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Bescheid

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Elfriede Solé als Vorsitzende
sowie durch Mag. Mathias Grandosek und Univ. Prof. DI Dr. Ginter Haring als
weitere Mitglieder Uber Antrag der UPC Telekabel Wien GmbH, Wolfganggasse
58-60, 1120 Wien auf Erlass einer Zusammenschaltungsanordnung gemaf 88
48 Abs 1, 50 Abs 1 iVm 8§ 117 Z 7 TKG 2003 gegenuber der Hutchison 3G
Austria GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt Mag. Dr. Bertram Burtscher, Seiler-
gasse 16, 1010 Wien, in der Sitzung vom 20.4.2009 einstimmig folgenden Be-
scheid beschlossen:

|.  Spruch

Gemald 88 48 Abs 1, 50 Abs 1 iVm 88 117 Z 7, 121 Abs 3 Telekommunikations-
gesetz 2003, BGBI | Nr 70/2003 idgF (im Folgenden ,, TKG 2003"), wird fur die
Zusammenschaltung des 6ffentlichen Kommunikationsnetzes der UPC Telekabel
Wien GmbH (im Folgenden ,UPC”) mit dem o6ffentlichen Kommunikationsnetz der
Hutchison 3G Austria GmbH (im Folgenden ,Hutchison”) Folgendes angeordnet:

Anhang 6b des zwischen UPC und Hutchison bestehenden Zusammenschal-
tungsvertrages vom 04.02.2003 lautet ab 01.01.2008 wie folgt:



~Anhang 6b — Verkehrsarten und Entgelte fir die Ter  minierung in das Mobil-
netz basierend auf den Tragerdiensten POTS und ISDN-  Speech/3,1 kHz audio

Anhang 6b enthalt eine Auflistung jener Verkehrsarten, die fur die Terminierung in das Mo-
bilnetz basierend auf den Tragerdiensten

. POTS
o ISDN-Speech/3,1 kHz audio
zur Anwendung kommen.

1. Verkehrsabhangige Zusammenschaltungsentgelte (Pe  ak- und Off-Peak-
Zeiten)

Betrage in Eurocent pro Minute, exkl USt (Allgemeiner Teil, Pkt 5.3)

Eg;z' Verkehrsart / Verkehrsrichtung EUR/100
01.01.2008 bis 30.06.2008
9,81
Terminierung Mobilnetz
V 25,0 UPC - Hutchison Mobilnetz 01.07.2008 bis 31.12.2008
MN Terminierung vom Netz der UPC in das 5,72
Mobilnetz der Hutchison 3G
Ab 01.01.2009
4,5

Vorstehende Entgelte fur die Terminierung in das Mobilnetz der Hutchison sind befristet mit
einer Entscheidung gemaf § 37 TKG 2003 hinsichtlich des Marktes fur Terminierung in das
individuelle 6ffentliche Mobiltelefonnetz der Hutchison 3G.

2. Aufhebung durch einen Gerichtshof des 6ffentlich en Rechts

Sollte gegenstandlicher Bescheid durch das Erkenntnis eines Gerichtshof des o6ffentlichen
Rechts ganz oder teilweise aufgehoben werden, wenden die Parteien die Regelungen und
Entgelte der gegenstandlichen Anordnung bis zur Erlassung eines entsprechenden Ersatz-
bescheides vorlaufig weiter an.”



II.  Begrindung

A. Festgestellter Sachverhalt
1. Status der Verfahrensparteien

UPC verfugt uber eine Allgemeingenehmigung nach § 15 TKG 2003 und erbringt Telekom-
munikationsdienste fur die Offentlichkeit mittels selbst betriebener Telekommunikationsnetze
(amtsbekannt).

Ebenso verfugt Hutchison Gber eine Allgemeingenehmigung nach 8 15 TKG 2003 und er-
bringt mehrere Telekommunikationsdienste fur die Offentlichkeit mittels selbst betriebener
Telekommunikationsnetze (amtsbekannt).

2. Zum Markt fur Terminierung in individuellen o6ffe ntlichen Mobiltelefonnetzen

Die verfahrensgegenstandliche Leistung der Terminierung in individuellen 6ffentlichen Mobil-
telefonnetzen ist in 8 1 Z 9 Telekommunikationsmarkteverordnung 2008 (TKMV 2008, BGBI
II Nr 505/208 vom 30.12.2008) als einer von mehreren nationalen Markte definiert, die fur
eine sektorspezifische Regulierung relevant sind (§ 36 TKG 2003). Bereits die Telekommu-
nikationsmarkteverordnung 2003 (TKMVO 2003), die mit 17.10.2003 in Kraft getreten ist, hat
einen (gleich definierten) nationalen Markt flr Terminierung in individuellen 6&ffentlichen Mo-
biltelefonnetzen vorgesehen.

Diese (nationale) Definition steht in Ubereinstimmung mit der Empfehlung der Européaischen
Kommission vom 17.12.2007 Uber relevante Produkt- und Dienstemérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die auf Grund der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiur elektronische Kommuni-
kationsnetze und —dienste flr eine Vorabregulierung in Betracht kommen.

3. Zu den wettbewerblichen Verhéltnissen auf dem Ma  rkt fir Terminierung in
das offentliche Mobiltelefonnetz der Hutchison

A. Auf dem Markt fur Terminierung in das offentliche Mobiltelefonnetz der Hutchison
herrscht im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum aus wirtschaftlicher Sicht kein (selbsttra-
gender) Wettbewerb:

a. Beim Markt fur Terminierung in das offentliche Mobiltelefonnetz der Hutchison
handelt es sich um einen resistenten Monopolmarkt, auf dem die Markteintrittsbarrieren un-
Uberwindbar sind, potenzieller Wettbewerb ausgeschlossen ist und der Marktanteil bei 100%
liegt.

b. Bei freier Preissetzung hat Hutchison Anreize, die Mobilterminierungsentgelte Uber
das (fiktive) Wettbewerbsniveau zu setzen, dh Uberhdhte Entgelte zu verrechnen. Dies gilt
insbesondere fir die Fest-Mobil-Zusammenschaltung, aber im Allgemeinen auch fur die Mo-
bil-Mobil-Zusammenschaltung. Der einzige Faktor, der die Monopolmarktmacht disziplinieren
konnte, ist die nachfrageseitige Verhandlungsmacht. Diese konnte ggf. auf der Vorleistungs-
ebene oder auf der Endkundenebene wirken. Nachfragemacht setzt voraus, dass ein Nach-
frager Uber ein glaubwirdiges Drohpotenzial verfugt, dh eine hinreichend groRe Nachfrage-
menge auf sich vereint und glaubwirdige Alternativen (outside options) zur Hand hat, um
seine Nachfrageinteressen durchzusetzen.



C. Im Zusammenhang mit der Nachfragemacht von Nachfragern auf der Vorleis-
tungsebene ist festzustellen, dass lediglich grof3e Betreiber mit eigenen Teilnehmern (insbe-
sondere grofRe Mobilfunkbetreiber) gegenuiber sehr kleinen Mobilbetreibern bzw Neu-
einsteigern Uber ein glaubwirdiges Drohpotenzial zur Durchsetzung von Nachfrageinteres-
sen verfugen, namlich die Zusammenschaltung zu verweigern, zu verzégern oder prohibitiv
hohe Preise zu verrechnen. Allerdings ist vor dem Hintergrund der spezifischen Marktsituati-
on nicht zu erwarten, dass selbst ein kleinerer Mobilbetreiber, wie Hutchison, durch Verhand-
lungsmacht in ihrem Preissetzungsverhalten eingeschrankt wird: Erstens haben auch die
kleineren aktiven Mobilbetreiber bereits eine kritische Gro3e Uberschritten (die Nichtzusam-
menschaltung mit einem Mobilbetreiber mit 100 Tausend Teilnehmern oder mehr ist insbe-
sondere fir die in der Regel wesentlich kleineren Festnetzbetreiber keine glaubwirdige Dro-
hung, um Nachfragedruck auszuiben), so dass sich Nachfragemacht allenfalls auf zukunfti-
ge Neueinsteiger beschréankt. Zweitens blendet diese Feststellung allfallige regulatorische
Verpflichtungen aus. Die moéglichen groRen Nachfrager (wie etwas Telekom Austria, mobil-
kom, T-Mobile und Orange) kénnen allenfalls dann (und nur dann) Nachfragemacht aus-
Uben, wenn sie ihrerseits keiner Regulierung unterworfen sind. Sollten die groRen Anbieter —
die ihrerseits jedenfalls keinem Nachfragedruck ausgesetzt sind — einer Regulierung unter-
worfen werden, verlieren sie ihre Nachfragemacht gegenuiber kleinen Mobilbetreibern. Drit-
tens ist in jener Anbieter-Nachfrager-Konstellation, in welcher der Nachfragedruck potenziell
am starksten ware, namlich im Verhaltnis eines grof3en Mobilbetreibers zu einem sehr klei-
nen Mobilbetreiber insbesondere aber Marktneueinsteiger, auch der Foreclosure-Anreiz ma-
ximal, so dass die Gefahr besteht, dass grol3e Mobilbetreiber ihre Nachfragemacht eher da-
hingehend nutzen werden, den Markt fir den Neueinsteiger ganzlich zu schlief3en (und nicht
kosteneffiziente Entgelte durchzusetzen).

Auch die Beriicksichtigung von Multimarketkontakten bzw der Verbundenheit von Unterneh-
men andert an diesen Feststellungen nichts. Hinsichtlich ersterer besteht allein schon des-
halb keine Auswirkung auf die Verhandlungssituation bei Terminierungsentgelten, da Markt-
macht auf anderen Markten entweder der Regulierung unterworfen ist, oder aber auf diesen
Markten effektiver Wettbewerb besteht und es daher Alternativen fur den Anbieter von Mobil-
funkterminierung (im Sinn von outside options) gibt. Uberdies ist nicht plausibel, warum die
Marktmacht auf anderen Vorleistungsmarkten auf die Terminierung tbertragen werden soll-
te. Fur verbundene Unternehmen und ihre Méglichkeit, den Druck in der Verhandlungssitua-
tion zu verstarken gilt analoges, wobei hinzukommt, dass der Anreiz, Druck auszulben ins-
besondere dann gering sein wird, wenn damit die Gefahr einhergeht, dass in Folge auch der
verbundene Mobilnetzbetreiber seine Terminierungsentgelte absenken musste. Selbst wenn
man unterstellte, dass ein Mobilnetzbetreiber auf Druck seines Verhandlungspartners ggf.
bereit wére, seine Terminierungsentgelte abzusenken, musste er auch damit rechnen, dass
dieses Ergebnis ggf. auch (allen) anderen Unternehmen zugute kommen konnte (Arbitrage-
geschafte), wodurch sich der Anreiz bei Terminierungsentgelten nachzugeben deutlich redu-
ziert.

