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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate Dr. Bernegger,
Dr. Riedinger, Dr. Berger und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Zeleny, Uber die Beschwerde der
T AG in Wien, vertreten durch Cerha, Hempel & Spiegelfeld Partnerschaft von Rechtsanwalten in 1010 Wien, Parkring 2,
gegen den Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 18. Marz 2002, ZI. Z 29/01-42, betreffend
Zusammenschaltungsanordnung (mitbeteiligte Partei: T-GmbH in Wien, vertreten durch Dorda Brugger & Jordis
Rechtsanwadlte GmbH in 1010 Wien, Dr. Karl-Lueger-Ring 12), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

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

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung
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1. Mit dem angefochtenen Bescheid erlieR die belangte Behorde auf Antrag der Beschwerdeflihrerin gemald 8 41 Abs. 3
i.V.m. 8 111 Z. 6 Telekommunikationsgesetz (TKG), BGBI. | Nr. 100/1997 i.d.F. BGBI. | Nr. 32/2002, eine Anordnung fur
die Zusammenschaltung des offentlichen Telekommunikationsnetzes der Beschwerdefuhrerin mit dem 6ffentlichen
festen sowie dem Offentlichen mobilen Telekommunikationsnetz der mitbeteiligten Partei. Diese
Zusammenschaltungsanordnung enthalt eine Prdambel, in der fir den Fall der Aufhebung eines in der Praambel
ausdriicklich genannten friheren Bescheides der belangten Behoérde durch einen Gerichtshof des 6ffentlichen Rechts
die Moglichkeit zu einer (teilweisen) auRRerordentlichen Kiindigung des durch den angefochtenen Bescheid geregelten
Zusammenschaltungsverhaltnisses vorgesehen ist. In Punkt 5.12. der mit dem angefochtenen Bescheid getroffenen
Zusammenschaltungsanordnung wird die Erbringung von Sicherheitsleistungen durch die Parteien der
Zusammenschaltungsanordnung geregelt. In  Anhang 6 der Zusammenschaltungsanordnung werden
verkehrsabhangige Zusammenschaltungsentgelte unter anderem fir die Terminierung im Mobilnetz der mitbeteiligten
Partei (Verkehrsart V 25) und fur die Originierung im Mobilnetz der mitbeteiligten Partei (Verkehrsart V 26) festgelegt.
Diese Entgelte betragen fur die Verkehrsart V 25 fir den Zeitraum vom 1. April 2001 bis zum 31. Dezember 2001
13,808 Cent und fir den Zeitraum vom 1. Janner 2002 bis zum 31. Dezember 2002 13,8 Cent, flr die Verkehrsart V 26
im Zeitraum vom 1. April 2001 bis zum 31. Dezember 2001 13,154 Cent und vom 1. Janner 2002 bis zum
31. Dezember 2002 13,2 Cent, jeweils pro Minute.

