voraus-
setzt, die inhaltlich umstritten sind und somit die Aussagekraft und Richtigkeit der

Zuordnung potentiell wesentlich beschrénken.

o Die Alloziierung von Kosten auf Daten steht gemaB Ovum im Widerspruch zu ande-
ren Modellen in der EU. Das RTR-Modell fiihrt zu einem deutlich héheren Kostenan-
teil, der wegen der Zuordnung zu Datenprodukten als nicht terminierungsrelevant

angesehen wird, als dies in anderen EU-Mitgliedsstaaten beobachtet werden kann.

o Die RTR hat ein Modell gewéhlt, das von Durchschnittskosten ausgeht und nicht auf

die Unterscheidung zwischen inkrementellen Kosten fiir Sprachdienste bzw. Daten-
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dienste und fixen Gemeinkosten Ricksicht nimmt. Insbesondere aufgrund der un-
terschiedlichen Nachfrage-Charakteristika nach Daten- und Sprachdiensten kann es
durch Anwendung dieses Modells zu erheblichen Verzerrungen kommen, weil ein zu
hoher Kostenanteil den Datendiensten zugerechnet wird. Dies wird von Ovum eben-
falls im Detail ausgefihrt.

. SchlieBlich ist das im MaBnahmenentwurf vertretene Modell auch nicht mit den wirt-
schaftlichen Zielsetzungen des TKG 2003 in Einklang zu bringen. Wie schon im
Schriftsatz vom 16.12.2008 ausgefiihrt, wiirde dieser Ansatz den Anreiz der Netz-
betreiber zu Investitionen in Infrastruktur verringern. Dies widerspricht aber massiv
den Zielsetzungen des § 1 Abs 2 Z 1 sowie Z 2 lit ¢ TKG.

d) Richtiges Modell: Tragfiahigkeitsprinzip

TMA pladiert daher nochmals dafiir, statt dem von den Gutachtern gewéhlten Ansatz des
"Verursachungsprinzips" das (im Schriftsatz vom 16.12.2008 naher beschriebene) "Trag-
fahigkeitsprinzip" (Kostenverteilung nach MaBgabe der Belastbarkeit der Kostentrager an
Hand der Endkundenumsatze) als Modell zur Aufteilung von Daten und Sprache heranzu-
ziehen. Der Vorteil dieses Modells liegt insbesondere darin, dass es nicht nur die Ver-
kehrssteigerung im Datenbereich, sondern auch die damit verbundenen Preiselastizitdten

als deren Ausloser beriicksichtigt. Zu Details verweist TMA auf ihr bisheriges Vorbringen.

In eventu sind die Anregungen von Ovum bzw. Frontier Economics hierzu zu beriicksich-

tigen.

e) Beweisanbot

Zum Beweis ihres diesbezliglichen Vorbringens legt TMA die auch bereits im Verfahren zu
M 1/08 eingebrachten Gutachten von Frontier Economics (siehe insbesondere Punkt 5.)

(Beilage ./1) und Ovum (siehe insbesondere Punkt 4.) (Beilage ./2) vor.
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III. ZUR FESTLEGUNG DER VERFAHRENSGEGENSTANDLICHEN ZU-
SAMMENSCHALTUNGSENTGELTE

1. Zum anwendbaren MaBstab der Angemessenheit

Wie die TKK im MaBnahmenentwurf korrekt ausfiihrt, verfiigt wegen der Aufhebung der
bisherigen Marktanalysebescheide zu M 15a-e/03, M 13a-e/06 durch den VWGH keine der
Verfahrensparteien auf den relevanten Terminierungsmarkten Uber betréchtliche Markt-
macht iSd § 37 TKG 2003.

Der von der TKK im gegenstandlichen Verfahren flur die Festlegung der Zusammenschal-
tungsentgelte heranzuziehende MafBstab ist somit jener der "Angemessenheit" (siehe zB
die Zusammenschaltungsbescheide zu Z 1/02, Z 28/02, Z 14, 15/01, 2 5, 7/01, Z 7/00
bzw Z 23/03).

