F 2/05-76

Bescheid

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Eckhard Hermann als Vorsitzen-
den sowie durch Dr. Erhard First und Univ. Prof. DI Dr. Gottfried Magerl als wei-
tere Mitglieder Uber Antrage der T-Mobile Austria GmbH, Rennweg 97-99, 1030
Wien, vertreten durch DLA Weiss-Tessbach Rechtsanwalte GmbH, Rotenturm-
strasse 13, 1010 Wien, sowie der tele.ring Telekom Service GmbH und der TRA
3G Mobilfunk GmbH, Hainburgerstrasse 33, 1030 Wien, vertreten durch Rechts-
anwalt Dr. Stefan Kock, Seilergasse 16, 1010 Wien, vom 11.8.2005, auf ,Geneh-
migung einer wesentlichen Anderung der Eigentiimerstruktur gem. § 56 Abs. 2
TKG 2003” in der Fassung der Antrags&nderung vom 10.1.2006 in ihrer Sitzung
vom 26.4.2006 einstimmig beschlossen:

[. Spruch

1. Gemal § 15 der einen integrierenden Bestandteil des Bescheides der Te-
lekom-Control-Kommission vom 3.5.1999, K 39/98-118, bildenden Kon-
zessionsurkunde sowie gemafl 8 11 der einen integrierenden Bestandteil
des Bescheides der Telekom-Control-Kommission vom 20.11.2000, K
15g/00-67, bildenden Konzessions- und Frequenzzuteilungsurkunde ivVm.
§ 56 Abs. 2 TKG 2003 wird die Zustimmung zur Anderung der Eigentums-
verhéltnisse an der tele.ring Telekom Service GmbH und der TRA 3G Mo-
bilfunk GmbH, die sich durch Ubergang von 99,999% der Anteile der ge-
nannten Gesellschaften an die T-Mobile Austria GmbH sowie durch Uber-
gang von 0,001% der Anteile an die T-Mobile Global Holding Nr. 3 GmbH
ergibt, mit nachstehenden Auflagen erteilt.



2. Die Genehmigung wird unter folgenden Auflagen erteilt:

T-Mobile Austria GmbH und T-Mobile Global Holding Nr. 3 GmbH sind
verpflichtet, das gesamte der TRA 3G Mobilfunk GmbH mit Bescheid der
Telekom-Control-Kommission vom 20.11.2000, K 15/00-67, zugeteilte
Frequenzspektrum im Ausmafd von 2x9,8 MHz (Frequenzbereich 1939,9-
1949,7/2129,9-2139,7 MHz) binnen 9 Monaten, nachdem T-Mobile Austria
GmbH die Kontrolle tber TRA 3G Mobilfunk GmbH erlangt hat, in folgen-
der Weise zu verwerten:

2a.) Das Spektrum im Gesamtumfang von 2x9,8 MHz ist in zwei Pakete zu
je 2x5 bzw. 2x4,8 MHz aufzuteilen. Die Nutzungsrechte fur ein Frequenz-
paket sind dem Mitbewerber Hutchison 3G Austria GmbH zum Kauf anzu-
bieten, die Nutzungsrechte fir das andere Frequenzpaket dem Mitbewer-
ber One GmbH. Dabei ist T-Mobile Austria GmbH verpflichtet, in ihrem
Angebot an One GmbH kein hoheres Entgelt fur die Ubertragung der Nut-
zungsrechte am verhandlungsgegenstandlichen Frequenzpaket zu for-
dern, als Hutchison 3G Austria GmbH in deren Angebot gegeniber der T-
Mobile Austria GmbH (,Term Sheet" vom 24./28.2.2006) fur das nunmehr
der One zum Kauf anzubietende Frequenzpaket bereits geboten hatte. Es
ist nicht zulassig, die Nutzungsrechte fur das Gesamtpaket (2x9,8 MHz)
blof3 einem der beiden Mitbewerber zum Kauf anzubieten.

2b.) Sollte eines der beiden in 2a.) genannten Unternehmen kein ernsthaf-
tes Interesse am entgeltlichen Erwerb von Frequenznutzungsrechten an
einem der in 2a.) genannten Pakete haben, so kann das andere am Er-
werb interessierte Unternehmen das Recht zur Nutzung am kleineren Fre-
guenzpaket im Umfang von 2x4,8 MHz erwerben. Die Nutzungsrechte am
verbleibenden Frequenzpaket mit 2x5 MHz kénnen diesfalls an ein noch
nicht am osterreichischen Markt tatiges und von dsterreichischen Mobil-
funkbetreibern unabhangiges Unternehmen verauf3ert werden. Konzern-
rechtlich verbundene Gesellschaften der Telekom Austria AG sowie der T-
Mobile Austria GmbH sind vom Kauf jedoch grundsatzlich ausgeschlossen.
2c.) Sollte keines der beiden in 2a.) genannten Unternehmen Interesse am
Erwerb der Nutzungsrechte eines der beiden Frequenzpakete haben, kon-
nen die Nutzungsrechte fir das Gesamtpaket im Umfang von 2x9,8 MHz
einem anderen, noch nicht auf dem 0Osterreichischen Mobilfunkmarkt tati-
gen und von in Osterreich tatigen Mobilfunkbetreibern unabhangigen Un-
ternehmen zum Kauf angeboten werden. Konzernrechtlich verbundene
Gesellschaften der Telekom Austria AG sowie der T-Mobile Austria GmbH
sind vom Kauf jedoch grundsatzlich ausgeschlossen.

2d.) Erfolgt nicht binnen der vorgeschriebenen 9 Monate eine Verwertung
des UMTS-Frequenzspektrums der TRA 3G Mobilfunk GmbH in der ge-
maf Punkt 2a.), 2b.) oder 2c.) des Spruches vorgeschriebenen Weise, fal-
len die Nutzungsrechte an den nicht verwerteten Frequenzen ohne finan-
ziellen Ausgleich an den Bundesminister fur Verkehr, Innovation und
Technologie zurtick.

3. Jede der gemaR 2a.) bis 2c.) zulassigen Varianten der Uberlassung der
Nutzungsrechte bedarf der Genehmigung der Telekom-Control-
Kommission in einem Verfahren nach § 56 TKG 2003.

4. Es wird festgestellt, dass die der tele.ring Telekom Service GmbH mittels
Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 3.5.1999 auferlegte Ver-
sorgungspflicht im Umfang von 98% der Bevodlkerung 3 Jahre nach Kon-
zessionserteilung ab Ubernahme der Kontrolle durch T-Mobile Austria
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GmbH in vollem Umfang auf die T-Mobile Austria GmbH Ubergeht, wobei
bei Entsprechung dieser Versorgungspflicht die der T-Mobile Austria
GmbH mittels Bescheid vom 25.1.1996 auferlegte Versorgungspflicht im
Umfang von 75% 3 Jahre nach Konzessionserteilung damit als miterfallt
gilt.

5. Es wird weiters festgestellt, dass die der TRA 3G Mobilfunk GmbH mittels
Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 20.11.2000 auferlegte
Versorgungspflicht von 50% der Bevolkerung am Stichtag 31.12.2005 ab
Ubernahme der Kontrolle durch T-Mobile Austria durch die der T-Mobile
Austria GmbH ebenfalls mit Bescheid der Telekom-Control-Kommission
vom 20.11.2000 auferlegte Versorgungspflicht in gleichem Umfang fir die
Dauer des Verbleibes der Frequenznutzungsrechte in der Kontrolle der T-
Mobile Austria GmbH als miterfullt gilt, sofern TRA 3G Mobilfunk GmbH ih-
re Verpflichtung zum 31.12.2005 tatsachlich erflllt hat. Sofern und soweit
TRA 3G Mobilfunk GmbH die ihr auferlegte Versorgungspflicht am Stich-
tag 31.12.2005 nicht erfillt hat, geht ab Ubernahme der Kontrolle durch T-
Mobile Austria GmbH die Haftung fur die widrigen Folgen auf T-Mobile
Austria GmbH uber.

[I. Begrindung

Il. A) Gang des Verfahrens

1.) Mit Schriftsatz vom 11.8.2005 brachten T-Mobile Austria GmbH (, T-Mobile"),
tele.ring Telekom Service GmbH (,tele.ring*), EHG Einkaufs- und Handels GmbH
(,EHG") und TRA 3G Mobilfunk GmbH (,TRA 3G") gemeinsam einen Antrag bei
der Telekom-Control-Kommission auf Genehmigung der ,Ubertragung von
99,999% der Geschéftsanteile an der gesamten tele.ring Unternehmensgruppe”
sowie ,der verbleibenden 0,001% der Geschéftsanteile an die T-Mobile Global
Holding Nr. 3 GmbH" ein (ON 1).

Begrindend wurde im Antrag ausgefuhrt, dass mit dem Erwerb der tele.ring-
Gesellschaften die Kostenstruktur der T-Mobile optimiert werden soll. Durch den
Erwerb wirde der Kundenstamm von T-Mobile von 2 Millionen auf knapp 3 Millio-
nen anwachsen, was zu einer Verringerung der Kosten pro Kunde fiihren wirde.
Die dadurch erzielten Effizienzgewinne wirden den Kunden zu Gute kommen.
Durch die beantragte Anderung wiirde es aber auch zu einer Sicherstellung des
langfristigen und vor allem nachhaltigen Wettbewerbs kommen. Mobilkom sei
nach wie vor der Marktfiihrer mit einem Marktanteil von ca. 45%. Durch den Er-
werb von tele.ring ware es T-Mobile mdglich, zur Mobilkom aufzuschlie3en. Auf
den derzeit herrschenden starken Wettbewerb am 6sterreichischen Mobilfunk-
markt werde die geplante Fusion keine Auswirkungen haben, da auch in Zukunft
durch die weiteren Anbieter (One, Hutchison) aber auch durch neue Serviceprovi-
der (z.B. YESSS!) mit einem starken Preiskampf zu rechnen sei.

Hinsichtlich der Frequenzen wurde ausgefihrt, dass es durch die Fusion weder im
GSM- noch im UMTS-Frequenzbereich zu einer wettbewerblich problematischen
Konzentration von Frequenzen komme.

Zusatzlich wurde beantragt, die Telekom-Control-Kommission mdge feststellen,
dass sich durch die Ubernahme der Frequenzen der tele.ring bzw. TRA 3G die
der T-Mobile bisher auferlegte Versorgungspflicht nicht andere.



Erganzend wurde von den antragstellenden Gesellschaften noch darauf hinge-
wiesen, dass der beabsichtigte Zusammenschluss der wettbewerbsrechtlichen
Kontrolle der Europaischen Kommission unterliege. Die Anmeldung des Zusam-
menschlusses werde dieser in den nachsten Tagen vorgelegt werden.

2.) In ihrer Sitzung am 24.8.2005 hat die Telekom-Control-Kommission beschlos-
sen, Mag. Paul Pisjak, Dr. Martin Lukanowicz, Dr. Stefan Felder, Mag. Reinhard
Neubauer und DI Dietmar Zlabinger zu Amtssachverstandigen zu bestellen, und
mit der Erstellung eines Gutachtens zu beauftragen, in welchem die Auswirkun-
gen der geplanten Fusion auf den Wettbewerb, die sich insbesondere durch den
Ubergang der Frequenzen ergeben, im Sinne des § 56 TKG 2003 untersucht
werden (ON 3).

3.) Mit Schreiben vom 1.9.2005 wurden Mobilkom Austria AG & Co KG (,Mobil-
kom*), One GmbH (,0One"), Hutchison 3G Austria GmbH (,H3G") sowie 3G Mobile
Telecommunications GmbH (,3G Mobile*) vom Antrag ON 1 in Kenntnis gesetzt,
mit dem Hinweis, dazu gegeniber der Telekom-Control-Kommission Stellung
nehmen zu kénnen (ON 6-9).

Mobilkom, One und H3G haben entsprechende Stellungnahmen abgegeben, die
ihrerseits den antragstellenden Gesellschaften tbermittelt wurden (ON 13, 14).

T-Mobile hat darauf am 11.10.2005 repliziert (ON 15).

4.) One hat im Rahmen ihrer Stellungnahme (ON 11) auch den Antrag gestellt,
.die Telekom-Control-Kommission moge bescheidmafig die Parteistellung von
ONE in diesem Verfahren feststellen®.

Mit Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 2.11.2005 wurde der Antrag
der One auf Zuerkennung der Parteistellung in diesem Verfahren abgewiesen
(ON 34). Der dagegen vor dem Verwaltungsgerichtshof erhobenen Beschwerde
wurde mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28.2.2006, ZI.
2005/03/0232-3, nicht statt gegeben (ON 58).

5.) Mit Schreiben vom 23.9.2005 hat T-Mobile der Telekom-Control-Kommission
das ,Formblatt CO zur Anmeldung eines Zusammenschlusses gemaR der Ver-
ordnung (EG) Nr. 139/2004“ zum ,Erwerb der alleinigen Kontrolle tber die te-
le.ring Unternehmensgruppe”, welches offensichtlich bei der Europadischen Kom-
mission zur Aktenzahl COMP/M.3916 eingereicht wurde, Ubermittelt (ON 11a).
Des Weiteren filhren die antragstellenden Gesellschaften in einer ,erganzenden
Stellungnahme* vom 30.9.2005 aus, dass die , Transaktionsstruktur der fusions-
kontrollrechtlichen Genehmigung durch die Europaische Kommission [unterliegt]”
(ON 12a).

6.) Mit Schreiben vom 21.10.2005 hat T-Mobile der Telekom-Control-Kommission
eine ,Verpflichtungserklarung der T-Mobile Austria GmbH gegeniber der Europa-
ischen Kommission“ vorgelegt (ON 21). Diese Verpflichtungserklarung wurde von
T-Mobile im Rahmen einer mindlichen Anhérung vor der Telekom-Control-
Kommission erortert (ON 31).

7.) Das mit ON 3 in Auftrag gegebene Gutachten wurde im Oktober 2005 bei der
Telekom-Control-Kommission abgeliefert. Es beschreibt die allgemeine Marktcha-
rakteristik, analysiert den mobilen Endkundenmarkt, den mobilen Zugangs- und
Originierungsmarkt sowie den nationalen Markt fir internationales Roaming und
schliel3t mit einem gutachterlichen Gesamtresimee (ON 22).



Das Gutachten wurde den antragstellenden Gesellschaften am 25.10.2005 zur
Kenntnis- und Stellungnahme Ubermittelt. Mit Schriftsatz vom 7.11.2005 wurde
von T-Mobile eine ausfihrliche Stellungnahme zum wirtschaftlichen Gutachten der
Amtssachverstandigen abgegeben (ON 38).

