entertainment communication information

An die !R

Telekom Control Kommission

Mariahilferstraf3e 77-79 TeI-EkabEl

1060 Wien

per E-Mail: konsultationen@rtr.at

Betreff: Stellungnahme zum Entwurf einer Vollziehungshandlung

M 1/05 (Markt fiir breitbandigen Zugang auf Vorleistungsebene)

12. Dezember 2005

Sehr geehrte Damen und Herren,

die UPC Telekabel Wien GmbH (im Folgenden ,UPC") nimmt mit diesem Schreiben binnen
offener Frist die Gelegenheit wahr, zum oben angefiihrten Entwurf der Telekom-Control-
Kommission (TKK) beziiglich der Feststellung der marktbeherrschenden Stellung der Telekom
Austria (TA) auf dem Markt fiir breitbandigen Zugang auf Vorleistungsebene wie folgt
Stellung zu nehmen.

1. Zum Ergebnis an sich

UPC Telekabel begrii3t das Ergebnis des Bescheidentwurfs, laut dem die TA eine
marktbeherrschende Stellung auf dem Breitband-Vorleistungsmarkt innehat. Dieses Ergebnis
der TKK ist ohne Zweifel richtig und spiegelt die Marktsituation wider.

1.1 Single oder Joint Dominance

Auch die Ausfiihrungen der TKK beziiglich der single dominance der TA sind fir UPC
nachvollziehbar und gut begriindet. Insbesondere ist richtig, dass die Marktanteile, die UPC
auf dem richtigerweise national zu betrachtenden Breitbandmarkt halt, nicht geeignet sind,
eine marktbeherrschende Stellung fiir UPC zu begriinden.

Auch dass die TKK zu dem Ergebnis kommt, dass UPC und TA nicht Uber eine gemeinsame
marktbeherrschende Stellung verfiigen ist zweifelsohne korrekt: die — bereits mehrfach von
UPC befiirwortete — Definition eines nationalen Marktes in der Markteverordnung, die
(ricklaufige) Hohe des Marktanteils von UPC gegeniiber der TA sowie die Schwierigkeit fiir
UPC, ihren footprint entsprechend zu erweitern, unterstreichen — um nur einige der
Argumente heraus zu greifen — die Richtigkeit dieses Ergebnisses.
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2. Kritik am Entwurf

Neben dieser allgemeinen Zustimmung zum Bescheidentwurf, scheinen UPC noch die
nachfolgenden Punkte besonders erwdhnenswert:

2.1. Nationaler Markt — nationaler Preis

Die TKK fiihrt an mehreren Stellen des Bescheids zu Recht und iiberzeugend aus, dass der
zugrunde liegende Markt das gesamte Bundesgebiet umfasst. Daraus leitet sie etwa ab, dass
die bundesweiten Marktanteile der Betreiber fiir die Beurteilung der Marktmacht
heranzuziehen sind.

UPC regt an, dass die TKK dariiber hinaus explizit klarstellt, dass der auf Basis von Retail
Minus zu verrechnende Preis fiir das Vorleistungsprodukt ebenfalls national einheitlich zu
sein hat. Nach Meinung von UPC md&chte die TKK zwar ohnehin einen national einheitlichen
Preis fiir die Vorleistung des breitbandigen Zugangs festlegen, unterldsst es aber dies
ausdriicklich festzuschreiben. So fiihrt sie auf den Seiten 46 und 93 des Entwurfs beziiglich
der konkret auferlegten Verpflichtung der Entgeltkontrolle aus:

.Da bzw. Solange] Telekom Austria auf der Endkundenebene einen national
einheitlichen Preis setzt und sich somit der Wettbewerbsdruck, der von den
anderen Betreibern vor allem in Ballungsrdumen ausgeiibt wird, auch in jene
Gebiete lbertrdgt, in denen Telekom Austria der einzige Betreiber ist, kann nach
Ansicht der Telekom-Control-Kommission davon ausgegangen werden, dass die
allokativen Ineffizienzen, die durch lberhdhte Preise entstehen, insgesamt nicht
Jenes Ausmaf3 erreichen, wie dies auf den oben erwdhnten Mérkten zu erwarten
ist.”

