ISpa

Internet Service Providers Austria

An die

Telekom-Control-Kommission

und die

Rundfunk & Telekom Regulierungs-GmbH
MariahilferstraBe 77-79

1060 Wien

per E-Mail
konsultationen@rtr.at

Wien, am 6.5.2013

ISPA-STELLUNGNAHME BETREFFEND DIE KONSULTATION EINES ENTWURFS
FUR EIN REGULIERUNGSKONZEPT DER TELEKOM-CONTROL-KOMMISSION
2013 - 2017 GEMASS § 115A TKG 2003

Sehr geehrte Damen und Herren,

die ISPA erlaubt sich, im Zusammenhang mit der Konsultation eines Entwurfs flir ein
Regulierungskonzept der Telekom-Control-Kommission 2013-2017 gemaB § 115a TKG
2003 wie folgt Stellung zu nehmen:

Die ISPA begriBt den Entwurf der TKK fir ein Regulierungskonzept. Nach Ansicht der
ISPA bedirfen einige Aspekte jedoch einer weiteren Erdrterung, wie etwa die in der
Rahmenrichtlinie verankerte Unabhdngigkeit der Regulierungsbehérde von der Politik.
Die ISPA lehnt eine Bindung der RTR-GmbH an das Regulierungskonzept, ebenso wie
eine ausdrickliche Verankerung des Engagements der TKK auf europaischer Ebene,
wie im Entwurf des Regulierungskonzepts erwahnt, ab, hinterfragt die offizielle
Zuordnung des Schriftstlickes ,Regulation 2.0" und weist nachdricklich darauf hin,
dass der Monopolisierung am leitungsgebundenen Breitbandmarkt Einhalt geboten
werden muss. Die ISPA betont, dass das Kupferanschlussnetz nach wie vor eine
Uberaus wichtige und zentrale Infrastruktur darstellt, welche nicht im Zuge des FTTx-
Ausbaus vollig dem Incumbent Al Telekom Austria AG Uberlassen werden darf. Hierzu
unbedingt notwendig sind die Behebung der bei der virtuellen Entblindelung noch
immer bestehenden Mangel sowie deren Angleichung an die physische Entblndelung.
Die ISPA weist zudem darauf hin, dass sich der margin squeeze Test als
Kalkulationsmethode nicht bewahrt hat, und weist darauf hin, dass Annahmen tber
die abnehmende Wettbewerbsfahigkeit des Mobilfunkmarktes belegt werden sollen.
Nach Meinung der ISPA sind Belange des Konsumenten- und Verbraucherschutzes
beim zustandigen Ministerium sowie den Konsumentenschutzinstitutionen besser
aufgehoben, als bei der TKK. Die ISPA weist zudem auf die OTT-Problematik hin,
welche sich weiter verscharfen wird, sofern die Regeln des Konsumentenschutzes nur
auf im Inland ansassige Unternehmen angewendet werden.

Die ISPA weist auf die Notwendigkeit klarer und eindeutiger Definitionen in der
Netzneutralitatsdebatte hin.
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1. Die Telekom-Control-Kommission muss in ihrer Ermessensausiibung
unabhangig bleiben

Die TKK zieht als Grundlage in Ubereinstimmung mit § 115a TKG 2003 fiir ihren
Entwurf eines Regulierungskonzepts einschlagige politische Erklarungen und Konzepte
der EU, des Bundes und der Lander heran.

Dies ist aus Sicht der ISPA nicht unproblematisch, da die Regulierungsbehdérde
dadurch in ihrem Ermessensspielraum (insbesondere bei der Abwagung der
Regulierungsziele) eingeschrankt werden kénnte.