Wie die TKK zuletzt in den Bescheiden zu Z 1/08 und Z 2/08 ausfihrte, kann zur Ausle-
gung des Begriffs des "angemessenen Entgelts" unter anderem auf § 1152 ABGB zuriick-
gegriffen werden. Dabei soll jenes Entgelt angemessen iSd § 1152 ABGB sein, das sich
unter Beriicksichtigung aller Umstande und unter Bedachtnahme auf das, was unter &hn-
lichen Umstédnden geschieht oder geschehen ist, ergibt. In Z 1/08 und Z 2/08 stellte die
TKK insbesondere klar, dass die Kosten einer Leistung lediglich einen Parameter fir die
Festlegung angemessener Zusammenschaltungsentgelte darstellen. Daneben sei zB auch
von Bedeutung, in welcher Hohe die Netzbetreiber Entgelte fiir die verfahrensgegen-
standliche Leistung vereinbart haben. In friiheren Entscheidungen zog die TKK zB auch
nationales und internationales Benchmarking, die individuelle UnternehmensgréBe und
erreichte Marktposition, das Konzept des "einheitlichen Wettbewerbspreises" sowie ein
System von "Produktivitdtsabschlédgen”, etc zur Angemessenheitsprifung heran. Die Fest-
legung von "angemessenen" Zusammenschaltungsentgelten erfordert somit nach der
Rechtsprechung der TKK die Berticksichtigung verschiedener Faktoren. Eine Fokussierung
allein auf die Kosten der Bereitstellung der betroffenen Leistung ist jedenfalls zu eng, da
die betroffenen Betreiber mangels Marktmacht eben keiner Verpflichtung zur Kostenori-

entierung gemal § 42 TKG 2003 unterliegen.
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Der MaBnahmenentwurf wird diesen Vorgaben fiir die Festlegung angemessener Zusam-
menschaltungsentgelte nicht gerecht. Wie die TKK darin (siehe Punkt II.D.5.1) selbst
ausfithrt, will sie im Rahmen dieser Zusammenschaltungsanordnung grundsatzlich eine
"Fortsetzung des bisherigen Gleitpfades" durchfiihren. Aus diesem Grund will sie auch ei-
nen weiteren Absenkungsschritt in Hohe der bisher im Rahmen der Marktanalyse nor-
mierten Absenkungsschritte (1,22 Cent) ab 1.1.2009 vorschreiben, wobei die TKK hier
sogar die bisherige Systematik des Gleitpfads zu Lasten der Verfahrensparteien verlasst,
indem sie den Gleitpfad um eine Periode bzw ein Halbjahr "vorverschiebt". Der von der
TKK daher auch im gegenstdndlichen Zusammenschaltungsverfahren herangezogene
Gleitpfad wurde aber im Rahmen von Marktanalyseverfahren gemaB § 37 TKG, und somit
im Zusammenhang mit einer fliir marktbeherrschende Betreiber entwickelten kostenorien-

tierten Entgeltregulierung geman § 42 TKG 2003, begriindet.

De facto wendet die TKK somit im gegenstandlichen Zusammenschaltungsverfahren die
MafBstébe des § 42 TKG zur Festlegung der wechselseitigen Zusammenschaltungsentgelte
an, obwohl es sich bei den Verfahrensparteien um keine Betreiber mit betrachtlicher
Marktmacht handelt (und vor dem Hintergrund des VwGH-Erkenntnisses zu
Z1 2007/03/0211 auch zuklnftig zumindest bis zur Rechtskraft des Marktanalyseverfah-
rens zu M 1/08 nicht handeln kann). Damit Gberschreitet die TKK jedenfalls den von ihr
im Bereich der Regulierung von angemessenen Zusammenschaltungsentgelten konsta-
tierten weiten Ermessensspielraum. Wie der VwGH in der eben zitierten Entscheidung
ausdruicklich festhielt, ist eine riickwirkende Anordnung von im Rahmen einer Marktanaly-
se auferlegten kostenorientierten Zusammenschaltungsentgelten unzuldssig. Damit ist
aber auch das Ermessen der TKK bei der Anordnung von Terminierungsentgelten in Zu-
sammenschaltungsverfahren begrenzt: Eine riickwirkende (und sogar verschéarfte) An-
ordnung von im Rahmen einer (aufgehobenen) Marktanalyse festgelegten Entgelten wiir-
de dem Telos des VWGH-Erkenntnisses und somit den Zielsetzungen des TKG grob zuwi-

derlaufen.
Die TKK scheint somit die von ihr selbst zuletzt in den Entscheidungen zu Z 1/08 und

