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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
Rechtsanwdlten in 1010 Wien, Parkring 2, gegen den Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom
26. September 2005, ZI Z 3/04-71, betreffend Zusammenschaltungsanordnung (mitbeteiligte Partei: atms Telefon- und
Marketing Services GmbH in Wien, vertreten durch Dr. Norbert Wiesinger, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Rudolfsplatz 3),
zu Recht erkannt:

Spruch


file:///

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Spruchpunkt B wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde gemal? 8 48 Abs 1 und 8 50 Abs 1 iVm & 117 2 7
Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG 2003), BGBI | Nr 70/2003 idF BGBI | Nr 178/2004, fur die Zusammenschaltung
des offentlichen Kommunikationsnetzes der mitbeteiligten Partei mit dem o6ffentlichen Kommunikationsnetz der
beschwerdefiihrenden Partei erganzend zu einem Zusammenschaltungsvertrag vom 2. Juli 2002 weitere Bedingungen
angeordnet. Diese Bedingungen betreffen im Wesentlichen "Regelungen betreffend Dienste mit geregelten
Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbare Mehrwertdienste" (Anhang 17), welche in zwei unterschiedlichen Fassungen,
einerseits fur den Zeitraum vom 1. Janner 2004 bis 31. Dezember 2004 (Spruchpunkt B) und andererseits fur den
Zeitraum vom 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2005 (Spruchpunkt C) festgelegt wurden. Spruchpunkt A enthdlt eine
Anderung der in Punkt 20.3. des Zusammenschaltungsvertrages vom 2. Juli 2002 enthaltenen Ubersicht tber die

Anhange. Mit Spruchpunkt D. wurden "sonstige Antrage der Verfahrensparteien" abgewiesen.

Gemal Spruchpunkt B tritt mit Wirkung vom 1. Janner 2004 bis 31. Dezember 2004 an Stelle des gektindigten
Anhangs 17 (gemeint: der Zusammenschaltungsvereinbarung vom 2. Juli 2002) der mit diesem Spruchpunkt

festgelegte Anhang 17, dessen Punkte 3.4. und 3.5. folgendermal3en lauten:
"3.4. Billing und Inkasso

Fur das Billing einer Verbindung zu Diensten mit geregelten Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbaren

Mehrwertdiensten gebihrt dem Quellnetzbetreiber ein Betrag von EUR 0,002180 pro Minute.

Fur das Inkasso (gesamter Inkassoaufwand einschlief3lich Inkassorisiko) einer Verbindung zu Diensten mit geregelten
Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbaren Mehrwertdiensten geblUhren dem Quellnetzbetreiber 10 % des

Diensteentgelts (exkl. USt), das vom diensteerbringenden Netz mitgeteilt wird.
3.5. Teilnehmereinwendungen

Erhebt ein Teilnehmer Einwendungen oder beantragt er eine Streitschlichtung gemafl den Bestimmungen des
TKG 2003 gegen in Rechnung gestellte Entgeltforderungen fir Verbindungen zu Diensten mit einer geregelten
Entgeltobergrenze oder frei kalkulierbaren Mehrwertdiensten, die im Netz des Dienstenetzbetreibers angeboten
wurden, obliegt es dem Quellnetzbetreiber, vorab zu prifen, ob die bestrittenen Verbindungen hergestellt worden
sind. Ergibt diese Uberprifung, dass die Verbindungen hergestellt worden sind, und bringt der Teilnehmer inhaltliche
Einwendungen gegen das Diensteentgelt vor, fordert der Quellnetzbetreiber den Dienstenetzbetreiber dazu auf,
unverzuglich, langstens jedoch binnen 3 Wochen ab Kenntnisnahme, in der Sache Stellung zu nehmen. Die Abfihrung
des Einspruchsverfahrens bzw. die Teilnahme am Schlichtungsverfahren bei der Rundfunk und Telekom Regulierungs-
GmbH (RTR-GmbH) sowie die Abgabe rechtsverbindlicher Erklarungen gegentber dem Teilnehmer und der RTR-GmbH
in derartigen Verfahren obliegt dem Quellnetzbetreiber. Der Quellnetzbetreiber ist berechtigt, dem Endkunden Name
und Anschrift des Dienstenetzbetreibers bekannt zu geben; der Dienstenetzbetreiber hat an einer einvernehmlichen

L6ésung mitzuwirken.