Nach Ansicht der ISPA ist daher der Verweis auf politische Erklarungen restriktiv zu
interpretieren. Eine zu wortliche Interpretation von § 115a TKG 2003 kénnte der
Unabhangigkeit der Regulierungsbehérde entgegenstehen, welche in Art 3 Abs 2 der
Rahmenrichtlinie * normiert ist.?> Insbesondere ist auf diese Unabhéngigkeit wert zu
legen, sofern die Mitgliedsstaaten an Telekommunikationsunternehmen beteiligt sind. *
Weiters ist § 115a TKG 2003 die Umsetzung von Artikel 5 lit a Rahmenrichtlinie, also
Unionsrecht und somit richtlinienkonform auszulegen. Hervorzuheben ist auch, dass
die englische (,,policy objectives") und franzésische (,objectifs visés") Fassungen der
Rahmenrichtlinie nicht von politischen Zielen im Sinne von wahlwerbenden Parteien
sondern von strategischen Zielen sprechen.

Dass die Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrden ein tiberaus hohes Gut ist, stellt
auch der EuGH in seinem Urteil ,Regulierungsferien™ klar:
~Bei der Wahrnehmung dieser hoheitlichen Funktionen verfiigen die NRB Uber
eine weitreichende Befugnis, um die Regulierungsbedlirftigkeit eines Marktes in
jedem Einzelfall beurteilen zu kénnen [...].">

Die ISPA lehnt aus diesen Griinden eine Uberbetonung von politischen Erkldrungen als
Handlungsleitlinien flir die Regulierungstatigkeit der TKK ab. Weiters weist die ISPA
darauf hin, dass der Regulierungsbehdrde die Vollziehung bestehender Gesetze zur
Aufgabe hat.

Die ISPA mdéchte auch die Gelegenheit nutzen um Klarheit im Bezug auf das
Dokument ,Regulation 2.0" zu erhalten: Handelt es sich hier um eine offizielle
Stellungnahme der RTR-GmbH oder doch nur persénlicher Input des Verfassers, wie
auf der Website der RTR-GmbH dargestellt:®

! Bundesgesetz, mit dem ein Telekommunikationsgesetz erlassen wird (Telekommunikationsgesetz 2003
- TKG 2003), BGBI I 70/2003 idF BGBI I 102/2011.

2 Richtlinie 2002/21/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002(ber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste(Rahmenrichtlinie), ABI
L 108/2002, 33 idF ABI L 337/2009, 37.

3 vgl auch ErwGr 11 RL 2002/21/EG.

* Die OIAG (Republik Osterreich) ist momentan mit 28,42% an der Telekom Austria AG beteiligt;
http://www.telekomaustria.com/ir/aktionaersstruktur.php (zuletzt abgerufen am 30.4.2013)

> EuGH 3.12.2009 C-424/07 (Kommission/Deutschland), Rn 61.

® vgl. https://www.rtr.at/de/komp/Regulation 2 0.
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., Es sei an dieser Stelle angemerkt, dass die im Dokument "Regulation 2.0"
formulierten Thesen persénliche Inputs von Herrn Dr. Serentschy fiir eine
Europdische Strategiediskussion darstellen, keine formellen BEREC Positionen
darstellen und auch die Entscheidungen der Telekom-Control-Kommission (TKK)
nicht préajudizieren.

2. Ein separater Hinweis auf das Engagement der TKK auf europdischer
Ebene ist nicht erforderlich

Nach Ansicht der ISPA sollte das Engagement der TKK auf europaischer Ebene nicht in
einem Regulierungskonzept Platz finden, da sich eine Teilnahmepflicht ohnehin
aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen und der gangigen
Kommunikationspraxis ergibt.

3. Das Kupferanschlussnetz darf nicht dem Incumbent iiberlassen werden

Wie die ISPA bereits mehrfach’ betont hat, ist am leitungsgebundenen Festnetzmarkt
eine Monopolisierung zu beobachten:

Die Entwicklung des &sterreichischen Breitbandmarktes
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Quelle: Quartalsbericht der Al Telekom Austria, RTR Telekom Monitor Q1/2013.
Abbildung 1: Die Entwicklung des 6sterreichischen Breitbandmarkts
Diese Entwicklung ist aus Sicht der ISPA (beraus besorgniserregend, insbesondere in

Hinblick auf den Markt flr physischen Zugang, wo der Incumbent Al Telekom Austria
AG einen Marktanteil von beinahe 100 % innehat.®

