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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate
Dr. Handstanger, Dr. Berger, Dr. Lehofer und Mag. Samm als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Zeleny, tGber die
Beschwerde der Telekom Austria AG in Wien, vertreten durch Cerha Hempel Spiegelfeld Hlawati Partnerschaft von
Rechtsanwalten in 1010 Wien, Parkring 2, gegen den Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 10. Juni 2003,
ZI Z 2/2000-49, betreffend Zusammenschaltungsanordnung gemall 8 41 Abs 3 TKG (mitbeteiligte Partei: Telekabel
Wien GmbH in Wien, vertreten durch Dr. Stefan Kock, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Seilergasse 16), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 und der mitbeteiligten Partei in
der Hohe von EUR 908,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren der
mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Begriundung

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf das hg Erkenntnis vom 11. Dezember 2002, Z12000/03/0190, verwiesen.
Mit diesem Erkenntnis war der Bescheid der belangten Behdrde vom 9. Mai 2000, mit dem - in Erganzung friherer
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Zusammenschaltungsanordnungen - fur die Zusammenschaltung des o6ffentlichen Telekommunikationsnetzes der
mitbeteiligten Partei mit dem o&ffentlichen Telekommunikationsnetz der Beschwerdeflhrerin weitere Bedingungen,
insbesondere hinsichtlich Regelungen betreffend die Zusammenschaltung auf der Ebene der Netz- und
Ortsvermittlungsstellen angeordnet und das Entgelt fir die Terminierung von Zusammenschaltungsverkehr aus dem
Netz der Beschwerdeflhrerin auf der Ebene der Netzvermittlungsstellen (NVSten) bzw Ortsvermittlungsstellen
(OVSten) ins Netz der mitbeteiligten Partei (Verkehrsart "V 39") in der gleichen HOhe wie das Entgelt fur die
Terminierung von Zusammenschaltungsverkehr aus dem Netz der mitbeteiligten Partei ins Netz der
Beschwerdefiihrerin auf Ebene der Hauptvermittlungsstellen (HVSten), bezeichnet als Verkehrsart "V 3", festgelegt
worden waren, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben worden. In diesem
Erkenntnis war vom Verwaltungsgerichtshof die von der belangten Behorde gewahlte Heranziehung eines Bottum-Up-
Modells neben einem Top-Down-Modell samt Mittelwertbildung fir die Berechnung kostenorientierter Entgelte nach
der Methode FL-LRAIC ebenso als zuldssig beurteilt worden wie die Vornahme eines Effizienzabschlages auf die
Kostenrechnungsergebnisse aus dem Top-Down Kostenrechnungsmodell der Beschwerdefiihrerin. MalRgebend fir die
Aufhebung des (damals) angefochtenen Bescheides der belangten Behdrde waren nach den Ausfihrungen im zitierten
Erkenntnis folgende Verfahrensmangel:

Der Umstand, dass die in einem anderen (Zusammenschaltungs-) Verfahren erstatteten technischen und
betriebswirtschaftlichen Gutachten der Beschwerdeflihrerin im Verfahren nicht in férmlicher Weise zur Kenntnis
gebracht worden waren und ihr nicht die Méglichkeit eingerdaumt worden war, dazu Stellung zunehmen, begrinde
einen (hinsichtlich des betriebswirtschaftlichen Gutachtens relevanten) Verfahrensmangel. Das Gutachten betreffend
die Kapitalkosten der nicht amtlichen Sachverstandigen D und Z von Februar bzw Marz 2000 sei hinsichtlich des
Abzuges von unverzinslichem Fremdkapital und hinsichtlich des Umstandes, warum es fir die Marktwertberechnung
im Jahr 2000 ausreichend sei, den Marktwert auf der Grundlage eines im Jahr 1998 erzielten Verkaufserldses zu
schatzen, nicht schliissig begrindet worden. Die Unschlissigkeit jenes Gutachtens schlage auch auf das Gutachten der
nichtamtlichen Sachverstandigen des wissenschaftlichen Instituts fir Kommunikationsdienste, das den im
vorgenannten Gutachten ermittelten Kapitalkostensatz fir die eigenen Berechnungen herangezogen habe, durch. Im
weiteren flhrte der Verwaltungsgerichtshof zu den geltend gemachten Begrindungsmaéangeln (ua) Folgendes aus:

"3.6. Wenn sich die Beschwerdeflhrerin auch gegen die Annahme der belangten Behdérde wendet, dass zu Unrecht
eine von der BeschwerdefUhrerin unterschiedliche Netzstruktur der Mitbeteiligten angenommen worden sei und in
diesem Zusammenhang geltend macht, dass die von der belangten Behdrde vorzuschreibenden Entgelte fur die
Beschwerdefiihrerin und fiir die Mitbeteiligte in gleicher Hhe erfolgen mussten, genlgt dem entgegenzuhalten, dass
die Beschwerdefuhrerin fir eine derartige Annahme weder eine Grundlage im TKG noch im Gemeinschaftsrecht ins
Treffen fihrt und eine solche auch fir den Verwaltungsgerichtshof nicht erkennbar ist."