8.) Mit gleich lautenden Antrédgen vom 14. und 25.10.2005 stellte H3G einen ,An-
trag auf Zuerkennung der Parteistellung® (ON 32). Mit Bescheid der Telekom-
Control-Kommission vom 2.11.2005 wurde der Antrag der H3G auf Zuerkennung
der Parteistellung in diesem Verfahren abgewiesen (ON 36).

9.) Die antragstellenden Gesellschaften sowie Mobilkom, One und H3G wurden
zu einer mindlichen Verhandlung am 8.11.2005 geladen. Alle Geladenen sind
erschienen und haben Vorbringen erstattet (ON 39).

10.) In der Zwischenzeit haben die Telekom-Control-Kommission sowie die RTR-
GmbH immer wieder bei der Beantwortung von Anfragen (,Markttests*) der Euro-
paischen Kommission zum Fusionsverfahren COMP/M.3916 mitgewirkt. Die Tele-
kom-Control-Kommission wurde auch davon in Kenntnis gesetzt, dass die Euro-
paische Kommission ein sogenanntes ,Phase 2-Verfahren* eréffnet hat (ON 40a,
42, 42a, 43).

11.) Mit Schriftsatz vom 10.1.2006 wurde der verfahrenseinleitende Antrag fol-
gendermal3en abgeandert:

[D]ie Telekom-Control-Kommission [mdge] dem Antrag auf Zustimmung zur An-
derung in der Eigentiimerstruktur der tele.ring unter Aufnahme von Nebenbedin-
gungen stattgeben, die sicherstellen, dass die Erstantragstellerin im Ergebnis das
gesamte UMTS-Spektrum der tele.ring zu entweder einem 5,0- und einem 4,8-
MHz-Paket oder einem 9,8-MHz-Paket binnen 6 Monaten ab dem Tag, an dem
die Erstantragstellerin Kontrolle Uber tele.ring erlangt mit einmaliger Fristerstre-
ckungsmdglichkeit bis 31.12.2006, an H3G, One oder einen (oder mehrere) von
ihr unabhangige(n) Dritte(n), nicht jedoch an Konzerngesellschaften der Telekom
Austria und/oder der Erstantragstellerin verauf3ert bzw. — sollte kein Interesse an
einem solchen Erwerb bekundet werden — an die Republik Osterreich ohne finan-
Ziellen Ersatz zurtickgibt.”

Weiters wurde ausgefiihrt, dass der zweite Feststellungsantrag vom 11.8.2005
dahin gehend abgeéandert wird, dass die Telekom-Control-Kommission feststellen
moge, ,dass durch die Genehmigung des oben angefiihrten Antrages eine Ande-
rung der der Erstantragstellerin aus der Konzessionsurkunde vom 25.01.1996
entstehenden Versorgungspflichten insofern entsteht, als mit Genehmigung des
oben angefiihrten Antrages die Erstantragstellerin die héheren der der Erstan-
tragstellerin aus ihrer Konzessionsurkunde vom 25.01.1996 bzw. der tele.ring aus
dem Konzessionsbescheid zu GZ K 39/98-118 vom 03.05.1999 betreffend Erbrin-
gung von mobilen Telekommunikationsdienstleistungen (vgl. dort Punkt 9) entste-
henden Versorgungspflichten nur einmal erfillen muss*.

12.) Mit E-Mail vom 30.1.2006 wurde schlieZlich mitgeteilt, dass mit 5.11.2005 die
Verschmelzung der EHG Einkaufs- und Handels-GmbH auf die tele.ring Telekom
Service GmbH im Firmenbuch eingetragen worden sei, und die EHG somit als
Antragstellerin weggefallen sei (ON 47).

13.) Mit E-Mail vom 9.2.2006 teilte T-Mobile mit, dass sie am 8.2.2006 von der
Européaischen Kommission ein so genanntes ,statement of objection“ erhalten
habe. Dort gelangt die Europaische Kommission zum Schluss, dass es nach der-
zeitigem Verfahrensstand unwahrscheinlich erscheint, dass die bisher von T-
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Mobile gemachten Zusagen gegenuber der Europaischen Kommission die beste-
henden wettbewerblichen Probleme ausraumen.

14.) Mit Schreiben vom 27.2.2006 brachte T-Mobile in einem Schriftsatz vor, dass
sie mit ihren ,konkretisierten und verbesserten Zugestandnissen“ sowie den von
T-Mobile zum ,statement of objection” vorgebrachten Argumenten die Bedenken
der Europaischen Kommission zur Ubernahme von tele.ring ,vollends ausraumen*
kénne (ON 49a).

15.) Am 11.4.2006 wurde im gegenstandlichen Verfahren ein Bescheidentwurf
gem. 8 128 TKG 2003 vertffentlicht und interessierten Personen innerhalb einer
Frist bis zum 24.4.2006 Gelegenheit zur Stellungnahme geboten.

16.) Die Erstantragstellerin T-Mobile Austria GmbH brachte in ihrer Stellungnah-
me vom 21.4.2006 (ON 65) vor, dass die im Bescheidentwurf vorgesehenen Auf-
lagen Uber die von den Antragstellerinnen angebotenen hinaus gingen und die
Antragstellerinnen in ihrer wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit unangemessen
einschranken wirden, ohne dass dies zur Erreichung des Zieles, negative techni-
sche Auswirkungen und Beeintrachtigungen des Wettbewerbes zu vermeiden,
erforderlich ware.

Die Auflage der Telekom-Control-Kommission sehe vor, dass das Frequenzspekt-
rum der TRA 3G, aufgeteilt auf zwei Pakete, der H3G und der One anzubieten
sei, wobei keinem der letztgenannten Unternehmen das Recht zukommen solle,
beide Pakete zu erwerben. Es sei nicht nachzuvollziehen, dass diese Auflage
notwendig ware, um einer Ungleichverteilung im Hinblick auf die Frequenzausstat-
tung und in Folge einer relativen Verschlechterung der wettbewerblichen Mdglich-
keiten desjenigen der beiden Betreiber, der kein entsprechendes Frequenznut-
zungsrecht erwerben kénnte, vorzubeugen. Diese Auflage wirde die Verhand-
lungsposition der Erstantragstellerin im VerduRRerungsprozess erheblich schwa-
chen.

Bei Berucksichtigung der aktuellen Frequenzsituation im GSM-Bereich kdmen
erhebliche Zweifel an der Nachvollziehbarkeit der von der Telekom-Control-
Kommission angestrebten Frequenzzuteilung, die den Verkauf je eines Paketes
an H3G und One vorsieht, auf. One sei bislang der Mobilnetzbetreiber mit der
umfangreichsten Ausstattung an GSM-Frequenzen. Stelle man diese Fre-
guenzausstattung der One den Minutes of Use gegenlber, zeige sich, dass One
im GSM-Bereich Uber die geringste Auslastung und damit im Gegenzug Uber die
groRten freien Kapazitaten verfligt. Daraus folge, dass One derzeit unter keinerlei
Kapazitatsbeschrankungen leidet. Es stelle sich daher die Frage, aus welchen
Grinden eine gleichmaRige Verteilung der 3G-Frequenzen auf die am Markt tati-
gen UMTS-Konzessionédre geeignet sein solle, einen nachhaltigen und vor allem
chancengleichen Wettbewerb zu sichern. H3G hatte, selbst wenn dieser das ge-
samte tele.ring-UMTS-Spektrum Ubertragen werden wirde, aus Sicht der Erstan-
tragstellerin keinerlei Kapazitatsvorteil gegeniiber One.

Ziel des 8§ 56 TKG 2003 sei nicht die ,faire* Verteilung des Frequenzspektrums
unter allen Marktteilnehmern, sondern nur die Unterbindung von technischen
Problemen oder von solchen Ungleichverteilungen des zugewiesenen Frequenz-
spektrums, die zu einer Verzerrung des Wettbewerbs flihren wirden. Eine
gleichmaftige Verteilung des Frequenzspektrums sei vom Gesetzgeber keines-
wegs von vornherein gewollt.

Unverhaltnismagig einschréankend sei der Umstand, dass es der Erstantragstelle-
rin nicht erlaubt sein soll, das gesamte Paket an H3G zu verkaufen, sollte One
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kein ernsthaftes Interesse zeigen. Aufgrund dieser Regelung habe One nur eine
geringe bzw. keine Motivation, einen marktiblichen Preis anzubieten. Dadurch
wirde Vermogen vernichtet, ohne dass dies wegen der technischen oder der
Auswirkungen auf den Wettbewerb geboten ware.

Der im Bescheidentwurf vorgesehene Ruckfall der Frequenzen an den Bundesmi-
nister fur Verkehr, Innovation und Technologie, der dann eintreten soll, wenn die
Erstantragstellerin binnen der von der Regulierungsbehérde vorgeschriebenen
Frist keinen Abnehmer fir einen Teil des Frequenzpaketes der TRA 3G finden
wlrde, wirde eine effiziente Frequenznutzung behindern. In einem daran an-
schlielenden Versteigerungsverfahren wirden namlich méglicherweise nur jener
Betreiber, der das Angebot der Erstantragstellerin abgelehnt hat, und ein Neuein-
steiger als potentielle Bieter tbrig bleiben. Es sei nicht davon auszugehen, dass in
diesem konkreten Fall durch das Verfahren der Auktion eine effiziente Frequenz-
nutzung gewahrleistet wirde. Dadurch wirden die Antragstellerinnen de facto
enteignet, obwohl kein 6ffentliches Interesse an einer sich daraus ergebenden
nicht effizienten Nutzung dieses Frequenzpaketes existieren kann.

Da eine getrennte Verwertung der beiden Frequenzpakete vorgeschrieben wer-
den soll, sei ein Zeitraum von 6 Monaten als Frist fir die Verwertung der Fre-
guenzpakete zu kurz. Insbesondere fur die mdglicherweise notwendige Veraulie-
rung des Frequenzpakets an einen noch nicht am 0Osterreichischen Markt tatigen
Mobilnetzbetreiber sei der Zeitraum zu kurz, da ein solcher potentieller Einsteiger
erst Uber eine internationale Ausschreibung gesucht werden misste.

17.) Die Europaische Kommission brachte in ihrer Stellungnahme vom 21.4.2006
(ON 66) vor, der MaRnahmenentwurf weiche hinsichtlich des von der Telekom-
Control-Kommission gewahlten Verfahrens von dem zwischen der Européischen
Kommission und der RTR-GmbH vereinbarten Verfahren ab. Eine Entscheidung
hinsichtlich der konkreten Aufteilung der Frequenzpakete auf die Erwerber sei in
diesem Stadium verfriht und solle deshalb in einem zweiten Schritt im Einver-
nehmen zwischen der Telekom-Control-Kommission und der Européischen Kom-
mission getroffen werden. Es bestehen inhaltlich grundsatzliche Bedenken dage-
gen, dass der MalRhahmenentwurf einen Erwerb beider tele.ring Frequenzpakete
durch einen Anbieter — sei es H3G, sei es ONE — unter keinen Umstanden zu-
l&sst.

Ein Verbot des Erwerbs beider Frequenzpakete durch einen Anbieter scheine
dem Zweck der Zusagen, die T-Mobile in dem EU-Verfahren abgegeben hat, nicht
voll gerecht zu werden. Der im Entwurf vorgeschlagene Lésungsansatz berge das
Risiko, dass ein UMTS-Frequenzpaket als dufRerst knappes Gut wéahrend eines
voraussehbaren betrachtlichen Ubergangszeitraums ungenutzt bleibt. Im hypothe-
tischen Fall, dass One kein Frequenzpaket erwerben wolle, erscheine es sinnvaoll,
H3G die Mdglichkeit zu eréffnen, auch das zweite Frequenzpaket zu erwerben.
Eine mogliche Gefahrdung eines chancengleichen Wettbewerbs bestiinde kaum,
da H3G im Gegensatz zu anderen Netzbetreibern Uber keine Nutzungsrechte an
GSM-Frequenzen verflgt.

Zudem bestehe zumindest mittelfristig eine Perspektive der Umwidmung (,Re-
farming“) der GSM-Frequenzen zur 3G/UMTS-Nutzung, wobei die GSM-Betreiber
ihr UMTS-Frequenzspektrum erheblich ausweiten kdnnten. Daher wirde der Er-
werb beider Frequenzpakete durch H3G, vorausgesetzt One erwerbe das ange-
botene Frequenzpaket nicht, zu keiner wesentlichen und nachhaltigen Ungleich-
verteilung der Frequenznutzungsrechte fihren.



18.) H3G brachte in ihrer Stellungnahme vom 24.4.2006 (ON 67) vor, es seien
Nebenbestimmungen im Entwurf aufgenommen, die den Handlungsspielraum der
T-Mobile betreffend die weitere Verwertung des von TRA Ubernommenen UMTS-
Spektrums erheblich einengen und ausdricklich auch die Dispositionsmdglichkei-
ten konkreter potenzieller Erwerber fUr diese Frequenznutzungsrechte, namlich
H3G und die One GmbH, einschranken, ohne dass diese Ubertragung des verfah-
rensgegenstandlichen Frequenzspektrums an diese potenziellen Erwerber im Ver-
fahren F 2/05 bereits verfahrensgegenstandlich ware.

Trotz konkreter Betroffenheit von der zu erwartenden Entscheidung stehe der
H3G in Ermangelung ihrer Parteistellung keine Moglichkeit zur Wahrung ihrer
Rechtsposition zu, obwohl Uber diese explizit im Entwurf disponiert werde. Dies
sei unter dem Gesichtspunkt verfassungsmaRig abgesicherter Rechtsschutzga-
rantien gegeniber hoheitlichen Akten abzulehnen. Die One und H3G betreffende
Einschrankung der Dispositionsmoglichkeit betreffe gar nicht die hier verfahrens-
gegenstandliche Transaktion. In den Nebenbestimmungen gehe es um den nach-
folgenden Schritt der Abschichtung des von TRA (Ubernommenen UMTS-
Spektrums durch TMA. Dieser unterliege einer gesonderten Genehmigungspflicht
im Verfahren gem. 8 56 Abs. 1 TKG 2003.