7 zuletzt in den ISPA Stellungnahmen zu den Entscheidungsentwiirfen M 1.1/12-43 und M 1.2/12-48.
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Nach Ansicht der ISPA kann dieses massive Wettbewerbsproblem nicht nur mit Hilfe
des intermodalen Wettbewerbs (also dem mobilen Breitband als Substitut) behoben
werden. Die ISPA teilt die Sichtweise der TKK, dass ein Rickgang von
Breitbandanschliissen seit 2011 die Substitutsbeziehung unterstreiche,® nicht und
weist auf die bestidndig steigenden Anschlusszahlen der A1 TA hin.*

Dies ist nach Ansicht der ISPA als Hinweis auf Schwachen in der momentanen
Regulierung, insbesondere bei der Entgeltkontrolle,!' zu werten, welche dringend
ausgeraumt werden mussen, um der Remonopolisierung Einhalt zu gebieten.

Daher erscheint der ISPA eine Riicknahme von dringend notwendiger Regulierung
unter Hinweis auf den intermodalen Wettbewerb als eine ,self fulfilling prophecy". Die
ISPA warnt vor einem solchen Vorgehen, auch unter Hinweis auf eine mdgliche
Marktmachtibertragung durch Blndelprodukte.

Die bisher durch die Regulierung auferlegten Verpflichtungen haben nicht zu
wirksamem Wettbewerb gefiihrt. Es liegt daher die Vermutung nahe, dass es auch in
Hinkunft zu Wettbewerbsproblemen sowie Marktversagen auf dem leitungs-
gebundenen Breitbandmarkt kommen wird. Nach Ansicht der ISPA kann eine
funktionelle Trennung (gem. § 47a TKG 2003) des Incumbents in eine Infrastruktur-
sowie eine separate Retail- bzw. Endverbraucher-Gesellschaft der fortschreitenden
Monopolisierung begegnen. Die ISPA regt daher an eine funktionelle Trennung des
Incumbent zu prufen.

4. Die virtuelle Entbiindelung muss ein vollwertiges Substitut zur
physischen Entbiindelung werden

Im Zusammenhang mit den massiven Wettbewerbsproblemen im leitungsgebundenen
Breitbandmarkt steht auch die Férderung des Ausbaus des NGA-Ausbaus. Die ISPA
betont, dass gemaB Artikel 8 Abs 5 lit d Rahmenrichtlinie eine solche Férderung den
Wettbewerb nicht behindern darf. Das in der Bausubstanz vorhandene Kupfer ist auch
in Zukunft ein Uberaus wichtiger Bestandteil des Anschlussnetzes.!? Der Ausbau von
FTTx darf daher nicht dazu flihren, das Kupferanschlussnetz (auch in der Variante
Fibre to the Cabinet- FTTC /Fibre to the Building- FTTB) endglltig dem Incumbent zu
Uberlassen. Die ISPA macht darauf aufmerksam, dass es daher dringend notwendig
ist, die virtuelle und physische Entbliindelung auf eine solide Basis zu stellen.

Nach Ansicht der ISPA ist eine funktionierende virtuelle Entbindelung die
Grundvoraussetzung flr nachhaltigen Wettbewerb. Dazu muss die virtuelle
Entblndelung der physischen so nahe wie mdglich kommen, damit ISPs ihre Produkte
gréBtmaglich von denen des Incumbents differenzieren und die Endkunden von der
Diversitat des Angebots profitieren kénnen.

8 Telekom-Control-Kommission, Entwurf einer Vollziehungshandlung M 1.1/12-43, 37.
9 Telekom-Control-Kommission, Entwurf fiir ein Regulierungskonzept 2013-2017, 16.
10 Siehe Abbildung 1.