Wie die jliingste Entwicklung im Zusammenhang mit dem Naked DSL — Promo Angebot in
Wien gezeigt hat, setzt die TA keinen national einheitlichen Preis fest, sondern bietet ihr
Produkt regional zu unterschiedlichen Bedingungen an. In Gegenden, in denen der
Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt ohnehin schon sehr stark ist, bietet sie ihr Produkt
billiger an als auf dem Rest des Marktes: Das jlingste Angebot vom 15.11.2005, das die TA im
Rahmen des ISPA Angebots gelegt hat, sieht fiir Wien giinstigere Preise vor, als fiir den Rest
Osterreichs. Nach dem Dafiirhalten von UPC fiihrt dieses Vorgehen dazu, dass die TA in den
Regionen, in denen sie das einzige Unternehmen mit eigener Infrastruktur ist, ihre
(festgestellte) Marktmacht auf dem Vorleistungsmarkt auf den Endkundenmarkt tibertragt.

Es bedeutet namlich, dass die TA dort wo ohnehin schon ausreichend Wettbewerb besteht

und die TA aufgrund der hohen Sattigung nur sehr schwer noch zusdtzliche Endkunden
akquirieren kénnte, Kampfpreise auf dem Endkundenmarkt einfiihrt. Diese haben aufgrund
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der nahenden Marktsattigung fiir TA selbst kaum Auswirkungen. Aufgrund des Retail Minus
Ansatzes wird aber durch das Vorgehen auch der Vorleistungspreis giinstiger; im konkreten
Fall ist etwa in Wien die Vorleistung um fast 25 % giinstiger als im Rest Osterreichs.
Wahrend alternative ISPs versuchen werden, auf der Endkundenebene die Kampfpreise der
TA zu unterbieten, besteht fiir die TA die Mdglichkeit, auch auf der Vorleistungsebene mit
den urspriinglich als Kampfpreisen bezeichneten Preisen in Summe {berproportionale
Einnahmen zu erzielen.

Im Gegensatz zu dieser Situation in ausreichend wettbewerblichen Teilen des Marktes ware
es TA im Umkehrschluss sowohl auf Vorleistungs- wie auch auf Endkundenseite méglich, in
bestimmten Regionen mehr fiir ihr Produkt zu verlangen. Das wiederum fiihrt aber zu der
Beflirchtung, dass die TA durch hohe Preise in wettbewerblich eher unattraktiven Gebieten
erfolgreich fore-closure Strategien verfolgt. Dadurch ware einerseits der Breitbandausbau in
ohnehin schon benachteiligten Gebieten gefdhrdet, was zu der regulierungspolitisch
unerwiinschten Konsequenz der Verstarkung des digital devides fihrt.

Das ist der Grund, warum UPC einen national einheitlichen Preis fiir die Vorleistung auf dem
Breitbandmarkt fordert.

2.2. Die Ladder of Investment

Schlieflich konterkariert nach Meinung von UPC das naked DSL Angebot in Kombination mit
dem retail minus Ansatz Uberhaupt die ladder of investment. da der SMPO auf dem
Endkundenmarkt keiner Entgeltregulierung ausgesetzt ist (und die TKK selbst feststellt, dass
die TA eher mit Kampfpreisen auf die Verpflichtung zur Gewadhrung des Zugangs auf
Vorleistungsebene reagiert'), zwingt die TA — regulatorisch unterstiitzt — Unternehmen, die
auf einer hoheren Sprosse der Investitionsleiter als die ISPs (also die Wholesale-Kunden des
SMPOs) stehen, ihr Produkt zu einem niedrigeren Preis anzubieten. Damit er6ffnet sich nicht
nur die — wie die TKK auf S. 93 ausfiihrt — Mdoglichkeit eines margin squeeze gegeniiber
Entbiindlern, sondern auch gegeniiber Unternehmen, die eine eigenstandige Infrastruktur
betreiben. Gegeniiber diesen Betreibern kann die bestehende Regulierung auf dem Markt fiir
terminierende Segmente von Mietleitungen dem Wettbewerbsproblem nicht entgegen
wirken.

Der einzige Betreiber, der somit bei diesem Spiel gewinnt, ist der SMPO, also konkret die TA:

', Das Bitstream-Angebot von Telekom Austria in der um Preisadaptionen erweiterten Fassung vom

18.08.2005, das erst nach Fertigstellung des Marktanalysegutachtens (ON 4) veréffentlicht wurde und daher
dort nicht mehr beriicksichtigt werden konnte, legt sogar nahe, dass das Wettbewerbsproblem beziiglich der
Preise in Zukunft nicht in (berhéhten Preisen, sondern in Kampfpreisen und einem daraus resultierenden
margin-squeeze liegen konnte." (Bescheidentwurf, S. 93).
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- sie bietet ein Wholesaleprodukt an, mit dem sie Gewinne einfdhrt. Aufgrund des
derzeitigen Retail Minus Ansatzes verbleibt der TA die gesamte Marge, die ihr auch
beim Endkundenprodukt verbleiben wiirde.