Ergibt sich im Zuge des Verfahrens uber die Einwendungen oder bei der Streitschlichtung, dass ein begrindeter
Verdacht wegen nicht gesetzeskonformen Verhaltens des Diensteanbieters besteht, wird der bestrittene Betrag vom
Quellnetzbetreiber bis zur Klarung der Angelegenheit gegentiber dem Teilnehmer gestundet. Der Quellnetzbetreiber
halt in solchen Fallen die bestrittenen und gegeniber dem Teilnehmer gestundeten Entgelte vom
Dienstenetzbetreiber bis zur rechtsverbindlichen Losung des Streitfalles zurtick bzw. rechnet bereits weitergereichte
Entgelte gegen. FUhrt das Verfahren Uber die Einwendungen bzw. ein allfalliges Streitschlichtungsverfahren bei der
RTR-GmbH durch entsprechende Einigung (zwischen Quellnetzbetreiber, Dienstenetzbetreiber und Teilnehmer) oder
ein rechtskréftiges Urteil zu einer Anderung des dem Teilnehmer in Rechnung gestellten Betrages, so gebiihrt dem
Dienstenetzbetreiber nur jener Teil, der als richtig festgestellt wurde. Dieser Betrag wird nach Abschluss des
Verfahrens an den Dienstenetzbetreiber weitergeleitet."

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde aus, dass die beschwerdefiihrende Partei am 19. Mai 2004 einen Antrag auf
Erlass einer "Teilzusammenschaltungsanordnung" eingebracht habe, in der sie die Erlassung einer in einer Anlage zum
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Antrag enthaltenen Zusammenschaltungsanordnung begehrte. Die beantragten Zusammenschaltungsbedingungen
hatten sich an dem bis zum 31. Dezember 2003 zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens bestehenden
Zusammenschaltungsstatus, dh im Wesentlichen am Wortlaut von Anhang 17 des am 2. Juli 2002 geschlossenen
Zusammenschaltungsvertrages, orientiert und im Rahmen der Regelungen betreffend Dienste mit geregelten
Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbare Mehrwertdienste zusatzlich zu dem Inkassoentgelt von 10 %
Kostenersatzregelungen in unterschiedlichen Héhen fir die Behandlung von Teilnehmereinwendungen vorgesehen.

In dem von der RTR GmbH durchgefihrten Streitschlichtungsverfahren gemaf 8 121 Abs 2 und 3 TKG 2003 habe eine
abschlieende einvernehmliche Losung zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens nicht herbeigefihrt werden

konnen.

In der Folge habe die beschwerdefiihrende Partei mit Schreiben vom 14. Juli 2004 beantragt, das Verfahren bis zum
Abschluss der von ihr in Bezug auf eine Neuformulierung des Anhangs 17 geflihrten Gesprache "vorlaufig ruhen zu
lassen"; die mitbeteiligte Partei habe mit Schreiben vom 19. Juli 2004 erklart, mit dem von der beschwerdeflihrenden
Partei beantragten "vorlaufigen Ruhen" einverstanden zu sein. Mit Schreiben vom 10. Dezember 2004 habe die
beschwerdeflihrende Partei um Fortsetzung des Verfahrens ersucht, da sie im Rahmen ihrer mulitlateralen Gesprache
mit verschiedenen Betreibern, darunter auch der mitbeteiligten Partei, keine Einigung tber eine Verhandlungslésung
far den Inhalt eines Anhangs 17 habe erzielen kénnen.

In der Folge legt die Begrindung des angefochtenen Bescheides den weiteren Verfahrensgang, einschlieBlich der im
Konsultationsverfahren gemaR 8 128 TKG 2003 und im Koordinationsverfahren gemalR§ 129 TKG 2003 eingelangten
Stellungnahmen, dar.