11 Siehe Punkt 4.

12 Telekom-Control-Kommission, Entwurf fiir ein Regulierungskonzept 2013-2017, 16.
ISPA - Internet Service Providers Austria
Wahringerstrasse 3/18, 1090 Wien, Austria UniCredit Bank Austria AG

T +43 14095576 Konto-Nr.: 00660 491 705, BLZ: 12000

f'f office@ispa.at BIC: BKAUATWW UID-Nr.: ATU 54397807
= Www.ispa.at IBAN: AT59 1200 0006 6049 1705 ZVR-Zahl: 551223675



ispa

Service Providers Austria

Dies ist allerdings nur dann méglich, wenn die wirtschaftlichen und technischen
Parameter stimmen. Dies ist nach Ansicht®® der ISPA nach wie vor nicht der Fall:
Bestehende Investitionen in die Infrastruktur der ISPs werden frustriert und durch
RickbaumaBnahmen entstehen noch weitere Kosten. Die ISPA fordert eine
vorhersehbare und adaquate Abgeltung dieser Aufwendungen.

Auch wird das ohnehin Uberhdhte Entgelt der virtuellen Entbindelung je nach
Bandbreite differenziert, was der Idee der Substitution véllig zuwider lduft. Zusammen
mit technischen Einschréankungen lauft die virtuelle Entbindelung Gefahr, eine weitere
Wholesalevariante zu werden.

Damit wirde die A1TA aber endglltig die Kontrolle tber das leitungsgebundene
Anschlussnetz erhalten.

Die ISPA fordert die TKK daher auf, die virtuelle Entbindelung nicht nur zu ,begleiten"
sondern die immanenten gravierenden Mangel umgehend zu beheben und die virtuelle
Entblindelung zu einem echten Substitut flir die physische Entblndelung zu machen
noch bevor weitere Anbieter vom Markt gedrangt werden.

Weiters betont die ISPA, dass wenn Produkte vom Markt nicht angenommen werden,
nicht der Markt unwillig ist, sondern schlicht das Produkt ungeeignet ausgestaltet ist.
Dies ist zum Beispiel bei Voice Over Broadband (VOB) der Fall, wo die Endkunden die
technischen Grundvoraussetzungen des Produktes nicht annehmen, weil unter
anderem das Equipment eine standige Stromversorgung benétigt (Notfédlle). Nach
Meinung der ISPA ist daher eine Fokussierung auf diese Produkte abzulehnen und
stattdessen sind die vom Markt akzeptierten und etablierten Produkten gleichwertig zu
behandeln.

5. Der margin squeeze als Kalkulationsmethode hat sich nicht bewahrt

Die ISPA hat schon in ihrer Stellungnahmen zu M 1.1/12 und zu M 1.2/12 auf die
Unzulanglichkeiten des Retail Minus (also ex-ante margin squeeze Berechnung) als
Methode der Entgeltkontrolle hingewiesen. Daher widerspricht die ISPA auch der
Feststellung der TKK, margin squeeze sein ein bewahrtes regulatorisches Konzept,
entschieden.

Uberaus kritisch zu bewerten ist, dass bei Anwendung des Retail Minus dem
Incumbent ,,im Wege einer Verpflichtung zu Retail Minus [...] ein maximaler
Preissetzungsspielraum gewéhrt wird".** Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass ISPs
véllig an die Preisgestaltung der A1 TA gebunden sind und damit in ihrer
Produktgestaltung wesentlich eingeschrankt werden. Weiters problematisch ist nach
Meinung der ISPA der Umstand, dass Margen in Héhe von € 0,23'° nicht als
Markteintrittshlirde gesehen, sondern als ausreichend erachtet werden.

13 vgl ISPA-Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf M 1.1/12.

Telekom-Control-Kommission, Entwurf einer Vollziehungshandlung M 1.1/12-43, 112.

15 7B bei Ergédnzungsgutachten betreffend die Entgelte fiir die virtuelle Entbiindelung in den Verfahren vor
Wahringerstrasse 3/18, 1090 Wien, Austria UniCredit Bank Austria AG
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Sollte die TKK jedoch weiter an der Retail Minus Methode festhalten wollen, fordert die
ISPA die Behérde nachdrticklich auf, die Anwendung des Kriteriums des ebenso
effizienten Wettbewerbers (,as efficient operator") als MaB3stab flir die
Kostenberechnung zu Uberprifen.