Im fortgesetzten Verfahren veranlasste die belangte Behdrde eine Gutachtenserganzung durch die Sachverstandigen Z
und D, bezog die in einem anderen Verfahren erstatteten Gutachten ausdrucklich ins Verfahren ein und ermdoglichte
den Parteien eine Stellungnahme zu diesen Gutachten und der Gutachtenserganzung.

Die Beschwerdefiihrerin wendete (ua) ein, dass die Ausfihrungen der mitbeteiligten Partei, wonach sie Uber keine
niedere Netzebene verfige, unzutreffend seien; vielmehr bestinden "auf Grund der Netzhierarchie von
Telekom Austria grundsatzlich keine Unterschiede zwischen den Teilnehmernetzen von Telekabel und
Telekom Austria". Die Beschwerdefuihrerin verwies dazu insbesondere auf ein von der mitbeteiligten Partei erstelltes
Netzwerkdiagramm (Schriftsatz vom 21. Marz 2003).

Mit dem nun angefochtenen (Ersatz-) Bescheid wurden von der belangten Behdrde (neuerlich) gemal3 § 41 Abs 3 iVm
§8 111 des Telekommunikationsgesetzes, BGBI | Nr 100/1997 (TKG) fur die Zusammenschaltung des 6ffentlichen
Telekommunikationsnetzes der mitbeteiligten Partei mit dem o&ffentlichen Telekommunikationsnetz der
Beschwerdefiihrerin in einem neuen Anhang 13a als Erganzung zur bestehenden Zusammenschaltungsanordnung
weitere Bedingungen fir die Zusammenschaltung angeordnet. Insbesondere wurde angeordnet, dass die
Beschwerdefihrerin fur die Terminierung von Zusammenschaltungsverkehr aus ihrem Netz auf Ebene der NVSt bzw
OVSt ins Netz der mitbeteiligten Partei an diese das Verkehrsentgelt V 39 zu bezahlen habe; dieses (in der H6he von
ATS 0,21 fur Peak- und von ATS 0,10 fur Off-Peak-Zeiten) entspricht der Héhe nach dem fur die Verkehrsart V 3.

Nach Spruchpunkt B 7 gelte diese Anordnung vom 10. Mai 2000 bis zum 31. Dezember 2000.
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Begrindend fuhrte die belangte Behdrde, soweit fir das nunmehrige Beschwerdeverfahren von Relevanz,
insbesondere Folgendes aus:

Im fortgesetzten Verfahren seien die vom Verwaltungsgerichtshof aufgezeigten Verfahrensmangel durch
Gutachtenserganzung und Wahrung des Parteiengehdrs behoben worden (was naher dargestellt wurde).

Zu den "technischen Rahmenbedingungen der Zusammenschaltung" traf die belangte Behdrde folgende Feststellung:

"Telekabel verfligte im Geltungszeitraum dieses Bescheides in Wien nur Uber eine bestimmte Art von
Vermittlungsstellen. Diese Vermittlungsstellen kdnnen im Netz der Telekabel sowohl HVStahnliche Funktionen, als
auch Funktionen, die im Netz der TA von TVSten auf den niederen Netzebenen erbracht werden, Gbernehmen. Eine
direkte Vergleichbarkeit der Netzstrukturen der Telekabel und der TA im Hinblick auf das Vorliegen verschiedener
Netzhierarchieebenen ist daher nicht gegeben."

Diese Feststellung begriindete die belangte Behdrde beweiswurdigend wie folgt:

"Die Feststellungen in Punkt 2.5 betreffend die Netzstrukturen der Parteien beruhen auf der glaubhaften
diesbezuglichen Darstellung der Telekabel im Rahmen des Verfahrens und auf dem Diagramm, das von Seiten der TA
ihrer Beschwerde ON 15 gegen den Erstbescheid ON 13 beigelegt wurde und auf das sich die TA auch im fortgesetzten
Verfahren beruft ..... Die Kritik der TA betreffend die Anordnung eines Terminierungsentgeltes fur V 39 in Héhe von V 3
statt V 33 richtet sich im Wesentlichen auf Fragen der Reziprozitat der Entgelte auf niedriger Netzebene und spricht

darin vor allem Rechtsfragen im Hinblick auf die Pflicht zur Zusammenschaltung an."