In den Feststellungen des angefochtenen Bescheides fuhrt die belangte Behorde aus, dass die marktbeherrschende
Stellung der beschwerdefiihrenden Partei bis zum 20. Dezember 2004 aus der Fortgeltung der Verpflichtungen nach
dem TKG 1997 gemaR 8§ 133 Abs 7 TKG 2003 resultiere. Demnach sei die beschwerdeflihrende Partei als
marktbeherrschendes Unternehmen auf dem Zusammenschaltungsmarkt anzusehen. 8 41 Abs 3 TKG 1997 habe fur
marktbeherrschende Unternehmen eine Verpflichtung zu kostenorientierten Zusammenschaltungsentgelten
vorgesehen; zudem habe fir die beschwerdefiihrende Partei das in § 34 TKG 1997 normierte Diskriminierungsverbot
gegolten. Hinsichtlich des Zeitraums nach dem 20. Dezember 2004 sei zu berlcksichtigen, dass mit Bescheid der
belangten Behdrde vom 20. Dezember 2004 festgestellt worden sei, dass die beschwerdefiihrende Partei auf dem
Markt fur "Originierung im 6ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten" Uber betrachtliche Marktmacht verfiige.
Gleichzeitig seien ihr mit dem erwahnten Bescheid spezifische Verpflichtungen auferlegt worden, so etwa die
Verpflichtung, die direkte und indirekte Zusammenschaltung mit ihrem &ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten
betreffend die Leistung "Originierung im offentlichen Telefonnetz an festen Standorten" mit anderen Betreibern
offentlicher Kommunikationsnetze auf Nachfrage zu gewadhrleisten, sowie die Verpflichtung, fur diese
Zusammenschaltungsleistung ein Entgelt zu verrechnen, das sich an zukunftsorientierten langfristigen
durchschnittlichen inkrementellen Kosten eines effizienten Betreibers orientiere. Darlber hinaus seien der
beschwerdefihrenden  Partei  Verpflichtungen  betreffend  Gleichbehandlung,  Veroffentlichung  eines

Standardangebotes, getrennte Buchfihrung und Einsatz eines Kostenrechnungssystems auferlegt worden.

Das Zusammenschaltungsverhaltnis zwischen der beschwerdefiihrenden Partei und der mitbeteiligten Partei beruhe
auf dem von diesen geschlossenen Vertrag Uber indirekte Zusammenschaltung vom 2. Juli 2002. Hinsichtlich des
Zugangs zu Diensten mit geregelten Tarifobergrenzen und frei kalkulierbaren Mehrwertdiensten habe der Anhang 17
des Zusammenschaltungsvertrages nahere Regelungen vorgesehen. Mit Schreiben vom 29. September 2003 habe die
mitbeteiligte Partei den Anhang 17 des Zusammenschaltungsvertrages mit Wirkung zum 31. Dezember 2003
geklndigt. Auf Grund von Punkt 11.2. dieses Vertrages wirden die Regelungen des geklndigten Anhangs 17 so lange

weiter gelten, bis die belangte Behdrde eine diesbezigliche Entscheidung erlassen habe.

Zwischen den Parteien sei "dem Grunde und der H6he nach" strittig, ob der beschwerdefihrenden Partei bei
Verbindungen zu Diensten mit geregelten Tarifobergrenzen und frei kalkulierbaren Mehrwertdiensten neben dem
Inkassoentgelt in der Hohe von 10 % des Diensteentgelts bei Uberschreitung eines bestimmten Schwellwertes an
Teilnehmereinwendungen zusatzlich ein Kostenersatz fur die Behandlung von Teilnehmereinwendungen zustehen
solle. Die beschwerdefiihrende Partei habe diesbezliglich den Erlass einer Teilzusammenschaltungsanordnung
beantragt, mit welcher die mitbeteiligte Partei zur Leistung eines bearbeitungsabhangigen Kostenersatzes pro
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Teilnehmereinwendung verpflichtet werden solle. Dies sei im Wesentlichen damit begrindet worden, dass die
mitbeteiligte Partei insbesondere im Jahr 2004 einen GroBteil der Teilnehmereinwendungen und der der
beschwerdeflihrenden Partei aus deren Behandlung entstehenden Kosten verursacht habe. Die mitbeteiligte Partei
vertrete demgegenuber die Auffassung, dass die zwischen den Parteien ab 1. Janner 2004 anzuordnenden Regelungen
des Anhangs 17 sich einerseits am Text des Bescheides der belangten Behérde vom 18. Marz 2002, Z 20/01-38, sowie
andererseits an der im Rahmen von Verhandlungen bei der Wirtschaftskammer Osterreich beschlossenen
"Deklaration der Osterreichischen Kommunikationsnetzbetreiber zur Bearbeitung netzibergreifender Einspriiche von
Endkunden bei Mehrwertdiensten" orientieren sollten.