Dies insbesondere in Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH, der im Fall
TeliaSonera festgestellt hat, dass unter den folgenden Umstanden auch die Kosten der
Mitbewerber zu bericksichtigen seien:

,,JInsofern ist nicht auszuschlieBen, dass die Kosten und Preise der
Wettbewerber flir die Priifung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Preispolitik relevant sind. Das kénnte insbesondere dann der Fall sein, wenn
die Kostenstruktur des beherrschenden Unternehmens aus objektiven
Griinden nicht klar erkennbar ist oder wenn die den Wettbewerbern
erbrachte Leistung lediglich darin besteht, eine Infrastruktur zu nutzen,
deren Herstellungskosten sich bereits amortisiert haben, so dass der
Zugang zu dieser Infrastruktur fir das beherrschende Unternehmen nicht mehr
mit Kosten verbunden ist, die mit den Kosten ihrer Wettbewerber flir diesen
Zugang wirtschaftlich vergleichbar sind, oder wenn die besonderen
Wettbewerbsbedingungen des Marktes es erfordern, weil z.B. die Hohe der
Kosten des beherrschenden Unternehmens speziell auf den
Wettbewerbsvorteil zuriickzufiihren ist, den die beherrschende Stellung
diesem Unternehmen beschert.™ 1® [Hervorhebung durch die ISPA]

Angesichts der zunehmenden Remonopolisierungstendenz am leitungsgebundenen
Breitbandmarkt und dem laufenden Riickgang entblindelter Leitungen erscheint der
ISPA eine ernsthafte Uberpriifung der Anwendung des Kriteriums des ebenso
effizienten Wettbewerbers dringend geboten.

6. Die Einschatzung der abnehmenden Wettbewerbsfiahigkeit des
Mobilfunkmarkts sollte belegt werden

Auf S 25 des Entwurfs wird die Hypothese aufgestellt, dass die Wettbewerbsfahigkeit
des Mobilfunksektors potentiell gefahrdet sei. Die Annahme der Mobilfunkmarkt wirde
durch den Zusammenschluss zweier Unternehmen an Dynamik verlieren, sollte mit
empirischen Beweisen belegt werden, bevor MaBnahmen erwogen werden.

7. Das Regulierungskonzept darf fiir die RTR-GmbH keine
Bindungswirkung entfalten
Im Entwurf des Regulierungskonzept wird ausgefihrt, dass die ,[...] Telekom-Control-

Kommission auch daflir Sorge tragen, dass ihr Geschéftsapparat an das
Regulierungskonzept gebunden ist, sofern nicht gesetzliche Bestimmungen anderes
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erfordern.™’

Die ISPA betont, dass gemaB § 115a TKG 2003 das Regulierungskonzept vor allem
der Férderung der Vorhersehbarkeit der Regulierung dienen soll, sich also eher an die
Marktteilnehmer richtet. Nach Meinung der ISPA kann aus der genannten Bestimmung
eine wie auch immer geartete Bindungswirkung nicht gelesen werden. Die ISPA regt
daher an, die zitierte Stelle zu streichen.

8. Konsumentenschutz ist keine Kernkompetenz der TKK

Im Entwurf des Regulierungskonzepts wird in Punkt V.2 die Starkung der Stellung
des Verbrauchers zum Ziel erklart. Die ISPA betont, dass dieses Ziel vom
Bundesministerium flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz besser aufgehoben
ware. Die ISPA hebt weiter hervor, dass die Interessen der Verbraucher von
zahlreichen Institutionen wie der Arbeiterkammer oder dem Verein flr
Konsumenteninformation vertreten werden. Weiters sorgen zahlreiche Gesetze wie
das KSchG'® oder das ABGB? fiir den Schutz der VerbraucherInnen.

Die ISPA regt an, dass die TKK bei Anwendung von konsumentenschutzrechtlichen
Bestimmungen des TKG auch das Verbraucherleitbild der EU berlcksichtigt, welches
von einem verstandigen Verbraucher ausgeht.?! Auch fallen die in Pkt. V.2
angefuhrten ,Aufkldarungskampagnen® nicht in den Aufgabenbereich der
Regulierungsbehoérde, nach Ansicht der ISPA sind sie daher zu streichen. Dass in
manchen Fallen eine UberschieBende Anwendung nicht angebracht ist, zeigt auch das
Urteil des VWGH??, wonach AGB-Anderungen nicht in ihrer Gesamtheit zu priifen sind,
sondern nur diejenigen Klauseln, die geandert wurden.