Z 2/08 dargestellten Unterschiede zwischen einer sektorspezifischen ex-ante-Regulierung
gemaB § 37 TKG 2003 und einem Verfahren nach §§ 48, 50 TKG 2003 zu verkennen:
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Wahrend in einem Verfahren gemaB § 37 TKG 2003 umfangreiche Untersuchungen der
wettbewerblichen Verhéltnisse vorgenommen werden und eine wettbewerblich zukunfts-
gerichtete Einschatzung vorgenommen werden muss, bezweckt das Verfahren geméas den
88§ 48, 50 TKG 2003 die rasche Beilegung von Streitfallen. Wie die TKK richtig ausfihrt,
ist in solchen Verfahren durchaus zuvor gemaB §§ 36, 37 TKG 2003 identifizierten wett-
bewerblichen Umsténden und gegebenenfalls Verpflichtungen Rechnung zu tragen. Da es
vor dem hier gegenstandlichen Verfahren aber keine die Mobilterminierung betreffenden
Marktanalyseverfahren gemaB §§ 36, 37 TKG 2003 gegeben hat (samtliche diesbeziigli-
chen Bescheide wurden vom VwGH ersatzlos aufgehoben) besteht fiir eine solche Heran-
ziehung von in Marktanalyseverfahren auferlegten Verpflichtungen (und Untersuchungen

der wettbewerblichen Verhéltnisse) kein Raum.

Der MaBnahmenentwurf erweckt trotzdem den Eindruck, die TKK wolle jene mobiltermi-
nierungsrelevanten Mainahmen, die sie wegen der Aufhebung der Marktanalysebescheide
zu § 37 TKG durch den VWGH nun nicht mehr umsetzen kann, liber den "Umweg" einer
Zusammenschaltungsanordnung rickwirkend wieder einfiihren und sogar verschérfen. Im
Ergebnis wiirde der MaBnahmenentwurf somit auf eine rickwirkende Anordnung eines
kostenorientierten Gleitpfades fiir Mobilterminierungsentgelte hinauslaufen. Genau eine

solche MaBBnahme ist der TKK aber nach dem zitierten VwGH-Erkenntnis verwehrt,

Rechtsrichtigerweise misste sich die TKK daher im gegensténdlichen Zusammenschal-
tungsverfahren vom strengen Prinzip der Kostenorientierung I6sen und stéarker andere
Faktoren, wie insbesondere die am Markt Ublichen Entgelte, den internationalen Ver-
gleich, etc (siehe dazu gleich unten Punkte 3 c (iii) bis (v)) beriicksichtigen. Insbesondere
ist es der TKK aber bei richtiger rechtlicher Beurteilung verwehrt, den (ohnehin aufgeho-
benen) Gleitpfad riickwirkend noch zu verscharfen bzw fiir die Zukunft fortzuschreiben.
Auf diese Weise konterkariert die TKK im Ergebnis die Judikatur des VwGH, wonach die
Vorabverpflichtungen im Rahmen eines Marktanalyseverfahrens eben nur ex-ante und

somit ab Rechtskraft des jeweiligen Marktanalysebescheids angeordnet werden kénnen.

2. Zu den behaupteten Wettbewerbsdefiziten

TMA bestreitet die von der TKK im MaBnahmenentwurf (bzw im Wirtschaftlichen Gutach-

ten) festgestellten Wettbewerbsprobleme zumindest in der dargestellten Auspragung und
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verweist dazu auf das Gutachten von Frontier Economics (Beilage ./1), insbesondere
Punkt 3.).