Zu den Inkassokosten im Zusammenhang mit Verbindungen zu zielnetztarifierten Mehrwertdiensten stellte die
belangte Behorde fest, dass das zuletzt mit Bescheid Z 20/01-38 der belangten Behdérde vom 18. Marz 2002
angeordnete Inkassoentgelt der beschwerdeflihrenden Partei neben dem reinen Forderungsausfallsrisiko auch die mit
dem Betreiben von Entgeltforderungen aus Verbindungen zu zielnetztarifierten Diensterufnummern verbundenen
Kosten umfasse. Hierunter fielen etwa anteilige Kosten fur die Frilherkennung von Missbrauch, jedoch ohne anteilige
EDV-Kosten. Anteilig zurechenbare Kosten fir die Behandlung von Kundenanfragen bezlglich Rechnungen Uber
Verbindungsentgelte zu zielnetztarifierten Mehrwertdiensten im Call-Center der beschwerdefiihrenden Partei seien
mangels Lieferung entsprechender Zahlen durch die beschwerdefihrende Partei nicht bertcksichtigt worden.
Kundeneinspriiche gegen Rechnungen verursachten weiters Aufwdnde in Form von Recherchen, Telefonaten,
administrativen bzw technischen Uberpriifungen, meist mehrfachen, teils auch schriftlichen Kontaktaufnahmen,
Mahnungen und eventuellen Sperren bis hin zur Dokumentation des Sachverhalts. Bei Eskalation kdmen weitere
interne Kosten sowie externe Kosten flr Inkassoblros und Rechtsanwalte hinzu. Kosten fur Schulungen im Bereich
Customer Service seien in diesem Zusammenhang nicht gesondert berticksichtigt worden, da sie Ublicherweise in den
Vollkostenstundensatzen der entsprechenden Mitarbeiter enthalten seien. Forderungen, die nach Abschluss des
Inkassoprozesses nachtraglich beglichen wirden, kdnnten wegen des geringen Anteils an den abgeschriebenen
Forderungen vernachlassigt werden. Eine weitere Erhéhung der Inkassokosten der beschwerdefiihrenden Partei
resultiere aus dem Umstand, dass diese als Universaldiensterbringer auch Kunden schlechter Bonitat versorgen

musse.

Der Anteil aus dem Risiko des Forderungsausfalls ("eigentliches Inkassorisiko") entspreche bei einer Hohe von 4,68 %
den derzeitigen Kosten. Der Einsatz des Fraud-Managements flihre zu einer Reduktion des eigentlichen Inkassorisikos
und liege daher im Interesse der Dienstebetreiber. Die Anwendung des Fraud-Managements flUhre zu einer
Vermeidung von Einspriichen und somit auch zu einer Reduktion der damit verbundenen Kosten. Der Kostenanteil fur
das Fraud-Management sei daher dem Inkassorisiko umsatzabhangig hinzuzurechnen; die Kosten daflir seien mit
4,06 % anzusetzen. Hinsichtlich der Kosten der Einspruchsbehandlung ergebe sich auf Basis der Ist-Kosten je
Einspruchsbehandlung der beschwerdefihrenden Partei des Jahres 2003, erganzt um die Daten aus dem
Beobachtungszeitraum Februar, April und Mai 2004, ein Zuschlag von 5,49 %. Neben dem Inkassoentgelt erziele die
beschwerdeflihrende Partei Einnahmen aus dem sogenannten "Schlupf”, die mit den Gesamtkosten gegengerechnet
werden mussten. Der Schlupf wirke sich dahingehend aus, dass den Kunden um 3,34 % mehr verrechnet werde als bei
sekundengenauer Abrechnung; dies stelle einen Erlés dar, der mit den Kosten gegenzurechnen sei. Addiere man nun
die einzelnen Komponenten aus Risiko des Forderungsausfalls, einem 90 %-Anteil der Fraud-Management-Kosten
sowie den Kosten fur Entgelteinspriiche, so ergebe dies einen Wert von insgesamt 14,23 %. Abzlglich der Mehrerlose
far die beschwerdeflihrende Partei aus dem Schlupf in Hohe von 3,34 % wirden sich somit Gesamtkosten fur das
Inkassoentgelt in Hohe von 10,89 % ergeben. Da weitere Effizienzsteigerungen in diesem Bereich nicht moglich seien,
entsprachen die festgestellten Kosten somit im Ergebnis jenen der effizienten Leistungsbereitstellung.

Ein Absinken des Ausfallsrisikos der beschwerdeflihrenden Partei durch den im Rahmen der Wirtschaftskammer
Osterreich vereinbarten betreiberiibergreifenden Prozess zur Behandlung von Endkundeneinspriichen gegen
Entgeltforderungen fiir Verbindungen zu zielnetztarifierten Mehrwertdiensten (sogenannter "WKO-Prozess") sei nicht
abschatzbar.