Die ISPA betont weiters, dass Verbraucherschutzregelungen, welche nur fur im Inland
ansassige Unternehmen gelten, die im Entwurf erwdhnte OTT Problematik?® noch
weiter verscharfen.

9. Die Debatte um die Netzneutralitat bedarf klarer Definitionen

Klare und eindeutige Begriffsdefinitionen sind in diesem Themenbereich unerlasslich.
Nur so ist eine Abgrenzung zwischen MaBnahmen zur Aufrechterhaltung der
Funktionalitdt und Integritat des Netzes und eventuell diskriminierenden Praktiken
maoglich. Dies ist die Grundlage flr die Entscheidung, ob RegulierungsmaBnahmen
Uberhaupt notwendig sind.

17 Telekom-Control-Kommission, Entwurf fiir ein Regulierungskonzept 2013-2017, 5.

18 Telekom-Control-Kommission, Entwurf fiir ein Regulierungskonzept 2013-2017, 24.

19 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen
werden (Konsumentenschutzgesetz - KSchG) BGBI 140/1979 idF BGBI I 50/2013.

20 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblénder der Oesterreichischen
Monarchie, JGS 946/1811 idF BGBI I 50/2013.

21 Seit der E Gut Springenheide und Tusky, EuGH 16.7.1998, C-210/96.

22 VwWGH 22.10.2012, 2012/03/0067.

23 Telekom-Control-Kommission, Entwurf fiir ein Regulierungskonzept 2013-2017, 17.
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Zusammenfassend begriBt die ISPA die Erarbeitung eines Regulierungskonzepts,
steht einer Uberbetonung von politischen Erkldrungen bei der Ermessensausiibung der
TKK jedoch in Hinblick auf die Unabhangigkeit der Regulierungsbehdérde kritisch
gegenlber und lehnt eine Bindungswirkung des Regulierungskonzepts auf die RTR-
GmbH, ebenso wie eine ausdrickliche Verankerung der europadischen Aktivitaten der
TKK ab. Um zu verhindern dass das Kupferanschlussnetz im Zuge des FTTx-Ausbaus
nicht dem Incumbent A1TA Uberlassen wird, fordert die ISPA die virtuelle
Entblndelung der physischen Entbindelung anzugleichen. Die ISPA weist auf die
Unzulanglichkeiten der derzeitigen margin squeeze Kalkulationsmethode hin und regt
eine Uberpriifung des MaBstabs des ebenso effizienten Mitbewerbers an. Die ISPA
weist darauf hin, dass Aussagen Uber die abnehmende Wettbewerbsfahigkeit des
Mobilfunkmarktes zu belegen sind und macht darauf aufmerksam, dass der
Konsumentenschutz keine Kernkompetenz der TKK darstellt. SchlieBlich betont die
ISPA die Notwendigkeit der Erarbeitung klarer Definitionen und Begriffe in
Zusammenhang mit der Netzneutralitat.

Die ISPA ersucht um die Berlcksichtigung Ihrer Bedenken und Anregungen bei der
Gestaltung des Regulierungskonzepts. Fir Rickfragen oder weitere Auskiinfte stehen
wir jederzeit gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriBen,

ISPA Internet Service Providers Austria

Cl.7

Dr. Maximilian Schubert
Generalsekretar

Die ISPA - Internet Service Providers Austria —ist der Dachverband der
Osterreichischen Internet Service-Anbieter und wurde im Jahr 1997 als eingetragener
Verein gegriindet. Ziel des Verbandes ist die Férderung des Internets in Osterreich
und die Unterstutzung der Anliegen und Interessen von rund 200 Mitgliedern
gegenlUber Regierung, Behdérden und anderen Institutionen, Verbéanden und Gremien.
Die ISPA vertritt Mitglieder aus Bereichen wie Access, Content und Services und
fordert die Kommunikation der Marktteilnehmer untereinander.
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