Auch die Terminierungshilanzen (Verkehrssalden zwischen Mobilnetzen) sprechen fir diese
Feststellungen: Ein Betreiber mit einem Verkehrstiberschuss (net-inflow) — wie etwa mobil-
kom in den Jahren 2006 und 2007 — hat keinen Anreiz, Terminierungsentgelte unter dem
Monopolpreis anzubieten, da damit ein Access Uberschuss erzielt und die Kosten des Mit-
bewerbers erhoht (und so seine wettbewerbliche Position geschwacht) werden kénnen. Um-
gekehrt hat aber auch ein Betreiber mit einem Terminierungsbilanzdefizit keinen Anreiz, sei-
ne Terminierungsentgelte zu senken, da dies seine eigene Position schwacht und die des
Wettbewerbers starkt (geringere Vorleistungskosten). Nur im Fall ausgeglichener Terminie-
rungsbilanzen — wie sie derzeit nicht flr alle Mobilfunkbetreiber vorliegen — besteht unter
engen Voraussetzungen die Moglichkeit, dass eine Verhandlungslésung zu einem an den
Kosten orientierten reziproken Preis fur die jeweilige Terminierungsleistung fuhrt. Wéare eine
solche Situation gegeben, so ware sie freilich nicht als Ergebnis nachfrageseitiger Gegen-
macht anzusehen, sondern lediglich auf einen ,Gleichklang an Interessen® zurtickzufihren.



Die dafir notwendigen Voraussetzungen sind freilich schwer zu erzielen (Gefahr von Arbit-
rage wenn gegeniber Dritten héhere Preise verrechnet werden) bzw kénnen diese ggf. auch
negative Auswirkungen auf die Wettbewerbsintensitat am Endkundenmarkt haben. Jeden-
falls aber beeinflusst der Verkehrssaldo aus Terminierungsleistungen Strategie und Interes-
se in den Entgeltverhandlungen.

d. Endkundenmarktanteile sind fur die Analyse von Marktmacht auf der Vorleistungs-
ebene insofern relevant, als ein Neueinsteiger der Gefahr der Marktabschottung ausgesetzt
sein kann und so eine gewisse nachfrageseitige Gegenmacht besteht. Dies gilt allerdings nur
fur den sehr engen Zeitraum des Markteintritts (nachdem der Endkundemarkt hinsichtlich
Teilnehmern und Verkehrsmengen ungebremst stark wachst) und wird — wegen der ohnehin
gebotenen Interoperabilitdtsverpflichtung, welche die Ende-zu-Ende Erreichbarkeit sicher-
stellt — vor allem fur Unternehmen mit geringeren sunk costs (etwa MVNOS) relevant sein.
Weiter reichende Auswirkungen fur die Beurteilung der Marktmacht auf dem Mobilterminie-
rungsmarkt ergeben sich aus den Endkundenmarktanteilen nur insofern, als ein spéaterer
Markteintrittszeitpunkt auch Auswirkungen auf die Kundenstruktur und damit die Verkehrs-
muster haben wird (und so letztlich die Terminierungsbilanz beeinflusst). Eine Schwachung
der Verhandlungssituation ergibt sich daraus freilich nicht. Unter gewissen Voraussetzungen
hat ein Mobilfunkbetreiber mit kleinerer Kundenbasis sogar Anreize den Preis seiner Termi-
nierungsleistung tber den Monopolpreis zu heben.

e. Hinsichtlich der Nachfragemacht auf der Endkundenebene ist festzustellen, dass
der Angerufene die — im Zusammenhang mit Nachfragemacht — wohl wesentlichste Option
zur Durchsetzung von Nachfrageinteressen zur Hand héatte, namlich zu einem anderen
Netzbetreiber mit niedrigeren Terminierungsentgelten zu wechseln. Es zeigt sich jedoch,
dass es aber selbst sehr groRen Unternehmen bzw Organisationen (die potenziell Uber Ver-
handlungsmacht gegentber dem Mobilbetreiber verfigen) nicht moglich sein wird, niedrigere
Terminierungsentgelte durchzusetzen, da fur den Mobilbetreiber die Nettobilanz einer sol-
chen Absenkung jedenfalls negativ sein wird, die Weitergabe einer Absenkung der Terminie-
rungskosten durch die Originierungsbetreiber nicht hinreichend sichergestellt werden kann
und es fur den Nachfrager wie auch fir den betreffenden Mobilbetreiber glnstiger, rationaler
und effektiver ist alternative Losungen zur Umgehung zu finden (On-Net-Tarife, tariffreie
Rufnummer, mobile Nebenstellenanlage, etc.). Der Anrufer auf der Endkundenebene wie-
derum hat weder Alternativen (er kann das Gesprach zu einem bestimmten Teilnehmer nicht
durch einen anderen Anruf in ein anderes Netz substituieren), noch kann und wird der Ter-
minierungsnetzbetreiber mit ihm tGber Terminierungsentgelte verhandeln. Im Ergebnis heif3t
das, dass auch die Endkunden tber keine Nachfragemacht verfligen.

f. Ein internationaler Preisvergleich der Terminierungsentgelte in Europa zeigt, dass
die Terminierungsentgelte vor dem Wirksamwerden von Regulierungen nach dem Rechts-
rahmen 2002 (bzw TKG 2003) — soweit feststellbar — deutlich Gber dem langfristigen kosten-
effizienten Niveau (LRAIC) gelegen sind. Praktisch alle Preissenkungen der nationalen Ter-
minierungsentgelte sind in irgendeiner Form auf regulatorische Intervention — in der Regel
auf entsprechende Anordnungen — zurtickzuftihren und das Preisniveau wirde bei Abwe-
senheit dieser Interventionen deutlich tber dem kosteneffizienten Niveau liegen.

B. Der Grund fur die Monopolstellung und Ursache fur Marktfehler sind insbesondere
folgende zwei strukturelle Besonderheiten der Terminierungsleistung: (1) Die Terminierungs-
leistung zu einem bestimmten mobilen Endgerét (Teilnehmer) ist eine Monopolleistung und
kann durch keinen anderen Betreiber als denjenigen, bei dem die SIM-Karte freigeschalten
ist (der Teilnehmer subskribiert ist), erbracht werden. (2) Die gesamten Kosten eines Ge-
sprachs zu einem Mobilfunkteilnehmer (Originierung, Transit und Terminierung) tragt der
rufende Teilnehmer. Dem gerufenen Teilnehmer fallen keine Kosten an. Dieses, als Calling-
Party-Pays-Prinzip (CPP) bezeichnete Tarifsystem, ist verantwortlich flr folgende Externali-
tat: Die Entscheidung, Uber welches Netz Gesprache zugestellt werden (und sohin auch was



die Zustellung kostet) trifft der gerufene Teilnehmer, die Kosten aber tragt der rufende Teil-
nehmer. Auf Grund dieser strukturellen Besonderheiten ist der Anbieter von Terminierungs-
leistungen mit einer Residualnachfrage konfrontiert, deren Elastizitat geringer, jedenfalls a-
ber nicht hoher ist als die Nachfrageelastizitdt der Gesamtmarktnachfrage fur Anrufe in Mo-
bilnetze auf der Endkundenebene. Aus diesem Grund wird ein rationaler Anbieter von Ter-
minierungsleistungen den Preis zumindest in der Hohe des ,Monopolpreises” flr Anrufe in
Mobilnetze setzen. Insofern die Unterschiede der Terminierungsentgelte nicht in den End-
kundentarifen abgebildet sind — und das ist in Osterreich teilweise der Fall — bzw die Konsu-
menten diese Unterschiede nur unzureichend in der Konsumentscheidung internalisieren,
haben insbesondere kleine Mobilbetreiber sogar einen Anreiz ihre Terminierungsentgelte
Uber das ,Monopolpreisniveau” fur Anrufe in Mobilnetze anzuheben. Dies deswegen weil
eine Erhdhung der MTR eines kleinen Betreibers einen vergleichsweise geringen Effekt auf
die ,durchschnittlichen* Endkundenpreise fir (Fest-zu-Mobil)-Anrufe (F2M) hat und er des-
wegen mit einer unelastischeren Residualnachfrage als grof3ere Betreiber konfrontiert ist.

Exakt dieses Uberhohte ,Monopolpreisniveau® ist bei der Zusammenschaltung zwischen
Festnetz- und Mobilbetreibern zu erwarten; im Zentrum der Preissetzung steht das Kalkdl,
die Profite aus F2M-Anrufen zu maximieren. Die uUberhdhten Preise fir F2M-Anrufe haben
Wohlfahrtsverluste in Form allokativer Verzerrungen — ein Marktergebnis mit zu geringen
Mengen bei zu hohen Preisen — zur Folge. Insofern die Uberhéhten Margen im Mobilfunk-
endkundenwettbewerb verzehrt werden, findet eine Subventionierung von Mobilfunk-
teilnehmern durch Festnetzkunden statt.

Bei der Zusammenschaltung mit anderen Mobilbetreibern stehen zwei andere Elemente im
Zentrum des Kalkiils: Kollusion und Exklusion. Kollusion hat wegen der in Osterreich ver-
wendeten Tarifsysteme gegenwartig keine nennenswerte Bedeutung. Eine Bedeutung hat
allerdings die Zusammenschaltung als Foreclosure-Instrument (Verweigerung und Verzdge-
rung der Zusammenschaltung, prohibitiv hohe Preise, On-/Off-Net-Diskriminierung) gegen-
Uber Neueinsteigern. Zwar verliert dieses Wettbewerbsproblem gegenliber den kleineren
bereits am Markt aktiven Mobilbetreibern mit deren Marktanteilsgewinnung (bzw Kundenak-
quisition) an Bedeutung, bleibt aber ein ganz zentrales Wettbewerbsproblem in Zusammen-
hang mit mdglichen zukinftigen Markteinsteigern (zB MVNOS). Fur grof3e etablierte Mobil-
betreiber, deren Terminierungsrelationen einigermal3en symmetrisch sind, konnen die wech-
selseitig verrechneten Terminierungsentgelte ihre strategische Bedeutung fur den End-
kundenwettbewerb verlieren, wobei aber die Intensitat des Wettbewerbs Auswirkungen auf
die Symmetrie der Verkehrsstrome haben wird. In einem reinen (Mobil-zu-Mobil)-Kontext
(M2M) ist daher denkbar, dass etablierte Mobilbetreiber unter bestimmten Umstédnden und
Voraussetzungen in einem unregulierten Umfeld kosteneffiziente Terminierungsentgelte ver-
einbaren wirden. Diese Erkenntnis ist allerdings eher theoretischer Natur, da das Potenzial
fur Preisdifferenzierung zwischen M2M- und F2M-Terminierungsentgelten auf Grund von
Arbitragemaoglichkeiten relativ eingeschrankt ist.

Sofern es Uberschneidungsbereiche zwischen den Geschéaftsmodellen von Festnetz- und
Mobilbetreiber gibt (Fest-Mobilkonvergenz), sind unregulierte Terminierungsentgelte geeig-
net, um Wettbewerbsverzerrungen zwischen Fest- und Mobilnetzen zu verursachen. Die
Subventionierung  von  Mobilfunkendkundenpreisen  durch  Uberhéhte  F2M-Mobil-
terminierungsentgelte verstéarkt/ beschleunigt die Substitution von Festnetz- durch Mobilfunk-
leistungen. Dies wird noch verstarkt durch eine prononcierte On-Net-/Off-Net-
Preisdiskriminierung sowie durch spezifische Blindel, die es Mobilbetreibern erlauben in die
Kerngeschéftsbereiche von Festnetzbetreibern vorzudringen. Dies gereicht Festnetzbetrei-
bern insbesondere in jenen Geschéftsfeldern zu einem Nachteil, in dem sie in unmittelbarer
Konkurrenz zu Mobilbetreibern stehen, wie zB bei komplementaren Festnetz-
Mobilfunkdiensten.