- aufgrund des Retail Minus Ansatzes ist gewahrleistet, dass der ISP, der das
Wholesaleangebot der TA annimmt, nur marginale Deckungsbeitrage oder iberhaupt
(aufgrund der im Entwurf unerwdhnt gebliebenen sonstigen Investitionen) keine
Gewinne erwirtschaftet.

- Die Aussage der TKK(Bescheidentwurf S. 50) ,£in Margin Squeeze fiir Entbiindler
kann nur dann entstehen, wenn TA den Preis flir das Bitstream Produkt und
gleichzeitig den Endkundenpreis unter die Kosten der effizienten Leistungserbringung
senkt.” erscheint unrichtig, weil die TA auf dem Endkundenmarkt keiner
Entgeltkontrolle unterworfen ist und somit keine Garantie besteht, dass die TA nicht
mit Kampfpreisen einen Verdrangungswettbewerb betreibt (siehe auch oben).

Auf dem Endkundenmarkt kénnte die TA durch die (festgestellten und wohl auch in
Zukunft zu erwartenden) Kampfpreise auch die ISPs auf den oberen Sprossen der
Investitionsleiter (eigene Infrastruktur, Entbiindler) dazu zwingen, ihre Produkte zu
dhnlichen Preisen anzubieten. Da diese ISPs aber sehr wohl die fiir den
Wholesalemarkt als vermeidbar festgestellten Kosten (Marketing und Vertrieb,
Billing, Inkasso, Bad Dept, Rechnungserstellung, Produktentwicklung und -
management, Backbone und sonstige Anbindung, Kosten fiir Zusatzleistungen, etc.)
tatsachlich tragen missen, nimmt der Deckungsbeitrag rapide ab und erreicht oder
unterschreitet schlief3lich null.

Das Ergebnis ist ein Breitbandmarkt auf dem ausschlief3lich der Incumbent und die ISPs ibrig
bleiben, die das Wholesaleprodukt des Incumbents in Anspruch nehmen. Das kann nicht das
gewiinschte Ergebnis einer Regulierung sein, die als Ziel die Schaffung und Erhaltung von
Infrastrukturwettbewerb verfolgt und sich zur Ladder of Investment bekennt.

2.3.  Veroffentlichung entscheidungsrelevanter Unterlagen

Die Behorde verweist an mehreren Stellen des Bescheidentwurfs auf das wirtschaftliche
Gutachten der Amtssachverstandigen, das als ON 4 Teil des Verwaltungsaktes zu M 1/05 ist.
Dieses Gutachten steht derzeit nicht 6ffentlich zur Verfiigung, weshalb maf3gebliche Teile
des Entwurfs nicht Gberpriift werden kénnen.

Selbst wenn man argumentieren wiirde, dass das Gutachten Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse der TA enthilt, scheint es im Lichte der Entscheidung des VWGH zu ZL.
2002/03/0273 vom  25.2.2004, in dem dieser iber den Umgang mit
entscheidungsrelevanten, sensiblen Informationen abgesprochen hat, notwendig, das
Gutachten 6ffentlich zugdnglich zu machen.
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2.4. Open Access Uber Kabelnetze

Der Entwurf diskutiert an vielen Stellen das Vorhandensein und die Bedeutung von Open
Access Zugangen (liber Kabelnetze und stellt diese in Verhéltnis zu DSL-Wholesale-
Produkten. Nach Ansicht der TKK stelle 60 % aller Open Access Zugdnge Uiber Kabelnetze in
Osterreich UPC zur Verfiigung (vgl. die Ausfiihrungen auf S. 8 des Bescheidentwurfs). Wie
bereits im Rahmen der Konsultation zur Markteverordnung (vgl. etwa die Stellungnahme
vom 20.4.2005) ausgefiihrt, stellt UPC erneut richtig, dass sie kein kommerzielles Open
Access Angebot fiir den Zugang zu ihrem Netz anbietet. Weder die Kooperation mit den
Universitdten und Hochschulen noch mit Telesystem Tirol sind Aquivalente zum Bitstream
Access und stellen somit keinen relevanten Open Access dar.