3. Zu den konkret angeordneten Entgelten

Der MaBnahmenentwurf sieht eine Adaptierung des (in den aufgehobenen Marktanalyse-
bescheiden) vorgesehenen Gleitpfades dahingehend vor, dass dieser um eine Periode
(von sechs Monaten) "vorverschoben" wird, dh, dass der "friihere" Zielwert in Héhe von
Eurocent 5,72 damit nicht am 1.1.2009, sondern bereits am 1.7.2008 erreicht wiirde. Zu-
satzlich sieht der Entwurf eine weitere Senkung der Terminierungsentgelte ab 1.1.2009
um Eurocent 1,22 vor, sodass ab 1.1.2009 ein Terminierungsentgelt in der Hohe von Eu-
rocent 4,5 (befristet mit der Rechtskraft einer neuen Marktanalyseentscheidung geman §
37 TKG 2003) festgelegt werden soll.

Wie bereits von TMA im Verfahren ausfiihrlich dargelegt, wére eine entsprechende Anord-

nung aus vielerlei Griinden abzulehnen und aus Sicht von TMA rechtswidrig:

a) '"Versteckte”" Riickwirkung der Marktanalysebescheide

Wie bereits oben unter Punkt III.1. dargestellt, wiirde eine solche MaBnahme einer riick-
wirkenden Einfithrung von im Ergebnis kostenorientierten Entgelten iSd § 42 TKG 2003
gleichkommen. Darliber hinaus will die TKK den in den aufgehobenen Marktanalysebe-
scheiden normierten Gleitpfad ab dem 1.7.2008 durch eine "Vorverschiebung" sogar noch
verscharfen und auch fiir die Zukunft fortschreiben (siehe zB die Formulierungen unter
Punkt I1.D.5.1.: "Die grundsétzliche Fortsetzung des bisherigen "Gleitpfades” ist ein we-
sentlicher Beitrag, []"; "Bei der Fortsetzung der bisherigen Absenkungsschritte ist zu be-

achten, dass, []", etc).

Die Umsetzung der vorgeschlagenen Maflnahme wiirde daher wie die Wiedereinfiihrung
eines verschérften Marktanalyse-Gleitpfads flir die Vergangenheit wirken, auch weil die
Zusammenschaltungsvertrédge der TMA entgegen den Ausfiihrungen der TKK zwar nicht
mit allen, aber mit zahlreichen anderen Zusammenschaltungspartnern "Offnungsklauseln”
fur den Fall einer regulatorischen Anordnung vorsehen und TMA die im Verhéltnis zu H3G

angeordneten Entgelte folglich auch diesen Zusammenpartnern am Markt anbieten miss-
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te. Eine solche riickwirkende Anordnung des Gleitpfads ist aber nach der einschlégigen
VwGH-Judikatur verboten.

b) Anzuwendende Sachlage

Das Wirtschaftliche Gutachten (und ihm folgend der MaBnahmenentwurf) greift fir die
Kostenrechnung der Jahre 2007 bis 30.6.2009 im Ergebnis nicht auf die verfligbaren IST-
Daten des Jahres 2007, sondern auf die Plandaten fiir das Jahr 2008 und 2009 zurick.
Dies hat wesentliche Auswirkungen auf die rechtliche Beurteilung, da die TKK im MaB-
nahmenentwurf die "Vorverschiebung" des Gleitpfads sowie dessen Fortschreibung (an-
stelle einer Beibehaltung des Status Quo) mit dieser behaupteten "deutlichen Absenkung”
der (betreiberindividuellen) Kosten begriindet.

TMA betont an dieser Stelle nochmals, dass die Anwendung der in den (aufgehobenen)
Marktanalysebescheiden entwickelten "Gleitpfadregulierung” nicht deckungsgleich auf ei-
nen dem Grundsatz der "Angemessenheit" unterliegenden Zusammenschaltungsbescheid
angewendet werden darf. Selbst wenn man aber von der grundsétzlichen Anwendbarkeit
der "Gleitpfadlogik" auch auf ein Z-Verfahren ausginge, ware die Heranziehung von unsi-
cheren Plandaten fiir zukiinftige Kostenstrukturen als Grundlage flir die Entgeltbemes-
sung unverhaltnismaBig und folglich unzuldssig: Im Gegensatz zum Wirtschaftlichen Gut-
achten in diesem Z-Verfahren stellte die TKK in ihren bisherigen Entscheidungen zum
Gleitpfad jeweils auf die IST-Kosten des zuletzt verfiigbaren gesamten Kalenderjahres
(zur Festlegung des Zielwerts) ab (siehe dazu M 15a-e/03, M 13a-e/06 vom 15.10.2007).
Dabei argumentierte die TKK, dass die IST-Werte auf aktuellen und tatsachlichen Werten
beruhten, wahrend Plandaten flir kommende Jahre unsichere Prognosen erfordern wiir-
den. Im Wirtschaftlichen Gutachten und im MaBnahmenentwurf soll von dieser bisher be-
wahrten Praxis nun aber abgegangen und eine unsichere Kostenschéatzung flir zuklnftige
Jahre eingefiihrt werden. TMA spricht sich vehement gegen eine solche Vorgangsweise
aus; dadurch wiirde sich die ohnehin wegen der Heranziehung einer Vielzahl von angreif-
baren Prdmissen (insbesondere bei der Kostenrechnung) bestehende "Unsicherheit" bei