C. Fur den Fall der Abwesenheit von Regulierung sind folgende vier Wettbewerbs-
probleme in Zusammenhang mit der Mobilterminierungsleistung in das Netz der Hutchison
Zu erwarten:

= Allokative Marktverzerrungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fur Anrufe
von Fest- ins Mobilnetz. Subventionierung von Mobilfunkteilnehmern durch Festnetz-
anrufer.

= Allokative Marktverzerrungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fir Anrufe
zwischen Mobilnetzen sowie der Preisdiskriminierung von On-net und Off-Net Calls
(verzerrte Preisstrukturen).

= Foreclosure-Strategien gegentber kleinen Mobilfunkbetreibern insbesondere aber
Marktneueinsteigern (zB MVNOS). Diese konnen sowohl durch nichtpreisliche Takti-
ken, wie Verweigerungs- bzw Verzdgerungsstrategien bei der Zusammenschaltung,
ungerechtfertigte Konditionen oder inferiore Qualitat erfolgen wie auch durch preisli-
che Taktiken, wie Uberhthte Terminierungsentgelte, starke Preisdiskriminierung von
On-Net und Off-Net calls (Praktizierung von Margin Squeeze). Damit in Zusammen-
hang steht die Gefahr der Ubertragung von Marktmacht auf die Endkundenebene.
Dieses Wettbewerbsproblem ist vor allem im Zusammenhang mit dem Markteintritt
neuer Anbieter relevant.

=  Wettbewerbsverzerrungen zu Gunsten von Mobilbetreibern und zum Nachteil von
Festnetzbetreibern, dort wo sich Geschéftsfelder (berschneiden (Fest-Mobil-
Konvergenz, Erhéhung der Substitution zwischen Fest- und Mobilnetzen). Daraus re-
sultierend, die Gefahr der Marktmachtibertragung auf Festnetzmarkte und konver-
gente Markte bzw die Gefahr von Foreclosure-Strategien gegeniuber Festnetzbetrei-
bern.

Die allokativen Wettbewerbsverzerrungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fir
Anrufe von Fest- in Mobilnetz stellen das wesentlichste Wettbewerbsproblem dar.

D. Der aus okonomischer Sicht grundsatzlich richtige Malstab fur Mobil-
Terminierungsentgelte sind die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (auf Basis der
tatsachlich gegebenen Kosten und Verkehrsmengen jenes Betreibers mit den niedrigsten
Kosten; dieser wirde in einem Wettbewerbsmarkt den Preis vorgeben, an dem sich andere
Anbieter zu orientieren hatten).

Eine Festlegung der Mobil-Terminierungsentgelte hat nur mehr (allenfalls) fir einen kurzen
Zeitraum eine allokative (steuernde) Wirkung, da die in Anspruch genommenen Mobil-
Terminierungsleistungen (Uberwiegend) bereits in der Vergangenheit liegen und die Nach-
frage dadurch nicht mehr beeinflusst werden kann.

4. Zu den Kosten der Terminierung in das Offentlich e Mobiltelefonnetz der
Hutchison

Die technischen Netzkosten der Leistung der Terminierung in das offentliche Mobiltelefon-
netz der Hutchison (,K1%, in Euro, pro Minute) zeigen sich wie folgt:

2005 2006 2007 2008 2009

H3G 0,1606 0,1245 0,0832 0,0452 0,0271




5. Zu den verrechneten Entgelten fir die Terminieru  ng in das offentliche Mo-
biltelefonnetz der Hutchison

a. Mit Bescheiden der Telekom-Control-Kommission vom 15.10.2007 zu M 15a-e/03,
M 13a-e/06 wurde festgestellt, dass (auch) die Verfahrenspartei Hutchison im hier verfah-
rensgegenstandlichen Zeitraum Uber betrachtliche Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 auf ihrem
betreiberindividuellen Markt fir Terminierung in ihr offentliches Mobiltelefonnetz verfugt. Da-
bei wurde ihr gemal} 8 37 Abs 2 TKG 2003 mehrere spezifische Verpflichtungen auferlegt;
zur Frage der Hohe der Entgelte flr die Leistung der Terminierung in die offentlichen Mobil-
telefonnetze wurden gemanR § 42 TKG 2003 fur nachfolgend né&her bezeichnete ZeitrAume
jeweils folgende maximalen Entgelte (in Cent, ohne Umsatzsteuer, pro Minute) festgelegt
(,Gleitpfad®):

Hutchison:

Vom 1.1.2008 bis 30.6.2008 Cent 9,81
Vom 1.7.2008 bis 31.12.2008 Cent 7,76
Vom 1.1.2009 bis 30.6.2009 Cent 5,72

Die Bescheide der Telekom-Control-Kommission vom 15.10.2007 zu M 15a-e/03, M 13a-
e/06 wurden mit Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes vom 25.6.2008 (Zahlen
2007/03/0208, 2007/03/0211, 2007/03/0210, 2007/03/0214) aufgehoben (mit Ausnahme des
Spruchpunktes A des Bescheides M 15c¢/03, M 13c/06). Diese Marktanalyseverfahren wur-
den in weiterer Folge eingestellt.

Mit Beschluss der Telekom-Control-Kommission vom 1.9.2008 wurde ein neues Verfahren
gemal § 37 TKG 2003 betreffend die Markte fur Terminierung in individuellen 6ffentlichen
Mobiltelefonnetzen iSd § 1 Z 9 TKMV 2008 eingeleitet. Dieses Verfahren — M 1/08 — ist noch
anhangig.

b. Die oben dargestellten Entgelte fur die Leistung der Mobil-Terminierung wurden
zumindest bis zur Behebung der Bescheide M 15a-e/03, M 13a-e/06 (weitgehend) verrech-
net bzw angeboten.

6. Sonstige Feststellungen

Etwa 75% des Gesamtumsatzes im Mobilfunk wird am Endkundenmarkt erwirtschaftet, rund
15% des Gesamtumsatzes fallen auf die Leistung der Mobilfunkterminierung und etwa 10%
auf andere Vorleistungen, wie International Roaming, SMS-Terminierung, Originierung, Nati-
onal Roaming oder den Verkauf von Airtime.

7. Zum derzeitigen Stand der Zusammenschaltung der N etze der Verfahrens-
parteien sowie zu den Antragsvoraussetzungen

a. Das Zusammenschaltungsverhaltnis zwischen UPC und Hutchison beruht im We-
sentlichen auf einem Zusammenschaltungsvertrag vom 04.02.2003 samt Erg&nzungsverein-
barung vom 23.03.2006.



Am 29.09.2006 kiindigte UPC schriftlich den die Mobilterminierungsentgelte regelnden An-
hang 6 dieses Vertrages unter Einhaltung einer dreimonatigen Kindigungsfrist mit Wirkung
zum 31.12.2006 (Beilage ./1 zu ON 1).

b. In weiterer Folge wurde Uber die Entgelte verhandelt (Beilagen ./2 bis ./4 zu ON 1).

C. Hinsichtlich der Entgelte, welche in den Anhangen 6 und 6a geregelt waren, wurde
eine Vereinbarung getroffen, so dass der diesbezlgliche Antrag zuriickgezogen wurde (ON
4, Beilage ./1 zu ON 4). Auch konnte Uber das Mobil-Terminierungsentgelt fir das Jahr 2007
ein Vertrag (vom 24./25.11.2008) geschlossen werden (Stellungnahme der UPC vom
27.11.2008). Eine Vereinbarung tber die Hohe der Mobil-Terminierungsentgelte fur den Zeit-
raum ab 01.01.2008 wurde nicht erreicht.

B. Beweiswlrdigung

Die Nachfrage, der Ablauf der Verhandlungen sowie die Vertragssituation zwischen den Par-
teien ergeben sich aus dem unbestrittenen Vorbringen (sowie der Beilagen) im verfah-
renseinleitenden Antrag sowie aus dem Schriftsatz ON 6 zu RVST 12/07.

Die wettbewerblichen Rahmenbedingungen sowie mogliche AbhilfemalRnahmen ergeben
sich aus der eingehenden schlissigen und nachvollziehbaren Untersuchung der Amtssach-
verstandigen vom November 2008 (,Wirtschaftliches Gutachten fir die Telekom-Control-
Kommission in den Verfahren Z 12/06; Z 2/07; Z 20/06; Z 11/05, Z 19/06; Z 24/06; Z 21/06, Z
8/06, Z 9/05; Z 18/06; Z 22/06; Z 4/08; Z 9/06; Z 12/07“). Nach einer allgemeinen Einfihrung
in den oOsterreichischen Mobilfunksektor und in die verfahrensgegenstandliche Leistung der
Mobilfunkterminierung gehen die Amtssachverstandigen auf einzelne relevante Marktmacht-
indikatoren ein.

Die Feststellungen zu den zur Verrechnung gelangenden Mobil-Terminierungsentgelten sind
amtsbekannt und finden sich dariiber hinaus auch im wirtschaftlichen Gutachten.

Die Kosten sowie die alternativen Preismal3stabe fiir die Leistung der Mobil-Terminierung in
den verfahrensrelevanten Zeitrdumen ergeben sich ebenfalls aus dem wirtschaftlichen Gut-
achten. Das Gutachten samt Beilagen nennt die zu Grunde gelegten Ausgangswerte in den
umfangreichen Anhangen und fiihrt die konkreten Uberlegungen und Berechnungsschritte
an, denen die angefiihrten Ergebnisse zugrunde liegen. Schlie3lich haben die amtlichen
Sachverstandigen diese Uberlegungen und Berechnungsmethoden angewandt und dies
nachvollziehbar dargelegt.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die konkreten Kosten im Rahmen der ge-
genstandlichen Anordnung vor dem Hintergrund der konkreten Situation nicht der einzige
ausschlaggebende Parameter ist, weswegen allféllige geringfiigige Unscharfen in der Dar-
stellung der Kosten zur Kenntnis genommen werden kdnnen (vgl dazu auch das Urteil des
britischen Competition Appeal Tribunal vom 20.5.2008, (2008) CAT 12).

An der Schlussigkeit und Nachvollziehbarkeit des wirtschaftlichen Gutachtens besteht kein
Zweifel.

Hutchison begrifdt im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 16.12.2008 ausdrtcklich das wirt-
schaftliche Gutachten und streicht dessen Konsistenz und Transparenz hervor. Lediglich
hinsichtlich der fur die Entgeltfestlegung relevanten Schlussfolgerungen bzw Lésungsansat-
ze hat Hutchison andere Vorstellungen; auf die rechtlichen Ausfiihrungen wird an dieser
Stelle verwiesen.



Auch UPC stimmt weiten Teilen des Gutachtens zu (Stellungnahme vom 16.12.2008): So-
weit UPC die Berlcksichtigung von GSM- und UMTS-Netzen (fir die Erhebung der Kosten
der Sprach-Terminierung) releviert, ist zum Einen festzuhalten, dass diese Unterscheidung
bei der Verfahrensgegnerin Hutchison, die ein reiner UMTS-Betreiber ist, ohne Bedeutung ist
und zum Anderen, dass eine Berlicksichtigung beider Technologien dem gebotenen techno-
logieneutralen Ansatz der Regulierung (8 1 Abs 3 TKG 2003) entspricht.