H3G fordert in ihrer Stellungnahme die Streichung der Spruchpunkte, die die Ge-
staltungsmaglichkeiten von H3G bereits vorab und ohne Parteistellung von H3G
beschranken. Es kénne nicht ausgeschlossen werden, dass im Zuge der nachpri-
fenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts eine oder mehre-
re der von der Telekom-Control-Kommission getroffenen Entscheidungen tber die
Frequenziberlassung von T-Mobile an potentielle Bewerber aufgehoben und im
Zuge eines fortgesetzten Verfahrens anders zu entscheiden sein wird.

Da im Zuge einer zu genehmigenden Frequenziberlassung die fir die betreffen-
den Frequenzen urspringlich angeordneten Nutzungsbestimmungen unberihrt zu
bleiben haben, kdme die Vergabe eines Frequenzpakets an ein neu in den Markt
eintretendes Unternehmen gar nicht in Betracht, da jenes die vorgesehenen Ver-
sorgungsauflagen nicht erflillen kénne. Da One als einziger Kaufer flr das von
H3G nicht erwerbbare Frequenzpaket Uberbleibe, ware fir T-Mobile bereits ein
Gebot in der Hohe von einem Euro seitens One flr das Frequenzpaket aus finan-
Zieller Sicht besser zu bewerten, als die ersatzlose Riickgabe an den Bund. One
werde aufgrund des faktisch ausgeschalteten Marktdrucks kaum einen sachge-
rechten Preis bieten.

Da der Entwurf T-Mobile mit den vorgeschlagenen Einschrankungen zu einer
wettbewerbsbehindernden Vorgangsweise zwinge, stehe der Entwurf im Wider-
spruch zu den Zielen des 8 1 Abs. 2 Z 2 TKG 2003. Die Européische Kommission
fordere als Genehmigungsvoraussetzung fir die anhangige Zusammenschluss-
anmeldung die Schaffung eines neuen ,Maverick”. Eine der wesentlichsten Vo-
raussetzungen fir die Schaffung dieses neuen Maverick ist eine angemessene
Ausstattung von H3G mit UMTS-Spektrum. Der durch die Nebenbestimmungen
beglnstigte Betreiber sei nicht der nach Ansicht der Europaischen Kommission zu
schaffende Maverick H3G, sondern One, obwohl dieser von der Europaischen
Kommission nicht das Potential eines mdglichen Maverick beigemessen wurde.

Die seinerzeitigen Ausschreibungsbedingungen der UMTS-Lizenzvergabe héatten
einem Betreiber, der in der ersten Phase des Versteigerungsverfahrens bereits
drei 5 MHz Frequenzpakete gepaart erworben hat, erlaubt, in einer zweiten Phase
ein weiteres 5 MHz Frequenzpaket zu ersteigern. Daher stinden die nunmehrigen
Auflagen in einem krassen Widerspruch zu den urspringlichen Bedingungen der



UMTS-Lizenzvergabe. Auch die GSM-Frequenzausstattung der Betreiber misse
in die Betrachtung einbezogen werden.

H3G verflge Uber ein reines UMTS-Netz, was zur Folge habe, dass H3G alle
Services, insbesondere auch Sprachtelefonie, Uber ihr UMTS Netz abwickeln
muss. Eine wichtige Voraussetzung fir einen reinen UMTS-Netzbetreiber, mittel-
und langfristig gegeniiber den technischen Mdglichkeiten von GSM/UMTS-Netzen
eine vergleichbare Kostenbasis zu behaupten, sei, Uber mehr UMTS-Spektrum zu
verfigen. Die Gesamtfrequenzausstattung sei zusatzlich relevant, da im Betrach-
tungszeitraum von der Mdglichkeit des Frequenzrefarmings von GSM-Frequenzen
zu UMTS ausgegangen werden musse. Frequency-Refarming wirde in Oster-
reich wahrscheinlich bereits vor 2008 fur alle 2G/3G Betreiber die Moglichkeit
schaffen, ihr gesamtes Spektrum wahlweise fur GSM oder fur UMTS zu nutzen.
Nur die Genehmigung des Erwerbs beider UMTS-Frequenzpakete von tele.ring
durch H3G wirde zusammen mit der erhdéhten Frequenz-Effizienz von UMTS eine
anndhernd gleichwertige Ressourcenausstattung und Netzkapazitat im Vergleich
zu allen anderen Marktteilnehmern gewahrleisten.

19.) One brachte in ihrer Stellungnahme vom 24.4.2006 (ON 68) vor, sie begrifl3e
die grundsatzlichen Erwagungen, von denen der Entwurf geleitet ist, die Markt-
und Wettbewerbssicht sei in den grof3en Linien richtig wiedergegeben. Sie regte
an, bei der Anwendung des HHI auch die Daten aus den Quartalen 3 und 4 des
Jahres 2005 in die Betrachtung einzubeziehen. Die Telekom-Control-Kommission
versaume, die Konsequenzen auf dem Endkundenmarkt (mdgliche alleinige oder
gemeinsame betrachtliche Marktmacht) weiter zu beleuchten, die eintretende
Konzentration auf dem Endkundenmarkt kdnnte Anlass zu einer Neubewertung
dieses Marktes geben. Es sei nicht auszuschliel3en, dass eine Situation eintritt, in
der auch der Mobilfunkendkundenmarkt als Kandidatenmarkt fur eine Vorabregu-
lierung in Frage kommt. Die Kommentierung werde dadurch erschwert, dass die
Telekom-Control-Kommission das wirtschaftliche Amtsgutachten nur sehr verkirzt
reflektiere. Das Gutachen ware den Mitbewerbern der Antragsteller zu Gbermitteln
gewesen.

H3G sei aufgrund ihrer Abhangigkeit vom national roaming Vertrag mit Mobilkom
Austria in ihrer Preisflexibilitdt — verglichen mit tele.ring — wesentlich limitierter. Da
sich die Netzintegration im Bereich von T-Mobile bei realistischer Einschatzung bis
weit in die zweite Halfte des Jahres 2007 erstrecken werde, ware erst zu jenem
Zeitpunkt Uberhaupt die Mdglichkeit daflr geschaffen, dass H3G theoretisch eine
ahnliche Preisflexibilitat aufweisen kénnte, wie sie tele.ring Uber die Jahre hatte.
Die Ubernahme der Maverick-Rolle durch H3G, was voraussetzten wirde, dass in
den nachsten Jahren auch besonders glnstige Sprachprodukte angeboten wer-
den, sei ohne entsprechende GSM-Frequenzen praktisch nicht méglich. H3G
kénne die AuRenseiterposition von tele.ring flir den Sprachbereich nicht Uber-
nehmen.

Die Regulierungsbehérde werde nach dem Zusammenschluss sehr genau darauf
zu achten haben, ob trotz der Auflagen aus dem Zusammenschluss Wettbe-
werbsverwerfungen entstehen. Eine Reihe weiterer Auflagen wére nétig, um das
Risiko dauerhafter und irreparabler Wettbewerbsverwerfungen zu verhindern.

One regte an, den Bescheid dahingehend zu erganzen, dass Konsequenzen fir
den Fall vorgesehen werden, dass T-Mobile die entsprechenden Auflagen nicht
zeitgerecht umsetzt und die Telekom-Control-Kommission sich vorbehalt, weitere
MafZnahmen zu treffen, sofern die von ihr erwarteten Wettbewerbswirkungen nicht
eintreten.



One begrufRe grundsatzlich die Verpflichtung der zusammenschlieRenden Partei-
en zur Ubertragung von UMTS-Spektrum in der vorgesehenen Weise, welche
auch Entscheidungslinie fortfiihre, die die Telekom-Control-Kommission anlasslich
des Verfahrens K 15g/00 (Kauf der 3G Mobile durch mobilkom austria) entwickelt
hatte. Auch die Einschrankung, die sich aus den seinerzeitigen UMTS-
Ausschreibungsbedingungen ergibt, sei nach wie vor aufrecht. Der Entschei-
dungsentwurf stiinde auch im Einklang mit den zu erwartenden Auflagen der Eu-
ropaischen Kommission.

Allerdings wirden im Entwurf Auflagen fehlen, die sicherstellen, dass es tatsach-
lich zur Ubertragung an One und H3G kommt, weil es keine Vorgaben zum Ver-
fahren gebe, das T-Mobile einzuhalten hat. Es sei nicht abzusehen, ob zwischen
One und T-Mobile eine kommerzielle Einigung fristgerecht erfolgen kénne. Die
Auflagen miussten sicherstellen, dass bei einem Scheitern der Verhandlungen
zwischen One und T-Mobile trotz ernsthaften Interesses von One aufgrund einer
allfallig obstruierenden Verhadlungsstrategie seitens des Verkaufers der Erwerb
des einen UMTS-Blocks durch One jedenfalls mdglich ist. Auch misse sicherg-
stellt sein, dass One einen UMTS-Block erwerben kann, falls er an den BMVIT
zurickfallt.

Die Stattgebung der Feststellungsantrage sei rechtlich nicht begrindet. Die mit
der 4. GSM-Konzession der tele.ring allozierten Frequenzen mussten zurtickge-
legt werden, da aufgrund der damaligen Ausschreibungsunterlagen T-Mobile aus-
geschlossen gewesen ware, da sie damals bereits Uber eine Mobilfunkkonzession
verfiigt hatte. T-Mobile kleide einen Antrag auf Anderung von Frequenznutzungs-
bedingungen in das Gewand eines Feststellungsantrags. Eine Anderung von Fre-
guenznutzungsbedingungen koénne aber nicht Entscheidungsgegenstand eines
Feststellungsverfahrens sein. Gemald 8§ 56 Abs. 1 letzter Satz TKG 2003 kdnne
die Uberlassung von Frequenzen nur unter der Bedingung erfolgen, dass die Nut-
zungsrechte fur die gegenstandlichen Frequenzen unveréndert bleiben. Eine Ge-
nehmigung des Zusammenschlusses kénne nur unter der Nebenbestimmung er-
folgen, dass die alloziierten GSM-Frequenzen wegfallen.

One wies weiters darauf hin, dass es teilweise angesichts der negativen Wettbe-
werbswirkungen am Endkundenmarkt auch erforderlich werden wirde, andere
Malnahmen zu ergreifen. Insbesondere werde eine zusammenschlussbezogene
Regulierung der Mobilfunkterminierungsentgelte gefordert. Dies misse zumindest
zeitnah nach einer Entscheidung in diesem Verfahren in einer entsprechenden
Modifikation des derzeit gilltigen Zusammenschaltungsbescheides durchgefihrt
werden. Es folgen konkrete Vorschlage zur Vorgehensweise bei der Senkung der
Mobilterminierungsentgelte, die das neue Unternehmen verlangen dirfe, und Be-
grindungen fur die Notwendigkeit jener Senkung.

20.) TriCoTel Telekom GmbH fihrte in ihrer Stellungnahme vom 24.4.2006 (ON
69) aus, die geplante MaRRnahme wirde zu Einschrankungen des Wettbewerbs
am Osterreichischen Mobilfunkmarkt fuhren. In dem Bescheidentwurf fehle unter
anderem ein Akteninhaltsverzeichnis, die Antrage der Parteien, eine Vorstellung
aller beteiligten Unternehmen, Angaben zu Kundenbeschwerdeverfahren, Anga-
ben von Marktanteilszahlen nach Teilnehmern, Angaben zur Zahl der Handymas-
ten, die Feststellung, dass H3G selbst kein eigens GSM-Netz hat, Befragung von
Konsumenten, Angaben der Roamingtarife udgl. Das Verfahren sei mangelhatft,
da die Dauer des Konsultationsverfahren unangemessen kurz sei. Es gebe Wi-
derspriiche im MaRnahmenentwurf. T-Mobile diirfe bei einer Ubernahme tiber-
haupt keine Frequenzen von tele.ring tibernehmen.
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21.) e2io.com Information Technology Services GmbH brachte in ihrer Stellung-
nahme vom 24.4.2006 (ON 70) vor, sie befiirchte im Falle der Firmenfusion eine
Schadigung durch Uberhéhte Preise, weniger Angebot, schlechtere Qualitat der
Dienstleistungen und ignoranteren Umgang mit Themen zum Umweltschutz sei-
tens der dann noch verbleibenden Anbieter. Das Zulassen der Ubernahme bedeu-
te ein Einschréanken des freien Wettbewerbs.

Il. B) Festgestellter Sachverhalt

1.) Der Erstantragstellerin T-Mobile Austria GmbH wurde mit Bescheid des Bun-
desministers fur Wissenschaft und Verkehr vom 25. Janner 1996 (damaliger Fir-
menname: ,0 CALL MOBIL TELEKOMMUNIKATION SERVICE GMBH®), GZ
101749/1V-JD/96, eine Konzession zur Erbringung des reservierten Fernmelde-
dienstes im digitalen zellularen Mobilfunkbereich erteilt. T-Mobile verfligt derzeit
Uber ein Frequenzspektrum im Frequenzbereich GSM-900 bzw. GSM-1800 von
insgesamt 2x20,8 MHz.

Weiters wurde T-Mobile Austria GmbH mit Bescheid der Telekom-Control-
Kommission vom 20.11.2000 (GZ K 15/00-67; damaliger Firmenname:
~.max.mobil. Telekommunikation Service GmbH") eine Konzession fiir das Erbrin-
gen des mobilen Sprachtelefondienstes und anderer 6ffentlicher Mobilfunkdienste
mittels selbst betriebener Mobilkommunikationsnetze erteilt. Gleichzeitig wurden
Frequenzen aus dem fir UMTS/IMT-2000 gewidmeten Frequenzbereich aus dem
gepaarten Bereich im Umfang von 2x10 MHz im Frequenzbereich 1969,7-
1979,7/2159,7-2169,7 MHz sowie aus dem ungepaarten Bereich im Umfang von 5
MHz aus dem Frequenzbereich 1910,1-1915,1 MHz und von 4,8 MHz im Fre-
guenzbereich 2019,9-2024,7 MHz zur Nutzung zugeteilt. Nach dem Erwerb von
Frequenzen im Umfang von 2x5 MHz von 3G Mobile Telecommunications GmbH
verfligt T-Mobile Austria GmbH nunmehr Uber Frequenzen im Umfang von 2x15
MHz im gepaarten Bereich, sowie 9,8 MHz im ungepaarten Bereich.

2.) Der antragstellenden tele.ring Telekom Service GmbH wurde mit Bescheid der
Telekom-Control-Kommission vom 3.5.1999 (K 39/98-118) eine Konzession zur
Erbringung des 6ffentlichen Sprachtelefondienstes mittels Mobilfunk und anderer
offentlicher Mobilfunkdienste mittels selbst betriebener Telekommunikationsnetze
im fir DCS-1800 reservierten Frequenzbereich erteilt. Tele.ring verflgt derzeit
Uber ein Frequenzspektrum von 2x16,8 MHz im GSM-1800-Frequenzbereich.