Die Kosten der Beschwerdeflhrerin "fur die verfahrensgegenstandlichen Leistungen" seien entsprechend der schon im
Vorbescheid dargestellten Grundsatze errechnet worden und ergaben sich aus dem nunmehr schlissigen und
widerspruchsfreien Gutachten der Sachverstandigen. Schon im Erstbescheid vom 9. Mai 2000 sei das
Terminierungsentgelt V 39 in der selben Héhe angeordnet worden wie fur die Verkehrsart V 3. Dem diesbezlglichen
Beschwerdevorbringen habe der Verwaltungsgerichtshof - Bindungswirkung entfaltend - entgegengehalten, dass fur
die Annahme der Beschwerdeflhrerin, die Entgelte fur sie und die mitbeteiligte Partei mussten in gleicher Hohe

vorgeschrieben werden, weder eine Grundlage im TKG noch im Gemeinschaftsrecht erkennbar sei.

Begrindend, warum die Anordnung des Entgelts fur V 39 in der H6he von V 3 (und nicht nach V 33) erfolgt sei, legte die
belangte Behoérde Folgendes dar:

"4.5.2.2. Zur Reziprozitat der Entgelte

Bereits in ihrem Bescheid Z 1/97 vom 9.3.1998 ordnete die Telekom-Control-Kommission die reziproke Geltung der
Zusammenschaltungsentgelte an. Die Terminierungs- und Originierungsentgelte der ANB blieben damit auf dem von

der Telekom-Control-Kommission festgelegten Niveau der TA.

8 41 Abs 3 TKG bestimmt ein Kostenorientierungsgebot fur die Zusammenschaltungsentgelte nur fur die
marktbeherrschenden Betreiber. Sofern die Entgelte nicht marktbeherrschender Unternehmen betroffen sind, hat
sich die Entscheidung der Regulierungsbehdrde an den in 8 41 Abs 3 TKG ausdrucklich angesprochenen Richtlinien der
europdischen Gemeinschaft sowie an den grundsatzlichen Regulierungszielen des TKG zu orientieren und in dem
Sinne "angemessene" Entgelte festzulegen (vgl. bereits den Bescheid vom 9.3.1998, Z 1/97).

Gem. Art 9 Abs 1 und 3 RL 97/33/EG ist die Regulierungsbehérde dazu angehalten, den groRtmoglichen
wirtschaftlichen Nutzen und den groBtmdglichen Nutzen fur die Endbenutzer zu fordern. Die nationalen
Regulierungsbehérden  kénnen auch, soweit dies gerechtfertigt ist, Anderungen bereits getroffener
Zusammenschaltungsvereinbarungen fordern, um wirksamen Wettbewerb und/oder Interoperabilitdt von Diensten
far Benutzer sicherzustellen.

Das fur den Gesprachsverkehr zwischen dem Netz des ANB und jenem der TA festgelegte Zusammenschaltungsentgelt
ist als Wettbewerbspreis anzusehen, also als jener angemessene Preis, der sich bei Wettbewerb auf dem relevanten
Markt einstellen wirde. Dieser Preis wirde einem angemessenen Preis unter Wettbewerbsbedingungen entsprechen,
sodass eine Festlegung der Entgelte in selber Hohe flr den Verkehr in beide Richtungen angemessen ist. Sowohl die TA
als auch Telekabel sprechen sich grundsatzlich fur die reziproke Geltung der Zusammenschaltungsentgelte aus.

Die reziproke Geltung der Zusammenschaltungsentgelte hat Uberdies die Wirkung, dass die Markttransparenz erhéht
und das Marktrisiko fur die TA verringert werden. Die Transaktionskosten fir die Verhandlungen der


https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/41
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/41

Zusammenschaltungsentgelte kénnen damit erheblich gesenkt werden, denn ohne das Prinzip der Reziprozitat
kénnten die ANB an die TA immer wieder wegen Neuverhandlungen Uber die Entgelte herantreten. Diese hohen
Kosten wurden zu einer Verschwendung von Ressourcen fuhren. AuBerdem ware der Verhandlungsspielraum der TA
diesfalls gegenlber den Forderungen der ANB sehr eingegrenzt. Die Gefahr, dass Verhandlungen abgebrochen werden
und die Zusammenschaltung der Netze nicht gewahrleistet ware, wirde erheblich steigen. SchlieBlich musste auch das
Billing System der TA die nach ANB unterschiedlichen Entgelte verwalten.

Fuar Teilnehmernetzbetreiber, die mit der TA einen Uberwiegend symmetrischen Verkehr aufweisen, stellen ungleiche
Zusammenschaltungsentgelte eine Subvention der TA zu Gunsten der ANB dar. Bereits bisher haben die ANB
eindrucksvoll bewiesen, dass die Zusammenschaltungsentgelte im Verhdltnis zu den Endkundentarifen der TA ein
Niveau aufweisen, durch das durchaus ein funktionsfahiger Wettbewerb entstehen kann.