C. Rechtliche Beurteilung
1. Zur Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission

Gemal § 48 Abs 1 TKG 2003 ist jeder Betreiber eines o6ffentlichen Kommunikationsnetzes
verpflichtet, anderen Betreibern solcher Netze auf Nachfrage ein Angebot auf Zusammen-
schaltung zu legen, wobei alle Beteiligten das Ziel anzustreben haben, die Kommunikation
der Nutzer verschiedener o6ffentlicher Kommunikationsnetze untereinander zu erméglichen
und zu verbessern. Kommt zwischen diesen Betreibern offentlicher Kommunikationsnetze
eine Vereinbarung uber die Zusammenschaltung nach 8§ 48 TKG 2003 nicht zustande, so
kann jeder der Beteiligten gemanR § 50 TKG 2003 die Regulierungsbehotrde anrufen. Voraus-
setzung dafir ist jedoch, dass eine Nachfrage nach einer entsprechenden Zusammenschal-
tungsleistung gestellt wurde und die Betreiber (zumindest) sechs Wochen uber diese Zu-
sammenschaltungsleistung verhandelt haben. Weiters ist Voraussetzung, dass zwischen
den Kommunikationsnetzbetreibern keine aufrechte Vereinbarung tber die betreffende Zu-
sammenschaltungsleistung bzw keine — die nicht zustande gekommene Vereinbarung erset-
zende — Anordnung der Regulierungsbehdrde vorliegt. Dabei ist grundsatzlich gleichgultig,
ob die involvierten Betreiber lber betrachtliche Marktmacht iSd § 35 TKG 2003 verfiigen
oder nicht. Die Anordnung der Regulierungsbehdrde, in der Bedingungen fir die Zusam-
menschaltung festgelegt werden, ersetzt die nicht zustande gekommene Vereinbarung (8
121 Abs 3 TKG 2003).

Unbestritten ist, dass die beantragen Regelungen Zusammenschaltungsleistung iSd 88 3 Z
25 iVm 48 TKG 2003 betreffen.

2. Zur Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission

Die Entscheidung in Verfahren gemald 88 48, 50 TKG 2003 kommt der Telekom-Control-
Kommission zu (§ 117 Z 7 TKG 2003).

3. Zum Streitschlichtungsverfahren

Im Verfahren gemaR § 121 Abs 2 und 3 TKG 2003 vor der RTR-GmbH konnte zwischen den
Verfahrensparteien keine einvernehmliche Losung erzielt werden, weswegen das Verfahren
vor der Telekom-Control-Kommission fortzusetzen war.

4. Antragslegitimation

Nach 8§ 50 Abs 1 TKG 2003 ist fur die Zulassigkeit der Anrufung der Regulierungsbehdrde
Voraussetzung, dass die Zusammenschaltungsleistung nachgefragt wurde, dass zumindest
sechs Wochen Uber die gegenstandlichen Leistungen verhandelt wurde, dass beide Parteien
selbst ein 6ffentliches Kommunikationsnetz betreiben und dass weder eine Anordnung Uber
die betreffende Zusammenschaltungsleistung noch eine diesbeziigliche Zusammenschal-
tungsvereinbarung vorliegt. Diese Voraussetzungen sind nach den Feststellungen erfullt.
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5. Zur Begrindung der Anordnung

Die Antrage der Verfahrensparteien betreffend den beantragten Anordnungstext (UPC in ON
1 samt Anhang, Hutchison in ON 6 zu RVST 12/07) stimmen grof3tenteils tberein und diffe-
rieren lediglich hinsichtlich der Hohe der Mobil-Terminierungsentgelte und des Geltungszeit-
raums. Die Telekom-Control-Kommission folgt im Wesentlichen den insofern Ubereinstim-
menden Antrdgen der Parteien, da aufgrund der Ausgestaltung einer Zusammenschaltungs-
anordnung gemall § 50 TKG 2003 als gegeniiber den Parteienvereinbarungen subsidiarer
Rechtsbehelf den Ubereinstimmenden Parteienantragen zu folgen ist, soweit sie nicht gegen
zwingende gesetzliche Normen verstof3en.

5.1.  Zum Geltungszeitraum der Anordnung

Die Parteien thematisieren in ihrem Vorbringen ausfihrlich den méglichen Beginnzeitpunkt
der gegenstandlichen Anordnung. Wahrend UPC eine Anordnung der Mobilterminierungs-
entgelte ab dem 01.01.2008 (Stellungnahme vom 27.11.2008) beantragt, da seit diesem
Zeitpunkt keine diesbeziigliche vertragliche Regelung zwischen den Parteien in Kraft ist und
daher den Antrag fir rechtlich zulassig halt, spricht sich Hutchison gegen eine riickwirkende
Anordnung der Mobilterminierungsentgelte aus, da nach Ansicht der Hutchison eine Anord-
nung der Telekom-Control-Kommission im Verfahren nach 88 48, 50 TKG 2003 nur ab
Rechtskraft der Entscheidung méglich sei.

Dabei beruft sich Hutchison insbesondere darauf, dass durch die nachvertragliche Weitergel-
tung des zuletzt verrechneten Entgeltes eine vertragliche Einigung zwischen den Parteien
vorliege und daher eine rickwirkende Anordnung von Entgelten durch die Telekom-Control-
Kommission entgegen 8§ 50 Abs 1 TKG 2003 erfolgen wirde. Nach Ansicht der Hutchison
kénne eine ruckwirkende Regelung von Zusammenschaltungsentgelten nur im Falle dem
Grunde und der Hohe nach ubereinstimmender Parteienantrage erfolgen. Weiters wirde
dies der Systematik des TKG 2003 und den darin festgelegten Zustandigkeiten und maogli-
chen Anordnungsgegenstanden der Telekom-Control-Kommission widersprechen. Auch sei
durch die Bindung an das Legalitatsprinzip des Art 18 B-VG eine rickwirkende Anordnung
Uber zivilrechtliche Anspriche nicht moglich (ON 6 zu RVST 12/07 und ON 19).

UPC brachte dazu vor, dass die von Hutchison als solche bezeichnete ,nachvertragliche
Weitergeltung“ keinesfalls nachvollziehbar sei, zumal Punkt 11.3 des Zusammenschaltungs-
vertrages vom 04.02.2003 ausdrtcklich die Moglichkeit einer ,Fortfiihrung der Zusammen-
schaltungsbeziehung tUber den Zusammenschaltungstermin hinaus, wenngleich unter gean-
derten Bedingungen® vorsehe. Dies l6se aus, dass die Parteien ihre gegenstandlichen Leis-
tungen zu den bestehenden Bedingungen weiter erbringen, bis eine neue Vereinbarung ab-
geschlossen oder eine neue das Zusammenschaltungsverhéltnis regelnde Anordnung ge-
troffen werde. Diese Regelung sei im vorliegenden Fall angewendet worden, das bis zur
Wirksamkeit der Kiindigung geltende Entgelt als Verrechnungsentgelt vorlaufig weiterbezahlt
worden und l6se somit nach Ansicht der UPC keine ,nachvertragliche Vereinbarung* aus, da
UPC im Kundigungsschreiben bereits ausdriicklich den Wunsch nach geanderten Mobilter-
minierungsentgelten gedul3ert habe.

Die Telekom-Control-Kommission hat dazu Folgendes erwogen: Das Verfahren nach 8§ 48
und 50 TKG 2003 sieht vor, dass im Falle des Nichtzustandekommens einer Vereinbarung
die Telekom-Control-Kommission eine Anordnung zu treffen hat, die diese nicht zu Stande
gekommene Vereinbarung zwischen den Parteien ersetzt. Im Zeitraum ab dem 01.01.2008
hat keine aufrechte Zusammenschaltungsvereinbarung hinsichtlich der Mobilterminierungs-
entgelte zwischen den Parteien bestanden.

Der Rechtsmeinung der Hutchison, wonach eine Anordnung nach 88 48, 50, 121 TKG 2003
nur im Fall entsprechender Ubereinstimmender Parteienantrage oder ausdriicklicher gesetz-
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licher Regelungen riickwirken kdnne, ist nicht zu folgen. Nach § 121 Abs 2 TKG 2003 ersetzt
eine Entscheidung der Telekom-Control-Kommission in derartigen Verfahren vielmehr eine
zu treffende Vereinbarung. Eine derartige Vereinbarung der Parteien kann unzweifelhaft
auch Regelungen enthalten, die teilweise auch fir bereits in der Vergangenheit liegende
Zeitraume gilt. Es ist nicht ersichtlich, warum fir die vertragsersetzende Anordnung der Te-
lekom-Control-Kommission diesbeziiglich Anderes gelten sollte, zumal wenn wie im vorlie-
genden Fall ein entsprechender, ausdriicklich auf Rickwirkung gerichteter Antrag einer Par-
tei vorliegt. Insbesondere ist aus den einschlagigen Rechtsgrundlagen kein Grund fir die von
Hutchison vorgebrachte Verwirkung der Maoglichkeit der Anrufung der Telekom-Control-
Kommission bzw. einer Anordnung durch diese flr bestimmte Zeitrdume zu entnehmen,
wenn und soweit die grundsatzlichen Antrags- und Verfahrensvoraussetzungen eingehalten
werden.

Dem weiteren Vorbringen der Hutchison, es sei durch die weitere Anwendung des gekiindig-
ten Zusammenschaltungsvertrages eine ,nachvertragliche Vereinbarung® entstanden, kann
auch nicht gefolgt werden: Die Regelung zu Punkt 11.3 des Zusammenschaltungsvertrages
vom 04.02.2003 sieht vor, dass mit Ausspruch der Kindigung der ausdriickliche Wunsch
nach Fortfihrung der Zusammenschaltungsbeziehung Uber den Kindigungstermin hinaus,
wenngleich unter gednderten Bedingungen, geauf3ert werden kann. Sofern diese geanderten
Bedingungen vorgebracht und begriindet werden, so erbringen die Zusammenschaltungs-
partner die gegenstandlichen Leistungen zu den bestehenden Bedingungen bis zum Ab-
schluss einer Vereinbarung bzw. einer das Zusammenschaltungsverhaltnis regelnden An-
ordnung der zustandigen Regulierungsbehorde weiter.

Genau diese Voraussetzungen erflllt die am 29.09.2006 ausgesprochene Kundigung des
Anhanges 6 durch UPC, zumal bereits im Kindigungsschreiben ausdrtcklich der Wunsch
nach Fortfihrung der Zusammenschaltungsbeziehung geauf3ert wurde, der Wunsch nach
geanderten Bedingungen (Hohe der Mobilterminierungsentgelte) ausdriicklich genannt und
auch begrundet (festgestellte Mobilterminierungsentgelte in aufgezéhlten Bescheiden) wurde
(Beilage ./1 zu ON 1).

Schon allein durch die von UPC verwendete Wortwahl (, UPC kindigt hiermit unter Einhal-
tung der vereinbarten Kiundigungsfrist den zwischen UPC und H3G bestehenden Anhang 6
(Mobil-Terminierung) mit Wirkung zum 31.12.2006, und &ufRert gleichzeitig den ausdruckili-
chen Wunsch nach FortfUhrung der Zusammenschaltungsbeziehung auch Uber den
31.12.2006 hinaus, jedoch mit kostenorientierten Terminierungsentgelten, die auf dem Ni-
veau anzusiedeln sein werden, dass der effizienteste Mobilnetzbetreiber — das ist derzeit die
mobilkom Austria AG (zuletzt festgestellt durch die Bescheide Z 2/05, Z 10/05, Z 11/05 und
Z 14/05) — seinen Zusammenschaltungspartnern fur die Zeit nach dem 31.12.2006 zu ver-
rechnen berechtigt ist.*) kann kein Parteiwille zum automatischen Zustandekommen einer
Lnachvertraglichen Vereinbarung® im Sinne eines schliissigen Vertragsabschlusses entnom-
men werden. Wirde man der vorlaufigen Weiteranwendung der zuletzt geltenden Mobilter-
minierungsentgelte eine vertragliche Vereinbarung unterstellen, wéare die gesamte Regelung
des Punktes 11.3 des Zusammenschaltungsvertrages vom 04.02.2003 als solche zwecklos.
Eine Kindigung zum Zwecke einer Neuverhandlung wirde somit keinen Sinn machen, da
die zur Veranderung anstehenden Bedingungen durch die von Hutchison behauptete Wei-
teranwendung ,zementiert* wirden.

