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61999CJ0462 22. Mai 2003
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate Dr. Riedinger
und Dr. Handstanger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Zeleny, Uber die Beschwerde der
M Aktiengesellschaft in W, vertreten durch Cerha, Hempel & Spiegelfeld Partnerschaft von Rechtsanwalten in
1010 Wien, Parkring 2, gegen den Bescheid der Telekom-Control-kommission vom 23. Juni 1999, ZI. M 1/99-256,
betreffend Feststellung der Marktbeherrschung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 330,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde gemaR& 33 Abs. 4 TKG i. V.m.8 111 Z. 5 TKG festgestellt, dass die
Beschwerdefihrerin "auf dem Markt fur das Erbringen des offentlichen Sprachtelefondienstes mittels eines
Mobilkommunikationsnetzes sowie auf dem Markt fir das Erbringen von Zusammenschaltungsleistungen
marktbeherrschend im Sinn des Telekommunikationsgesetzes ist" (Spruchpunkt A). Ferner wurde mit dem bekampften
Bescheid gemald 8 33 Abs. 4 TKG i.V.m.

8 111 Z. 5 TKG der Antrag der Beschwerdefuhrerin "auf Feststellung des Nichtbestandes der marktbeherrschenden
Stellung der jeweiligen Netze" der Beschwerdefihrerin "auf dem Markt fir Zusammenschaltung zurtckgewiesen"
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(Spruchpunkt B). Schlielich wurde im angefochtenen Bescheid der Antrag der Beschwerdefihrerin "auf Einleitung
eines Vorabentscheidungsverfahrens gemald Art 177 EGV (alt) Uber die Frage, nach welcher Berechnungsmethode der
Marktanteil am Zusammenschaltungsmarkt zu ermitteln sei", zurickgewiesen (Spruchpunkt C).

Begrindend fuhrt die belangte Behérde im Wesentlichen aus, dass auf dem Markt fur das Erbringen des 6ffentlichen
Sprachtelefondienstes mittels eines Mobilkommunikationsnetzes im Jahr 1998 wund danach bis zum
Bescheiderlassungszeitpunkt "drei Unternehmen mit nicht unerheblichen Marktanteilen" tatig gewesen seien. Die
Beschwerdefihrerin sei daher "mehr als nur einem unwesentlichen Wettbewerb im Sinne des§ 33 Abs. 1 Z. 1 TKG
ausgesetzt" gewesen. Sie sei aber sowohl im Zeitraum vom 1. Janner 1998 bis zum 28. Februar 1999 als auch in den
ersten beiden Monaten des Jahres 1999 - unter Heranziehung der Umsatze, aber auch (blo3 ergdnzend) unter
Heranziehung der Verkehrsminuten -

"deutlich Uber der 25 %-Grenze" des § 33 Abs. 2 TKG gelegen. Die Vermutung des§ 33 Abs. 2 TKG sei nicht erschittert
worden. Im Ubrigen zeige auch die Anwendung der in § 33 Abs. 1 Z. 2 TKG genannten Kriterien, dass vorliegend die
Vermutung der marktbeherrschenden Stellung richtig sei.

Auf dem Markt fur das Erbringen von Zusammenschaltungsleistungen seien einige Unternehmen tatig. Die
Unternehmen mit den grof3ten Umsatzen seien die T AG, die Beschwerdeflhrerin sowie die S GmbH. Die T AG habe im
Jahr 1998 (ber einen Marktanteil von Gber 40 % verfiigt (im Jdnner und im Februar 1999 habe der Marktanteil noch
Uber 35 % betragen), die Beschwerdefiihrerin Uber einen solchen von Gber 39,13 % (im Janner und Februar 1999 habe
der Marktanteil 36,42 % betragen), die S GmbH Uber einen solchen von unter 15 % (im Janner und Februar 1999 unter
20 %). Auf dem Markt fir das Erbringen von Zusammenschaltungsleistungen bestehe "ein nicht nur unwesentlicher
Wettbewerb". Auf Grund der Marktanteile werde gemaR § 33 Abs. 2 TKG vermutet, dass sowohl die T AG als auch die
Beschwerdefiihrerin auf dem Markt fir das Erbringen von Zusammenschaltungsleistungen marktbeherrschend seien.
Trotz sinkender Marktanteile der T AG, etwa konstanter Marktanteile der Beschwerdeflhrerin und steigender
Marktanteile der S GmbH eriibrige sich auf Grund der bedeutenden Uberschreitungen der im§ 33 Abs. 2 TKG
festgelegten 25 %-Grenze durch die Beschwerdefiihrerin eine Beurteilung der Marktstellung der Beschwerdefihrerin
nach den Kriterien des § 33 Abs. 1 Z. 2 leg. cit. Umstande, welche diese Vermutung im Hinblick auf die Kriterien des
§ 33 Abs. 1 Z. 2 TKG umstoBen kdnnten, seien im Ermittlungsverfahren (auch nicht seitens der Beschwerdefihrerin
trotz Aufforderung) nicht hervorgekommen.