4.5.2.3. Zur Anordnung eines Entgeltes fur die Verkehrsart V39 in Hohe von V3:

Grundsatzlich sieht sich die Telekom-Control-Kommission daher nicht veranlasst, vom Prinzip der reziproken Geltung
der Zusammenschaltungsentgelte bei der Zusammenschaltung zwischen zwei Festnetzen abzugehen. Es ist daher im
vorliegenden Zusammenhang nunmehr zu fragen, welches Entgelt im Sinne der so verstandenen - und auch von
keiner der Parteien bestrittenen - Reziprozitat als Vergleich heranzuziehen ist. Dies ist aus folgenden Griinden
entgegen dem Vorbringen der Telekom Austria das Entgelt flrr die Verkehrsart V3:

Wie bereits im Erstbescheid diesbezlglich ausgeflhrt wurde, stellt sich hinsichtlich der Entgelte fir Verkehr, der von
der TA der Telekabel an einem NUP auf niedriger Netzebene zur Terminierung (ibergeben wird, folgende rechtliche
Situation dar. Grundsatzlich wird bereits mit der Verbindung auf HVSt-Ebene die Zusammenschaltung bewirkt (vgl dazu
insb auch den Bescheid der TKK vom 5.10.1999, Z 3/98. S 96 ff und 129 ff). GemaR § 37 Abs 1 TKG sowie § 3 ZVO hat
die TA als Marktbeherrscher jedoch darlber hinaus auch die Verpflichtung, entbliindelten Netzzugang an den
Vermittlungsstellen auf niedriger Netzhierarchieebene zum Zweck der Zusammenschaltung zu gewdhren. Da bei einer
Ubergabe des Verkehrs an die Telekom Austria auf niedrigerer Netzebene (fiir Verkehr, der im Einzugsbereich der
Vermittlungsstelle terminiert wird) die hierarchisch dartber liegenden Netzelemente der TA nicht beansprucht werden,
ergeben sich in diesem Fall auch niedrigere Kosten, die - unter Berlcksichtigung der Verpflichtung des
Marktbeherrschers zur Kostenorientierung auf der Basis FL-LRAIC - zu dem im Verfahren Z 33/99 bereits festgelegten
Entgelt fur diese Verkehrsart V 33 (Terminierung im Netz der TA auf der niederen Netzebene) geflihrt haben. Diese
Unterscheidung (V3 und V33) setzt allerdings eine tatsachlich gegebene Netzhierarchie voraus.

Andererseits besteht keine Verpflichtung der nicht marktbeherrschenden Telekabel, in vergleichbarer Weise wie der
Marktbeherrscher Zugang zu entblndelten Elementen des eigenen Netzes, somit zu einer vergleichbaren Moéglichkeit
der Zusammenschaltung auf einer allfalligen niederen Netzebene zu gewahren. Zusatzlich ist jedoch auch davon
auszugehen, dass die Netzstrukturen der Netze der TA und der Telekabel gerade in diesem Punkt nicht vergleichbar
ist. Telekabel bringt diesbezuglich vor (zuletzt in Punkt 2.1 der Replik von 03.03.2003, ON 35) - und dieses Vorbringen
wird im Ergebnis auch von der Telekom Austria nicht bestritten - dass die Telekabel im hier relevanten Zeitraum
(Geltungsbereich auch des Ersatzbescheides von Mai bis Dezember 2000) in Wien nur Uber eine Art von
Vermittlungsstellen verfligte. Diesbezlglich darf insbesondere auf das Diagramm verwiesen werden, das von Seiten
der TA ihrer Beschwerde gegen den Erstbescheid beigelegt wurde und auf das sich die TA auch im fortgesetzten
Verfahren beruft (vgl. Punkt 2.2, der Stellungnahme vom 21.03.2003, ON 38). Diese Vermittlungsstellen kdnnen im Netz
der Telekabel nun sowohl HVSt - ahnliche Funktionen, als auch Funktionen, die im Netz der TA von TVSten auf der
niederen Netzebene erbracht werden, Ubernehmen. Eine direkte Vergleichbarkeit der Netzstrukturen der Telekabel
und der TA ist daher im Hinblick auf das Vorliegen verschiedener Netzhierarchieebenen nicht gegeben.