Es liegt daher seit dem 01.01.2008 keine aufrechte Vereinbarung zwischen den Parteien zur
Hohe der Mobilterminierungsentgelte vor, und es konnte trotz Verhandlungen fur diesen Zeit-
raum keine Einigung getroffen werden. Es kann daher im Sinne der 8§ 48, 50, 121 TKG
2003, wie von UPC beantragt, eine diese Vereinbarung ersetzende Anordnung der Mobil-
terminierungsentgelte durch die Telekom-Control-Kommission erfolgen. Nach Ansicht der
Telekom-Control-Kommission ist daher grundséatzlich eine dem Antrag der UPC entspre-
chende Riuckwirkung anzuordnen.
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Die Befristung der gegensténdlichen Anordnung grindet auf 8 37 Abs 1 TKG 2003, wonach
die Regulierungsbehérde von Amts wegen ,in regelméaligen Abstanden, langstens aber in
einem Abstand von zwei Jahren* eine Analyse der durch die Verordnung gemaf § 36 Abs 1
TKG 2003 festgelegten relevanten Markte durchzufiihren hat. Gemal § 36 Abs 1 TKG 2003
ist auch diese Verordnung regelmaliig, langstens aber in einem Abstand von zwei Jahren, zu
Uberprifen.

Hinsichtlich der verfahrensgegenstandlichen Leistung ist bereits ein Verfahren gemafd § 37
TKG 2003 anhéngig (M 1/08), in welchem die wettbewerblichen Bedingungen untersucht
werden und gegebenenfalls AbhilfemaRnahmen konkret festgelegt werden. Den Ergebnissen
dieses Verfahrens wird mit der festgelegten Befristung der Mobil-Terminierungsentgelte nicht
vorgegriffen. Da mit einer Entscheidung zu M 1/08 in der Mitte des Jahres 2009 gerechnet
wird, war dem Begehren der Hutchison auf Anordnung eines weiteren Absenkungsschrittes
zum 1.7.2009 nicht zu folgen (vgl auch die Stellungnahme der Tele2).

5.2.  Zur Hbhe der Zusammenschaltungsentgelte

Im vorliegenden Fall kommt der Telekom-Control-Kommission die gesetzliche Aufgabe zu,
subsidiar eine vertragsersetzende Anordnung (priméar) Uber die Hohe der wechselseitigen
Mobil-Terminierungsentgelte zu erlassen (88 48, 50 TKG 2003). Ist das Zusammenschal-
tungsentgelt eines Unternehmens ohne (bescheidmalig festgestellter) betrachtlicher Markt-
macht (iSd 88 35, 37 TKG 2003) betroffen, so fehlt es an einer Festlegung fur dessen kon-
krete Ausgestaltung. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 3.9.2008 zu
den Zahlen 2006/03/0079, 0081 ausfuhrt, kommt der Telekom-Control-Kommission bei der
konkreten Ausgestaltung der Zusammenschaltungsbedingungen ein ,weiter Ermessensspiel-
raum zu, soweit nicht die anzuwendenden Rechtsvorschriften konkrete Vorgaben vorsehen*
(vgl dazu auch die Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichtshofes zum Ermessenspielraum
der Regulierungsbehotrde bei der Marktanalyse im Erkenntnis zur Zahl 2007/03/0211 sowie
zur Entscheidungsbefugnis nach Art 20 der Richtlinie 2002/21/EG sowie Art 5 Abs 4 der
Richtlinie 2002/19/EG das Urteil des britischen Competition Appeal Tribunal vom 20.5.2008,
(2008) CAT 12).

Nachdem der Verwaltungsgerichtshof die Marktanalysebescheide betreffend Mobilterminie-
rung aufgehoben und ausgefuhrt hat, dass flr Zeitrdumen, die vor Erlassung des Beschei-
des gemal} 8§ 37 TKG 2003 liegen, keine spezifischen Verpflichtungen (88 38ff TKG 2003)
auferlegt werden durfen, verfligt keiner der Verfahrensparteien auf den relevanten Markten
fur Terminierung in individuelle 6ffentliche Mobiltelefonnetze (8 1 Z 9 TKMV 2008) Uber eine
(mit Bescheid iSd § 37 TKG 2003 festgestellte) betrachtliche Marktmacht. Deswegen beste-
hen fir die Leistung der Mobilterminierung (zumindest) im verfahrensgegenstandlichen Zeit-
raum auch keine spezifischen Verpflichtungen (mehr).

Auf Grund der gesetzlichen Pflicht zur Entscheidung ist die Telekom-Control-Kommission in
ihrer bisherigen Entscheidungspraxis betreffend Zusammenschaltungsentgelte von Betrei-
bern ohne betrachtliche Marktmacht davon ausgegangen, dass im Fall einer Nichteinigung
Zusammenschaltungsentgelte in ,angemessener‘ Hohe anzuordnen sind (vgl dazu zuletzt in
den Entscheidungen der Telekom-Control-Kommission vom 24.11. und 9.12.2008, Z 2/08
und Z 1/08), wobei sich die Stellung als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht iSd § 35
TKG 2003 aus einer hoheitlichen Entscheidung ergeben hat.

Im konkreten Zusammenhang ist zu bericksichtigen, dass fur den verfahrensgegenstandli-
chen Zeitraum wettbewerbliche Defizite festgestellt wurden.

Um einen fairen Ausgleich der berechtigten Interessen der Verfahrensparteien herbeizufih-

ren (vgl etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes zu den Zahlen 2004/03/0204,
2004/03/0151) und die Ziele des 8 1 TKG 2003, insbesondere die Sicherstellung eines chan-
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cengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs, zu verwirklichen, ist den festgestellten Wett-
bewerbsdefiziten bei der Monopolleistung der Mobil-Terminierung Rechnung zu tragen:

Im Zusammenhang mit dem Preis der Mobilterminierungsleistung wurden allokative Verzer-
rungen auf Grund zu hoher Terminierungsentgelte fir Anrufe in ein Mobilnetz als potentiel-
les, fur den Fall der Nicht-Regulierung bestehendes Wettbewerbsproblem erneut identifiziert.
Um diesem Defizit zu begegnen, ist es aus 6konomischer Sicht geeignet, die Mobil-
Terminierungsentgelte an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren.

Wie die Feststellungen zeigen, sind die Kosten der Mobil-Terminierung in den letzten Jahren
deutlich gesunken und liegen unter jenen Entgelten, die zur Verrechnung gelangt sind. Die
zumindest bis zur Behebung der entsprechenden Marktanalysebescheide der Telekom-
Control-Kommission verrechneten (bzw angebotenen) Entgelte wurden aus einer ex ante-
Sicht als eine spezifische Verpflichtung fir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf
den jeweiligen Mobilterminierungsmaérkten festgelegt (88 35, 37, 42 TKG 2003). Der Um-
stand, dass aus einer ex-post Sicht die angeordneten Entgelte nun (deutlich) Uber den Kos-
ten liegen, bedeutet jedoch nicht, dass die damalige Marktanalyseentscheidung unzutreffend
war. So halt die Europaische Kommission in ihren Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung
betrachtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kom-
munikationsnetze und —dienste, (,Leitlinien“, Amtsblatt Nr C 165/6 vom 11.7.2002) wie folgt
fest: ,Der Umstand, dass sich die urspringliche Marktprognose der NRB in einem gegebe-
nen Fall nicht bestatigt, bedeutet nicht notwendigerweise, dass diese Entscheidung, zum
Zeitpunkt, als sie erlassen wurde, mit der Richtlinie unvereinbar war.” (Rz 70, 71).

Bei der Festlegung von Zusammenschaltungsbedingungen im konkreten Streitfall, der den
Zeitraum mehrerer Jahre umfasst, ist auch zu bertcksichtigen, dass den Wettbewerbsprob-
lemen fur weit in der Vergangenheit liegende Zeitraume nicht mehr Rechnung getragen wer-
den kann: Im Besonderen kdonnen keine Mengen und Preise (Nachfrage) mehr beeinflusst
werden, weswegen das Wettbewerbsproblem der allokative Verzerrungen auf Grund zu ho-
her Terminierungsentgelte fir Rufe in Mobilnetze nicht mehr beseitigt werden kdnnen. Die zu
geringen Mengen in der Vergangenheit kdnnen nicht mehr ,eingeholt* werden, die Entschei-
dung des Konsumenten Uber sein in der Vergangenheit liegendes Telefonie-Verhalten kann
nicht geandert werden.

Vor dem Hintergrund dieser Ausfilhrungen hat die Telekom-Control-Kommission beschlos-
sen, jene Entgelte (fir die Vergangenheit) anzuordnen, die zum Einen Uber eine (mittlerweile
behobene) MalRnahmen iSd 88 37 Abs 2, 42 TKG 2003 festgelegt und zum Anderen tatséch-
lich verrechnet (bzw angeboten) worden sind: Die Mobil-Terminierungsentgelte wurden zu-
mindest bis zu den Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes vom 25.6.2008, mit denen
die Entscheidungen zu M 15a-e/03, M 13a-e/06 (weitgehend) behoben worden sind, ver-
rechnet. Eine Anderung dieser Entgelte ist auch nicht durch die einschlagigen Erkenntnisse
des Verwaltungsgerichtshofs geboten, zumal der Verwaltungsgerichtshof zur konkreten Ent-
geltfestlegung nicht ausgefihrt hat. 8 63 Abs 1 VWGG ist damit hier nicht einschlagig.

Der Umstand, dass die Marktanalysebescheide vom Verwaltungsgerichtshof behoben wor-
den sind und diese Bescheide die Grundlage der verrechneten Mobil-Terminierungsentgelte
darstellten, kann an der Tatsache nichts andern, dass die genannten Entgelte tatsachlich in
der Vergangenheit zur Verrechnung gelangt bzw angeboten worden sind. Die Ausflhrungen
der Hutchison, dass der Rechtsschutz die Beriicksichtigung aufgehobener Bescheide verbie-
ten wirde (Konsultationsstellungnahme vom 24.3.2009) ist nicht zu folgen; zwar wurden die
Marktanalysebescheide (fast) zur Ganze kassiert, daraus kann jedoch nicht der Schluss ge-
zogen werden, dass dieselben bescheidméafigen Festlegungen nicht in anderen Verfahren —
wie etwa nach 88 48, 50 TKG 2003 — unter Abwéagung aller Umsténde (wie etwa, dass allo-
kative Verzerrungen in der Vergangenheit nicht mehr korrigiert werden kénnen) vorgenom-
men werden koénnen.
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Eine Anordnung anderer Entgelte wirde vor dem Hintergrund obiger Ausfiihrungen blofR3
Transferzahlungen in Héhe der Differenz zwischen den urspringlichen und den gegebenen-
falls geanderten angeordneten Entgelten auslosen, wobei dies keinen Effekt auf die festge-
stellten Wettbewerbsdefizite hat. Den gesetzlich determinierten Zielen des TKG 2003 kann
durch eine nachtragliche Anderung verrechneter (und nicht als rechtwidrig erkannter) Mobil-
Terminierungsentgelte nicht besser entsprochen werden. So waren vielmehr im Gegentell
Leffiziente Infrastrukturinvestitionen und Innovationen” (iSd § 1 Abs 2 Z 2 TKG 2003) sowie
die Rechtssicherheit durch einen nachtraglichen disruptiven Eingriff gefahrdet. Eine Anpas-
sung an einen aus ex post-Sicht neuen (niedrigeren) Zielwert fir weit in der Vergangenheit
liegende Zeitrdume scheidet damit aus.