Mit Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 20.11.2000 (K 15/00-67)
wurde der Mannesmann 3G Mobilfunk GmbH eine Konzession fur des Erbringen
des mobilen Sprachtelefondienstes und anderer 6ffentlicher Mobilfunkdienste mit-
tels selbst betriebener Mobilkommunikationsnetze erteilt. Gleichzeitig wurden Fre-
quenzen aus dem fir UMTS/IMT-2000 gewidmeten Frequenzbereich aus dem
gepaarten Bereich im Umfang von 2x9,8 MHz im Frequenzbereich 1939,9-
1949,7/2129,9-2139,7 MHz zur Nutzung zugeteilt. Mit Firmenbucheintragung vom
27.3.2002 anderte die Mannesmann 3G Mobilfunk GmbH ihren Firmennamen auf
,EKOM 3G Mobilfunk GmbH". Das Stammkapital der EKOM 3G Mobilfunk GmbH
wurde zu diesem Zeitpunkt zu 100% von der Vodafone AG gehalten. Am
18.4.2002 erwarb die EHG Einkaufs- und Handels GmbH von der Vodafone AG
100% der Geschaftsanteile der EKOM 3G Mobilfunk GmbH, dies unter anderem
unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung der Telekom-Control-
Kommission zur Eigentumsitbertragung. Mit Bescheid der Telekom-Control-
Kommission vom 3.6.2002 (K 15c/00-62) erteilte diese die Zustimmung zur Ande-
rung der Eigentumsverhaltnisse durch Ubertragung von 100% der Geschéftsantei-
le der EKOM 3G Mobilfunk GmbH von der vodafone AG auf die EHG Einkaufs-
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und Handels GmbH. Die EHG Einkaufs- und Handels GmbH wurde mit Eintra-
gung vom 19.7.2002 als alleiniger Gesellschafter der EKOM 3G Mobilfunk GmbH
im Firmenbuch eingetragen. Mit Bescheid vom 18.11.2002 erteilte die Telekom-
Control-Kommission die Zustimmung zur Ubertragung der mit Bescheid vom
20.11.2000 erteilten oben genannten Konzession sowie der mit selbem Bescheid
vorgenommenen Fraquenzzuteilung von der EKOM 3G Mobilfunk GmbH auf die
TRA 3G Mobilfunk GmbH und erteilte ebenso die Zustimmung zur Anderung der
Eigentumsverhaltnisse, welche sich durch Ubertragung von 100% der Anteile an
der TRA 3G Mobilfunk GmbH von der EKOM 3G Mobilfunk GmbH auf die EHG
Einkaufs- und Handels GmbH, ergab. Mit Firmenbucheintragung vom 21.1.2003
erfolgte die Eintragung der EHG Einkaufs- und Handels GmbH als alleinige Ge-
sellschafterin der TRA 3G Mobilfunk GmbH im Firmenbuch. Mit Firmenbuchein-
tragung vom 25.3.2006 wurde die EHG Einkaufs- und Handels GmbH in die te-
le.ring Telekom Service GmbH verschmolzen, sodass die tele.ring Telekom Ser-
vice GmbH nunmehr alleinige Gesellschafterin der TRA 3G Mobilfunk GmbH ist.

3.) Auf dem 0&sterreichischen Mobilfunkmarkt sind weiters folgende Unternehmen
tatig:

Mobilkom Austria AG & Co KG verfiugt Uber Frequenzen im GSM-
Frequenzbereich im Umfang von 2x32 MHz, sowie Uber Frequenzen im UMTS-
Frequenzbereich im Umfang von 2x10 MHz im gepaarten und 10 MHz im unge-
paarten Bereich. Daneben ist Mobilkom Austria AG & Co KG zu 100% Eigentiime-
rin der 3G Mobile Telecommunications GmbH, welche Nutzungsrechte an UMTS-
Frequenzen im Umfang von 2x4,8 MHz halt.

One GmbH verfiugt im GSM-Frequenzbereich Uber Nutzungsrechte an Frequen-
zen im Umfang von 2x32,2 MHz und im gepaarten UMTS-Frequenzbereich von
2x10 MHz.

Hutchison 3G Austria GmbH verfligt ausschlief3lich tGber Frequenznutzungsrechte
im UMTS-Frequenzbereich (2x9,8 MHz im gepaarten und 5 MHz im ungepaarten
Bereich) und hat sich als Neueinsteiger als ausschlie3licher UMTS-Betreiber auf
dem Markt positioniert.

4.) Die in diesem Verfahren gegenstandlichen Mobilfunkfrequenzen sind knappe,
nicht vervielfaltighare Ressourcen.

Die Verfligbarkeit von Frequenzen bzw. verschiedener Spektren an Frequenzen
bestimmt wesentlich die Produktionskosten von Unternehmen, beeinflusst ihre
Preisgestaltungs- und Expansionsmdglichkeiten sowie das Innovations- und Qua-
litatspotential mobiler Dienste. Die Verfugbarkeit von Frequenzen als zentrales
Produktionsmittel zur Erstellung mobiler Dienste ist somit fir alle wesentlichen
Parameter unternehmerischen Wettbewerbsverhaltens ausschlaggebend.

Auf dem mobilen Endkundenmarkt, dem Vorleistungsmarkt fir Zugang, Originie-
rung sowie Terminierung und dem nationalen Markt fur internationales Roaming
sind Mobilfunkfrequenzen zentrales Produktionsmittel fur die Diensteerstellung.
Die Anderung der Eigentimerstruktur bei Unternehmen, denen das Recht auf
Nutzung von Mobilfunkfrequenzen eingeraumt wurde und die auf diesen Markten
tatig sind, kann insbesondere dann eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs be-
deuten, wenn voneinander wettbewerblich bisher unabhangige Mobilfunkunter-
nehmen fusionieren.

Wesentliches Element der Bereitstellung mobiler Dienste ist, dass die betroffenen
Markte durch hohe Markteintrittsbarrieren gekennzeichnet sind. Durch das Erfor-
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dernis der Verflgungsgewalt Uber Frequenzen ist der Markteintritt nur in sehr ein-
geschranktem Ausmafd moglich. Damit werden normale Marktmechanismen (Ein-
treten neuer Anbieter in den Markt bei Vorliegen eines zu hohen Preisniveaus) im
Wesentlichen auRer Kraft gesetzt. Daher ist der Markteintritt eines neuen (lber
die gesamte Wertschopfungskette voll integrierten) Anbieters bzw. Wettbewer-
bers unwahrscheinlich, ja sogar unmdglich, wenn keine entsprechenden Frequen-
zen zur Verfligung stehen.

Die Ubertragung von Frequenznutzungsrechten auf Unternehmen, die bereits
Uber Frequenznutzungsrechte verfligen, beeinflusst damit wesentlich die Gege-
benheiten und Potentiale im Wettbewerb in den durch einen Zusammenschluss
enger werdenden Oligopolmarkten.

5.) Die Marktstruktur in Osterreich stellt sich folgendermaRen dar:

Derzeit gibt es neun Anbieter von mobilen Endkundenprodukten. Einerseits han-
delt es sich dabei um die vollintegrierten Mobilfunkbetreiber (Mobile Network Ope-
rators, MNOs) Mobilkom, One, Hutchison, T-Mobile und tele.ring. Daneben ist mit
Tele2UTA auch ein Mobile Virtual Network Operator (MVNO) auf dem Markt tétig.
Als bloRe Wiederverkaufer sind derzeit e-Tel, YESSS! und eety- Telecommunica-
tions GmbH (wobei es sich bei YESSS! und eety um Tochterunternehmen der
One handelt) tatig.

Nach der erfolgten Ubernahme von tele.ring/TRA 3G durch T-Mobile entsteht eine
Marktstruktur, in der mit Mobilkom und T-Mobile zwei Unternehmen Uber in etwa
gleich grof3e Marktanteile am Endkundenmarkt bezogen auf Teilnehmer verfligen.
Mobilkom verfligt dabei Uber einen Marktanteil von ca. 40%, T-Mobile als fusio-
nierte Einheit Uber einen (rechnerischen) Marktanteil von ca. 37%. Der Marktanteil
von One betragt um die 19%, jener von Hutchison ca. 3%. Bezogen auf Umsatze
am mobilen Endkundenmarkt verfigt Mobilkom Uber einen Marktanteil von ca.
45%, T-Mobile als fusionierte Einheit Uber ca. 34%. One verfigt dabei Uber einen
Marktanteil von ca. 16%, Hutchison von ca. 3%. Die hier jeweils auf 100% fehlen-
den Anteile verteilen sich auf die oben genannten Wiederverkaufer.

Analog zu den Entwicklungen bei den Marktanteilen (vor und nach der Fusion)
stellt sich auch die Entwicklung bei den HHIs (Hirschman-Herfindahl Indices; der
gebrauchlichsten Maf3zahl fur die Marktkonzentration) dar. Die folgenden Tabellen
zeigen deren Veranderungen, wie sie mit der Fusion einhergehen. Auf Grund des
engen Oligopolcharakters des Mobilfunkmarktes sind auch die Veranderungen in
den HHIs in absoluten Werten erheblich.
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HHI Umsatz gesamt

Jahr vor Fusion | nach Fusion | Delta absolut| Delta in %
1999 4.790 4.790 0 0,00%
2000 4,022 4,047 25 0,61%
2001 3.620 3.795 176 4,85%
2002 3.630 3.830 200 5,50%
2003 3.429 3.779 350 10,20%
2004 3.157 3.646 489 15,49%
1. Qu. 2005 3.021 3.540 520 17,21%
2. Qu. 2005 3.011 3.538 527 17,51%

Stand im Jahres- bzw. Quartalsmittel

HHI technische Minuten

Jahr vor Fusion | nach Fusion | Delta absolut| Delta in %

1999 4.819 4.819 0 0,00%
2000 4,027 4,053 27 0,66%
2001 3.686 3.839 153 4,15%
2002 3.606 3.815 209 5,78%
2003 3.299 3.727 427 12,96%
2004 2.921 3.564 642 21,98%
1. Qu. 2005 2.807 3.469 662 23,59%
2. Qu. 2005 2.819 3.464 645 22,88%

Stand im Jahres- bzw. Quartalsmittel
HHI Teilnehmer

Jahr vor Fusion | nach Fusion | Delta absolut| Delta in %

1999 4.202 4,202 0 0,00%
2000 3.564 3.714 150 4,22%
2001 3.346 3.629 283 8,45%
2002 3.327 3.641 314 9,45%
2003 3.070 3.546 A77 15,53%
2004 2.820 3.398 579 20,52%
1. Qu. 2005 2.775 3.348 573 20,65%
2. Qu. 2005 2.724 3.307 583 21,40%

Stand per Jahres- bzw. Quartalsende

Der Wettbewerb am mobilen Endkundenmarkt war in Osterreich in den letzten
Jahren intensiv. Dabei kam tele.ring, insbesondere was deren Preispolitik anbe-
langt, eine herausragende Stellung zu, wobei die Zuwachse der tele.ring (sieht
man vom allgemeinen Marktwachstum ab) in etwa gleichverteilt auf Kosten der
anderen Anbieter gingen.

6.) Im GSM-Frequenzbereich wiirde durch die Fusion keine tbermafige Konzent-
ration von Frequenzen in der Sphare von T-Mobile erfolgen. Die Anzahl der trans-
portierten Minuten je Frequenz (technische Minuten/MHz) lage in etwa zwischen
den Werten von Mobilkom und One.

7.) Anders stellt sich die Situation im UMTS-Frequenzbereich dar:

T-Mobile verfiigt derzeit Gber 2x15 MHz im gepaarten Frequenzbereich, sowie
Uber 10 MHz im ungepaarten Bereich. TRA 3G verfligt tiber 10 MHz im gepaarten
Bereich. Die fusionierte Einheit wiirde daher Uber insgesamt 2x25 MHz im gepaar-
ten Bereich und 10 MHz im ungepaarten Bereich verfligen. Dies hatte Wettbe-
werbsvorteile hinsichtlich Kosten, Qualitat und Produktinnovation zur Folge.
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Mobilkom verfugt Gber 2x14,8 MHz im gepaarten Bereich und 10 MHz im unge-
paarten Bereich. Hutchison verfugt Gber 2x9,8 MHz im gepaarten Bereich sowie
Uber 5 MHz im ungepaarten Bereich, One stehen 2x10 MHz im gepaarten Bereich
zur Verfligung.

Die fusionierte Einheit wirde daher Uber ungleich mehr Frequenzen im UMTS-
Bereich verfligen als jeder ihrer Mitbewerber. Dies wirde zu ungleichen Markt-
chancen und zu einer Verzerrung des Wettbewerbes fuhren.

Weiteres Spektrum im fur UMTS/IMT-2000 gewidmeten Frequenzbereich steht
derzeit nicht zur Vergabe zur Verfligung.

8.) H3G hatte der Europaischen Kommission im Laufe des vor jener abgefihrten
Verfahrens zur Genehmigung der Anderung der Eigentumsverhaltnisse einen
verbindlichen ,Term Sheet* vom 24./28.2.2006 (ON 52) vorgelegt, in welchem fir
jedes der beiden gegenstandlichen Frequenzpakete ein bestimmter Preis zwi-
schen H3G und T-Mobile vereinbart worden war.

9.) Am 26.4.2006 erteilte die Europaische Kommission ihre Zustimmung zur auch
hier verfahrensgegenstandlichen Anderung der Eigentumsverhaltnisse unter der
Auflage, dass T-Mobile einen mafRgeblichen Teil der tele.ring-Frequenzen und
Sendeanlagen an kleinere Mitbewerber weiter verkaufen muss.

II. C) Beweiswiirdigung

Die Feststellungen ergeben sich aus dem Parteienvorbringen, dem unbedenkli-
chen Vorbringen der Unternehmen, welche sich am Konsultationsverfahren betei-
ligt hatten, Mitteilungen der Européischen Kommission, den im Sachverhalt zitier-
ten Bescheiden bzw. aus dem Gutachten ON 22 sowie aus dem Firmenbuch.

