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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate
Dr. Handstanger und Mag. Samm als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Zeleny, tUber die Beschwerde der S
GmbH in W, vertreten durch Hausmaninger Herbst Rechtsanwalte-GmbH in 1010 Wien, Franz Josefs Kai 3, gegen den
Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 15. Dezember 2003, ZI K 41/98-92, betreffend Zuteilung von
Mobilfunkfrequenzen (mitbeteiligte Parteien: 1. A GmbH in W, vertreten durch Lattenmayer, Luks & Enzinger
Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Mahlerstral3e 11; 2. O GmbH in W), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang der Spruchpunkte I.1. bis I.3. wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben. Im Ubrigen, also hinsichtlich des Spruchpunktes 1.6. des angefochtenen
Bescheides, wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Erkenntnis vom 9. September 2003, ZI2003/03/0120, hatte der Verwaltungsgerichtshof den Bescheid der
belangten Behdrde vom 25. August 1999, ZI K 41/98-46, mit dem der erstmitbeteiligten Partei ein zusatzliches
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Frequenzspektrum aus dem fir DCS-1800 reservierten Frequenzbereich im Ausmald von 2 x 5 MHz (24 DCS-1800
Kanale) zugeteilt worden war, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. In
dem von der belangten Behorde daraufhin fortgesetzten Verfahren beantragte die Beschwerdefuhrerin mit Schriftsatz
vom 20. Oktober 2003, die belangte Behdrde mdge sie als Partei "in den Verfahren wegen Zuweisung eines
zusatzlichen Frequenzspektrums aus dem fur DCS- 1800 festgelegten Frequenzbereich im Ausmal von 2 x 5 MHz zur
Erbringung des digitalen zellularen Mobilfunkdienstes" an die erstmitbeteiligte Partei zulassen bzw feststellen, dass die
BeschwerdefUhrerin Partei im Sinne des &8 8 AVG in diesem Verfahren sei; weiters beantragte sie, ihr in diesem
Verfahren Akteneinsicht zu gewahren, sie zu allen gegenstandlichen Verhandlungen und Amtshandlungen zu laden, an
denen Parteien zu laden seien bzw geladen wiirden, und ihr alle gegenstandlichen Verfahrenserledigungen,
insbesondere die gegenstandlichen Entscheidungen, zuzustellen.

Mit Bescheid der belangten Behérde vom 15. Dezember 2003, ZI K 41/98-91, hat die belangte Behdrde den Antrag der
Beschwerdefiihrerin auf Zuerkennung der Parteistellung im Verfahren betreffend den Antrag der erstmitbeteiligten
Partei auf Frequenzzuteilung gemaR § 125 Abs 3 TKG abgewiesen und die Antrége auf Akteneinsicht, Ladung zu
allfélligen Verhandlungen und Zustellung von das gegenstandliche Verfahren betreffenden Bescheiden mangels
Parteistellung als unzulassig zurtickgewiesen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behorde, ebenfalls vom 15. Dezember 2003, ZI K 41/98-92
(Ersatzbescheid), erfolgte neuerlich die Frequenzzuteilung an die erstmitbeteiligte Partei. Dieser wurde gemaR § 125
Abs 3iVm § 111 Z 1 TKG ein ndher beschriebenes zusatzliches Frequenzspektrum zugewiesen (Spruchpunkt I.1.), unter
Darstellung von spezifischen Nutzungsbedingungen (Spruchpunkte 1.2. und 1.3.); der Antrag der erstmitbeteiligten
Partei auf Zuweisung eines darliber hinausgehenden zusatzlichen Frequenzspektrums gemdR & 20 Abs 4 iVm § 49
Abs 1 und 2 TKG wurde abgewiesen (Spruchpunkt 1.4.). Im Spruchpunkt I.5. wurde der erstmitbeteiligten Partei die
Tragung von Sachverstandigengebihren auferlegt, im Spruchpunkt I.6. wurden Antrage der zweitmitbeteiligten Partei
auf weitere Beweisaufnahme abgewiesen.

Nachdem der Bescheid der belangten Behérde vom 15. Dezember 2003, ZI K 41/98-91, mit dem diese die Antrage der
Beschwerdefiihrerin auf Zuerkennung der Parteistellung ab- und die weiteren Antrage zurlickgewiesen hatte, mit
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 8. September 2004, ZI2004/03/0015, wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes aufgehoben worden war, wurde der nun angefochtene Bescheid der Beschwerdeflhrerin am
14. Oktober 2004 zugestellt.