der Ausgestaltung des Gleitpfads weiter erhéhen.

Die TKK begrlindet die rickwirkende Absenkung der Mobilterminierungsentgelte mit dem

Sinken der Kosten der Mobilterminierung in den letzten Jahren. Wenn man davon aus-
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geht, dass die Ergebnisse des (zeitlich spateren) Wirtschaftlichen Gutachtens zu M 1/08
die "korrekteren" sind, so wird TMA im Jahr 2009 Netzkosten in Héhe von Eurocent 4,02
aufweisen. Selbst wenn man - entgegen der Auffassung von TMA - von der Richtigkeit
dieser Kostenrechnung ausginge, wiirde durch den im MaBnahmenentwurf vorgesehenen
Absenkungsschritt zum 1.1.2009 auf Eurocent 4,5/min die Kostenlberdeckung zumin-
dest fir das 1. Halbjahr 2009 lediglich Eurocent 0,48 betragen. Inwieweit diese geringe
Uberdeckung in Widerspruch zum Angemessenheitsprinzip des § 1152 ABGB stehen

kénnte, ist nicht ersichtlich und wird von der Behérde auch nicht begriindet.

Zudem ist nochmals zu betonen, dass die in den Wirtschaftlichen Gutachten festgestellten
K1-Werte insbesondere aufgrund der Kritikpunkte von Ovum zu niedrig bemessen sind.
Da Ovum fir die Mobilkom-Netzkosten 2010 von einer Abweichung zum Gutachten um
mehr als das Doppelte ausgeht, wiirden sich bereits geringfiigige Anpassungen des Kos-
tenrechnungsansatzes der Amtsgutachter derart auswirken, dass das nun geplante Ent-
gelt iHv Eurocent 4,5 ab 1.1.2009 fiir TMA kostenunterdeckend ist. Ein kostenunterde-
ckendes Entgelt ist wohl jedenfalls nicht "angemessen" iSd § 1152 ABGB.

c) Unangemessenheit und UnverhdltnisméadBigkeit der Entgeltfestsetzung

Selbst wenn man von der grundséatzlichen Zuladssigkeit einer (riickwirkenden) Gleitpfadre-
gulierung durch die TKK in einem Zusammenschaltungsverfahren ausginge, ware die im
MaBnahmenentwurf konkret vorgeschlagene Entgeltfestsetzung mit den Vorgaben des
TKG nicht vereinbar und somit rechtswidrig. TMA verweist dazu auf ihr bisheriges Vor-

bringen, welches sich kurz wie folgt zusammenfassen lasst:

(i) Disruptiver Eingriff

Der MaBnahmenentwurf sieht die Absenkung der Mobilterminierungsentgelte ab dem
1.7.2008 auf einen reziproken Wert in Hohe von Eurocent 5,72 und ab 1.1.2009 auf Eu-
rocent 4,5 vor. Eine Absenkung von Eurocent 5,72 auf Eurocent 4,5 wiirde einer Redukti-
on um rund 21 % entsprechen. Wie die TKK schon unter Punkt 7.3 der Begriindung des
Bescheids zu Z 7/05 ua ausfiihrte, sind Absenkungsschritte im AusmaB von ca 10 % noch
als nicht disruptiv und verhaltnismaBig iSd § 34 TKG anzusehen. Daraus ist klar ersicht-
lich, dass Absenkungsschritte in einem AusmaB von rund 21 % einen disruptiven Eingriff

in die Geschéaftsgebarung eines Mobilfunkbetreibers darstellen und somit gegen den Ver-
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haltnisméBigkeitsgrundsatz des § 34 TKG verstoBen. Dies gilt umso mehr in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten wie diesen, in denen die Bedeutung von Planungssicherheit fiir jeden

Industriezweig noch massiv zugenommen hat.