Da Telekabel nur Uber einen Typus von Vermittlungsstellen verflgt (an denen auch Teilnehmer angeschalten sind),
kann nicht festgestellt werden, ob es sich bei dieser Vermittlungsstelle um eine HVSt oder NVSt (bei Annahme einer TA-
Netzinfrastruktur) handelt, was wiederum zur Konsequenz hat, dass kein Unterschied

zwischen lokaler (=V33, wie von TA beantragt) und regionaler

Terminierung (=V3) festgemacht werden kann. Selbst unter der Annahme, dass Telekabel im Wien Uber mehrere solche
Vermittlungsstellen verflgt, wie die TA z.B. in ihrer Stellungnahme vom 21.03.2003, ON 38 (Punkt 2.3.) vorbringt,
betrifft der Unterschied zwischen der Zustellung von Verkehr an der "richtigen" VSt (an der also der Teilnehmer
angeschlossen ist), und einer "falschen" VSt, nicht die Frage nach der Unterscheidung zwischen regionaler und lokaler
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Zustellung, da immer nur eine Netzhierarchieebene involviert ist. Insofern ist nach Meinung der Telekom-Control-
Kommission daher der Argumentation der Telekabel im Schriftsatz vom 03.03.2003, ON 35, zu folgen und nicht dem
gegenteiligen Vorbringen der TA (ON 27 und ON 38), das eine Unterscheidung zwischen verschiedenen

Netzhierarchieebenen voraussetzen wurde.

Es ist daher aus Sicht der Telekom-Control-Kommission technisch gesehen kein Unterschied gegeben, ob TA den im
Netz der Telekabel zu terminierenden Verkehr dieser an einer ihrer HVSten oder an einer VSt der niederen Netzebene
Ubergibt. Die TA soll zwar nicht daran gehindert sein, Verkehr auch an den NUPs zu tibergeben, die auf ihrer niedrigen
Netzebene mit dem Netz der Telekabel eingerichtet sind, in jedem Fall werden im Netz der Telekabel jedoch dieselben
Ressourcen benutzt wie bei Ubergabe von einer TA-HVSt, weshalb auch das fur diese Verkehrsart V3 in den Gutachten
im Verfahren Z 33/99 (zu denen die Parteien nunmehr auch im fortgesetzten Verfahren Z 2/00
Stellungnahmeméglichkeit gehabt haben; siehe auch Punkt 4.5.3.) errechnete Entgelt angemessen erscheint und im

Sinne der Reziprozitat angeordnet wurde.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass - wie auch schon im Bescheid Z 33/99 betreffend die Verkehrsarten V 9, V 10,
V 15 sowie V 16 dargestellt wurde (Seite 134 f) - auf Basis der Erwagungen der Telekom-Control-Kommission zur
reziproken Anwendung der Zusammenschaltungsentgelte und unter Bertcksichtigung des Umstandes, dass die
Netzstruktur der Telekabel - im Gegensatz zu jener der TA - im relevanten Zeitraum keine eindeutige Definition von
Hierarchieebenen und damit von (lokalen bzw regionalen) Verkehrsarten zulasst, das verkehrsabhangige
Zusammenschaltungsentgelt auch flr die Verkehrsart V39 demjenigen fiur die Verkehrsart V 3 entsprechen muss. Der
gegenteiligen Rechtsansicht der Telekom Austria wurde auch im aufhebenden Erkenntnis des VWGH - wie dargestellt
mit Bindungswirkung fir den Ersatzbescheid - eine Absage erteilt."

Die konkrete Hohe des Entgelts fur V 3 sei nach dem Grundsatz FL-LRAIC unter kombinierter Anwendung des Top-
Down- und des Bottom-Up-Ansatzes festgesetzt worden (was im Einzelnen dargelegt wurde).

Uber die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten und Erstattung von Gegenschriften durch die mitbeteiligte Partei und die belangte Behorde

erwogen:

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 10. Juni 2003 wurden Zusammenschaltungsentgelte fur den Zeitraum vom
10. Mai 2000 bis zum 31. Dezember 2000 festgelegt. Die fur die Entscheidung der belangten Behdrde mal3gebliche
Rechtsvorschrift, § 41 Abs 1 bis 3 Telekommunikationsgesetz, BGBI | Nr 100/1997 (TKG), lautete:

"Verhandlungspflicht

8 41. (1) Jeder Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes ist verpflichtet, anderen Betreibern solcher
Netze auf Nachfrage ein Angebot auf Zusammenschaltung abzugeben. Alle Beteiligten haben hiebei das Ziel
anzustreben, die Kommunikation der Nutzer verschiedener 6ffentlicher Telekommunikationsnetze untereinander zu
ermoglichen und zu verbessern.

(2) Kommt zwischen einem Betreiber eines Telekommunikationsnetzes, der Telekommunikationsdienstleistungen fur
die Offentlichkeit anbietet, und einem anderen Betreiber eines o6ffentlichen Telekommunikationsnetzes eine
Vereinbarung tber Zusammenschaltung binnen einer Frist von sechs Wochen ab dem Einlangen der Nachfrage nicht
zu Stande, kann jeder der an der Zusammenschaltung Beteiligten die Regulierungsbehdrde anrufen.