1.2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes oder wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Beschwerdepunkte wurden wie folgt ausgefiihrt:

"Der bekampfte Bescheid verletzt die Beschwerdeflhrerin in ihrem durch § 33 TKG gewahrleisteten Recht, nur bei
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen als marktbeherrschendes Unternehmen festgestellt zu werden.
Insbesondere verletzt der angefochtene Bescheid die Beschwerdefihrerin in ihrem Recht gemal3 § 33 Abs. 4 iVm Abs. 1
TKG nicht als marktbeherrschendes Unternehmen festgestellt zu werden, wenn sie nicht auf dem jeweiligen sachlich
und radumlich relevanten Markt marktbeherrschend ist."

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behorde in einem gemaR
§ 12 Abs. 1 Z. 2 VWGG gebildeten Senat erwogen:

2.1. Mit hg. Erkenntnis vom 9. September 2003, ZI. 2003/03/0095, auf welches gemal3 § 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird,
hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass nach der - auch im Beschwerdefall geltenden - Rechtslage (TKG
i.d.F. vor der Novellierung durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 26/2000) gemal Art. 133 Z. 4 B-VG Angelegenheiten,
Uber die die belangte Behorde entschieden hat, nach dsterreichischem nationalen Recht von der Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichtshofes ausgenommen waren und dass sich die vom EuGH mit Urteil vom 22. Mai 2003 (Rs C-462/99)
aus Art. 5a Abs. 3 der Richtlinie 90/387/EWG i.d.F. der Richtlinie 97/51/EG abgeleitete Verpflichtung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Nachprifung nur auf den Schutz der dem Einzelnen vom Gemeinschaftsrecht
eingeraumten materiellen Rechte, nicht aber auch auf den Schutz bloR im nationalen Recht verankerter individueller
Rechte beziehen kann.

Daraus folgt, dass auch im Beschwerdefall auf das eine Verletzung lediglich letzterer Rechte betreffende
Beschwerdevorbringen nicht einzugehen ist.
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Dass aber mit dem angefochtenen Bescheid aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleitete individuelle Rechte (im Hinblick
auf Richtlinienbestimmungen derart, dass sie inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind und sich der Einzelne
daher nach standiger Rechtsprechung des EuGH auf sie berufen kann, und zwar auch, soweit sie so geartet sind, dass
sie Rechte festlegen, die der Einzelne dem Staat gegeniber geltend machen kann (vgl. Urteil des EuGH vom
22. Mai 2003, Rs C-462/99, Rz 114 m.w.H.)) der Beschwerdeflhrerin verletzt worden seien, ist flr den
Verwaltungsgerichtshof auf dem Boden des Beschwerdevorbringens nicht zu finden. Selbst unter der Annahme, dass
mit den von der Beschwerdeflhrerin fur eine richtlinienkonforme Interpretation herangezogenen
Richtlinienbestimmungen (als inhaltlich unbedingt und hinreichend genau) aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleitete
individuelle Rechte des Einzelnen eingerdumt sein sollten, erweist sich die Beschwerde im Lichte der hg. Erkenntnisse
vom 18. November 2003, ZI. 2002/03/0284 (in dem (auch) auf die gemeinschaftsrechtrechtlichen Grundlagen sowie die
Ubereinstimmung des nationalen Rechts damit (im auch im vorliegenden Beschwerdefall relevanten Bereich) Bezug
genommen wird), und vom 17. Juni 2004, ZI. 2003/03/0118, aus den dort angefihrten Grinden, auf die gemalR§ 43
Abs. 2 VWGG verwiesen wird, als unbegriindet.