- Die Beziehung zwischen UPC und den entsprechenden Universititen und
Fachhochschulen im Rahmen des Produkts ,Chello Student Connect" stellen
ausschlief3lich Kooperationen dar, in deren Rahmen den Studenten von UPC ein
Rabatt gewdhrt wird. Neben diesem Preisnachlass haben die Universitaten nur sehr
eingeschrankt mit dem Chello-Student-Connect Kunden zu tun; insbesondere die
Endkundenbeziehung und alle damit zusammenhangenden Dienstleistungen, wie
Endkundenverrechnung, Kundenbetreuung, technischer Support, stehen in der
ausschlief3lichen Verfiigungsgewalt von UPC.

- Auch die Kooperation mit Telesystem Tirol ist keinesfalls als Open Access zu werten,
da hierbei die Endkunden - wie die RTR-GmbH auch selbst im
Marktdefinitionsverfahren festgehalten hat — Kunden der Telesystem Tirol sind. UPC
liefert im Rahmen einer Kooperationsvereinbarung blof3 die IP Connectivity in Form
der Mitbenutzung des IP-Backbones. Dass das Endkundenprodukt der Telesystem
ebenfalls Chello heif3t hat seinen Ursprung in einem Franchise Abkommen, auf das
ndher einzugehen, an dieser Stelle entfallen kann. Da Telesystem Tirol jedenfalls
sowohl DOCSIS als auch HFC Netz betreibt und noch dazu {ber die
Endkundenbeziehung verfiigt, kann schon definitionsgemafd nicht von einem Open
Access gesprochen werden.

Die (brigen Beispiele fiir (angeblichen!) Open Access in Osterreich von anderen
Kabelnetzbetreibern als UPC sind in diesem Zusammenhang auch irrelevant, da es sich
lediglich um Vertriebspartnerschaften kleiner Kabelnetzbetreiber mit jeweils einem einzelnen
ISP handelt, die noch dazu in festgestellter Weise aufgrund ihrer Marktanteile keine
ausreichende Bedeutung auf dem Markt haben. Technisch haben diese Partnerschaften mit
dem Begriff ,,Open Access" nichts gemein bzw. zu tun.

Gemaf3 den Leitlinien der Europdischen Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung
betrachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und Dienste (Leitlinien Marktanalyse) ist es nicht ausreichend, dass
eine rein hypothetische Angebotsumstellungsflexibilitdt vorliegt, damit ein Produkt in den
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Markt einbezogen wird (Rz 52). Vielmehr missen, tatsachlich entsprechende
Alternativangebote am Markt vorhanden sein (potentielle Angebotsumstellungsflexibilitét).
Da dies nicht der Fall ist, ist die Annahme, dass am 6sterreichischen Markt DSL-Bitstreaming
durch Open Access Wholesale substituiert werden kann, unrichtig.

Auch die EU-Kommission hat mehrfach festgehalten, dass eine Zugangsvariante nur dann in
den Markt einzubeziehen ist, wenn ein dem Bitstreaming dquivalentes Produkt tatsachlich
angeboten wird. (z.B. Mitteilung der Kommission vom 2.12.2004, KOM/2004/0759 endg S
10)

Auch wenn es im Konkreten irrelevant und nicht entscheidungsrelevant im engeren Sinn ist,
erscheint es UPC wichtig aufzuzeigen, dass die dem vorliegenden Entscheidungsentwurf
zugrunde liegende Telekommunikationsmarkteverordnung unzutreffend und insofern
rechtswidrig ist, als sie die Leistungserbringung iiber Kabelnetze als dem relevanten Markt
zugehorig bezeichnet. In der gegenstandlichen Entscheidung fiihrt die TKK diesen inhaltlichen
Fehler (zumindest formal) weiter.

Dennoch begrii3t UPC wie bereits oben ausgefiihrt, die Feststellung, dass die Telekom
Austria auf dem relevanten Markt tber betrachtliche Marktmacht verfiigt.

3. Zusammenfassung

Zusammengefasst regt UPC daher an, die TKK mége das wirtschaftliche Gutachten (ON 4)
zumindest in den wesentlichsten Teilen offentlich zugédnglich machen und den
Bescheidentwurf dahingehend @ndern, dass sie

- konkretisiert, dass der zu verrechnende Vorleistungspreis national einheitlich zu sein
hat;

- festlegen moge, dass der zu verrechnende Vorleistungspreis ein bestimmtes
Mindestmaf3, das sich an den Entbiindelungsentgelten zu orientieren hat, nicht zu
unterschreiten hat

samtliche Verweise darauf, dass UPC Open Access anbietet, streicht.

UPC ersucht um weitestgehende Beriicksichtigung dieser Stellungnahme und steht fiir
Riickfragen jederzeit gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriiRen

UPC Telekabel Wien GmbH
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