(3) Die Regulierungsbehorde hat nach Anhérung der Beteiligten innerhalb einer Frist von sechs Wochen, beginnend
mit der Anrufung, Uber die Anordnung der Zusammenschaltung zu entscheiden. Die Regulierungsbehdérde kann das
Verfahren um langstens vier Wochen verldangern. Die Anordnung ersetzt eine zu treffende Vereinbarung. Die
Regulierungsbehorde hat dabei die Richtlinien der Europdischen Gemeinschaften, die nach Art. 6 der
Richtlinie 90/387/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes flr
Telekommunikationsdienste durch Einfihrung eines offenen Netzzugangs (Open Network Provision - ONP)
(ABI. Nr. L 192 vom 24. 7. 1990, S 1) vom Europaischen Parlament und vom Rat erlassen werden, zu beachten.
Entsprechend der Richtlinie findet der Grundsatz der Kostenorientiertheit nur bei der Festlegung der Hohe der
Entgelte von marktbeherrschenden Unternehmen Anwendung."
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Die zum Zeitpunkt der Entscheidung der belangten Behorde malgeblichen gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsvorschriften waren Art 9 Abs 1, 3, 5 und 6 der Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33/EG; diese hatten folgenden
Wortlaut:

"(1) Die nationalen Regulierungsbehérden férdern und sichern eine addaquate Zusammenschaltung im Interesse aller
Benutzer, indem sie ihre Zustandigkeiten in einer Art und Weise austiben, die den grof3tmdglichen wirtschaftlichen
Nutzen und den gréBtmoglichen Nutzen fur die Endbenutzer erbringt. Die nationalen Regulierungsbehdrden
bericksichtigen dabei insbesondere

die Notwendigkeit, fur die Benutzer eine zufrieden stellende Ende-zu-Ende-Kommunikation sicherzustellen;

die Notwendigkeit, einen wettbewerbsorientierten Markt zu férdern;

die  Notwendigkeit, eine faire und geeignete Entwicklung eines harmonisierten  europdischen
Telekommunikationsmarkts sicherzustellen;

die Notwendigkeit, mit den nationalen Regulierungsbehdrden in anderen Mitgliedstaaten zusammenzuarbeiten;

die Notwendigkeit, den Auf- und Ausbau transeuropdischer Netze und Dienste, die Zusammenschaltung nationaler
Netze und die Interoperabilitat von Diensten sowie den Zugang zu solchen Netzen und Diensten zu fordern;

den Grundsatz der Nichtdiskriminierung (einschlieBlich des gleichberechtigten Zugangs) und den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit;

die Notwendigkeit, einen Universaldienst aufrechtzuerhalten und zu entwickeln.

(2) ...

(3) Bei der Verfolgung der im Absatz 1 genannten Ziele kdnnen die nationalen Regulierungsbehdrden jederzeit von sich
aus eingreifen, und sie missen dies tun, wenn sie von einer Partei aufgefordert werden, um vorzugeben, welche
Punkte in einer Zusammenschaltungsvereinbarung abgedeckt werden mussen, oder um spezifische Bedingungen
festzulegen, die von einer oder mehreren Parteien einer solchen Vereinbarung einzuhalten sind. Die nationalen
Regulierungsbehorden kénnen in Ausnahmefallen Anderungen bereits getroffener
Zusammenschaltungsvereinbarungen fordern, soweit dies gerechtfertigt ist, um wirksamen Wettbewerb und/oder
Interoperabilitat von Diensten fir Benutzer sicherzustellen.

Von der nationalen Regulierungsbehorde vorgegebene Bedingungen konnen unter anderem Bedingungen zur
Sicherstellung wirksamen Wettbewerbs, technische Bedingungen, Tarife, Liefer- und Nutzungsbedingungen,
Bedingungen hinsichtlich der Einhaltung relevanter Normen und grundlegender Anforderungen, hinsichtlich des
Umweltschutzes und/oder zur Aufrechterhaltung einer durchgehenden Dienstqualitat umfassen.

Die nationale Regulierungsbehdrde kann ferner jederzeit von sich aus oder auf Ersuchen einer Partei Fristen vorgeben,
innerhalb deren die Zusammenschaltungsverhandlungen abzuschlielen sind. Wird innerhalb der vorgegebenen Frist
keine Einigung erzielt, so kann die nationale Regulierungsbehérde MaRBnahmen treffen, um nach den von ihr
festgelegten Verfahren eine Vereinbarung herbeizufihren. Die Verfahren sind gemal3 Artikel 14 Absatz 2 der
Offentlichkeit zugénglich zu machen.

4) ...