Seit dem Zeitpunkt der Behebung der Bescheide M 15a-e/03, M 13a-e/06 (25.6.2008) fehlt
es demgegenuber an einer Grundlage zur Verrechnung der in diesen Marktanalyse-
Bescheiden festgelegten Mobil-Terminierungsentgelte. Ab diesem Zeitpunkt konnten die
damaligen Bescheidadressaten auch nicht mehr darauf vertrauen, dass die festgelegten
Entgelte in dieser (maximalen) Hohe (weiter) zur Anwendung gelangen. Vor diesem Hinter-
grund wird dieser (kirzer in der Vergangenheit liegende) Zeitpunkt als geeignet angesehen,
eine Anderung des bisherigen ,Gleitpfades* herbeizufiihren: Ab dem Zeitpunkt der Behebung
der Bescheide M 15a-e/03, M 13a-e/06 bzw aus abrechnungstechnischen Griinden (Zu-
sammenschaltungsentgelte werden auf Monatsbasis verrechnet) ab dem darauffolgenden
Monatsersten (1.7.2008) wird der geanderten Sachlage (deutlich geringere Kosten der Mobil-
Terminierungsleistung) Rechnung getragen.

Die grundsatzliche Fortsetzung des bisherigen ,Gleitpfades” ist ein wesentlicher Beitrag, die
Rechts- und Planungssicherheit flr die Verfahrensparteien zu erhéhen: Dieser Gleitpfad sah
grundsatzlich eine lineare Senkung der Mobil-Terminierungsentgeltes jeweils zum 1.1. und
1.7. eines Jahres um (letztlich) einen absoluten Wert in der Hohe von Cent 1,22 vor (bei Hut-
chison Cent 2,05). Dieser Gleitpfad sah vor, dass ein Zielwert in der H6he von Cent 5,72
spatestens am 1.1.2009 erreicht wird (vgl die Anordnungen der Telekom-Control-
Kommission vom 19.12.2005 zu Z 2, 10/05ff sowie die Marktanalyseentscheidungen M 15a-
e/03, M 13a-e/06 vom 15.10.2007, Seiten 120ff).

Bei der Fortsetzung der bisherigen Absenkungsschritte ist zu beachten, dass die erhobenen
(betreiberindividuellen) Kosten deutlich gesunken sind und die Zusammenschaltungspartner
(sowie deren Kunden) weit Uber den Kosten liegende Terminierungsentgelte an den Mobil-
betreiber entrichten mussten (vgl zur Relevanz der Kosten bei der Festsetzung angemesse-
ner Entgelte die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes zu den Zahlen 2000/03/0285,
2001/03/0170, 2002/03/0164 und 2002/03/0188). Dies ist vor dem Hintergrund der festge-
stellten Wettbewerbsprobleme nicht angemessen.

Um einen fairen Ausgleich der Interessen herbeizufihren, den festgestellten Wettbewerbs-
problemen sowie den Regulierungszielen des § 1 TKG 2003 zu entsprechen, wird der bishe-
rige Gleitpfad dahingehend adaptiert, dass dieser um eine Periode (von 6 Monaten) ,vorver-
schoben* wird, dh der ,frihere” Zielwert in der Hohe von Cent 5,72 ist damit nicht erst am
1.1.2009, sondern bereits am 1.7.2008 zu erreichen. Diese Zielerreichung erfordert damit
eine (einmalige) gréRere Absenkung von den ab 1.1.2008 verrechneten Entgelten, wobei
dieser (groRRere) Schritt vor dem Hintergrund der festgestellten (gesunkenen) betreiberindivi-
duellen Kosten als verhaltnismé&Rig angesehen wird. Soweit Hutchison im Rahmen ihrer
Konsultationsstellungnahme darauf verweist, dass sie ,selektiv‘ benachteiligt werde und ihre
Absenkung (am 1.7.2008) Cent 4,09 betragt, wahrend — in anderen parallel anhangigen Zu-
sammenschaltungsverfahren — mobilkom keine und andere Mobilbetreiber eine geringere
Absenkung vornehmen mussen, ist Hutchison auf ihr deutlich héheres Ausgangsniveau (in
der Hohe von Cent 9,81) zu verweisen. Darlber hinaus hat Hutchison in den letzten Jahren
deutlich héhere Mobil-Terminierungsentgelte erhalten als ihre Mitbewerber (amtsbekannt),
weswegen sich eine Reduktion derselben auf ein symmetrisches Niveau nun starker aus-
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wirkt. Gleichzeitig war zu berticksichtigen, dass die betreiberindividuellen Kosten der Hutch-
sion deutlich gesunken sind und im Jahr 2009 sogar unter jenen der mobilkom liegen (vgl
dazu die Feststellungen unter Punkt 4 sowie die unter www.rtr.at verdffentlichten MalRRnah-
menentwurfe etwa zu Z 11/05, Z 19/06), woraus der Schluss zu ziehen ist, dass diese stér-
kere Absenkung und damit eine Heranfihrung an die Mobil-Terminierungsentgelte der ande-
ren Mobilfunkbetreiber nicht unverhaltnismanig ist.

Mit dieser konkreten Maflinahme wird damit ein zwischen den Mobilbetreibern einheitliches
Entgelt (bereits) mit 1.7.2008 erreicht (vgl die Ausfuhrungen zur Symmetrie der Mobil-
Terminierungsentgelte weiter unten), weswegen dem Begehren der UPC auf weitere Sen-
kung des Mobil-Terminierungsentgeltes der Hutchison (um etwa Cent 2,05) an der Stelle von
Cent 1,22 nicht gefolgt wurde (vgl Stellungnahme vom 24.3.2009). Allokative Verzerrungen,
die auf unterschiedlich hohe Mobil-Terminierungsentgelte zuriickzufihren sind, werden mit
dieser Malnahmen (und jenen in den parallel anhédngigen Zusammenschaltungsverfahren)
beseitigt. Die diesbeziiglichen wettbewerblichen Verzerrungen bestehen unabhangig von der
absoluten Hohe der Entgelte. Im Rahmen der Marktanalyse — ein Verfahren gemaf § 37
TKG 2003 betreffend Mobil-Terminierung ( M 1/08) ist anhéangig — werden in weiterer Folge
den weiter bestehenden wettbewerblichen Verzerrungen begegnet, die sich aus Entgelte
ergeben, die Uber dem kosteneffizienten Niveau liegen. Das Vorbringen der Hutchison, dass
nur symmetrische Entgelte auf dem Niveau der effizienten Leistungsbereitstellung Wettbe-
werb sicherstellt, ist in dieser konkreten Ausformung verfehlt; Symmetrie per se beseitig Ver-
zerrungen auf Grund unterschiedlich hoher Entgelte (vgl Konsultationsstellungnahme vom
24.3.2009). So begehrt auch Hutchison mit Antragsdnderung vom 27.3.2009, dass die Ent-
gelte fur die Terminierung in ihr Netz in allen parallel anh&ngigen Zusammenschaltungsver-
fahren in gleicher Hohe angeordnet werden sollen.

Den bisherigen absoluten Absenkungsschritten der GSM-/UMTS-Betreiber folgend wird das
Mobil-Terminierungsentgelt ab 1.1.2009 um Cent 1,22 (dem bisherigen absoluten Absen-
kungsschritt) gesenkt, sodass ab 1.1.2009 ein Mobil-Terminierungsentgelt in der Hohe von
Cent 4,5 festgelegt wird. Dieses Entgelt ist sodann befristet mit der Rechtskraft einer neuen
Entscheidung gemafd 8§ 37 TKG 2003 hinsichtlich der Mobil-Terminierungsleistung (Verfah-
ren der Telekom-Control-Kommission zu M 1/08).

Zur Frage der Senkung des Mobil-Terminierungsentgeltes um einen absoluten Wert (in der
Hohe von Cent 1,22), der Uber die Jahre relativ zu den Entgelten hoher geworden ist, ist
festzuhalten, dass eine Senkung des Mobil-Terminierungsentgeltes um einen absoluten Wert
zum Einen in Ubereinstimmung mit den bisherigen Absenkungsschritten steht und somit
nicht als disruptiv angesehen werden kann sowie zum Anderen auch dazu fuhrt, dass die
Mobil-Terminierungsentgelte schneller an die zu Grunde liegenden (effizienten) Kosten ge-
fuhrt wird. Der rufende Endkunde (bzw vorgelagert sein Netzbetreiber) hat mit einer starke-
ren Absenkung (mit absoluten Schritten) groRere Vorteile in Bezug auf den Preis der Leis-
tung der Anrufzustellung, was in Ubereinstimmung mit § 1 Abs 2 Z 2 lit a TKG 2003 steht.
Eine weniger starke Absenkung, die etwa Uber eine geringere, relative Absenkung der Mobil-
Terminierungsentgelte realisiert wird (wie etwa 10%, wie von mobilkom im Rahmen der
mundlichen Verhandlung vor der Telekom-Control-Kommission am 26.1.2009 thematisiert),
entspricht diesem Ziel in einem deutlich geringeren Ausmaf3 und wurde deswegen nicht he-
rangezogen. Darlber hinaus ist zu beachten, dass auch in der Vergangenheit ein absoluter
Wert zur Anwendung gekommen ist, weswegen es angemessen ist, diesen fortzufiihren.
Wirde man nun einen relativen Wert heranziehen, so hatte aus Konsistenzgrinden auch in
der Vergangenheit ein relativer Wert angewendet werden missen, der jedoch — absolut ge-
sehen — hoher hatte sein missen.

Ein Vergleich der (ab 1.7.2008) festgelegten Mobil-Terminierungsentgelte mit den zugrunde-

liegenden Kosten zeigt die Verhaltnismafigkeit (8 34 TKG 2003, Art 5 Rl 2002/19/EG, Art 8
Rl 2002/21/EG) und Angemessenheit der gegenstandlichen Anordnung: Die betreiberindivi-
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duellen Kosten der Mobilterminierung sind jedenfalls gedeckt. Dabei erscheint es unbeacht-
lich, ob die ausgewiesenen Kosten in exakt dieser Hohe anfallen, oder ob diese Kosten auf
Grund unterschiedlicher Parameter (wie etwa unterschiedliche Szenarien und Inputparame-
ter bei der Aufteilung von Sprach- und Datendiensten 3 oder 4) oder Verkehrsmengenent-
wicklungen in &hnlicher Héhe zu liegen kommen. Damit wird dem Ziel gemaR 8§ 1 Abs 2 Z 1
TKG 2003 Rechnung getragen, da durch eine Deckung aller Kosten der verfahrensrelevan-
ten Leistung grundsatzlich ein Beitrag zur Ermoglichung einer modernen Kommunikationsinf-
rastruktur  geleistet wird. Gleichzeitig wird mit einer Senkung des Mobil-
Terminierungsentgeltes den festgestellten wettbewerblichen Defiziten Rechnung getragen.