Zur Hohe der Mobilterminierungs- und Mobiloriginierungsentgelte fiihrt die belangte Behdrde im angefochtenen
Bescheid aus, dass mangels marktbeherrschender Stellung der mitbeteiligten Partei ein angemessenes Entgelt
festzulegen sei. Zur Festlegung der angemessenen Zusammenschaltungsentgelte wirden sich ein
Vergleichsmarktkonzept ("Benchmarking"), der Ansatz "Retail Minus" (Festlegung des Zusammenschaltungsentgelts
ausgehend vom Endkundenpreis nach Abzug von nicht zusammenschaltungsrelevanten Kostenteilen), die
Heranziehung des Zweckes und der Regulierungsziele des TKG sowie die Ermittlung des Zusammenschaltungsentgelts
in Abhangigkeit von der Unternehmensgrof3e und der erreichten Marktposition anbieten. Im konkreten Fall basiere die
Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte fiir die mitbeteiligte Partei auf der Uberlegung, dass diese innerhalb des
nationalen "Benchmarks", das eine Bandbreite von 12,4 Cent bzw. ab 1. April 2002 11,25 Cent (Terminierung an
Mobilkom) bis 19,62 Cent (Terminierung an tele.ring) ertffne, an zweiter Stelle zu reihen sei. Ein Vergleich des
marktfihrenden Mobilfunkunternehmens (Mobilkom) mit der mitbeteiligten Partei verdeutliche die signifikanten
Unterschiede beider Unternehmen hinsichtlich der aktivierten Teilnehmernummern, der Gesprachsminuten und des
Gesamtumsatzes. Von wesentlicher Bedeutung sei auch, dass die mitbeteiligte Partei spater als der Marktfuhrer in den
nationalen Telekommunikationsmarkt eingetreten sei. Es werde deutlich, dass die Marktposition der mitbeteiligten
Partei mit der des Marktfuhrers kaum vergleichbar sei und ein Zusammenschaltungsentgelt in der selben Hohe wie es
gegenlUber dem Marktfihrer angeordnet worden sei, zum Entscheidungszeitpunkt der belangten Behdrde nicht
angemessen sein konne. Das Zusammenschaltungsentgelt fir die mitbeteiligte Partei habe daher zum Zeitpunkt der
Entscheidung der belangten Behodrde jedenfalls Uber dem Zusammenschaltungsentgelt des Marktfuhrers zu liegen. Zur
Konkretisierung der Hohe des Zusammenschaltungsentgelts seien die im Verfahren von den beigezogenen
Amtssachverstandigen auf Basis von Vollkosten durchgefihrten Berechnungen hilfreich; aus der Sicht der belangten
Behorde kénne als ein angemessenes Zusammenschaltungsentgelt ein solches angesehen werden, das diejenigen
Kosten umfasse, die fur die Leistung der Zusammenschaltung auf jeden Fall notwendig seien. Dazu zahlten jedenfalls
die Netzkosten, die Gemeinkosten, die Kapitalkosten des Working Capital sowie die Kosten fir Forderungsausfalle.
Unter Anwendung des von den nichtamtlichen Sachverstandigen ermittelten Zinssatzes fiir Kapitalkosten ergebe dies
Zusammenschaltungskosten, basierend auf Daten des Jahres 2000, in der H6he von 13,45 Cent fur die Terminierung
und 12,16 Cent flr die Originierung. Auf Basis einer Mengen/Kostenrelation lasse sich nach den Berechnungen der
Sachverstandigen eine Kostenreduktion fur eine abstrakte, durchschnittliche Minute im Jahr 2001 in der Hohe von
etwa 11 % (linear) bzw. 6 % (nicht linear) abschatzen. Die auf Daten aus dem Jahr 2000 basierenden
Zusammenschaltungskosten muissten daher um 6 bis 11 % reduziert werden; unter Annahme einer 10 %igen Senkung
im Jahr 2001 und einer 7 %igen Senkung im darauf folgenden Jahr sei von Zusammenschaltungskosten gemal der
Berechnungsvariante "K 1" (Kosten der durch die Zusammenschaltungsleistung beanspruchten Netzelemente,
anteilige Gemeinkosten, Kosten fir das Working Capital und Forderungsausfalle, welche durch
Zusammenschaltungsleistungen entstehen) von 11,16 Cent flr die Terminierungsleistung und 10,09 Cent fur die
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Originierungsleistung auszugehen. Bei diesen Berechnungen sei von Vollkosten ausgegangen worden, es hatten weder
Optimierungspotenziale noch eine zukunftsorientierte Betrachtung dabei Bertcksichtigung gefunden, da die
mitbeteiligte Partei nicht marktbeherrschend im Sinn des § 33 TKG sei.

Sodann heil3t es im angefochtenen Bescheid wortlich:
"Daruber hinaus wurden fir die Festlegung angemessener
Zusammenschaltungsentgelte die folgenden Uberlegungen berUcksichtigt:

Weitere Aufwendungen, dh Kostenblécke (Kosten fur Marketing, Billing, Customer Care, Vertrieb und
Handsetstitzungen), die Uber die der Berechnungsvarianten K1 hinausgehen, kénnen im vorliegenden Fall als
zusammenschaltungsrelevant identifiziert werden.

