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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Handstanger,
Dr. Berger, Dr. Lehofer und Mag. Samm als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Zeleny, in der Beschwerdesache
der ONE GmbH in Wien, vertreten durch Juconomy Rechtsanwalte GbR in 1010 Wien, Parkring 10/1/10, gegen den
Bescheid der Telekom Control-Kommission vom 15. Oktober 2007, ZI. M 15b/03 - 111, M 15d/03 - 113, M 13b,
d/06 - 105, betreffend Feststellung betrachtlicher Marktmacht und Auferlegung spezifischer Verpflichtungen nach dem
Telekommunikationsgesetz 2003 (mitbeteiligte Partei: T-Mobile Austria GmbH in 1030 Wien, Rennweg 97-99), den
Beschluss gefasst:

Spruch
Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1. Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde von der belangten Behorde gemali § 37
Abs 2 TKG 2003 festgestellt, dass die mitbeteiligte Partei auf dem Vorleistungsmarkt der Terminierung von Sprachrufen
in ihr offentliches Mobiltelefonnetz im Sinne des &8 1 Z 15 Telekommunikationsmarkteverordnung 2003 seit
20. Dezember 2006 Uber betrachtliche Marktmacht verflige. Der mitbeteiligten Partei wurden flir den Zeitraum ab
20. Dezember 2006 mit diesem Bescheid weiters gemaR § 37 Abs 2 TKG 2003 im Bescheid naher dargelegte spezifische
Verpflichtungen auferlegt, darunter u.a. eine spezifische Verpflichtung zur Entgeltkontrolle gemaR § 42 TKG 2003,
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wobei - zeitlich gestaffelt - Obergrenzen fur die Entgelte fur die Zusammenschaltungsleistung der Terminierung in das
offentliche Mobiltelefonnetz der mitbeteiligten Partei vom 20. Dezember 2006 bis zum 30. Juni 2009 festgelegt wurden.
In dhnlicher Weise wurde im angefochtenen Bescheid das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht der mitbeteiligten
Partei sowie der - mittlerweile mit der mitbeteiligten Partei zusammengefihrten - tele.ring Telekom Service GmbH im
Zeitraum vom 29. Oktober 2004 bis 19. Dezember 2006 festgestellt und spezifische Verpflichtungen fur diesen
Zeitraum auferlegt.

2. In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde flihrt die beschwerdefiihrende Partei aus, dass ihr der
angefochtene Bescheid nicht zugestellt worden sei, jedoch - frihestens am 15. Oktober 2007 - "auf der Homepage der
RTR-GmbH" veroffentlicht worden sei. Zu diesem Zeitpunkt sei der beschwerdefiihrenden Partei der angefochtene
Bescheid bekannt geworden.

Die beschwerdefuhrende Partei rigt in ihrem Vorbringen die Verletzung von Verfahrensvorschriften. Im Verfahren sei
ihr die Parteistellung und Akteneinsicht verweigert worden, wodurch ihr die Wahrnehmung ihrer Parteienrechte und
ihres Rechts auf effektiven Rechtsschutz gegen den angefochtenen Bescheid entzogen worden seien. Die
beschwerdefiihrende Partei sei Betreiberin eines offentlichen Mobilkommunikationsnetzes und Inhaberin einer
Allgemeingenehmigung zur Erbringung von Kommunikationsdiensten einschlieRBlich Mobilfunkdienstleistungen. Die
Zusammenschaltungsentgelte der beschwerdeflihrenden Partei wirden im Marktanalyseverfahren gemaf
§ 37 TKG 2003 bezogen auf den in § 1 Z 15 TKMVO 2003 definierten Markt "Terminierung von Sprachverkehr in das
individuelle offentliche Mobiltelefonnetz der ONE GmbH" amtswegig reguliert. Die beschwerdefiihrende Partei wickle
seit Jahren umfangreichen Zusammenschaltungsverkehr mit der mitbeteiligten Partei und (bis zum Zeitpunkt der
Wirksamkeit der Zusammenfuhrung der mitbeteiligten Partei mit der tele.ring Telekom Service GmbH) mit der tele.ring
Telekom Service GmbH ab und terminiere umfangreichen Telekommunikationsverkehr in das Mobilfunknetz der
mitbeteiligten Partei. Hieflr habe sie die mit der mitbeteiligten Partei vereinbarten bzw die fir diese angeordneten
Entgelte zu bezahlen. Da nach der Rechtsansicht der belangten Behorde die Zusammenschaltungsentgelte jedes
Mobilfunknetzbetreibers konkret und endgultig im jeweiligen Marktanalyseverfahren festgelegt wirden und in
allfélligen bilateralen Zusammenschaltungsverfahren hinsichtlich der Zusammenschaltungsentgelte lediglich die
Ergebnisse des Marktanalyseverfahrens wiederholt und festgestellt wirden, seien fiir die beschwerdeflihrende Partei
die im Marktanalyseverfahren der mitbeteiligten Partei angeordneten Entgelte in der Weise verbindlich, dass sie
verpflichtet sei, diese zu bezahlen.