In einer ersten Stellungnahme zu diesem Gutachten wurde von T-Mobile erklart,
dass sie daflr Sorge tragen werde, dass UMTS-Frequenzen im Umfang von
2x9,8 MHz binnen 6 Monaten abgegeben werden, andernfalls sollen diese an die
Republik Osterreich zuriickfallen.

Hinsichtlich des Verkaufs der Frequenzen solle ,Mobilkom* vom Kauf ausge-
schlossen werden. Weiters wurde mitgeteilt, dass aufgrund des Verlaufes des
Verfahrens vor der Europaischen Kommission die nach Zusammenfiihrung der
Netze von T-Mobile und tele.ring nicht mehr benétigten Mobilfunkstandorte an
Hutchison und One zum Verkauf angeboten werden. Mobilkom solle von diesem
Verkaufsprozess ebenfalls ausgeschlossen werden.

II. D) Rechtliche Beurteilung

1.) Zur Anwendbarkeit von nationalem Recht

T-Mobile, tele.ring und TRA 3G beantragen die Genehmigung der Anderung der
Eigentimerstruktur von tele.ring und TRA 3G gemaf § 56 Abs. 2 TKG 2003. Da-
bei ist zu beachten, dass die Anderung der Eigentiimerstruktur durch einen Zu-
sammenschluss bewirkt werden soll, der dem Anwendungsbereich der Verord-
nung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (,EG-Fusionskontrollverordnung®), ABI. Nr. L
24 v. 29.1.2004, S. 1, unterliegt.
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Gemal Art. 1 Abs. 2 EG-Fusionskontrollverordnung hat dieser Zusammenschluss
gemeinschaftsweite Bedeutung. Wie sich aus Art. 21 Abs. 3 EG-
Fusionskontrollverordnung ergibt, haben daher Mitgliedstaaten ihr innerstaatliches
Wettbewerbsrecht nicht anzuwenden.

Es stellt sich sohin die Frage, ob § 56 Abs. 2 TKG 2003 im Kern eine wettbe-
werbsrechtliche Vorschrift ist. Wird diese Frage bejaht, so kénnte der Schluss
nahe liegen, dass auf Grund von Art. 21 Abs. 3 EG-Fusionskontrollverordnung
eine Anwendung von 8 56 Abs. 2 TKG 2003 durch die Telekom-Control-
Kommission zu unterbleiben hat.

§ 56 TKG 2003, BGBI. | Nr. 70/2003 idF BGBI. | Nr. 133/2005, lautet samt Uber-
schrift:

,Uberlassung von Frequenzen, Anderung der Eigentiimerstruktur

§ 56. (1) Die Uberlassung von Nutzungsrechten fiir Frequenzen, die von der Re-
gulierungsbehorde zugeteilt wurden, bedarf der vorherigen Genehmigung durch
die Regulierungsbehdrde. Die Regulierungsbehérde hat den Antrag auf sowie die
Entscheidung uber die Genehmigung zur Uberlassung der Frequenznutzungs-
rechte zu verdéffentlichen. Bei ihrer Entscheidung hat die Regulierungsbehérde im
Einzelfall die technischen und insbesondere die Auswirkungen einer Uberlassung
auf den Wettbewerb zu beurteilen. In die Genehmigung kénnen Nebenbestim-
mungen aufgenommen werden, soweit dies erforderlich ist um Beeintrachtigun-
gen des Wettbewerbs zu vermeiden. Die Genehmigung ist jedenfalls dann zu
verweigern, wenn trotz der Auferlegung von Nebenbestimmungen eine Beein-
trachtigung des Wettbewerbs durch die Uberlassung wahrscheinlich ist. Die Uber-
lassung kann nur unter der Bedingung erfolgen, dass die Nutzungsrechte fur die
gegenstandlichen Frequenzen unverandert bleiben.

(2) Wesentliche Anderungen der Eigentiimerstruktur von Unternehmen, denen
Frequenznutzungsrechte in einem Verfahren gemaR § 55 zugeteilt wurden, beduir-
fen der vorherigen Genehmigung durch die Regulierungsbehérde. Abs. 1 dritter
bis letzter Satz gelten sinngemal.

@3) ..«

Diese Bestimmung geht im Wesentlichen auf Art. 9 der Richtlinie 2002/21/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber einen gemein-
samen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie), ABI. Nr. L 108 v. 24.2.2002, S. 33, zurlck.

Art. 9 Rahmenrichtlinie lautet:

JArtikel 9
Verwaltung der Funkfrequenzen fur die elektronische Kommunikationsdienste

(1) Die Mitgliedstaaten sorgen fir die effiziente Verwaltung der Funkfrequenzen
fur elektronische Kommunikationsdienste in ihrem Hoheitsgebiet im Einklang mit
Artikel 8. Sie gewahrleisten, dass die Zuteilung und Zuweisung dieser Frequenzen
durch die nationalen Regulierungsbehérden auf objektiven, transparenten, nicht-
diskriminierenden und angemessenen Kriterien beruhen.

2 ...

(3) Die Mitgliedstaaten konnen Unternehmen die Ubertragung von Frequenznut-
zungsrechten an andere Unternehmen gestatten.

(4) Die Mitgliedstaaten sorgen daflir, dass die Absicht eines Unternehmens, Fre-
guenznutzungsrechte zu Ubertragen, der fur die Frequenzzuteilung zustandigen
nationalen Regulierungsbehorde mitgeteilt wird und dass jegliche Ubertragung
nach von dieser Behorde festgelegten Verfahren erfolgt und 6ffentlich bekannt
gegeben wird. Die nationalen Regulierungsbehérden sorgen dafur, dass der
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Wettbewerb infolge derartiger Ubertragungen nicht verzerrt wird. Soweit die Fre-
quenznutzung durch Anwendung der Entscheidung Nr. 676/2002/EG (Frequen-
zentscheidung) oder anderweitige Gemeinschaftsmalinahmen harmonisiert wur-
de, darf eine solche Ubertragung nicht zu einer veranderten Nutzung dieser Fre-
quenzen fuhren."

Nun mag man dafur halten, dass 8§ 56 Abs. 2 TKG 2003 in dem auf Abs. 1 ver-
wiesenen relevanten Zusammenhang von einer Beurteilung der Auswirkung einer
Anderung einer Eigentiimerstruktur ,auf den Wettbewerb* bzw. von einer ,Beein-
trachtigung des Wetthewerbs" spricht und somit eine Wettbewerbsvorschrift dar-
stellt.

Dem ist aber entgegen zu halten, dass § 56 Abs. 2 TKG 2003 fur sich nicht in
Anspruch nimmt, einen Zusammenschluss wie den hier vorliegenden in seiner
wettbewerblichen Gesamtheit, etwa iSd. 88 7 ff KartG 2005, beurteilen zu wollen.
8§ 56 Abs. 2 TKG 2003 ist als verwaltungsrechtliche Vorschrift zu verstehen, die
zwar die Bewertung wettbewerblicher Tatbestandsmerkmale erfordert, sich dabei
aber auf eine Bewertung jener Sachverhaltselemente zu beschranken hat, die
Folge einer Anderung bei der Ausiibung von Nutzungsrechten an Funkfrequenzen
sind.

Dies macht § 56 Abs. 2 TKG 2003 nach Auffassung der Telekom-Control-
Kommission daher nicht zu einer Bestimmung des ,innerstaatlichen Wettbewerbs-
rechts" iSd. Art. 21 Abs. 3 EG-Fusionskontrollverordnung, zumal
§ 56 TKG 2003 von der den Mitgliedstaaten nach Art. 9 Abs. 3 Rahmenrichtlinie
eingeraumten Erméchtigung auf Gestattung von ,Frequenzhandel* Gebrauch
macht und dabei das in Art. 9 Abs. 4 leg. cit. zwingend vorgesehene, gemein-
schaftsrechtlich und unbeschadet der EG-Fusionskontrollverordnung jedenfalls
umzusetzende Prozedere einhélt.

Unter der Voraussetzung, dass die Ubertragung von 99,999% der tele.ring- und
TRA 3G-Anteile an T-Mobile eine wesentliche Anderung an den Eigentumsver-
haltnissen der beiden erstgenannten Gesellschaften darstellt (dazu unten, 11.D.2),
ist 8§ 56 Abs. 2 TKG 2003 somit (prima vista) anzuwendende Norm.

Die selben Uberlegungen gelten im Ubrigen auch fur die in diesem Fall anzuwen-
denden Bestimmungen der Konzessions- bzw. Konzessions- und Frequenzzutei-
lungsurkunden von tele.ring und TRA 3G (dazu auch unten, 11.D.2).

Die Zustandigkeit der Telekom-Control-Kommission ergibt sich aus § 117 Z 10
TKG 2003.

Zusammengefasst ist hervorzuheben, dass der Telekom-Control-Kommission
eine Genehmigung oder Versagung des Zusammenschlusses insgesamt nicht
zukommt. Die Telekom-Control-Kommission hat sich bei der Anwendung des 8§ 56
Abs. 2 TKG 2003 im Lichte des Art. 9 Abs. 4 zweiter Satz Rahmenrichtlinie darauf
zu beschranken, eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs (bloR) in Folge der An-
derung von Frequenznutzungsrechten zu verhindern.

Das heil3t aber nicht, dass es der Telekom-Control-Kommission versagt ware, die
Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb umfassend zu
betrachten und zu wirdigen: Denn erst nachdem sich die Telekom-Control-
Kommission ein klares Bild verschafft hat, welche Wettbewerbsverzerrungen
durch einen Zusammenschluss vertretbarerweise zu erwarten sind, ist sie in die
Lage versetzt, entsprechende und verhdltnismaRige MaflRhahmen — allerdings
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(nur) in den insbesondere durch Art. 9 Abs. 4 zweiter Satz Rahmenrichtlinie vor-
gegebenen Grenzen — zu setzen, um dieser Beeintrachtigung des Wettbebwerbes
entgegen zu treten.

2.) Zu den Verpflichtungen aus dem Recht der Frequenznutzung

a.) Der (mit-)antragstellenden tele.ring wurde mit Bescheid der Telekom-Control-
Kommission vom 3.5.1999 (K 39/98-118) eine Konzession zur Erbringung des
offentlichen Sprachtelefondienstes mittels Mobilfunk und anderer 6ffentlicher Mo-
bilfunkdienste mittels selbst betriebener Telekommunikationsnetze im fur DCS-
1800 reservierten Frequenzbereich erteilt. Diesem Bescheid ist eine ,Konzessi-
onsurkunde* angeschlossen, die einen integrierenden Bestandteil des genannten
Bescheides bildet. Die Konzessionsurkunde enthalt in § 15 folgende Regelung:

,8 15 Anderung der Eigentumsverhaltnisse

Anderungen in den Eigentumsverhaltnissen des Konzessionars welcher Art auch
immer, seien sie direkt oder indirekt, unmittelbar oder mittelbar, bedurfen der Zu-
stimmung der Behorde. Die Zustimmung ist — soweit erforderlich mit Bedingungen
oder Auflagen — zu erteilen, wenn der Konzessionar auch nach der beantragten
Anderung der Eigentumsverhaltnisse die in § 15 (2) TKG genannten Vorausset-
zungen erfallt.”

Der (mit-)antragstellenden TRA 3G wurde mit Bescheid der Telekom-Control-
Kommission vom 20.11.2000 (K 15/00-67) eine Konzession zur Erbringung des
offentlichen Sprachtelefondienstes mittels Mobilfunk und anderer 6ffentlicher Mo-
bilfunkdienste mittels selbst betriebener Telekommunikationsnetze erteilt. Diesem
Bescheid ist eine ,Konzessions- und Frequenzzuteilungsurkunde“ als Anlage II)
angeschlossen, die einen integrierenden Bestandteil des genannten Bescheides
bildet. Die Urkunde enthalt in § 11 folgende Regelung:

,8 11 Anderung der Eigentumsverhaltnisse

Anderungen in den Eigentumsverhaltnissen des Konzessionsinhabers, seien sie
direkt oder indirekt, unmittelbar oder mittelbar, sind der Telekom-Control-
Kommission anzuzeigen. Handelt es sich um wesentliche Anderungen, so bediir-
fen diese der Zustimmung der Telekom-Control-Kommission. Eine wesentliche
Anderung der Eigentumsverhéltnisse liegt jedenfalls bei einer Anderung oder dem
erstmaligen Erwerb bedeutender Beteiligungen in sinngeméafRer Anwendung der
88§ 91f BorseG vor, sowie bei jeder sonstigen Anderung, wenn dadurch die wett-
bewerbliche Unabhangigkeit des Konzessionsinhabers bertihrt werden kénnte.
Die Zustimmung der Telekom-Control-Kommission ist — soweit erforderlich mit
Bedingungen oder Auflagen — zu erteilen, wenn der Konzessionsinhaber auch
nach der beantragten Anderung der Eigentumsverhaltnisse die in § 15 Abs 2 TKG
genannten Voraussetzungen erfillt und die wettbewerbliche Unabhangigkeit von
anderen Konzessionsinhabern gewahrleistet bleibt.”

Wahrend gemaR der GSM-Konzession der tele.ring jede Anderung der Eigen-
tumsverhaltnisse der Zustimmungspflicht der Regulierungsbehérde unterliegt,
sind entsprechend den Bestimmungen der UMTS-Konzession von TRA 3G zwar
samtliche Anderungen der Eigentumsverhiltnisse der Telekom-Control-
Kommission anzuzeigen, jedoch unterliegen der Zustimmungspflicht nur wesentli-
che Anderungen der Eigentumsverhaltnisse.

b.) Der Umstand, dass die genannten Konzessionen nach dem Regime des TKG
(1997) erteilt worden sind und das derzeit in Geltung befindliche TKG 2003 keine
Konzessionspflicht flr die Erbringung von Sprachtelefonie vorsieht, bedeutet aber
nicht, dass die im Rahmen der Konzessionserteilung dem Konzessionsinhaber
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auferlegten Verpflichtungen — etwa zur Genehmigungspflicht von wesentlichen
Eigentumsanderungen — nun nicht mehr bestehen wiirden: Die Ubergangsbe-
stimmung des § 133 Abs. 6 letzter Satz TKG 2003 besagt, dass Rechte und
Pflichten, die sich aus der Zuteilung von Frequenzen (gemafd den Vorschriften
des TKG [1997]) an Konzessionsinhaber ergeben, ebenfalls unberihrt bleiben.

c.) Zu priifen ist daher vorab, ob es sich bei der geplanten Anderung der Eigen-
tumsverhaltnisse um eine wesentliche Anderung im Sinne des § 11 der Konzessi-
ons- und Frequenzzuteilungsurkunde der TRA 3G handelt. Beantragt wurde die
Zustimmung zur Ubertragung von insgesamt 100% der Anteile der TRA 3G an T-
Mobile und an T-Mobile Global Holding Nr. 3 GmbH. Dabei handelt es sich jeden-
falls um eine wesentliche Anderung, da die gesamten Anteile am Unternehmen
Ubertragen werden.

d.) Liegt eine wesentliche Anderung der Eigentumsverhaltnisse vor, dann ist die
Zustimmung der Telekom-Control-Kommission — soweit erforderlich mit Bedin-
gungen oder Auflagen — zu erteilen, wenn der Konzessionsinhaber auch nach der
beantragten Anderung die in § 15 Abs. 2 TKG (1997) genannten Voraussetzun-
gen erfillt ,und die wettbewerbliche Unabhangigkeit von anderen Konzessionsin-
habern gewahrleistet bleibt".