Diese als zusammenschaltungsrelevant identifizierten Aufwendungen bewirken, dass die Anzahl der Mobilkunden
steigt und durch bessere Erreichbarkeit die Anzahl der Terminierungsminuten zunimmt. Dadurch entsteht ein
positiver externer Effekt fir den rufenden Teilnehmer, der in Form von héheren Terminierungsentgelten von diesem
abzugelten ist.

Diese Abgeltung fur externe Effekte wird fur das Jahr 2002 etwa im selben AusmalR wie in der Entscheidung von OFTEL
vom 26.9.2001 berucksichtigt. Die von der OFTEL festgestellte Bandbreite fir externe Effekte liegt zwischen 1 und 3
Pence pro Terminierungsminute und floss mit 2 Pence in die Entscheidung der britischen Regulierungsbehdérde ein. Bei
einem festgesetzten Terminierungsentgelt von Eurocent 13,8 und Kosten von K1 in der Hohe von Eurocent 11,16
werden diese externen Effekte in der angegebenen Bandbreite angemessen berucksichtigt.

Fur die Leistung der Originierung wurde unter Zugrundelegung des Kriteriums der Angemessenheit ein Entgelt
angeordnet, das in der Hohe von Eurocent 13,2 zu liegen kommt. Die Differenz zur H6he des Terminierungsentgelts
basiert auf den Berechnungen der wirtschaftlichen Gutachter: In allen Ergebnissen der Varianten auf Basis der
Vollkostenrechnung (K1 bis K3) liegt das Originierungsentgelt eindeutig unter demjenigen fir die Terminierung,
weswegen auch das Zusammenschaltungsentgelt fir die Leistung der Originierung unter dem fUr die Terminierung
festgelegt wurde. Die Differenz zwischen dem Terminierungs- und dem Originierungsentgelt entspricht im
Wesentlichen den bisherigen Gegebenheiten, denen zu Folge das Originierungsentgelt um etwa Eurocent 0,65 unter
dem Zusammenschaltungsentgelt fir die Terminierung zu liegen gekommen ist."

2. Mit der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde macht die Beschwerdefiihrerin Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend und stellt den Antrag, den
angefochtenen Bescheid kostenpflichtig aufzuheben.

3. Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag, die Beschwerde abzuweisen. Die mitbeteiligte Partei erstattete ebenfalls eine Gegenschrift mit dem Antrag auf
Abweisung der Beschwerde.

I.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Soweit sich die Beschwerde gegen die Prdambel und den Punkt 5.12. (Sicherheitsleistungen) der mit dem
angefochtenen Bescheid erlassenen Zusammenschaltungsanordnung richtet, kommt ihr keine Berechtigung zu. Der
Beschwerdefall ist in diesen Punkten im Wesentlichen jenem gleich gelagert, der den hg. Erkenntnissen vom
18. Méarz 2004, Zlen. 2002/03/0124 und 2002/03/0168, zu Grunde lag. Es genlgt daher gemal§ 43 Abs. 2 VWGG auf die
dortigen Entscheidungsgrinde zu verweisen.

2. Die Beschwerdeflihrerin erachtet sich durch die Festsetzung der Entgelte fur die Verkehrsarten V 25 und V 26 in
ihrem Recht verletzt, an den Zusammenschaltungspartner keine unangemessenen Zusammenschaltungsentgelte
leisten zu mdussen. Die von der belangten Behdérde angenommene "normative Vorgabe", wonach die im
Zusammenschaltungsverhaltnis der Beschwerdefiihrerin  mit der mitbeteiligten Partei anzuwendenden
Zusammenschaltungsentgelte fir Mobilterminierung und Mobiloriginierung jedenfalls Gber jenen des marktfihrenden
Mobilnetzbetreibers zu liegen hatten, stehe mit dem Gesetz nicht in Einklang. Der Mobilfunkmarkt sei ein
Wettbewerbsmarkt; nach den eigenen Feststellungen der belangten Behdrde gebe es im Mobilfunkmarkt kein einziges
marktbeherrschendes ~ Unternehmen und  auch im  Zusammenschaltungsmarkt ~ komme  keinem
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Mobilfunkunternehmen eine marktbeherrschende Stellung zu. In einem Wettbewerbsmarkt gebe es keinen sachlichen
Grund, der die belangte Behdérde dazu ermdchtigen konnte, im Verhdltnis zu diesen jeweils nicht
marktbeherrschenden Unternehmen unterschiedliche Zusammenschaltungsentgelte festzulegen. Ob Teilnehmer an
einem Wettbewerbsmarkt bereits kurz oder lang in diesem Markt seien, ob sie viele oder wenige Umsatzminuten
generieren wurden, sei in wettbewerbsrechtlicher Sicht unerheblich. Die von der belangten Behdrde angefihrte
Methode der Ermittlung des Zusammenschaltungsentgelts in Abhangigkeit von der UnternehmensgrofRe und der
erreichten Marktposition sei eine Erfindung der belangten Behdrde und stelle eine Bevorzugung eines
Marktteilnehmers dar.