(5) Bei Zusammenschaltungsstreitigkeiten zwischen Organisationen in einem Mitgliedstaat unternimmt dessen
Regulierungsbehorde auf Ersuchen einer Partei Schritte, um den Streit innerhalb von sechs Monaten ab diesem



Ersuchen beizulegen. Die Streitbeilegung muss einen fairen Ausgleich der berechtigten Interessen beider Parteien zum
Ergebnis haben.

Dabei berlcksichtigt die nationale Regulierungsbehdrde unter anderem

die Interessen der Benutzer;

ordnungspolitische Verpflichtungen oder Einschrankungen, die einer Partei auferlegt sind;

das Bestreben, innovative Marktangebote zu fordern und Benutzern eine breite Palette von

Telekommunikationsdiensten auf nationaler und Gemeinschaftsebene bereitzustellen;

die Verfugbarkeit technisch und wirtschaftlich tragfahiger Alternativen zu der geforderten Zusammenschaltung;

das Streben nach Sicherstellung gleichwertiger Zugangsvereinbarungen;

die Notwendigkeit, die Integritat des 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes und die Interoperabilitdt von Diensten
aufrechtzuerhalten;

die Art des Antrags im Vergleich zu den Mitteln, die zur Verfugung stehen, um ihm stattzugeben;

die relative Marktstellung der Parteien;

die Interessen der Offentlichkeit (z.B. den Umweltschutz);

die Forderung des Wettbewerbs;

die Notwendigkeit, einen Universaldienst aufrechtzuerhalten

Eine Entscheidung der nationalen Regulierungsbehérde in dieser Sache wird der Offentlichkeit nach MaRgabe der
innerstaatlichen Verfahren zuganglich gemacht. Die betroffenen Parteien erhalten eine ausfuhrliche Begriindung der
Entscheidung.

(6) In den Fallen, in denen Organisationen, die zur Bereitstellung 6ffentlicher Telekommunikationsnetze und/oder fir
die Offentlichkeit zuganglicher Telekommunikationsdienste befugt sind, ihre Einrichtungen nicht zusammengeschaltet
haben, kdnnen die nationalen Regulierungsbehdrden unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit und
im Interesse der Benutzer als letzte Moglichkeit von den betreffenden Organisationen verlangen, ihre Einrichtungen
zusammenzuschalten, um  wesentliche  6ffentliche Interessen zu  schitzen, und gegebenenfalls

Zusammenschaltungsbedingungen festlegen."

Die Beschwerde richtet sich ihrem gesamten Inhalt nach gegen die Hohe des von der belangten Behdrde festgelegten
Terminierungsentgelts flr die Verkehrsart V 39 (Terminierung von Zusammenschaltungsverkehr aus dem Netz der
Beschwerdefihrerin auf Ebene der NVSt bzw OVSt ins Netz der mitbeteiligten Partei). Dieses Entgelt wurde in der
gleichen Hohe wie das fur die Verkehrsart V 3 (Terminierung aus dem Netz der mitbeteiligten Partei ins Netz der
Beschwerdefihrerin auf Ebene der HVSt) festgelegt. Fir den Zusammenschaltungsverkehr zwischen den Parteien
wurden also insofern unterschiedliche Terminierungsentgelte festgelegt, als fur Terminierung in das Netz der



mitbeteiligten Partei nur eine Entgelthéhe (V 39) festgelegt wurde, in das Netz der Beschwerdefihrerin zwei
unterschiedlich hohe Entgelte (V 3 bzw V 33), abhangig davon, auf welcher Ebene im Netz der Beschwerdefuhrerin
(HVSt: V 3; NVSt bzw OVSt: V 33) die Zusammenschaltung erfolgte.

Angelpunkt der Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin ist ihr Ansatz, die belangte Behtrde habe dem Grundsatz der
Reziprozitat widersprochen, weil, obwohl bei beiden Betreibern "ahnlich hierarchische Netzstrukturen gegeben" seien,
ungleiche Entgelte festgelegt seien.

Damit verlasst sie aber den Boden des von der belangten Behorde festgestellten Sachverhalts, wie die Gegenschriften
der belangten Behdrde und der mitbeteiligten Partei zutreffend aufzeigen. Die belangte Behdrde hat festgestellt, dass
das Netz der mitbeteiligten Partei im Gegensatz zu dem der BeschwerdeflUhrerin im relevanten Zeitraum nicht
hierarchisch gegliedert war, weshalb eine "direkte Vergleichbarkeit der Netzstruktur .... nicht gegeben" sei.