Die beschwerdeflhrende Partei habe daher am 4. September 2007 u. a. im Marktanalyseverfahren der mitbeteiligten
Partei einen Antrag auf bescheidmaBige Feststellung ihrer Parteistellung und auf Einrdumung des Rechts auf
Akteneinsicht eingebracht. Diese Antrage seien, obwohl sie in den Marktanalyseverfahren "zu M 15a - b/03,
M 15d - /03, M 13a - b/06, M 13d - f/06" gestellt worden seien, im Verfahren "M 15c/03 - 100, M 13¢/06 - 99" unter
Spruchpunkt C ab- bzw zurlickgewiesen worden. Die Anfechtung der Ab- und Zurlckweisung erfolge aus Grinden
anwaltlicher Vorsicht "im Verfahren M 15¢/03, M 13¢/06 und in diesem Verfahren M 15b/03,

M 15d/03, M 13b, d/06."

3. Die beschwerdefiihrende Partei macht geltend, dass ihr "nach Osterreichischem Verfassungsrecht und den
Vorgaben der EU-Richtlinien" die Moglichkeit erdffnet sein musse, gegen Entscheidungen einer nationalen
Regulierungsbehorde gegenlber einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht im Rahmen des
Marktanalyseverfahrens den Rechtsweg zu beschreiten, da sie durch die Entscheidungen in ihren Rechten berthrt
werde. Es sei daher entweder 8 37 Abs 5 TKG 2003 dahingehend europarechtskonform auszulegen, dass im hier
gegenstandlichen Verwaltungsverfahren auch der beschwerdefiihrenden Partei Parteistellung und Akteneinsicht hatte
gewahrt werden mussen oder es hatte 8 37 Abs 5 TKG 2003 wegen Verstof3es gegen hoherrangiges EU-Recht
unangewendet bleiben mussen, sodass der beschwerdefiihrenden Partei nach allgemeinen Verfahrensvorschriften
(8 8 AVG) Parteistellung und Akteneinsicht hatte gewahrt werden mussen. Ansonsten sei es der beschwerdefihrenden
Partei unmoglich, den Rechtsbehelf, der ihr nach Art 4 der Rahmenrichtlinie zustehe, auszulben.

Die beschwerdefiihrende Partei verweist auf das vom Verwaltungsgerichtshof am 22. November 2005 gestellte
Vorabentscheidungsersuchen an den Europdischen Gerichtshof (Rechtssache (C-426/05 - Tele2 UTA
Telecommunication GmbH gegen Telekom-Control-Kkommission) und auf die in diesem Verfahren erstatteten
Schlussantrage des Generalanwalts vom 15. Februar 2007. Unter Bezugnahme auf die Schlussantrage des
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Generalanwalts legt die beschwerdefihrende Partei dar, dass sie ihrer Ansicht nach durch den angefochtenen
Bescheid in eigenen Rechten berihrt werde. Die beschwerdefihrende Partei sei sowohl Wettbewerberin als auch
Vertragspartnerin der mitbeteiligten Partei und es seien mit dem angefochtenen Bescheid auch die konkreten
Terminierungsentgelte endgulltig festgelegt worden, welche sie der mitbeteiligten Partei fir Terminierungsleistungen
bezahlen musse.