Bei der ubernehmenden T-Mobile handelt es sich aber um einen solchen ,ande-
ren Konzessionsinhaber”. GemaR den Bestimmungen des § 11 der Konzessions-
und Frequenzzuteilungsurkunde der TRA 3G ist daher zu prifen, ob im Fall der
beantragten Zustimmung, die auch mit Auflagen versehen sein kann, die wettbe-
werbliche Unabhangigkeit von tele.ring gewahrleistet bleibt.

Fur den Fall der Zustimmung durch die Regulierungsbehorde stiinde tele.ring in
weiterer Folge zu 100% im Eigentum der T-Mobile-Gruppe. Damit ware die wett-
bewerbliche Unabhéangigkeit von ,anderen Konzessionsinhabern“, wie sie in § 11
der Konzessions- und Frequenzzuteilungsurkunde gefordert wird, nicht (mehr)
gegeben. Die Zustimmung zur Anderung der Eigentumsverhaltnisse wéare daher
Zu verweigern.

e.) Wie die Telekom-Control-Kommission aber bereits in ihrer Entscheidung K
159/00-135 vom 15.12.2003 ausgefihrt hat, ist jedoch auf die nhach Erlassung der
oben zitierten UMTS- bzw. GSM-Bescheide erfolgte Anderung des TKG in folgen-
der Weise Bedacht zu nehmen: Die Konzessions-/Frequenzzuteilungsbescheide
haben ihre Rechtsgrundlage im TKG 1997; die durch die Regulierungsbehdrde
den Frequenznutzungsberechtigten (damals) auferlegten Verpflichtungen sind
gemal 8§ 133 Abs. 6 TKG 2003 aufrecht. Mit In-Kraft-Treten des TKG 2003 wur-
den mit 8 56 allerdings Regelungen geschaffen, in denen die Fragen des Fre-
quenzhandels und der Eigentumsibertragungen nunmehr explizit geregelt sind,
und es wurde damit (im Nachhinein) fur Inhaber von Frequenznutzungsrechten
die Mdglichkeit eroffnet, Frequenzen zu Uberlassen bzw. Eigentiimerstrukturen zu
verandern, sofern und soweit eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs nicht wahr-
scheinlich ist (in diesem Sinn auch Singer in Stratil (Hg.), TKG 2003 [Wien, 2004],
Anm. 1 zu 8 56 [S. 240]; kritisch Damjanovic et al., Handbuch des Telekommuni-
kationsrechts [Wien/New York, 2006], S. 82 FN 461).

Der Gesetzgeber hat mit § 56 Abs. 2 TKG 2003 seine Absicht zum Ausdruck ge-
bracht, die Voraussetzungen fur die Zustimmung zu Eigentumséanderungen weni-
ger streng zu gestalten, als dies noch § 11 der Konzessions- und Frequenzzutei-
lungsurkunde der TRA 3G normiert. Insgesamt wurde 8§ 56 TKG 2003 geschaffen,
um jenen Unternehmen, die Frequenznutzungsrechte erworben haben, mehr Ge-
staltungsmaglichkeiten zu geben als dies auf Grundlage der bisherigen rechtli-
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chen Regelungen mdoglich war — freilich jedoch stets unter der Pramisse, dass
durch eine Uberlassung von Nutzungsrechten oder einer dieser gleichzuhaltenden
Anderung der Eigentimerstruktur der Wettbebwerb nicht beeintrachtigt wird. Un-
ter dem Regime des TKG (1997) war eine Uberlassung von Frequenzen nicht
zulassig, sogar selbst dann nicht, wenn eine Uberlassung den Wettbewerb tiber-
haupt nicht negativ beeinflusst hatte.

Ausgehend vom erkennbaren Willen des Gesetzgebers, in diesem Bereich mehr
Flexibilitat zu gewahren, erhebt sich daher die Frage, inwieweit § 11 der Konzes-
sions- und Frequenzzuteilungsurkunde § 56 TKG 2003 Rechnung tragt. Aus dem
klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers, im Bereich der Eigentumsanderungen
sowie im Bereich der Frequenznutzungsrechte den Unternehmen mehr Gestal-
tungsspielraum zu geben, ist abzuleiten, dass 8 11 der Konzessions- und Fre-
quenzzuteilungsurkunde im Sinne des § 56 TKG 2003 (eben unter der Berlck-
sichtigung der wettbewerblichen Auswirkungen) auszulegen ist.

An dieser Bewertung andert auch § 133 Abs. 6 letzter Satz TKG 2003 nichts, der
normiert, dass Rechte und Pflichten, die sich aus der Zuteilung von Frequenzen
an Konzessionsinhaber nach den Vorschriften des TKG (1997) ergeben, unbe-
rihrt bleiben. Die Telekom-Control-Kommission misst dieser Bestimmung eine
Bedeutung zu, die davon ausgeht, dass (wie hier) die 88 11 und 15 der jeweiligen
Konzessionsurkunden durch das AulRer-Kraft-Treten des TKG (1997) nicht eben-
falls aul3er Kraft getreten, aber im Rahmen der Vorschriften des TKG 2003 zu
interpretieren sind.

Daher ist im vorliegenden Fall der Ausschlussgrund, der sich auf Grund von § 11
der Konzessions- und Frequenzzuteilungsurkunde der TRA 3G zu ergeben
scheint, eben nur ein scheinbarer: Zu prifen ist vielmehr, in wie weit eine Ande-
rung der Eigentimerstruktur aufgrund der Kriterien des § 56 Abs. 2 TKG 2003
zulassig ist. Gemal § 56 Abs. 2 TKG 2003 ist der vorliegende Sachverhalt daher
danach zu beurteilen, ob bei Genehmigung — unter Umsténden auch mit Auflagen
— eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs als unwahrscheinlich angenommen
werden kann.

Aus den oben dargestellten Grinden geht auch der im Rahmen des Konsultati-
onsverfahrens von H3G vorgebrachte Einwand, eine Frequenzibertragung an ein
bisher noch nicht am &sterreichischen Markt tatiges Unternehmen sei deshalb
ausgeschlossen, weil ein solches Unternehmen die Versorgungsauflagen, die sich
aus der Konzessionsurkunde ergeben, nicht erfillen kénnte, ins Leere. Einerseits
war unter dem Regime des TKG (1997) eine Uberlassung von Frequenzen nicht
zulassig, sodass die Moglichkeit der Ubertragung von Nutzungsrechten an Fre-
guenzen bei der Erstellung von Konzessions- und Frequenzzuteilungsurkunden
naturgemaf nicht berlcksichtigt wurde. Andererseits ware zudem jedenfalls zu
bertcksichtigen, dass die Versorgungsauflage und die damit korrespondierende
Frist jedenfalls untrennbar mit der Person des jeweiligen Betreibers verbunden
war, den die aus der Versorgungsauflage resultierende Verpflichtung traf. Dem-
nach bezeichnet der Stichtag, an dem die Versorgungsauflage erfillt sein muss,
nicht ein absolutes Datum, sondern vielmehr das Ende einer Frist, innerhalb der
der Betreiber ab dem Datum der erfolgten Zuteilung die Versorgungsauflage zu
erflllen hat. Gegenstand dieser Auflage ist daher eine Verpflichtung, die innerhalb
einer bestimmten Frist zu erflllen ist, wobei die Frist mit dem Zeitpunkt zu laufen
beginnt, an dem der Betreiber erstmalig Gber das Nutzungsrecht an den gegen-
standlichen Frequenzen verfugt, sofern nicht im Zuge der Ubertragung einem Er-
werber neue Fristen auferlegt werden.
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Die Versorgungsauflagen sind — wie auch die tbrigen sich aus der Konzessions-
und Frequenzzuteilungsurkunde ergebenden Verpflichtungen — aufgrund der ge-
anderten Rechtslage nach dem TKG 2003, konkret nach § 56 Abs. 1 und 2, zu
beurteilen. Vorrangiges Ziel des § 56 TKG 2003 ist die Gewahrleistung effizienter
Frequenznutzung unter Berlcksichtigung des Schutzes o6ffentlicher Interessen.
Daher sind auch in jedem Fall der Uberlassung von Frequenznutzungsrechten —
wiederum ausgehend vom erkennbaren Willen des Gesetzgebers, in diesem Be-
reich mehr Flexibilitat zu gewdhren — die Versorgungspflichten einzelfallbezogen
und unter Bericksichtigung der technischen Voraussetzungen angemessen fest-
zusetzen.

3.) Beeintrachtigung des Wettbewerbs

a.) GemaR § 56 Abs. 2 TKG 2003 bedurfen wesentliche Anderungen der Eigen-
timerstruktur von Unternehmen, denen Frequenznutzungsrechte in einem Verfah-
ren gemald § 55 TKG 2003 (oder eben nach TKG [1997]) zugeteilt wurden, der
vorherigen Genehmigung durch die Regulierungsbehérde. Weiters wird auf Abs. 1
(gemeint ist 8 56 Abs. 1) dritter bis letzter Satz verwiesen. Somit gilt, dass die
Regulierungsbehdérde bei ihrer Entscheidung im Einzelfall die technischen und
insbesondere die Auswirkungen einer Eigentumsénderung auf den Wettbewerb
Zu beurteilen hat. In die Genehmigung kénnen Nebenbestimmungen aufgenom-
men werden, soweit dies erforderlich ist, um Beeintrachtigungen des Wettbewerbs
zu vermeiden. Die Genehmigung ist jedenfalls dann zu verweigern, wenn trotz der
Auferlegung von Nebenbestimmungen eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs
durch die Uberlassung wahrscheinlich ist. Die Uberlassung kann nur unter der
Bedingung erfolgen, dass die Nutzungsrechte fir die gegenstéandlichen Frequen-
zen unverandert bleiben.

b.) Im vorliegenden Fall flhrt die beantragte Eigentumsanderung zum ,Wegfall*
eines Mobilfunkbetreibers auf dem osterreichischen Markt. Aus den oben ge-
troffenen Feststellungen ergibt sich, dass nach der erfolgten Ubernahme von te-
le.ring/TRA 3G durch T-Mobile mit Mobilkom und T-Mobile zwei Unternehmen mit
in etwa gleich groRen Marktanteilen am Endkundenmarkt (bezogen auf Teilneh-
mer) entstehen. Mobilkom verfligt dabei Uber einen Marktanteil von ca. 40%, T-
Mobile als fusionierte Einheit Uber einen Marktanteil von ca. 37%. Der Marktanteil
von One betragt um die 19%, jener von H3G ca. 3%. Bezogen auf Umséatze am
mobilen Endkundenmarkt verfigt Mobilkom Uber einen Marktanteil von ca. 45%,
T-Mobile als fusionierte Einheit Uber ca. 34%. One verflugt dabei Uber einen
Marktanteil von ca. 16%, H3G von ca. 3%.

Hinsichtlich H3G stellt sich deren Marktposition so dar, dass H3G auf Grund der
Notwendigkeit, national-roaming-Leistungen fir GSM-Dienste zukaufen zu mus-
sen, erheblich von diesen Vorleistungskosten abhangt und daher in ihrer Preisge-
staltung nicht so flexibel agieren kann, wie dies tele.ring mdglich ist.

Durch den ,Wegfall* von tele.ring ist daher schon allein aus diesem Grund eine
von der Telekom-Control-Kommission im Verfahren nach § 56 Abs. 2 TKG 2003
aufzugreifende Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu erwarten, umso mehr, als
auf dem Mobilfunkmarkt durch die Beschranktheit des Produktionsmittels Fre-
quenzen und der damit verbundenen hohen Markteintrittskosten der Markteintritt
neuer Wettbewerber nicht wahrscheinlich ist.

c.) Fur die Annahme, dass der Zusammenschluss der antragstellenden Gesell-
schaften und damit verbunden die Anderung des Frequenznutzungsrechts den
Wettbewerb beeintrachtigt, spricht, dass T-Mobile nach erfolgter Fusion Uber Fre-
guenzen im Umfang von 2x24,8 MHz im gepaarten Bereich sowie Uber 9,8 MHz
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im ungepaarten Bereich verfligt. Mobilkom verfugt (inklusive den der 3G Mobile
zugeteilten Frequenzen) Uber 2x14,8 MHz im gepaarten sowie Uber 10 MHz im
ungepaarten Bereich. One und H3G verfiigen hingegen Utber 2x10 bzw. 2x9,8
MHz im gepaarten Bereich, H3G dartber hinaus noch tUber 5 MHz im ungepaar-
ten Bereich.

Vergleicht man diese Frequenzausstattung der Betreiber im UMTS-
Frequenzbereich, so ergibt sich, dass T-Mobile durch die Fusion tber 41,7% der
derzeit verfigbaren UMTS-Frequenzen verfigen wirde. Eine derartige Besser-
stellung im Frequenzbereich wirde es T-Mobile unter anderem erlauben, Mobil-
funkleistungen auf dem Markt deshalb kostengiinstiger anzubieten und somit die
eigene Wettbewerbsposition nachhaltig zu verbessern, weil zusétzliche Frequen-
zen eine kostenintensive Netzverdichtung weniger erforderlich erscheinen lassen.
AulRerdem koénnte T-Mobile mit einer derartigen Frequenzausstattung leichter
breitbandigere Mobilfunkdienste anbieten als dies den anderen Mobilfunkbetrei-
bern mdglich ware.

Anders stellt sich die Situation im GSM-Frequenzbereich dar: T-Mobile verfugt im
GSM-Frequenzbereich nach erfolgter Fusion Uber Frequenzen im Umfang von
2x37,6 MHz. Mobilkom verfugt ber GSM-Frequenzen im Umfang von 2x32 MHz,
One Uber 2x32,2 MHz. Bezogen auf die technischen Minuten je MHz liegt T-
Mobile nach der Fusion zwsichen den Werten von Mobilkom und One.