Wenn die Beschwerdeflhrerin vorbringt, dass der digitale und der analoge Mobilfunkdienst als getrennte Markte
anzusehen seien, ist ihr entgegenzuhalten, dass - wie in dem zitierten hg. Erkenntnis vom 18. November 2003
ausgefuhrt - durch das maf3gebliche Gemeinschaftsrecht bestimmte Markte normativ vorgegeben sind, u.a. der Markt
fur offentliche mobile Telefondienste, ohne dass dieser Markt weiter unterteilt ware. Fur den Standpunkt der
Beschwerdefihrerin lasst sich auch mit ihrem Hinweis der auf die Entscheidung der Kommission vom 18. Dezember
1996 Uber die dem zweiten spanischen GSM-Mobilfunknetzbetreiber auferlegten Bedingungen, ABI. Nr. L 076 vom
18. Marz 1997, S. 0019 - 0029, nichts gewinnen, handelt es sich dabei doch um eine nach allgemeinen
gemeinschaftsrechtlichem Wettbewerbsrecht, nicht aber nach dem vorliegend maligeblichen besonderen
sektorspezifischen (Wettbewerbs-)Recht (vgl. dazu wiederum das zitierte hg. Erkenntnis) getroffene Entscheidung.
Gleiches gilt fur den Einwand der Beschwerdefuhrerin, dass im Lichte des (allgemeinen) gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrechts kein Zweifel bestehen kdnne, dass eine Marktbeurteilung auf der Grundlage von Zahlen aus der
Vergangenheit unzuldssig sei. Den Ausfiihrungen, "der Mobilfunkmarkt (sei) in einem Ausmall kompetitiv ..., dass
ungeachtet der Uberschreitung der 25%-Marke keiner der Marktanbieter marktbeherrschend" sei, ist zu entgegnen,
dass - wie im zitierten hg. Erkenntnis dargelegt - der dem einschldgigen Gemeinschaftsrecht folgende § 33 Abs. 2 TKG
eine Rechtsvermutung begriindet, wonach im Falle eines Marktanteils von mehr als 25 % eine marktbeherrschende
Stellung i.S.d. TKG vorliegt, und dieses einschlagige Gemeinschaftsrecht davon ausgeht, dass bei Uberschreiten dieser
Marktanteilsschwelle typischerweise eine Situation vorliegt, die die Anwendung der in den Richtlinien vorgesehenen
sektorspezifischen Regulierungsinstrumente rechtfertigt.

SchlieBlich ist fur die Beschwerde mit ihrem unter Hinweis auf die auch im zitierten hg. Erkenntnis angegebene, von
der Generaldirektion XllI (nunmehr Generaldirektion Informationsgesellschaft) der Europédischen Kommission
veroffentlichte "Explanatory Note" vom 1. Marz 1999 zum Thema "Determination of Organisations with Significant
Market Power (SMP) for implementation of the ONP Directives" (sowie ein darauf Bezug nehmendes mit dieser
vorgelegtes, mit 30. August 1999 datiertes "Gutachten") vorgebrachten Einwand, die belangte Behdrde hatte in die
Berechnung des Marktanteils netzinterne Terminierungsleistungen ("Innenzusammenschaltungsleistungen") und
"Zusammenschaltungsleistungen der Festnetzbetreiber aus der Zusammenschaltung von Mietleitungen"
einzubeziehen gehabt, andererseits dabei den originierenden Verkehr nicht bertcksichtigen diirfen, nichts gewonnen.
Im zitierten hg. Erkenntnis wurde ausgefihrt, dass die belangte Behdrde im dort angefochtenen Bescheid
nachvollziehbar darlegte, auf welchen Uberlegungen ihre Entscheidung beruht, nicht nur - wie in der "Explanatory
Note" vorgesehen - terminierenden, sondern auch originierenden Verkehr in die Berechnung des Marktanteils
einzubeziehen und netzinterne Terminierungsleistungen ("own network traffic") nicht zu berUcksichtigen. Diese
Ausfihrungen sind angesichts der vergleichbaren (auch die Frage der Einbeziehung der Umsdtze aus
Zusammenschaltungen von Mietleitungen einbeziehenden) Darlegungen im bekampften Bescheid auch vorliegend
malfgeblich. Sie werden durch die wiederholte Bezugnahme (auch in dem angesprochenen Gutachten) auf die in der
"Explanatory Note" vertretene Meinung nicht erschittert.

2.3. Die Beschwerde war somit gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

2.4. Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG iV.m. der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333. Vorlageaufwand war der belangten Behdrde nicht zuzusprechen, weil
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eine Vorlage von Verwaltungsakten im vorliegenden Beschwerdeverfahren seitens der belangten Behdérde nicht
erfolgte.
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