Unter Bezugnahme auf die Ausfuhrungen des Generalanwalts in der Rechtssache C-426/05 fuhrt die
beschwerdeflihrende Partei aus, dass ihr, wirde man ihr lediglich die Méglichkeit einrdumen, Beschwerde gegen den
Bescheid zu erheben, nach den nationalen Regelungen die Wahrnehmung ihrer Rechte im Verfahren verunmaoglicht
wirde. Nur bei vollstandiger Kenntnis vom Stand des Verwaltungsverfahrens sei es moglich, das Rechtsmittel
rechtswirksam auszutben. Dies sei aber nur dann mdglich, wenn die beschwerdefiihrende Partei sich als Partei am
Verfahren beteiligen kdnne. Die Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes gebiete zumindest eine Tatsacheninstanz,
in der der rechtlich unmittelbar Betroffene zur Tatsachengrundlage Stellung nehmen koénne. Im Hinblick auf das
Neuerungsverbot im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof sei neues Vorbringen ausgeschlossen. Die
Rechtsweggarantie gewahrleiste dem moglicherweise Verletzten grundsatzlich einen Anspruch auf vollstandige, auch
die Beurteilungsgrundlagen umfassende, Nachprifung der angefochtenen MaRBnahmen in rechtlicher und
tatsachlicher Hinsicht. In tatsachlicher Hinsicht seien daher Bindungen des Gerichts an Feststellungen des
vorangegangenen Verwaltungsverfahrens grundsatzlich ausgeschlossen. Der Anspruch auf rechtliches Gehér umfasse
auch das Recht auf Einsicht in die Prozessakten. Die Akteneinsicht muisse gewahrt werden, weil den Berechtigten sonst
die Gelegenheit genommen werde, zu entscheidungserheblichen Tatsachen und Beweisergebnissen Stellung zu
nehmen. Somit setze das Gebot des rechtlichen Gehérs voraus, dass der Betroffene vollstdndig Uber den
Verfahrensstoff informiert werde und erkennen kdnne, worauf es dem Gericht fir seine Entscheidung ankomme.

Wenn die belangte Behorde der beschwerdefiihrenden Partei Parteistellung und Akteneinsicht gewahrt hatte, ware sie
zu einem anderen Ergebnis gekommen. Die beschwerdefiihrende Partei wende sich in materieller Hinsicht gegen die
Hohe der bescheidméaRig festgelegten Terminierungsentgelte. Hatte sie als Partei an dem Verfahren teilnehmen
kdénnen, so hatten ihre Argumente dazu fihren kdnnen, dass die Entgelte auf Grund naher angeflihrter Argumente in
anderer HOhe angeordnet worden waren.

4. Die beschwerdefiihrende Partei leitet der Sache nach ihre Beschwerdelegitimation aus § 26 Abs 2 VWGG ab, wonach
die Beschwerde auch erhoben werden kann, bevor der Bescheid dem Beschwerdeflhrer zugestellt oder verkindet
worden ist. Fir das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof gilt in diesem Falle der Bescheid als an dem Tag
zugestellt, an dem der Beschwerdeflhrer von seinem Inhalt Kenntnis erlangt hat. Dass der hier angefochtene Bescheid
der beschwerdefiihrenden Partei noch zugestellt werde oder dass die Parteistellung der beschwerdefiihrenden Partei
im Verfahren unstrittig gewesen ware, behauptet die Beschwerdefihrerin selbst nicht, vielmehr weist sie ausdricklich
darauf hin, dass sie in diesem Verfahren einen Antrag auf Feststellung der Parteistellung und Gewahrung von
Akteneinsicht gestellt habe, der jedoch nicht mit dem angefochtenen Bescheid, sondern mit einem anderen - zur
Z12007/03/0210 ebenfalls angefochtenen - Bescheid abgewiesen wurde.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl den hg Beschluss vom 9. Februar 1990, ZI 89/17/0243,
mwN) ist eine unmittelbare Beschwerdefiihrung durch Gbergangene Parteien - also Personen, die in einem Verfahren
aus welchem Grunde immer in der Rechtsstellung einer Partei nicht beigezogen wurden oder gegenulber welchen der
das Verfahren abschlieBende Bescheid nicht erlassen wurde - nicht zuldssig, denn die Frage des Mitspracherechtes
muss zundchst durch die in Betracht kommende Behd&rde entschieden werden, sei es durch Abweisung eines Antrages
auf Bescheidzustellung, sei es durch Anerkennung der Parteistellung in Form der Bescheidzustellung.