Hinsichtlich der bis zum 31. Dezember 2004 geltenden Regelungen betreffend Dienste mit geregelten
Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbare Mehrwertdienste wirden "auf samtliche Zusammenschaltungspartner" der
beschwerdefiihrenden Partei die von der belangten Behdrde angeordneten Bedingungen des Anhangs 17 zum
Bescheid Z 20/01-38 vom 18. Marz 2002 zur Anwendung kommen. Die beschwerdefihrende Partei habe mit



verschiedenen Netzbetreibern Erganzungsvereinbarungen zu bestehenden Zusammenschaltungsanordnungen bzw
Zusammenschaltungsvertragen abgeschlossen. In diesen Erganzungsvereinbarungen, die rickwirkend zum
1. Janner 2005 in Kraft getreten seien, seien mit diesen Unternehmen neue Regelungen betreffend Dienste mit
geregelten Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbare Mehrwertdienste getroffen worden; dies betreffe ua Regelungen
in Bezug auf den Ersatz von Kosten der beschwerdefihrenden Partei fir die Behandlung von
Teilnehmereinwendungen.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte die belangte Behérde aus, dass die Parteien des Verwaltungsverfahrens seit
entsprechenden Nachfragen der mitbeteiligten Partei vom 29. September 2003 bzw der beschwerdefihrenden Partei
vom 5. April 2004 fur die Dauer von mehr als 6 Wochen vor Antragstellung durch die beschwerdefihrende Partei am
19. Mai 2004 Uber die in Anhang 17 enthaltenen Rahmenbedingungen fir die Zusammenschaltung betreffend Dienste
mit geregelten Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbare Mehrwertdienste verhandelt hatten und die Anrufung der
belangten Behérde gemal § 50 Abs 1 TKG 2003 daher zulassig sei. Hinsichtlich der beantragten Regelungen liege auf
Grund der Kindigung des Zusammenschaltungsvertrages durch die mitbeteiligte Partei ab dem 1. Janner 2004 keine
aufrechte Zusammenschaltungsvereinbarung und auch keine aufrechte Anordnung der belangten Behérde vor. Die
dem Inkassoentgelt zu Grunde liegenden Risiken und Leistungen wirden von der Zusammenschaltung umfasste
Leistungen sowohl auf dem nach § 33 TKG 1997 abgegrenzten nationalen Markt fir Zusammenschaltungsleistungen
als auch auf dem Vorleistungsmarkt fir Originierung in 6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten gemaR 812 7
TKMVO 2003 darstellen.

Hinsichtlich der anzuordnenden Bestimmungen sei einerseits auf Grund der Geltung unterschiedlicher Regelungen vor
bzw nach dem 20. Dezember 2004 in Bezug auf die spezifischen Verpflichtungen, die aus der marktbeherrschenden
Stellung der BeschwerdefUhrerin resultierten, sowie andererseits auf Grund der vor bzw nach dem 31. Dezember 2004
bestehenden  Vereinbarungen  zwischen  der  beschwerdefihrenden  Partei und ihren  Ubrigen
Zusammenschaltungspartnern zu differenzieren. Aus diesem Grund habe es die belangte Behdérde fiir erforderlich
erachtet, jeweils unterschiedliche Fassungen des Anhanges 17 fiir die Zeitrdume vor bzw nach dem 31. Dezember 2004
anzuordnen. Fur den Zeitraum vor dem 20. Dezember 2004 wirden die von der belangten Behdrde anzuordnenden
Bestimmungen jedenfalls dem Gebot kostenorientierter Zusammenschaltungsentgelte aus dem Uber § 133 Abs 7
TKG 2003 bis dahin weiterhin anwendbaren § 41 Abs 3 TKG 1997 unterliegen. In ihrer standigen Spruchpraxis zu den
auf Zusammenschaltungsleistungen der beschwerdefiihrenden Partei nach § 41 Abs 3 TKG 1997 anwendbaren
Entgelten habe die belangte Behorde bei Beurteilung der Kostenorientierung ausgehend von den 88 8 Abs 3 und 9 ZVO
auf den Kostenrechnungsmalfstab FL-LRAIC abgestellt. Dieser KostenorientierungsmaRstab habe insoweit jedenfalls
flr den Zeitraum vor dem 20. Dezember 2004 auch fir die verfahrensgegenstandlichen, dem Inkassoentgelt zu
Grunde liegenden Leistungen zu gelten. Nach dem festgestellten Sachverhalt seien bis zum 31. Dezember 2004 auf
samtliche Zusammenschaltungspartner der beschwerdefihrenden Partei in Bezug auf Dienste mit geregelten
Tarifobergrenzen und frei kalkulierbare Mehrwertdienste die von der belangten Behdrde angeordneten Bedingungen
in der Fassung des Anhanges 17 zum Bescheid Z 20/01-38 vom 18. Marz 2002 zur Anwendung gekommen. Diese
wulrden zur Abgeltung des Inkassorisikos der beschwerdefiihrenden Partei ein Inkassoentgelt von 10 %, nicht jedoch
einen zusatzlichen Kostenersatz vorsehen.