Mit der gegen diesen Bescheid in Ansehung der Spruchpunkte I.1. - 3. und 1.6. erhobenen Beschwerde macht die
Beschwerdefiihrerin ~ Rechtswidrigkeit  seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend und stellt den Antrag, den angefochtenen Bescheid aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde hinsichtlich Spruchpunkt 1.6. mangels Beschwer abzuweisen. Die erstmitbeteiligte Partei erstattete
ebenfalls eine Gegenschrift mit dem Antrag auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal3 § 12 Abs 1 Z 2 VwWGG gebildeten Senat erwogen:

Mit dem hg Erkenntnis vom 8. September 2004, ZI2004/03/0015, wurde klargestellt, dass der Beschwerdefuhrerin in
dem der hier angefochtenen Entscheidung zu Grunde liegenden Verwaltungsverfahren vor der belangten Behorde
Parteistellung zukam. Die Versagung der Parteistellung durch die belangte Behorde, die der Beschwerdeflhrerin keine
Parteirechte einrdumte, sie vielmehr Uberging, belastet den angefochtenen Bescheid schon wegen der Verletzung des
Parteiengehdrs (8 45 Abs 3 AVG) hinsichtlich der Frage der Gebuhrengleichwertigkeit mit Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften, ist doch nicht auszuschliel3en, dass die belangte Behdrde bei Vermeidung
dieses Mangels zu einem anderen Ergebnis gekommen ware:

Nach dem Urteil des EUGH vom 22. Mai 2003 in der Rechtssache C- 462/99, Connect Austria, Slg 2003, Seite 1-05197,
verstolst § 125 Abs 3 TKG nicht gegen die Art 82 und 86 Abs 1 EG, wenn "die ohne gesonderte Gebuhr erfolgende
Zuteilung zusatzlicher Frequenzen .. dem Erfordernis entspricht, die Chancengleichheit der einzelnen
Wirtschaftsteilnehmer sicherzustellen" (Randnr 89). Bei der Einrichtung eines Verfahrens zur Vergabe von DCS 1800-
Lizenzen hatten die Mitgliedstaaten der "Notwendigkeit, die Investitionen von neu auf den Markt tretenden
Unternehmen in diesem Bereich zu fordern," gebihrend Rechnung zu tragen (Randnr 99). Auch dann, wenn "unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten" im Sinne des zitierten Urteiles des EuGH Gleichwertigkeit zwischen den von der
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erstmitbeteiligten und der zweitmitbeteiligten Partei fir die Erlangung der Frequenzen entrichteten Gebihren besteht,
ist nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die geforderte Gleichwertigkeit im Verhaltnis zur Beschwerdefihrerin
nicht nachgewiesen ist. Dann aber ware durch die Zuteilung zusatzlicher Frequenzen an die erstmitbeteiligte Partei
ohne zusatzliches Entgelt dem Erfordernis der Sicherstellung der Chancengleichheit der einzelnen Wettbewerber nicht
Rechnung getragen. So wurde vom Verwaltungsgerichtshof im schon zitierten Erkenntnis vom 8. September 2004
klargestellt, dass auch der (damaligen und nunmehrigen) Beschwerdeflhrerin ein Rechtsanspruch darauf zukommt,
dass "der mitbeteiligten Partei Frequenzen in einem Verfahren nach 8 125 Abs 3 TKG nur unter der Voraussetzung der
Gebuhrengleichwertigkeit zugeteilt werden." Schon deshalb verbietet sich eine isolierte Betrachtung der Situation
eines einzelnen neu auf den Markt tretenden Mobilfunkbetreibers (hier: der zweitmitbeteiligten Partei) unter
AuBerachtlassung der eines spateren (hier: der Beschwerdefuhrerin). Entgegen der von der erstmitbeteiligten Partei in
der Gegenschrift vertretenen Ansicht ist daher nicht auszuschlielen, dass die belangte Behdrde bei Miteinbeziehung
der BeschwerdeflUhrerin zu einem anderen Ergebnis gelangt ware. Durch das Abstellen auf den Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides am 25. August 1999 (vgl neuerlich das eben zitierte Erkenntnis) kommt es
entgegen der Ansicht der erstmitbeteiligten Partei nicht zur Notwendigkeit einer neuerlichen Prufung der
Gebuhrengleichwertigkeit "jedes Mal dann, wenn ein neuer Betreiber ... eine Konzession beantragt".

Durch die Abweisung von weiteren Beweisantragen der zweitmitbeteiligten Partei (Spruchpunkt 1.6.) wurde die
Beschwerdefihrerin nicht in ihren Rechten verletzt.

Der angefochtene Bescheid war daher im Umfang der Spruchpunkte I.1. bis I.3. wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaR § 42 Abs 2 Z 3 lit ¢ VWGG aufzuheben. Im Ubrigen, also hinsichtlich des
Spruchpunktes |.6., war die Beschwerde gemal3 § 42 Abs 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung
BGBI Il Nr 333/2003.

Wien, am 31. Marz 2005
Gerichtsentscheidung

EuGH 61999)0462 Connect Austria VORAB
Schlagworte
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