(Auch) aus diesem Grund beantragt TMA die Beibehaltung der bisher in den aufgehobe-
nen Marktanalysebescheiden vorgesehenen Entgelthdhen fiir die Perioden ab 1.7.2008
und 1.1.2009 (in Hohe von Eurocent 5,72).

Hinsichtlich der von der TKK hierzu vorgebrachten Gegenargumentation ist festzuhalten,
dass diese nicht auf die Frage der richtigen Kostenfeststellung im Wirtschaftlichen Gut-
achten eingeht. Unabhangig davon wurden die jeweiligen Absenkungsschritte des Gleit-
pfades auf Grundlage einer bestimmten Logik (vereinfacht ausgedriickt: Anfangwert des
Gleitpfades - Zielwert des Gleitpfades/Anzahl der Absenkungsschritte) ermittelt. Auf
Grundlage welcher Logik der Absenkungsschritt iHv Eurocent 1,22 im konkreten Maf-
nahmenentwurf ermittelt wurde, wird von der TKK hingegen nicht ausgefiihrt. Ein Verweis
auf die Vorgehensweise in einem vom VWGH aufgehobenen M-Bescheid ist nicht geeignet,

die Angemessenheit dieses Schrittes in einem Z-Verfahren iSd § 1152 ABGB darzulegen.

(ii) Fehlender Zielwert

Die im MaBnahmenentwurf vorgesehene Einflihrung eines weiteren Absenkungsschritts in
Hdhe von Eurocent 1,22 ist auch deshalb wie soeben ausgefiihrt unverhéltnisméBig und
unangemessen, weil sie in einem "beliebigen" AusmaB erfolgt. Anders als in den (bisheri-
gen) Marktanalyseverfahren kann die TKK bei richtigem Verstdndnis eines Zusammen-
schaltungsverfahrens (siehe oben Punkt III.1.) in diesem keine aufwendigen Skonomi-
schen Analysen durchfilhren, um einen passenden Zielwert fiir einen Gleitpfad festzule-
gen. Die TKK hat dies im laufenden Verfahren auch nicht getan (siehe das Wirtschaftliche
Gutachten). Es stellt sich daher die Frage, auf welcher fundierten 6konomischen Grundla-
ge ein weiterer Absenkungsschritt von Eurocent 1,22 ab 1.1.2009 vorgenommen werden
sollte. Die bloBe Fortschreibung eines ohnehin schon aufgehobenen Gleitpfades - wie of-
fenbar von der TKK als Grundlage fiir diesen Schritt vorgesehen - reicht dafiir aus Sicht

der TMA keineswegs aus.
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In diesem Zusammenhang wird die Schwache der im MaBnahmenentwurf vertretenen Ar-
gumentation besonders deutlich sichtbar: In Wahrheit will die TKK im Rahmen eines Zu-
sammenschaltungsverfahrens eine allgemeine Wettbewerbsregulierung des betroffenen
Markts in der Form eines Gleitpfads einfiihren; rechtliche Grundlage einer solchen MaB-
nahme wére aber ein Marktanalyseverfahren gemaB § 37 TKG und nicht ein Verfahren
nach den §§ 48, 50 TKG.

(iii) Mangelnde Bericksichtigung marktiblicher Preise

Wie bereits oben (Punkt III.1) ausgefiihrt kommt der "Marktiiblichkeit" von Preisen bei
der Festlegung von angemessenen Zusammenschaltungsentgelten im Sinne der § 48,
50 TKG, § 1152 ABGB entscheidende Bedeutung zu. Der MaBlnahmenentwurf wird der
Bedeutung dieser am Markt (iblichen privatrechtlichen Einigungen fiir die Anordnung an-

gemessener Zusammenschaltungsentgelte aber keineswegs gerecht.