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich seiner Prifungsbefugnis an den von
der belangten Behorde festgestellten Sachverhalt gebunden, sofern dieser in einem mangelfreien Verfahren und auf
Grund schlussiger Beweiswirdigung festgestellt wurde. Die Beschwerdeflhrerin behauptet nun hinsichtlich der von
der belangten Behorde festgestellten Unterschiede in den Netzstrukturen der Parteien weder eine relevante
Mangelhaftigkeit des Verfahrens noch eine Unschlissigkeit der Beweiswirdigung, sie geht vielmehr - unrichtig - davon
aus, dass die belangte Behdrde die von der Beschwerdeflihrerin angenommene dhnliche Netzhierarchie festgestellt
habe. Das diesbezlgliche Beschwerdevorbringen erweist sich daher als nicht zielfihrend.

Im Ubrigen sei zu der von der Beschwerdefiihrerin vermissten Reziprozitit Folgendes klargestellt:

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 - hat die Regulierungsbehérde angemessene Bedingungen festzulegen und dadurch einen fairen Ausgleich der
berechtigten Interessen beider Parteien herbeizuflihren, wobei sowohl die Gesetzes- bzw Regulierungsziele der 8§ 1
und 32 Abs 1 TKG als auch die fir die Entscheidung in einer Zusammenschaltungsstreitigkeit malRgeblichen Kriterien
gemal Art 9 Abs 5 und 6 RL 97/33/EG und die Zielsetzungen des Art 9 Abs 1 RL 97/33/EG zu berlicksichtigen sind
(vgl das hg Erkenntnis vom 28. April 2004, ZI 2002/03/0084). Der Grundsatz der Kostenorientiertheit findet also nur bei
der Festlegung der Hohe der Entgelte von marktbeherrschenden Unternehmen Anwendung; die mitbeteiligte Partei,
deren Terminierungsentgelte mit dem angefochtenen Bescheid festgelegt wurden, war aber im relevanten Zeitraum
kein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne des § 33 TKG.

Die belangte Behorde hat die Terminierungsentgelte der mitbeteiligten Partei in der gleichen Hohe festgelegt wie die
Terminierungsentgelte der Beschwerdefihrerin (fir die der Grundsatz der Kostenorientiertheit zu beachten war) fur
die Terminierung in ihr Netz auf der Ebene HVSt. Die unterschiedliche Festlegung der Entgelte fir die Terminierung in
das Netz der Beschwerdefiihrerin (V 3 und V 33), abhangig von der Hierarchieebene, war von der belangten Behorde
damit begriindet worden, dass bei einer Ubergabe des Verkehrs an die Beschwerdefiihrerin auf niedriger Netzebene
die hierarchisch darUber liegenden Netzelemente nicht beansprucht wirden, weshalb sich in diesem Fall auch
niedrigere Kosten ergeben. Weiters verwies die belangte Behdrde auch darauf, dass zwar die Beschwerdefiihrerin (als
marktbeherrschendes Unternehmen) verpflichtet sei, entblndelten Netzzugang an den Vermittlungsstellen auf
niedriger Hierarchieebene zu gewdhren, die nicht marktbeherrschende mitbeteiligte Partei aber keine derartige
Verpflichtung treffe. Da im Netz der mitbeteiligten Partei "dieselben Ressourcen beniitzt" wiirden, wie bei Ubergabe
von einer HVSt der Beschwerdeflhrerin, auch wenn Verkehr auf der Ebene NVSt bzw OVSt der Beschwerdeflhrerin
Ubergeben werde, und eine Kostenersparnis wie auf Seiten der Beschwerdefiihrerin dadurch, dass nicht alle
relevanten Netzelemente beansprucht werden, auf Grund der Netzstruktur der mitbeteiligten Partei nicht eintrete, sei
das fur diese Verkehrsart V 3 festgelegte Entgelt - auf Basis der gebotenen Reziprozitat - auch fir V 39 festzusetzen
gewesen.

Die belangte Behdrde hat damit Elemente angesprochen, die im Lichte der dargestellten Judikatur bei Ermittlung der
Hohe der angemessenen Kosten zu berticksichtigen sind. Die Beschwerdeausfihrungen lassen nicht erkennen, dass
die Beurteilung der belangten Behorde, warum fir die Verkehrsart V 39 das gleiche Entgelt wie fur V 3 festgelegt
wurde, unzutreffend sei.

Die sich als unbegriindet erweisende Beschwerde war deshalb gemaR § 42 Abs 1 VwWGG abzuweisen.


https://www.jusline.at/entscheidung/39693
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/33

Die Kostenentscheidung grundet sich - hinsichtlich der mitbeteiligten Partei im Rahmen des gestellten Begehrens - auf
die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung BGBI Il Nr 333/2003. Das Mehrbegehren der
mitbeteiligten Partei war abzuweisen, weil die USt im zugesprochenen Pauschalbetrag flr Schriftsatzaufwand bereits
enthalten ist.

Wien, am 12. September 2006
Schlagworte
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