Eine noch deutlichere und bis zum 1.1.2006 reichende Senkung der Entgelte, wie sie etwa
von Hutchison (auch) im Rahmen einer mindlichen Verhandlung vor der Telekom-Control-
Kommission begehrt wurde (,Vorschlag zur Entgeltregulierung”, vgl auch Antragsanderung
vom 27.3.2009), wird nicht vorgenommen, da den festgestellten Wettbewerbsproblemen,
insbesondere jenen der allokativen Verzerrungen, ex post nicht mehr entsprochen werden
kann. Entgegen der Ansicht der Hutchison geht es im gegenstdndlichen Zusammenhang
nicht um eine nachtragliche Herstellung von ,Verteilungsgerechtigkeit* oder um ,ex-post A-
daption einer ex-ante Marktanalyse“, sondern um einen fairen Ausgleich der berechtigten
Interesse der Verfahrensparteien unter Berticksichtigung der Ziele des TKG 2003 sowie der
festgestellten wettbewerblicher Defizite. Das Argument der “Verteilungsgerechtigkeit* basiert
offenbar auf der Uberlegung, dass Entgelte iiber Kosten das Wettbewerbsproblem darstel-
len. Da dies jedoch nicht festgestellt wurde (vielmehr wurden allokative Verzerrungen fur
Rufe in Mobilnetze als Wettbewerbsdefizit identifiziert), kann dem Begehren der Hutchison
auf Anordnung eines Gleitpfades, der auf betreiberindividueller Basis zu einem symmetri-
schen Entgeltniveau per 1.1.2009 fuhrt, nicht nédher getreten werden.

Demgegenuber kann einer Beibehaltung des ,friheren” Zielwertes in der Hohe von Cent
5,72 etwa bis zum Abschluss des bereits anhangigen Marktanalyseverfahrens M 1/08, wie
etwa von mobilkom, T-Mobile und Orange (auch) im Rahmen der mindlichen Verhandlung
vor der Telekom-Control-Kommission vorgetragen, ebenfalls nicht nhachgekommen werden,
da wettbewerbliche Defizite und deutlich gesunkene Kosten der Mobil-Terminierungsleistung
festgestellt wurden.

Soweit mobilkom in diesem Kontext vortragt, dass Festnetzbetreiber kein Interesse an nied-
rigeren Mobil-Terminierungsentgelten hatten und sich dies darin manifestieren wirde, dass
kein Festnetzbetreiber in den gegenstandlichen Verfahren gemaR 88 48, 50 TKG 2003 zur
Festlegung von Mobil-Terminierungsentgelten involviert wére, ist mobilkom dahingehend zu
korrigieren, als Multikom Austria Telekom GmbH, UPC Telekabel Wien GmbH und Tele2
Telecommunication GmbH, derzeit Verfahren vor der Telekom-Control-Kommission zur Fra-
ge der Mobil-Terminierungsentgelte fiihren; auch der groRte Festnetzbetreiber in Osterreich,
Telekom Austria TA AG, hat einen Antrag auf Festlegung von ua Mobil-
Terminierungsentgelten gestellt. Damit erweist sich das Vorbringen der mobilkom als falsch;
Festnetzbetreiber haben namlich ein vitales Interesse an geringeren Mobil-
Terminierungsentgelten und damit an geringeren eigenen Kosten (vgl dazu die Niederschrift
zur mindlichen Verhandlung vom 26.1.2008).

Auch der Hinweis darauf, dass Mobilbetreiber mit ihre Zusammenschaltungspartnern den
Lalten” Gleitpfad vertraglich (Uber den 1.7.2008 hinaus) vereinbart hatten, kann nicht dessen
Angemessenheit und Marktublichkeit darlegen und veranlasst nicht dazu, den alten Gleitpfad
bis zum Abschluss des Verfahrens M 1/08 anzuordnen. Zum Einen beinhalten diese Verein-
barungen Offnungsklauseln (vgl dazu das Vorbringen der T-Mobile in der miindlichen Ver-
handlung vor der Telekom-Control-Kommission), weswegen die privatrechtlichen Vereinba-
rungen keine abschlieenden Regelungen enthalten, sondern nachtraglich angepasst wer-
den kdnnen. Zum Anderen ist zu beachten, dass hinsichtlich der gegenstandlichen Monopol-
leistung Wettbewerbsprobleme festgestellt wurden (wie foreclosure), die einen Einfluss auf
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allfallige Vertragsabschlisse haben kdonnen. Weiters kdnnte eine Vereinbarung von Entgel-
ten zwischen Mobilbetreibern — auf der Grundlage eines ,Gleichklangs an Interessen® (vgl
dazu die Feststellungen zu den wettbewerblichen Verhaltnissen) — auf einem Uberhdhten
Niveau (Monopolniveau) dazu missbraucht werden, Fakten zu schaffen und damit die
~Marktiblichkeit* zu belegen. Einem solchen Vorgehen muss der Erfolg versagt bleiben.

Der Verweis, dass es im Fall einer Anordnung von Mobil-Terminierungsentgelten, die niedri-
ger sind, als jene, die privatrechtlich vereinbart worden sind, zu Wettbewerbsverzerrungen
kommen konnte, kann eine Anordnung des ,alten* Gleitpfades (liber den 1.7.2008 hinaus)
nicht rechtfertigen. Im Besonderen wiirde durch diese Uberlegung ein fairer Ausgleich der
Interessen der Verfahrensparteien vereitelt und § 1 TKG 2003 (insbesondere deren Abs 2 Z
2 lit 2a, Abs 3 TKG 2003) nicht Rechnung getragen; auch die Streitschlichtungskompetenz
der Telekom-Control-Kommission ware ausgehohlt.

Eine Beibehaltung des ,friiheren* Zielwertes in der Hohe von Cent 5,72 bzw eine geringere
Senkung des Mobil-Terminierungsentgeltes kann aber auch weder mit Belastungen aus dem
regulierten Bereich ,Internationales Roaming“ (vgl die Verordnung (EG) Nr 717/2007 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. Juni 2007 Uber das Roaming in offentli-
chen Mobilfunknetzen in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG, ABI
L 171/32 vom 29.6.2007, sowie deren Anderungsvorschlage insbesondere zur Erweiterung
der Regulierung um Datendienste und SMS) noch mit einem Hinweis auf eine allgemein
wirtschaftlich schwierige Zeit (,Wirtschafts-, Finanzkrise*) oder einem Geldabfluss aus Oster-
reich wegen dem unterschiedlichen Niveau der Mobil-Terminierungsentgelte zwischen Oster-
reich und dem restlichen Europa begriindet werden. Verfahrensgegenstandlich ist lediglich
die (nationale) Monopolleistung der Anrufzustellung in individuellen 6ffentlichen Mobiltele-
fonnetzen iSd 8 1 Z 9 TKMV 2008, wobei gleichgiiltig ist, wo das Gesprach originiert. Die in
diesem Zusammenhang bestehenden Wohlfahrtsverluste und Wettbewerbsverzerrungen am
gegenstandlichen nationalen Vorleistungsmarkt sind zu reduzieren. Die Zustandigkeit der
Telekom-Control-Kommission bezieht sich lediglich auf nationale Kommunikationsleistungen,
weswegen kein Einfluss auf Terminierungsentgelte auslandischer Betreiber genommen wer-
den kann.

Auch ein Verweis auf den europaischen Benchmark betreffend Mobil-Terminierungsentgelte
vermag nicht darzulegen, dass die vorgenommene Anordnung unangemessen ware, da die
festgelegten Entgelte im européischen Benchmark (im unteren Bereich) liegen. Eine Anord-
nung von Mobil-Terminierungsentgelten, die ausschlie3lich auf einem internationalen Bench-
mark griindet, oder tiber Uberlegungen zur Harmonisierung von RegulierungsmaRnahmen
einem Mittelwert entspricht, stellt nicht sicher, dass den konkreten nationalen Gegebenheiten
(wie den zu Grunde liegenden Kosten) Rechnung getragen wird (vgl dazu die Ausfihrungen
im wirtschaftlichen Gutachten, Seiten 167ff).

DarlUber hinaus ist zu beachten, dass entsprechend den Feststellungen rund 15% des Ge-
samtumsatzes im Mobilfunk auf die Leistung der Mobilfunkterminierung anfallen, weswegen
nicht davon ausgegangen werden kann, dass die vorgenommene Reduzierung der Mobil-
Terminierungsentgelte einen unverhaltnismaRigen Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit der Mo-
bilfunkbetreiber hat.

Dass eine Absenkung des Mobil-Terminierungsentgeltes Uber den so genannten ,Wasser-
bett-Effekt* nicht automatisch zu einer Anhebung oder zu einem Umsturz des Endkunden-
Preisgefliges fuhren muss, zeigen bereits die Erfahrungen der letzten Jahre, in denen die
Terminierungsentgelte erheblich abgesenkt wurden. Auch ist noch festzuhalten, dass eine
Absenkung der Terminierungsentgelte bei gegebenem Wettbewerbsdruck auf Endkunden-
ebene zu héherer Innovation, Kosteneffizienz und zu starkerem Wachstum zwingt.
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6. Zum Antrag der UPC auf Fristerstreckung

Den Verfahrensparteien wurde das wirtschaftliche Gutachten vom November am 25.11.2008
zur Kenntnis- und allfalligen Stellungnahme mit Frist bis 16.12.2008 Ubermittelt. Dem — mit
dem Umfang und der Komplexitat des Gutachtens — begrindet Begehren der UPC vom
3.12.2008 auf Erstreckung der Frist zur Einbringung einer Stellungnahme bis 15.1.2009 wur-
de nicht gefolgt.

Diesem Antrag war deshalb nicht zu folgen, da die Telekom-Control-Kommission im Rahmen
eines Verfahrens gemal 88 48, 50 TKG 2003 gehalten ist, rasch eine vertragsersetzende
Streitschlichtungsentscheidung zu treffen: 8§ 121 TKG 2003 rdumt hierzu eine Frist von 4
Monaten ein.

DarUber hinaus war zu bertcksichtigen, dass UPC der Inhalt des gegenstéandlichen Gutach-
tens bereits aus anderen Verfahren (wie etwa dem Erstverfahren zu Z 12/07, in dessen Rah-
men der Bescheid M 15e/03, M 13e/06 zum Akt genommen wurde) weitgehend bekannt ist.
Vor diesem Hintergrund konnte von einer Stellungnahme binnen 3 Wochen ausgegangen
werden.

Auch hat UPC nicht dargelegt, eine weitere Frist zur Einholung eines Gegengutachtens zu
bendtigen.

Dartber hinaus hat UPC im Rahmen des gegenstéandlichen Ermittlungsverfahrens weitere
Gelegenheit zur Stellungnahme, wovon sie etwa im Rahmen der mindlichen Verhandlung
vor der Telekom-Control-Kommission am 26.1.2009 Gebrauch gemacht hat.