Wie schon im Verfahren weist TMA nochmals darauf hin, dass TMA mit allen Zusammen-
schaltungspartnern mit Ausnahme von H3G bilaterale Vereinbarungen auf Grundlage des
in den aufgehobenen Marktanalysebescheiden vom 15.10.2007 festgelegten kostenorien-

tierten Terminierungsentgeltes getroffen hat.

Der von der Regulierungsbehérde in der letzten (und in der Zwischenzeit aufgehobenen)
Marktanalyse zur Mobilterminierung normierte Gleitpfad (Eurocent 5,72 ab 1.1.2009)
wurde daher zum (blichen Standard in nahezu der gesamten Osterreichischen Mobiltele-
kommunikationsbranche. Dies ist ein klarer Hinweis darauf, dass eine Anordnung des
Gleitpfads in seiner bisherigen Ausprédgung auch gegentber H3G "angemessen" im Sinne
der §§ 48, 50 TKG ware. Hingegen wiirde es den Ublichen Marktgegebenheiten véllig zu-
widerlaufen, wenn die TKK nun im Verhaltnis zu einem individuellen Marktteilnehmer an-

dere Zusammenschaltungsentgelte anordnen wirde.

Wenn die TKK im MaBnahmenentwurf dazu vermeint, das Faktum der privatrechtlichen
Vereinbarung des bisherigen Gleitpfads kénne dessen Angemessenheit und Marktiblich-
keit nicht darlegen, so ist diese Auffassung nicht nachvollziehbar. Die Tatsache, dass eine
privatrechtliche Vereinbarung eine "Offnungsklausel" enthélt, kann ihre Eignung als

marktidblicher Standard nicht erschiittern. Vielmehr sind an bestimmte Voraussetzungen
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geknupfte Kiindigungsregelungen véllig normaler Bestandteil jeder vertraglichen Verein-
barung. AuBerdem hatten die Parteien der getroffenen Zusammenschaltungsvereinbarun-
gen zum Zeitpunkt von deren Abschluss keinen Grund dazu, von einer (sicheren) Gel-
tendmachung der Offnungsklauseln auszugehen. Wenn die TKK weiters anklingen I&sst,
dass "eine Vereinbarung von Entgelten zwischen Mobilbetreibern — auf der Grundlage ei-
nes 'Gleichklangs an Interessen' [...] — auf einem (iberhéhten Niveau (Monopolniveau)
dazu missbraucht werden kénnte, Fakten zu schaffen und damit die 'Marktiblichkeit' zu
belegen”, so bewegt sich die TKK hier zur Ganze im Bereich von MutmaBungen und Un-
terstellungen. TMA verwehrt sich vehement gegen eine solche Andeutung eines koordi-
nierten Marktverhaltens zu Lasten von Wettbewerbern und Endkunden. Eine solche Dar-
stellung erscheint schon deshalb wenig glaubhaft, da sich die Mobilfunkbetreiber lange
gegen den von der TKK angeordneten Gleitpfad zur Wehr setzten (weil sie die darin nor-
mierten Entgelte als zu gering empfanden). Nach Aufhebung der Gleitpfadregulierung
(und der rechtlichen Unméglichkeit des Erlasses eines Ersatzbescheides fiir die Vergan-
genheit) bestand keine offentlich-rechtlich begriindete Notwendigkeit zum Abschluss
gleichlautender privatrechtlicher Vereinbarungen. Hinzu kommt, dass die Betreiber in kei-
nem Fall davon ausgehen mussten, dass die ohnehin bereits kostenorientierten Entgelte
des (aufgehobenen) Gleitpfades im Rahmen einer Regulierung nach dem Grundsatz der
Angemessenheit auf einem im Vergleich zum Gleitpfad noch geringeren Niveau festgelegt
werden konnten. Indem die Betreiber trotzdem entsprechende Vertrdge auf Hoéhe des
bisherigen Gleitpfades abschlossen, gaben sie zu erkennen, dass sie den (aufgehobenen)

Gleitpfad letztlich als marktiiblichen Standard akzeptierten.

Auch vor diesem Hintergrund ware eine riickwirkende "Verscharfung" des Gleitpfads in
einem Zusammenschaltungsverfahren (wie dem vorliegenden), unter Negierung der

marktiiblichen Verhéltnisse, unverhaltnismaBig und somit unrechtméaBig.