Mag zwar die Ausstattung von GSM-Frequenzen nach erfolgtem Zusammen-
schluss keine wettbewerblichen Bedenken ausldsen, so ist aus anderen, oben
genannten Griinden die Telekom-Control-Kommission dennoch der Auffassung,
dass die im Antrag dargestellte Anderung der Eigentiimerstruktur zu einer Beein-
trachtigung des Wettbewerbs fihrt.

4.) Zum Erfordernis der Auflagen (Spruchpunkt 2)

Gemal § 56 Abs. 2 TKG iVm. Abs. 1 vierter Satz leg. cit. kdnnen in die Genehmi-
gung Nebenbestimmungen aufgenommen werden, soweit dies erforderlich ist, um
Beeintrachtigungen des Wettbewerbes zu vermeiden.

Wie oben, 11.D.3., dargelegt, fiihrt die Anderung der Eigentiimerstruktur zu einer
Beeintrachtigung des Wettbewerbes. Daher war die beantragte Zustimmung zur
Anderung der Eigentimerstruktur nur unter Auflagen zu erteilen.

Im Hinblick auf die Bedeutung von Frequenzen in diesem Markt und die Beson-
derheiten der Wettbewerbssituation erscheint es daher zielfihrend, den Wettbe-
werb dadurch zu starken, dass die zwei kleineren Mitbewerber die Mdglichkeit
erhalten, hinsichtlich ihrer Frequenzausstattung an Mobilkom bzw. T-Mobile anzu-
schlieBen. Daher war T-Mobile zu verpflichten, das gesamte UMTS-
Frequenzspektrum der TRA 3G binnen einer Frist von 9 Monaten, aufgeteilt auf
zwei Pakete der H3G und der One zum Kauf anzubieten. Der Verkauf des Ge-
samtpaketes von 2x9,8 MHz an One oder Hutchison erscheint jedoch nicht geeig-
net, die Wettbewerbssituation derart zu gestalten, dass auch in Zukunft ein fairer,
nachhaltiger und vor allem chancengleicher Wettbewerb gesichert ist. Dies des-
halb, da es dadurch zu einer Ungleichverteilung im Hinblick auf die Frequenzaus-
stattung und in Folge zu einer relativen Verschlechterung der wettbewerblichen
Mdglichkeiten desjenigen der beiden Betreiber kommen wirde, der kein entspre-
chendes Frequenznutzungsrecht erwerben koénnte. Die Telekom-Control-
Kommission ist der Auffassung, dass eine signifikante Starkung der Wettbewerbs-
fahigkeit von H3G bzw. One bereits durch die Mdglichkeit des Erwerbs des Fre-
guenznutzungsrechts an einem Paket erzielt wird und sieht durch eine asymmetri-
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sche Bevorzugung eines der beiden Betreiber die Wettbewerbsposition des je-
weils anderen, und damit letztendlich das Ziel der Starkung des Wettbewerbes
insgesamt, gefahrdet. Aus diesen Grinden wird die Moglichkeit des Verkaufs des
Gesamtpaketes an H3G bzw. One als nicht zielfihrend erachtet.

Aus ebendiesen Grinden teilt die Telekom-Control-Kommission die Bedenken der
Europaischen Kommission nicht, die in dereren Stellungnahme zum Entwurf einer
Vollziehungshandlung vorgebracht wurden, wonach der MaRnahmenentwurf einen
Erwerb beider tele.ring Frequenzpakete durch einen Anbieter — sei es H3G, sei es
One — unter keinen Umstanden zul&sst.

H3G und One durfen demnach in keiner Fallkonstellation Nutzungsrechte fir je-
weils mehr als max. 2x5 MHz erwerben. Ahnliche Uberlegungen zur Symmetrie in
der Frequenzausstattung waren es auch, die im Rahmen des Verfahrens vor der
Telekom-Control-Kommission K 15/00 betreffend die Zuteilung von Frequenzen
fur Mobilfunksysteme der 3. Generation (UMTS/IMT-2000) angestellt wurden und
im Jahr 2000 zum Schluss fiuhrten, dass es nicht zulassig sein sollte, UMTS-
Frequenzen im Umfang von mehr als 2x15 MHz pro Unternehmen zu erwerben.

Daher wurde eine Auflage dahingehend verhangt, dass das Gesamtspektrum im
Ausmald von 2x9,8 MHz in zwei Pakete (2x5 MHz bzw. 2x4,8 MHz) zu teilen ist,
und den Mitbewerbern One und Hutchison zum Kauf anzubieten ist.

Fur den Fall, dass eines der beiden am 6sterreichischen Mobilfunkmarkt tatigen,
berechtigten Unternehmen an einem Kauf der Nutzungsrechte der Frequenzen
nicht interessiert ist, ist dem anderen Unternehmen der Erwerb der Frequenznut-
zungsrechte des kleineren Paketes im Umfang von 2x4,8 MHz zu ermdglichen.
Das verbleibende Paket von 2x5 MHz kann diesfalls an ein noch nicht am @ster-
reichischen Markt tatiges und von 6sterreichischen Mobilfunkbetreibern unabhan-
giges Unternehmen verauf3ert werden. Die hdhere Frequenzausstattung von 2x5
MHz flr ein noch nicht am 6sterreichischen Markt tatiges Unternehmen rechtfer-
tigt sich daraus, dass aus Sicht der Telekom-Control-Kommission eine Ausstat-
tung von 2x5 MHz jedenfalls die absolute Untergrenze ist, um einen entsprechen-
den Dienst Uberhaupt anbieten zu kénnen und diese Ausstattung bei den bereits
am Markt tatigen Betreibern jedenfalls gegeben ist. Ist weder H3G noch One am
Erwerb der Nutzungsrechte eines der beiden Frequenzpakete interessiert, so
kénnen die Nutzungsrechte am gesamten Frequenzpaket von 2x9,8 MHz einem
noch nicht auf dem &Osterreichischen Markt tatigen und von den @sterreichischen
Mobilbetreibern unabhéngigen Unternehmen zum Kauf angeboten werden. Der
Verkauf der Nutzungsrechte des Gesamtpaketes erscheint in diesem Fall zielfih-
rend, da ein etwaiger Markteintritt eines neuen Betreibers erleichtert wird und der
Vergabe eines groéfReren Frequenzpaketes an einen neuen Anbieter deshalb der
Vorzug zu geben ist.

Ein Verkauf der Frequenznutzungsrechte an Unternehmen der Telekom-Austria-
Gruppe bzw. an mit T-Mobile verbundene Unternehmen ist nicht zulassig, da da-
mit die zu erwartende Beeintrachtigung des Wettbewerbs nicht hintangehalten
werden konnte, sondern die Position der kleineren Unternehmen im Wettbewerb
deutlich weiter geschwacht werden wirde.

Die von T-Mobile gegenlber der Europdischen Kommission im Fusionskontroll-
verfahren COMP/M.3916 abgegebene Verpflichtung, nicht mehr bendtigte Stand-
orte von Mobilfunkanlagen ebenfalls an H3G und One abzugeben, dient zusétzlich
dem Ziel, diese beiden Mitbewerber zu starken, und damit nachhaltigen Wettbe-
werb sicherzustellen.
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Die Frist, innerhalb derer die Verwertung der Frequenznutzungsrechte des UMTS-
Frequenzspektrums der TRA 3G Mobilfunk GmbH zu realisieren ist, wurde im
Verhéltnis zu der im konsultierten Bescheidentwurf vorgesehenen auf 9 Monate
verlangert, um die in der Stellungnahme der T-Mobile geaul3erten Bedenken, ob
es mdoglich sei, innerhalb von 6 Monaten einen bisher noch nicht auf dem 0Osterrei-
chischen Markt tatigen Kaufer zu finden, auszuraumen. Der fiur den Fall, dass
seitens One oder H3G bzw anderer, noch nicht am dsterreichischen Markt tétigen
Unternehmen kein Interesse am Erwerb besteht, vorgesehene ersatzlose Zurick-
fall der gegenstandlichen Frequenzen an die Republik Osterreich, entspricht dem
Parteienantrag in der Fassung der ,Abanderung der verfahrenseinleitenden An-
trdge vom 11.8.2005" (eingebracht am 10.1.2006, ON 45). Die nunmehr im Rah-
men des Konsultationsverfahrens seitens T-Mobile vorgebrachte Darstellung, das
Auflagenangebot des Riickfalls des Frequenzspektrums an die Republik Oster-
reich ohne finanziellen Ersatz sei nur unter der Voraussetzung gemacht worden,
dass beide Frequenzpakete der TRA 3G bei einem entsprechenden Angebot
auch gemeinsam verwerten zu durfen, entspricht nicht der in der ,Ab&nderung der
verfahrenseinleitenden Antrage vom 11.8.2005" gemachten Formulierung. Jener
Antrag lautet:,... dass die Telekom-Control-Kommission dem Antrag auf Zustim-
mung zur Anderung in der Eigentimerstruktur der tele.ring unter Aufnahme von
Nebenbestimmungen stattgeben mdoge, die sicherstellen, dass die Erstantragstel-
lerin im_Ergebnis das gesamte UMTS-Spektrum der tele.ring zu entweder einem
5,0- und einem 4,8-MHz-Paket oder einem 9,8 MHz-Paket binnen 6 Monaten ...
an H3G, One oder einen (oder mehrere) von ihr unabhéngige(n) Dritte(n) ... ver-
aulert bzw. — sollte kein Interesse an einem solchen Erwerb bekundet werden —
an die Republik Osterreich ohne finanziellen Ersatz zuriickgibt.“ (Hervorhebungen
durch den Verfasser). Aus dieser von der Erstantragstellerin gewéhlten Formulie-
rung ist keineswegs ableitbar, dass das Auflagenangebot des Rickfalls nur in
dem Fall gelten soll, dass der Versuch einer gemeinsamen Verwertung beider
Frequenzpakete im Sinne einer VerduRerung an nur ein Unternehmen scheitert.

Die Auflage, dass T-Mobile fur das der One zum Verkauf angebotene Frequenz-
paket kein hoheres Entgelt fordern darf, als in dem ,Term Sheet® vom
24./128.2.2006 (ON 52) mit H3G fur das konkrete Frquenzpaket vereinbart wurde,
soll sicherstellen, dass T-Mobile nicht die Mdglichkeit zukommt, durch eine diskri-
minierende Preisgestaltung einen Erwerb des Paketes durch One zu verhindern.
Die Telekom-Control-Kommission vertritt die Ansicht, dass diese Auflage T-Mobile
nicht unverhaltnismafig in ihrer Verhandlungsposition einschrénkt, da der mit
H3G ausgehandelte Preis eine Begrenzung nur nach oben darstellt, sodass kein
im Sinne eines fairen und chancengleichen Wettbewerbs rechtfertigbarer Grund
ersichtlich ist, warum T-Mobile von One einen héheren Preis fordern konnen soll-
te, als von H3G. Die Auflage ist zudem geeignet, seitens One gedul3erte Beden-
ken auszurdaumen, dass T-Mobile durch Verlangen eines Uberhdhten Preises ei-
nen Erwerb durch One verhindern kdnnte.

Die Telekom-Control-Kommission geht auch davon aus, dass der jeweilige Erwer-
ber der Nutzungsrechte sicherstellen wird, dass die Nutzungsrechte der Frequen-
zen nicht den in diesem Bescheid vom Erwerb der Nutzungsrechte ausgeschlos-
senen Unternehmen eingeraumt werden.

5.) Zu den Feststellungen der Versorgungsverpflichtung (Spruchpunkte 3 und 4)

Im Hinblick auf die in den UMTS-Konzessionen vorgeschriebene Versorgungs-
pflicht gilt die Versorgungspflicht der TRA 3G fir jenen Zeitraum, in welchem die
Frequenzen in der Verfigungsgewalt der T-Mobile stehen, durch die der T-Mobile
im selben Umfang ebenfalls auferlegte Versorgungspflicht als miterfillt. Abhangig
vom Erwerber der Frequenzen wird die Telekom-Control-Kommission in einem
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weiteren Verfahren nach § 56 TKG 2003 anlasslich des Verkaufes der Frequen-
zen gegebenenfalls auch neue Versorgungsauflagen festlegen, sofern das erwer-
bende Unternehmen nicht bereits Versorgungsauflagen in zumindest dem selben
Umfang zu erfillen hat.

Hinsichtlich der Versorgungsauflagen im GSM-Frequenzbereich wurde T-Mobile
eine Versorgungspflicht von 75% auferlegt, tele.ring hat eine Versorgungspflicht
von 98% zu erfullen.

Durch den Ubergang des gesamten Frequenzspektrums der tele.ring auf T-Mobile
geht auch die einen Bestandteil der Frequenzzuteilung bildende Versorgungs-
pflicht der tele.ring in vollem Umfang auf T-Mobile Gber. T-Mobile hat daher in
Zukunft, mit dem gesamten ihr zur Verfiigung stehenden Frequenzspektrum einen
Versorgungsgrad von 98% zu erfillen.

Sofern und soweit TRA 3G Mobilfunk GmbH die ihr auferlegte Versorgungspflicht
am Stichtag 31.12.2005 nicht erfiillt hat, geht ab Ubernahme der Kontrolle durch
T-Mobile Austria GmbH die Haftung fur die widrigen Folgen auf T-Mobile Austria
GmbH uber.

6.) Zur Konsultation nach 8§ 128 TKG 2003:

Gemal § 128 Abs. 1 TKG 2003 hat (unter anderem) die Regulierungsbehdrde
interessierten Personen innerhalb einer angemessenen Frist Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zum Entwurf von solchen Vollziehungshandlungen gemafl TKG 2003
zu gewahren, die betrachtliche Auswirkungen auf den betreffenden Markt haben
werden.

Durch die beantragte Eigentumsénderung kommt es im Ergebnis zum ,Wegfall
eines Betreibers auf dem 6sterreichischen Mobilkommunikationsmarkt. Wie be-
reits oben ausgefuhrt, handelt es sich dabei um eine Verédnderung der Wettbe-
werbssituation, wobei nur durch Verhangung entsprechender Auflagen eine Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs vermieden werden kann.

Aufgrund der betréachtlichen Auswirkungen, die die Entscheidung auf den betref-
fenden Markt haben wird, war eine verpflichtende Konsultation gemaR § 128 TKG
2003 durchzufuhren.