Zu diesem Vorbringen ist festzuhalten, dass weder 8§ 41 Abs. 3 TKG noch die gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen in
Art. 9 der Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33/EG zwingend vorsehen, dass die Zusammenschaltungsentgelte nicht
marktbeherrschender Betreiber in gleicher Hohe festzulegen sind. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 18. Marz 2004, ZI. 2002/03/0164, festgehalten hat, hat die Regulierungsbehérde bei der Entscheidung
Uber die Festlegung von Zusammenschaltungsbedingungen gemal § 41 Abs. 3 TKG - soweit es nicht um die Festlegung
kostenorientierter Zusammenschaltungsentgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens geht - angemessene
Bedingungen festzulegen und dadurch einen fairen Ausgleich der berechtigten Interessen beider Parteien
herbeizufiihren, wobei sowohl die Gesetzes- bzw. Regulierungsziele der 88 1 und 32 Abs. 1 TKG als auch die fir die
Entscheidung in einer Zusammenschaltungsstreitigkeit maRgeblichen Kriterien gemaR Art. 9 Abs. 5 und 6 RL 97/33/EG
und die Zielsetzungen des Art. 9 Abs. 1 RL 97/33/EG zu berlcksichtigen sind. Zu den in Art. 9 Abs. 5 RL 97/33/EG
festgelegten Kriterien zahlt auch die relative Marktstellung der an der Zusammenschaltung beteiligten Parteien. Die
belangte Behdrde hat im vorliegenden Fall eine Abwagung vorgenommen und unter ausdricklicher Bezugnahme auf
die Regulierungsziele begriindet, weshalb sie das im angefochtenen Bescheid festgelegte Entgelt flr die Verkehrsarten
V 25 und V 26 als angemessen erachtet. Die Beschwerdefiihrerin beschrénkt sich darauf, grundsatzlich die
Unzuldssigkeit einer unterschiedlichen Festlegung von Zusammenschaltungsentgelten im Vergleich zu anderen
Mobilfunkbetreibern geltend zu machen, tritt jedoch den konkreten Erwagungen der belangten Behdrde,
insbesondere zur unterschiedlichen Marktposition der mitbeteiligten Partei im Vergleich zum marktfihrenden
Mobilnetzbetreiber, nicht entgegen. Sie kann damit nicht darlegen, dass die belangte Behodrde im Hinblick auf die
vorzunehmende Berlicksichtigung der Regulierungsziele bei der Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte
rechtswidrig vorgegangen ware.

3. Der Beschwerde kommt jedoch insoferne Berechtigung zu, als sie sich gegen die konkrete Entgeltbestimmung unter
Heranziehung eines Konsultationsdokuments der britischen Regulierungsbehdérde OFTEL richtet und in diesem
Zusammenhang die Verletzung von Verfahrensvorschriften rigt.