Auf Grund der sowohl nach& 133 Abs 7 TKG 2003 iVm § 34 Abs 1 TKG 1997 als auch nach Spruchpunkt 2.3. des
Bescheides der belangten Behérde vom 20. Dezember 2004, ZI M 7/03-52, auf die von der beschwerdefiihrenden
Partei  erbrachten  Originierungsleistungen  anwendbaren  Gleichbehandlungsverpflichtung  habe  die
beschwerdeflihrende Partei diejenigen Regelungen, die sie sich selbst bzw verbundenen oder anderen Unternehmern
anbiete, auch ihren Zusammenschaltungspartnern anzubieten. Dem (Haupt-)Antrag der beschwerdefihrenden Partei
sei schon deshalb nicht zu folgen gewesen, da die von ihr beantragten Kostenersatzregelungen mit Satzen von
EUR 157,15 (bei Weiterleitung an den Dienstenetzbetreiber), EUR 413,32 (administrative Bearbeitung durch
Quellnetzbetreiber) bzw EUR 560,57 (administrative  Bearbeitung durch  Quellnetzbetreiber  und
Streitschlichtungsverfahren) sowie einem aufwandsbezogenen Kostenersatz fir den Betreuungsaufwand bei
Klagseinbringung nach dem Sachverhalt in den mit anderen Betreibern geltenden Zusammenschaltungsanordnungen
bzw -vertragen nicht enthalten gewesen seien. Die beschwerdefiihrende Partei habe also bei der Behandlung von
Teilnehmereinwendungen gegen Entgeltforderungen aus Verbindungen zu den im Anhang 17 relevanten
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zielnetztarifierten Mehrwertdiensten von anderen Betreibern auf Grund der mit diesen bestehenden
Zusammenschaltungsanordnungen bzw -vertrage vor dem 31. Dezember 2004 keinen derartigen Kostenersatz
verlangt.

Entgegen dem Vorbringen der beschwerdefihrenden Partei sei auch die sachliche Rechtfertigung fur eine
Andersbehandlung der mitbeteiligten Partei nicht ersichtlich. Obgleich die Behauptung der beschwerdeflihrenden
Partei zutreffe, dass die mitbeteiligte Partei im Jahr 2004 im Vergleich zu anderen Betreibern tberdurchschnittlich viele
Einspriche gegen Entgeltforderungen aus Verbindungen zu Mehrwertdiensten zu verantworten habe, vermége die
belangte Behdrde die Schlussfolgerung der beschwerdefiihrenden Partei nicht zu teilen, dass im Hinblick auf den von
der mitbeteiligten Partei fur die Behandlung von Teilnehmereinwendungen zu leistenden Kostenersatz eine
Einrdumung ungunstigerer Bedingungen im Vergleich zu den JUbrigen Zusammenschaltungspartnern der
beschwerdeflihrenden Partei im Sinne des § 34 Abs 4 zweiter Satz TKG 1997 sachlich gerechtfertigt sei. Dies deshalb,
weil die Konditionen eines vertragsersetzenden, in die Vergangenheit - hier auf den 1. Janner 2004 - zurlGckwirkenden
"schiedsrichterlichen Bescheids" nach Ansicht der belangten Behdrde den betreffenden Zusammenschaltungspartner
nicht auf der Basis von Erwdgungen schlechter stellen kdnnten, welche erst im Zuge der fortgesetzten
Vertragsbeziehung zwischen den Zusammenschaltungspartnern hervorkommen wurden. Vielmehr sei die
beschwerdefliihrende Partei hinsichtlich der Geltendmachung von Ersatzforderungen fir einen allfalligen
Mehraufwand, der durch die Behandlung von Teilnehmereinwendungen gegen Entgeltforderungen aus Verbindungen
zu Mehrwertdiensten im Netz der mitbeteiligten Partei im fraglichen Zeitraum entstanden sei, nach Ansicht der
belangten Behorde auf den Zivilrechtsweg zu verweisen.