Die nun vorgesehene MaBnahme steht im lbrigen auch in deutlichem Widerspruch zu den
zuletzt von der TKK in den Verfahren zu Z 1/08 und Z 2/08 erlassenen Zusammenschal-
tungsanordnungen, die (mangels betrachtlicher Marktmacht der Verfahrensparteien)
ebenfalls auf dem Grundsatz der "Angemessenheit" beruhten. In diesen Verfahren war
die TKK bereit, die am Markt bestehenden privatrechtlichen Vereinbarungen als wesentli-

che Grundlage fiir die Festlegung der angemessenen Entgelte heranzuziehen.
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(iv) Internationales Benchmarking

Wie schon im Verfahren (siehe zB den Schriftsatz vom 16.12.2008) ausfiihrlich dargelegt,
gehoren die durchschnittlichen Osterreichischen Mobilterminierungsentgelte bereits jetzt
zu den niedrigsten in Europa (aus dem im Wirtschaftlichen Gutachten zitierten IRG-
Snapshot vom Juli 2008 ergibt sich, dass die dsterreichischen Terminierungsentgelte die

viertniedrigsten der 27 EU-Mitgliedstaaten waren).

Eine weitere Herabsetzung der Mobilterminierungsentgelte der TMA, wie im MaBnahmen-
entwurf vorgesehen, wére auch vor diesem Hintergrund unverhéltnisméBig und wirde die
dsterreichische Mobilfunkindustrie gegeniiber dem auslandischen Mitbewerb beim Aus-

tausch grenziibergreifenden Verkehrs massiv benachteiligen.

(v) Ziele des TKG

SchlieBlich belegt auch ein Rickgriff auf die wesentlichen Zielsetzungen des TKG die Un-

verhaltnismaBigkeit der geplanten MaBnahme.

Eine (zum Teil sogar rickwirkende) Absenkung des Gleitpfads im laufenden Verfahren
wlrde zu massiven UmsatzeinbuBen der TMA und somit zu einem verringerten Anreiz zur
Investition in neue Infrastruktur und Dienste zu fiir den Konsumenten gilinstigen Preisen
(siehe § 1 Abs 2 Z 1 und Z 2 lit a TKG) filhren. Gerade in wirtschaftlichen Krisenzeiten
sollte eine verhaltnismdBige und angemessene staatliche Regulierung in wesentlichen In-
dustriezweigen wie der Telekommunikation mit AugenmafB und unter Wahrnehmung einer
volkswirtschaftlichen Verantwortung erfolgen. Die vorgeschlagene MaBnahme wiirde aber
genau das Gegenteil, ndmlich eine Bremsung der Mobiltelekommunikationsbranche als

wesentlicher Faktor und Arbeitgeber der dsterreichischen Wirtschaft bewirken.

(vi) Richtiger Ansatz: Beibehaltung des Status Quo

Im Lichte der vorhergehenden Ausfiihrungen und unter der Annahme, dass eine Gleit-
pfadregulierung im Rahmen eines Zusammenschaltungsverfahrens (iberhaupt zuldssig ist,
pladiert TMA nochmals eindringlich fiir eine Beibehaltung des bisherigen Gleitpfades, ohne
einen weiteren Absenkungsschritt anzuordnen. Im Wirtschaftlichen Gutachten selbst wird

als alternative Mdglichkeit erwogen, den urspriinglich durch die TKK angeordneten Gleit-
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pfad beizubehalten und eine mégliche Weiterfilhrung bzw Anpassung erst dem (derzeit
ohnehin laufenden) Marktanalyseverfahren vorzubehalten. Aus den in dieser Stellung-
nahme genannten Griinden ware eine solche Vorgangsweise jedenfalls viel eher als die

vorgeschlagene MaBnahme geeignet, den Vorgaben des TKG zu entsprechen.

Aus all diesen Griinden halt TMA ihre im bisherigen Verfahren gestellten Antrége vollin-

haltlich aufrecht.

Wien, am 24.3.2009 T-Mobile Austria GmbH

t:\t\t-mobile\hutch4\behérde\stellungnahme_240309_clean_ss.doc