Zwar kann der Regulierungsbehdrde grundsatzlich nicht entgegengetreten werden, wenn sie bei der Festlegung von
Zusammenschaltungsbedingungen nicht marktbeherrschender Betreiber im Rahmen der von ihr vorzunehmenden
Abwagung insbesondere im Hinblick auf die Regulierungsziele des TKG und der RL 97/33/EG auch Entscheidungen
oder Gutachten anderer europdischer Regulierungsbehdrden bertcksichtigt. Dabei hat die belangte Behdrde jedoch
nachvollziehbar darzulegen, auf welchen konkreten Uberlegungen bzw. konkreten Rechenschritten die
vorgenommene Entgeltfestlegung beruht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. Marz 2004, ZI.2002/03/0164). Im

n

angefochtenen Bescheid wurden bestimmte Kostenbldcke ausdricklich "als zusammenschaltungsrelevant
identifiziert", wobei diese Kostenbldcke in der Folge - zum Teil - Uber eine "Abgeltung fiir externe Effekte" bei der
Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte bertcksichtigt wurden. Die Ausfiihrungen der belangten Behorde,
wonach diese Abgeltung "etwa im selben Ausmal wie in der Entscheidung von OFTEL vom 26.9.2001" bertcksichtigt
worden sei, lassen nicht erkennen, auf Grund welcher konkreter Erwagungen die (ziffernmafligen) Ergebnisse dieser
Untersuchung der britischen Regulierungsbehdrde auch der Festlegung der konkreten Hohe der

Zusammenschaltungsentgelte in Osterreich zu Grunde gelegt wurden.

Wenn die belangte Behdrde in ihrer Gegenschrift ausfuhrt, dass nicht ausschlieBlich die Entscheidung der britischen
Regulierungsbehorde zur Festlegung externer Effekte herangezogen, sondern diese lediglich mit bertcksichtigt worden
sei, so ist dem entgegenzuhalten, dass im angefochtenen Bescheid keine weitere Begriindung fur den angenommenen
Aufschlag enthalten ist; es ist fir den Verwaltungsgerichtshof daher nicht nachvollziehbar, dass und gegebenenfalls
welche weiteren Erwagungen fur den Aufschlag in der konkret festgesetzten Hohe mafRgeblich gewesen waren. Auch
der Hinweis auf die ausfuhrliche Erlduterung der Berechnungsvarianten "K 1 - K 4" im angefochtenen Bescheid vermag
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nicht zu Uberzeugen, zumal die belangte Behorde die Zusammenschaltungsentgelte auf der Grundlage der
Berechnungsvariante "K 1" unter Berucksichtigung einer "Abgeltung fir externe Effekte" in nicht naher - bzw. nur unter
Hinweis auf das Dokument der britischen Regulierungsbehérde -

begrindeter Hohe festgelegt hat.

Der angefochtene Bescheid erweist sich somit im Hinblick auf die Berticksichtigung externer Effekte bei der Festlegung
der Zusammenschaltungsentgelte fur die Verkehrsarten V 25 und V 26 als mangelhaft begriindet, sodass eine
Uberprufung durch den Verwaltungsgerichtshof nicht méglich ist.

Das Dokument "Review of the Charge Control on Calls to Mobiles" der britischen Regulierungsbehérde vom 26.
September 2001 erliegt nicht in den Verfahrensakten und wurde von der belangten Behdrde den Parteien des
Verwaltungsverfahrens auch nicht zur Kenntnis gebracht. Da die belangte Behérde die in diesem Dokument erfolgte
Abschatzung des Ausmales externer Effekte der Festlegung der konkreten Héhe der Zusammenschaltungsentgelte zu
Grunde gelegt und damit als Beweismittel verwendet hat, ware sie verpflichtet gewesen, den Verfahrensparteien nach
§ 45 Abs. 3 AVG Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen. Dieser Verfahrensmangel ist auch wesentlich, da die
Beschwerdefthrerin, ware ihr zu diesem Dokument Parteiengehtr gewahrt worden, die in ihrer Beschwerde
skizzierten Einwande hatte vorbringen kénnen und nicht auszuschlieBen ist, dass die belangte Behdrde in diesem Fall
zu einem anderen Ergebnis gekommen ware.

4. Der angefochtene Bescheid war daher im Hinblick auf die festgestellten wesentlichen Verfahrensfehler wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88§ 47 ff VwGG i.V.m. der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 28. April 2004
Schlagworte
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