Auf Grund der Gleichbehandlungsverpflichtung habe dem Hauptantrag der beschwerdefiihrenden Partei, soweit er
den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2004 betroffen habe, keine Folge gegeben werden kénnen. Aus den gleichen
Grinden habe sich die belangte Behdrde auch dem Eventualantrag der beschwerdefiihrenden Partei - nach dem ein
Kostenersatz von EUR 35,-- pro Teilnehmereinwendung bei Uberschreitung eines Schwellwertes beantragt worden sei -
nicht anschliefen kénnen. Dieser Kostenersatz sei im Zeitraum vor dem 31. Dezember 2004 gegenUber anderen
Zusammenschaltungspartnern der beschwerdefihrenden Partei ebenso wenig angewandt worden wie die weiter
gehenden Kostenersatzbetrage nach dem Hauptantrag. Hieran vermdge auch der Umstand nichts zu andern, dass das
tatsachliche Inkassorisiko der beschwerdefihrenden Partei nach dem Sachverhalt bei 10,89 % zu liegen komme. Eine
Berechtigung der beschwerdefiihrenden Partei zur Zuerkennung eines zusatzlichen Kostenersatzes neben dem
Inkassoentgelt kdnne aus diesem Wert deshalb nicht abgeleitet werden, weil die mitbeteiligte Partei diesfalls im
Verhadltnis zu anderen Zusammenschaltungspartnern schlechter gestellt wiirde, was der beschwerdefihrenden Partei
auf Grund der Nichtdiskriminierungsverpflichtung verwehrt sei. Insoweit sei auch der Eventualantrag der
beschwerdeflihrenden Partei, soweit er den Zeitraum vor dem 31. Dezember 2004 betreffe, abzuweisen gewesen.

In der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend
machenden Beschwerde beantragt die beschwerdefiihrende Partei, Spruchpunkt B des angefochtenen Bescheides
kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behodrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei - eine Gegenschrift mit dem Antrag auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Zwischen den Parteien ist nicht strittig, dass der mit dem angefochtenen Bescheid geregelte Themenbereich einer
eigenstandigen, den bestehenden Zusammenschaltungsvertrag erganzenden Anordnung zuganglich und die
Zusammenschaltungsanordnung daher zulassig ist (vgl das hg Erkenntnis vom 18. Oktober 2005, ZI 2004/03/0204).

Die Anfechtungserklarung bezieht sich ausschlie3lich auf Spruchpunkt B des angefochtenen Bescheides, der
- erganzend zu einer zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens bestehenden
Zusammenschaltungsvereinbarung - als "Anhang 17" Regelungen betreffend Dienste mit geregelten
Entgeltobergrenzen und frei kalkulierbare Mehrwertdienste, beschrankt auf den Zeitraum vom 1. Janner 2004 bis zum
31. Dezember 2004, festlegt.

Im Hinblick darauf, dass mit Spruchpunkt C Regelungen fur diese Dienste fir einen anderen Zeitraum festgelegt
wurden, Spruchpunkt A lediglich eine - fiir beide Zeitraume geltende - Ubersicht Gber die Anhinge enthilt, und
schlief3lich in Spruchpunkt D weitere Antrage abgewiesen werden, kann nicht zweifelhaft sein, dass es sich bei der mit
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Spruchpunkt B erfolgten Festlegung von Zusammenschaltungsbedingungen fur die gegenstandlichen Dienste fur einen
beschrankten Zeitraum um einen trennbaren Teil des Spruchs handelt und die Anfechtung lediglich hinsichtlich dieses
Spruchpunktes zuldssig ist.

2. Von den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens wird nicht in Zweifel gezogen, dass die
beschwerdeflihrende Partei hinsichtlich der verfahrensgegenstandlichen Zusammenschaltungsleistungen im Jahr 2004
- neben einer Verpflichtung zur Kostenorientierung - einem Nichtdiskriminierungsgebot unterlag, welches sich bis zum
20. Dezember 2004 aus 8 133 Abs 7 TKG 2003 iVm 8 34 Abs 1 TKG 1997 ergab, fur den Zeitraum ab dem 20. Dezember
aus einer gemalR8 37 Abs 2 TKG 2003 der beschwerdefihrenden Partei mit Bescheid der belangten Behérde
auferlegten spezifischen Verpflichtung im Sinne des § 38 TKG 2003. Die belangte Behorde hat die getroffene
Anordnung, soweit diese vorliegend angefochten wurde, ausschlieBlich mit der die beschwerdefihrende Partei

treffenden Gleichbehandlungsverpflichtung begrtindet.