7. Zum Verbot geheimer Beweismittel

Zur Anmerkung der Hutchison in ihrer Stellungnahme vom 23.1.2009, dass ihr einzelne Pas-
sagen aus Stellungnahmen der mobilkom sowie der Orange nicht zur Verfiigung gestellt wor-
den sind, ist festzuhalten, dass Hutchison alle der Telekom-Control-Kommission vorliegen-
den Informationen, die der gegenstandlichen Entscheidung zu Grunde gelegt werden, Uber-
mittelt worden sind (8 45 Abs 3 AVG).

Eine weitere Offenlegung von Informationen war nicht vorzunehmen, da die von Hutchison
angesprochenen Textstellen nicht Eingang in die Entscheidung finden und damit keine Be-
weismittel darstellen; eine weitere Offenlegung von Informationen iSd § 125 TKG 2003 ist
damit nicht notwendig.

8. Zum Antrag auf Erhebung neuer Daten

Hutchison sowie UPC begehren die Erhebung vollstandiger IST-Daten fur das Jahr 2008 und
einen Anpassung der fur das Jahr 2009 erstellten Prognosen (Stellungnahme vom
15.1.2009, Vorbringen im Rahmen der mindlichen Anhérung am 26.1.2009).

Die Telekom-Control-Kommission hat beschlossen, diesem Begehren nicht zu folgen, da
eine jeweils aktuelle Ermittlung der neuesten Daten dazu fuhren wirde, dass nach Erhebung
und Bewertung der neueren Datenlage durch die Amtssachverstandigen und Telekom-
Control-Kommission wiederum neue Werte (ad infinitum) heranzuziehen wéaren, was eine
endgultige Entscheidung der Sache verhindern wirde. Ein Versto3 gegen das Gebot der
Berucksichtigung der aktuellen Sachlage ist darin nicht zu erkennen.

Im Konkreten ist damit zu rechnen, dass eine neue Datenerhebung ungefahr ein Monat Zeit

in Anspruch nehmen wirde; danach sind der Verfahrenspartei die neuen Umstande mit einer
Gelegenheit zur Stellungnahme zur Kenntnis zu bringen (8 45 Abs 3 AVG). Dieser Prozess
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wurde sich im Anschluss wiederholen, da nach diesem Zei_t_ablauf wieder neue Daten vorlie-
gen werden. Eine solche ,Endlos-Schleife” steht nicht in Ubereinstimmung mit einer einfa-
chen, zweckmafRigen und raschen Verfahrensfiihrung gemani § 39 Abs 2 AVG.

Auch vor dem Hintergrund der zeitlichen Vorgaben an die Telekom-Control-Kommission fur
die Durchfiihrung von Zusammenschaltungsverfahren — § 121 Abs 2 TKG 2003 — ist diesem
Begehren nicht zu folgen.

Entgegen dem Ausfihrungen der Hutchison ware mit der von ihr beantragten Neuerhebung
eine Verfahrensverzogerung verbunden, da die Datenanforderung zu konkretisieren ist, die
Parteien zur Datenlieferung binnen angemessener Frist aufzufordern, die eingelangten Da-
ten auf ihre Plausibilitdt zu prufen und allfélligen Inkonsistenzen nachzugehen waren. So-
dann ware das wirtschaftliche Gutachten samt Beilagen zu adaptieren.

Daruber hinaus ist den Ausfiihrungen der Hutchison insofern nicht zu folgen, als aus einzel-
nen neuen Daten kein eindeutiger Trend fur das Jahr 2009 abgeleitet werden kann, sind
doch saisonale Schwankungen oder besondere zeitlich befristete Aktionen der Mobilfunk-
betreiber zu bertcksichtigen, die zwar kurzfristig zu einem Peak fuhren, jedoch keinen (be-
sonderen) Niederschlag in einer langerfristigen Betrachtung finden missen (vgl Stellung-
nahmen der Hutchison vom 15., 23.1.2009).

9. Zur Bericksichtigung des Anrufempfangernutzens

Hutchison fuhrt im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 23.1.2009, basierend auf einer Studie
von Prof. Vogelsang (,Kann die Anwendung von ,Bill and Keep*“ (BaK) die Wettbewerbsprob-
leme, die von der lokalen NRA (RTR) am Markt fir Mobilterminierung identifiziert wurden,
besser l6sen als andere Regulierungsansatze?, 19.9.2007, Beilage ./3), aus, dass der An-
rufnutzen, im Konkreten der erwartete Nutzengewinn der Anrufempfénger, bertcksichtigt
werden misse. Dies fuhre zu einer ,weiteren, deutlichen Reduktion des von den Amtssach-
verstandigen ermittelten Kosten*.

Die Telekom-Control-Kommission vermag sich diesem Begehren nicht anzuschlie3en, da
dieser Ansatz auf eine Mischform zwischen den Prinzipien ,calling party pays* und ,receiving
party pays“ hinauslauft: Neben dem rufenden Teilnehmer bzw dem Betreiber, in dessen
Kommunikationsnetz das Gesprach originiert, muss auch der gerufene Betreiber, dh jener,
der die Terminierungsleistung erbringt, Kosten des Gespraches tragen, da der Terminie-
rungsnetzbetreiber seine eigenen Kosten nicht ersetzt erhélt. Diese Kosten tragt der Termi-
nierungsnetzbetreiber entweder selber oder er legt diese Kosten auf seine Endkunden (ent-
weder auf alle oder blof3 auf die Gerufenen) um.

In diesem Zusammenhang ist zu berlcksichtigen, dass die Ausfuhrungen zur Berticksichti-
gung des Anrufempfangernutzens aus einer Studie stammt, die sich primar mit (grundsatzli-
chen) Fragestellungen des konkreten Abrechnungssystems (,Bill and Keep* als mdgliche
Alternative zu ,calling/receiving party pays”) auseinandersetzt und weniger mit einer Regulie-
rung von Mobil-Terminierungsentgelten in einem ,calling party pays“-Umfeld.

Das in der EU verbreitete und ausschlief3liche System ist das ,calling party pays“-Prinzip:
Der rufende Teilnehmer bezahlt ein Endkundenentgelt, auf der Vorleistungsebene erhalt der

gerufene Netzbetreiber ein Terminierungsentgelt. Nachdem dieses Abrechnungsszenario in
Osterreich gebrauchlich ist, wird diesem Begehren der Hutchison nicht Rechnung getragen.

10.Verfahren gemal3 88 128f TKG 2003

Die vorliegende Anordnung gemaf3 88 50 TKG 2003 stellt eine Vollziehungshandlung iSd 88
128 f TKG 2003 dar, die sohin den beiden Verfahren der Konsultation und Koordination zu
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unterwerfen war.

Auf die im Rahmen des Verfahrens nach § 128 TKG 2003 ubermittelten Stellungnahmen der
Verfahrensparteien sowie der sonstigen Interessierten wird nachfolgend oder im jeweiligen
Sachzusammenhang eingegangen. Im Rahmen ihres Schreibens gemal § 129 Abs 3 TKG
2003 (26.3.2009) fuhrt die Européaische Kommission aus, keine Stellungnahme zum Entwurf
der gegenstandlichen Vollziehungshandlung abzugeben; damit begegnet der Entwurf offen-
bar keinen Bedenken.

a. Hutchison nimmt ebenso zum Maflinahmenentwurf Stellung und bestatigt, dass
erkannten Wettbewerbsproblemen auch in Verfahren gemaf 88 48, 50 TKG 2003 Rechnung
zu tragen ist; ,Regulierungsferien” werden abgelehnt. Diese Ansicht wird geteilt.

b. Auch Telekom Austria TA AG (TA) nimmt an der Konsultation teil und Ubermittelt
am 24.3.2009 eine Stellungnahme. In dieser fuhrt TA allgemein zu den MalRnahmenentwr-
fen aus und meint, dass aus den konsultierten Entscheidungen der Telekom-Control-
Kommission ,keine Riickschliisse oder Einflisse auf das regulierte Zusammenschaltungsre-
gime bzw das Standardangebot der Telekom Austria angenommen werden dirfen®. Exem-
plarisch geht TA auf einzelne Bestimmungen im Entwurf einer Vollziehungshandlung zu Z
2/07 ein (vgl das ahnliche Vorbringen der mobilkom in der Konsultation).

Wie TA richtig ausfuhrt, entfalten Zusammenschaltungsanordnungen grundsatzlich lediglich
zwischen den Verfahrensparteien Rechtswirkungen.

Wie im Rahmen der rechtlichen Beurteilung ausgeftihrt, sind Zusammenschaltungsvereinba-
rungen grundsatzlich privatrechtlich zu vereinbaren (8 48 Abs 1 TKG 2003); kommt eine sol-
che nicht zu Stande, kann jeder der Beteiligten die Regulierungsbehoérde anrufen, wenn be-
stimmte Voraussetzungen erfillt sind (8 50 TKG 2003). Die Anordnung der Regulierungsbe-
horde, in der Bedingungen fur die Zusammenschaltung festgelegt werden, ersetzt die nicht
zustande gekommene Vereinbarung (8 121 Abs 3 TKG 2003). Abhangig von den Dissens-
punkten, den rechtlichen Rahmenbedingungen und der Antragslage hat die Telekom-
Control-Kommission eine Anordnung zu erlassen, die einen fairen Ausgleich der Interessen
zwischen den Verfahrensparteien schafft. Auf Grund von unlésbaren Zusammenhangen zwi-
schen einzelnen vertraglichen Bestimmungen (vgl die einschlagige Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofes), bei denen blof3 eine Teilmenge strittig ist, und eine darauf folgende Ab-
lehnung von Verhandlungspartnern, eine Vereinbarung Uber all jene Bestimmungen herzu-
stellen, Uber die (eigentlich) Konsens herrscht, ist die Telekom-Control-Kommission regel-
mafig mit Antragen auf Erlass von Gesamtanordnungen konfrontiert (vgl etwa die Entwirfe
zu Z 2/07 und Z 20/06). Da jedoch kein Konsens uber die beantragten Texte gegeben ist,
sondern einzelne Ubereinstimmende Antrage vorliegen, ist davon auszugehen, dass eine
Zurtickweisung wegen des Vorliegens einer privatrechtlichen Einigung nicht mdglich ist, da
gerade keine Vereinbarung tber Zusammenschaltung iSd § 48 f TKG 2003, § 6 Abs 2 ZVO
vorliegt; diese Bestimmungen sehen grundsatzlich vor, dass Zusammenschaltungsvereinba-
rungen schriftlich sein missen.

Festzuhalten ist, dass jene Bestimmungen, zu denen Ubereinstimmende Antrage vorliegen,
in dieser Form in die Zusammenschaltungsanordnung aufgenommen werden, da diese Be-
stimmungen in dieser Form auch privatrechtlich vereinbart worden wéren; eine ,Bestatigung*”
dieser Bestimmungen kann daraus jedoch nicht entnommen werden.
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lll.  Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gemald § 121 Abs 5 TKG 2003 kein ordentliches Rechtsmittel
zulassig.

V. Hinwels

Gegen diesen Bescheid kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof und auch an den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden, wobei
jeweils eine Eingabengebihr in der H6he von Euro 220,- zu entrichten ist. Die Beschwerde
muss von einem Rechtsanwalt unterschrieben sein.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 20.4.2009

Die Vorsitzende
Dr. Elfriede Solé

ZV:
Hutchison 3G Austria GmbH, z Hd Mag. Dr. Bertram Burtscher, Rechtsanwalt, Seilergasse 16, 1010 Wien, per RSb
UPC Telekabel Wien GmbH, z Hd der Geschéftsfiihrung, Wolfganggasse 58-60, 1120 Wien, per RSb
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