Ein Koordinationsverfahren nach § 129 TKG 2003 war nicht durchzufiihren, da
der vorliegende Entwurf nicht eine in § 129 Abs. 1 Z 1 - 4 TKG 2003 genannte
Vollziehungshandlung betrifft.

7.) Zu den im Rahmen des Konsultationsverfahrens eingelangten Stellungnah-
men:

Unter diesem Punkt wird auf die im Rahmen des Konsultationsverfahrens einge-
brachten Stellungnahmen eingegangen, soferne die vorgebrachten Argumente
nicht nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission bereits unter anderen Punk-
ten innerhalb der rechtlichen Beurteilung dieses Bescheides hinreichend erdrtert
wurden.

H3G vertritt in ihrer Stellungnahme die Ansicht, eine Bezugnahme auf die Betrei-
ber One und H3G sei uberschieRend und habe im Bescheid daher zu unterblei-
ben, weil die jene Unternehmen betreffende Einschrankung der Dispositionsmdg-
lichkeit gar nicht die hier verfahrensgegenstandliche Transaktion betreffe. Der
nachfolgende Schritt der ,Abschichtung” des von TRA Ubernommenen UMTS-
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Spektrums durch T-Mobile unterliege einer gesonderten Genehmigungspflicht im
Verfahren gem. § 56 Abs. 1 TKG 2003.

Dem ist entgegenzuhalten, dass eines der vornehmlichen Ziele dieses Verwal-
tungsverfahrens die Schaffung von Rechtssicherheit, und zwar sowohl fir die Er-
werberin T-Mobile, als auch die potentiellen nachfolgenden Erwerber von Fre-
guenznutzungsrechten, ist. Dazu war es notwendig, zur Vermeidung langwieriger
nachfolgender Verfahren, deren Lange und Umfang im Voraus nicht einschéatzbar
ware, und zur Vermeidung mdoglicher Fehldispositionen und dadurch frustrierter
Aufwendungen bereits in den in diesem Verfahren zu erteilenden Auflagen klarzu-
stellen, welchen Zwecken jene Auflagen dienen. Zudem ware das dem § 56
TKG 2003 immanente Ziel der effektiven Frequenznutzung nicht gewdhrleistet,
wenn die Zeitspanne, bis zu der die Frequenzen einer effektiven Nutzung zuzu-
fuhren sind, nicht bereits zu diesem Zeitpunkt des Verfahrens von der Telekom-
Control-Kommission definiert wiirde. Im Ubrigen erachtet die Telekom-Control-
Kommission auch H3G durch die gewahlte Vorgangsweise nicht unverhaltnisma-
Big benachteiligt, zumal H3G keinen Vorteil daraus hatte, erst zu einem wesent-
lich spéateren Zeitpunkt und nach eventuell frustrierten Aufwendungen zu erfahren,
dass die Erwagungen der Telekom-Control-Kommission zur Gewahrleistung eines
fairen, nachhaltigen und vor allem chancengleichen Wettbewerbs einen Erwerb
beider Frequenzpakete durch H3G ausschliel3en.

Von mehreren Seiten wurde vorgebracht, One sei dadurch ungerechtfertigter-
weise bevorzugt, dass One unter dem vorliegenden Auflagenregime keine Motiva-
tion habe, einen marktiblichen Preis flr das ihr anzubietende Frequenzpaket zu
bieten. Die Telekom-Control-Kommission halt dazu fest, dass sie unter den gege-
benen Umstanden kein unverhéltnismaiiges Ungleichgewicht in den Verhand-
lungspositionen von One und T-Mobile erkennt. Wie bereits oben erwéhnt, sieht
die Telekom-Control-Kommission durch die Méglichkeit des Erwerbs der gegen-
standlichen Frequenznutzungsrechte an einem Paket eine Steigerung der Wett-
bewerbsfahigkeit sowohl von H3G als auch von One. Sowohl die Veraul3erung an
ein noch nicht am 0Osterreichischen Markt tatiges Unternehmen als auch der er-
satzlose Riuckfall der Frequenzen an den Bundesminister fir Verkehr, Innovation
und Technologie sollen nur in dem Fall eine Option darstellen, dass nicht beide
Frequenzpakete jeweils an H3G bzw. One verkauft werden konnen.

Die Telekom-Control-Kommission vertritt daher die Ansicht, dass sowohl fir T-
Mobile als auch fir One durch die Mdglichkeit, dass das Frequenzpaket im Fall
der Unerzielbarkeit einer Einigung zwischen diesen Unternehmen entweder einem
fur beide Unternehmen neuen Konkurrenten zur Verfligung zu stellen ist oder
aber gegebenenfalls zu einem spéateren Zeitpunkt einer neuerlichen Verwertung
durch den Bund zugefihrt wird, ein hinreichender Anreiz gegeben ist, ernsthafte
Verhandlungen tber einen marktgerechten Kaufpreis zu fihren.

Zum Einwand, es misse auch die GSM-Frequenzausstattung der Betreiber in die
Betrachtung einbezogen werden, ist zunachst festzuhalten, dass von einem stei-
genden Bedarf der Endverbraucher an UMTS-Diensten samtliche Betreiber
gleichermalRen betroffen sind und wachsende Nachfrage nach Verkehrsarten be-
steht, die nur Uber UMTS abgewickelt werden kénnen und im Bereich gerade je-
ner Dienste das starkste Wachstum zu erwarten ist. GSM- und UMTS-Dienste
sind hingegen nur sehr begrenzt substituierbar. Um den Frequenzbedarf eines
Betreibers realistisch einschatzen zu kénnen, ist neben anderen Faktoren der
kundenbezogene Marktanteil der Betreiber zu bertcksichtigen. Dieser stellt sich
im Vergleich von One und H3G — wie bereits oben erwahnt — als Prozentsatz vom
Gesamtmarkt dergestalt dar, dass One uber einen Marktanteil von 19%, H3G hin-
gegen nur Uber einen Marktanteil von 3% verfligt. Weiters sind bei einem Ver-
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gleich der Frequenzausstattung und bei Uberlegungen zu deren fairer und wett-
bewerbskonformer Verteilung auch die von den Unternehmen jeweils getatigten
Investitionen zu bericksichtigen. Hier zeigt ein Vergleich der in der Vergangenheit
von den Wettbewerbern getétigten Investitionen, dass im Rahmen von friiheren
Verfahren, in welchen GSM-Spektrum zur Versteigerung gelangte, wie beispiels-
weise in den in den Jahren 2002 und 2004 durchgefiihrten Versteigerungsverfah-
ren, H3G sehr wohl die Mdglichkeit gehabt hatte, GSM-Spektrum zu erwerben,
um ihre Frequenzausstattung der der Mitbewerber anzugleichen. Es ist nicht ein-
zusehen, warum in der Vergangenheit getétigte Investitionen, welche von H3G
nicht getatigt wurden, der One bei einer Betrachtung von Wettbewerbsvorteilen
nun zum Nachteil gereichen sollten.

T-Mobile bringt in ihrer Stellungnahme vor, dass die spektrale Effizienz von UMTS
fur Sprachtelefonie letztlich um einen Faktor 3 hoher sei als fur GSM. Dieser
Schluss der TMA beruht letztlich auf einer isolierten Betrachtung einer Basisstati-
on mit drei Sektoren bei GSM bzw. UMTS.

Letztlich wird aus dem Umstand, dass fur die verschiedenen Sektoren bei GSM
jeweils unterschiedliche Frequenzkandle bendétigt werden, bei UMTS hingegen
identische Frequenzkandle ausreichend sind, die Behauptung einer geringeren
Effizienz (um den Faktor 3) zwischen GSM und UMTS abgeleitet.

Tatsachlich ist es jedoch notwendig, das gesamte Netz, und nicht eine isolierte
Basisstation zu betrachten. Bereits einfache Modelle fuhren bei korrekter Anwen-
dung zu keinen signifikanten Effizienzvorteilen einer der Technologien. Die einer
Gesamtsystembetrachtung nicht geniigenden Uberlegungen der TMA sind daher
nicht geeignet, die Effizienz der Funktechnologien GSM und UMTS zu verglei-
chen.

Eine ,Umrechnung” von GSM-Spektrum in UMTS-Spektrum (oder umgekehrt) —
wie in den Stellungnahmen von T-Mobile und H3G durchgefiihrt — bzw. der Ver-
gleich von fur UMTS verfigbarem Spektrum mit GSM-Spektrum ist nur sehr ein-
geschrankt aussagekréaftig, da die tber UMTS mdglichen Dienste nur sehr einge-
schrankt durch GSM substituierbar sind.

Lediglich Sprachtelefonie kann von beiden Netzen in ahnlicher Qualitat angeboten
werden. Datendienste sind mit GSM nur sehr eingeschrankt mdglich (niedrige
Datenrate, hohe Latenz), Dienste wie IP-TV oder Videotelefonie sind ausschliel3-
lich mit UMTS in akzeptabler Qualitat mdglich. Aber auch eine Substitution von
Sprachtelefonie ist nur sehr eingeschrankt méglich, da ein UMTS-Kunde, sobald
er das UMTS-Netz verlasst, keine UMTS-Dienste mehr nutzen (z.B. keinen Vide-
oanruf mehr empfangen) kann. Grundsatzlich wéare es zwar maoglich, ein dienste-
spezifisches Handover durchzufuhren, allerdings ist diese Funktionalitat bisher in
den Netzen bzw. Endgeréten nicht in ausreichendem Ausmal’ verflgbar.

Bei der von H3G angefihrten Statistik, wonach 20% der UMTS-Telefonate eines
Netzbetreibers zwar im UMTS-Netz beginnen, jedoch im GSM-Netz enden, ist
dies weniger auf eine beabsichtigte Entlastung des UMTS-Netzes, als vielmehr
auf Qualitatsiberlegungen (unterschliedliche Versorgungsdichte der Netze) zu-
rickzufihren.

Aus diesen Grinden kann ein Betreiber nur in sehr geringem Mal3 bendtigtes
UMTS-Spektrum durch GSM-Kapazitat (eigenes Netzwerk bzw. national Ro-
aming) ersetzen. Vielmehr kann das bestehende (oder zugemietete) GSM-
Netzwerk zur Erhéhung der Flachendeckung mit Sprachtelefonie, SMS und lang-
samen Datendiensten genutzt werden. Dieser ,Rickfall* auf GSM findet heute
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primar in landlichen Gebieten, also Gebieten mit geringer Bevélkerungsdichte
statt, damit auch in jenen Gebieten mit geringer Verkehrsdichte und geringem
Spektrumsbedarf.

Es ist daher notwendig, verfligbares GSM- und UMTS-Spektrum jeweils einzeln
zu betrachten, wobei auch zu beriicksichtigen ist, wie viele UMTS-Kanéle derzeit
genutzt werden bzw. wie hoch die Kundenzahlen der unterschiedlichen Betreiber
sind. Derzeit. benétigt H3G lediglich einen Frequenzkanal (2x5 MHz) zur Versor-
gung von ca. 3% der Teilnehmer.

T-Mobile und H3G fihren in ihren Stellungnahmen aus, dass zeitnah — eventuell
sogar noch vor der Verfiugbarkeit der UMTS-Erweiterungsbander (2,5-2,69 GHz) —
ein Refarming der GSM-Spektren zu UMTS bevorstehen wirde, welches die Er-
bringung von UMTS-Diensten im urspringlich fir GSM gewidmeten Spektrum
ermdglichen werde.

Zwar wird ein Refarming — insbesondere von GSM 900 — auf verschiedenen Ebe-
nen diskutiert, allerdings sind derartige Uberlegungen weit davon entfernt, dass
eine unmittelbare Nutzungsanderung in naher Zukunft erfolgen kénnte und sind
zum gegenwartigen Zeitpunkt auch die Bedingungen des Refarming vollig offen.
Aus heutiger Sicht ist nicht damit zu rechnen, dass Refarming vor der Vergabe
der UMTS-Erweiterungsbénder, welche voraussichtlich 2008 erfolgen wird, zu
erwarten ware. Derzeit sind die Mitgliedstaaten an die GSM-Richtlinie
(87/372/EWG) gebunden, welche die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, den Fre-
guenzbereich 890-915 und 935-960 MHz fir ein europaweites offentliches zellula-
res digitales Mobilfunksystem bereit zu stellen.

Der Kritik von One, es wirden Auflagen fehlen, die sicherstellen, dass es tatsach-
lich zur Ubertragung an One und H3G kommt, ist entgegenzuhalten, dass der fir
den Fall des Scheiterns der Verhandlungen zwischen One bzw. H3G und T-
Mobile vorgesehene Verkauf an einen dritten Betreiber bzw. der Rickfall an den
Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie jedenfalls ausreichen,
um T-Mobile dazu zu verhalten, ernsthafte Verhandlungen zu fiihren.

Auf die Ausfihrungen von One im Zusammenhang mit der geforderten Senkung
der Mobilterminierungsentgelte ist mangels Relevanz fur das gegenstandliche
Verfahren hier nicht ndher einzugehen.

Soweit die Europédische Kommission in ihrer im Rahmen des Konsultationsverfah-
rens eingebrachten Stellungnahme vom 21.4.2006 auf ein am 17.3.2006 stattge-
fundenes Gesprach verweist, weist die Telekom-Control-Kommission darauf hin,
dass die RTR-GmbH der Telekom-Control-Kommission berichtet hat, dass die
RTR-GmbH in jenem Gesprach lediglich die Position der gemeinsamen Stellung-
nahmen von RTR-GmbH und Telekom-Control-Kommission vom 25.10.2005,
13.12.2005 und 11.3.2006 wiederholt und dabei bekraftigt hat, dass eine Ubertra-
gung von zwei Frequenzpaketen an nur einen in Osterreich bestehenden Mobil-
funkbetreiber aus wettbewerblicher Sicht untragbar erscheint.
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[ll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gem. 8121 Abs.5 TKG 2003 kein ordentliches
Rechtsmittel zulassig.

V. Hinweis

Gegen diesen Bescheid kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwer-
de an den Verfassungsgerichtshof und an den Verwaltungsgerichtshof erhoben
werden. Die Beschwerde muss von einem Rechtsanwalt unterschrieben sein. Bei
der Einbringung der Beschwerde ist eine Gebihr von Euro 180,-- zu entrichten.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 26.04.2006

Der Vorsitzende
Dr. Eckhard Hermann
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