Im Beschwerdefall hat die belangte Behorde die beschwerdefihrende Partei nicht als Partei des
Verwaltungsverfahrens angesehen und dies zudem in einer ausdricklichen bescheidmaRigen Erledigung - welche von
der beschwerdefUhrenden Partei auch gesondert angefochten wurde - ausgesprochen.

Im Hinblick darauf mangelt der beschwerdefiihrenden Partei die Berechtigung zur Erhebung der Beschwerde.

5. Daran vermag auch der Hinweis auf das beim Europaischen Gerichtshof anhangige Vorabentscheidungsersuchen
des Verwaltungsgerichtshofes zur Rechtssache C-426/05 und die in diesem Verfahren bereits erstatteten
Schlussantrage des Generalanwalts nichts zu andern. Auch wenn nach Vorliegen der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofes im Vorabentscheidungsverfahren die beschwerdefihrende Partei als von dem hier angefochtenen
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Bescheid "betroffen" im Sinne des Art 4 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG anzusehen sein sollte und ihr nach dem
Osterreichischen Verfahrensrecht in diesem Fall jene Rechte einzurdumen sein sollten, deren Verletzung sie im
vorliegenden Fall geltend macht, so wirde dies nicht zur Folge haben, dass sie - jedenfalls aus den in der vorliegenden
Beschwerde geltend gemachten Grinden - zur Beschwerde gegen den ihr nicht zugestellten Bescheid berechtigt ware.

Da die Verletzung des Parteiengehdrs und die Verweigerung der Akteneinsicht nur gegenlber jenen Personen
rechtswidrig ist, denen diese Rechte im Verwaltungsverfahren tatsachlich zustehen, ldge in der bloRBen Einrdumung der
Berechtigung zur Beschwerdeerhebung ohne vorhergehende Bescheidzustellung und ohne Einrdumung der
genannten Rechte im Verwaltungsverfahren keine wirksame Einspruchsmoglichkeit im Sinne des Art 4 der
Rahmenrichtlinie 2002/21/EG.

6. Uber das von der beschwerdefilhrenden Partei geltend gemachte Recht auf Parteistellung und das daraus folgende
Recht auf Akteneinsicht hat die belangte Behdrde nicht mit dem hier angefochtenen, nach der Zustellverfigung
ausschlief3lich gegenuber der mitbeteiligten Partei erlassenen Bescheid abgesprochen, sondern in einem anderen,
gegenlber der beschwerdefiihrenden Partei erlassenen Bescheid, den diese auch mit einer gleichzeitig erhobenen
Beschwerde, welche zu ZI 2007/03/0210 protokolliert ist, bekampft.

Die hier vorliegende Beschwerde war daher gemal3§ 34 Abs 1 VWGG in einem gemaR § 12 Abs 3 VWGG gebildeten
Senat ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen. Auf die von der
beschwerdefliihrenden Partei angeregte Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofes in der Rechtssache C-426/05 muss bei dieser Sachlage nicht mehr eingegangen werden.

Wien, am 17. Dezember 2007
Gerichtsentscheidung

EuGH 62005J0426 Tele2 VORAB
Schlagworte
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