Die beschwerdefuhrende Partei bestreitet nicht, dass die von ihr im Verwaltungsverfahren beantragten
Zusammenschaltungsbedingungen fir die mitbeteiligte Partei unglnstiger waren als jene, die sie mit anderen

Zusammenschaltungspartnern vereinbart hat.

Vor dem Verwaltungsgerichtshof streitgegenstandlich ist damit im Wesentlichen, ob im Hinblick auf das konkrete
Zusammenschaltungsverhaltnis der beschwerdefihrenden Partei mit der mitbeteiligten Partei die Anordnung von
Bedingungen zuldssig ware, die im Hinblick auf die Kosten der Behandlung von Teilnehmereinwendungen die
mitbeteiligte Partei schlechter stellen wirden als andere Zusammenschaltungspartner der beschwerdefihrenden
Partei.

3.8 34 Abs 1 und 4 TKG 1997 lautete:

"§ 34. (1) Ein Anbieter, der auf dem Markt fur Telekommunikationsdienstleistungen fir die Offentlichkeit Gber eine
marktbeherrschende Stellung verfigt, hat Wettbewerbern auf diesem Markt unter Einhaltung des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung unter vergleichbaren Umstanden zu gleichwertigen Bedingungen in derselben Qualitat
Leistungen bereitzustellen, die er am Markt anbietet oder die er fur seine eigenen Dienste oder fir Dienste
verbundener Unternehmen bereitstellt.

(4) Ein MiBbrauch wird vermutet, wenn ein Anbieter, der auf dem jeweiligen Markt Gber eine marktbeherrschende
Stellung verflgt, sich selbst oder verbundenen Unternehmen den Zugang zu seinen intern genutzten und zu seinen
am Markt angebotenen Leistungen zu gunstigeren Bedingungen ermdglicht, als er sie den Wettbewerbern bei der
Nutzung dieser Leistungen fur ihre Dienstleistungsangebote einrdumt. Dies kann dadurch entkraftet werden, daf3 der
Anbieter Tatsachen nachweist, die die Einrdumung ungunstigerer Bedingungen, insbesondere die Auferlegung von
Beschrankungen, sachlich rechtfertigen."

§ 38 Abs 1 und 2 TKG 2003 lautet:
"Gleichbehandlungsverpflichtung

8 38. (1) Die Regulierungsbehorde kann Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
Gleichbehandlungsverpflichtungen in Bezug auf den Zugang auferlegen.

(2) Die Gleichbehandlungsverpflichtungen haben insbesondere sicherzustellen, dass ein Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht anderen Unternehmen, die gleichartige Dienste erbringen, unter den gleichen Umstanden
gleichwertige Bedingungen anbietet und Dienste und Informationen fir Dritte zu den gleichen Bedingungen und mit
der gleichen Qualitat bereitstellt wie fur seine eigenen Dienste oder Dienste verbundener Unternehmen."

Spruchpunkt 2.3. des gegenulber der beschwerdefihrenden Partei ergangenen Bescheides der belangten Behdrde
vom 20. Dezember 2004, ZI M 7/03-52, lautet:

"Telekom Austria AG hat gemal3 8 38 Abs. 1 und Abs. 2 TKG 2003 anderen Unternehmen, die gleichartige Leistungen
gegenlber Endkunden bzw. Diensteanbietern erbringen, die Leistung 'Originierung im o6ffentlichen Telefonnetz an
festen Standorten' unter gleichen Umsténden zu denselben Bedingungen und mit der gleichen Qualitat anzubieten,
wie sie diese sich selber, verbundenen oder anderen Unternehmen bereitstellt. Telekom Austria AG hat insbesondere
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betreffend alle angebotenen Endkundenprodukte, die Originierungsleistungen als Vorleistungen erfordern, diese
Vorleistungen anderen Unternehmern zu denselben Bedingungen und mit der gleichen Qualitat spatestens zeitgleich
mit der Einfuhrung der Endkundenprodukte anzubieten."

4. Die beschwerdefihrende Partei macht geltend, dass das Diskriminierungsverbot des8 34 TKG 1997 einer
Anordnung nicht entgegenstehe, nach der der mitbeteiligten Partei hdhere Entgelte vorgeschrieben wirden, wenn sich
gerade in Bezug auf diese besondere kostenrelevante Umstdnde ergaben, die im Verhdltnis zu anderen
Zusammenschaltungspartnern eine hohere Entgeltregelung rechtfertigten.

Demgegenuber fuhrte die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid aus, dass eine sachliche Rechtfertigung fur
eine Ungleichbehandlung der mitbeteiligten Partei nicht gegeben sei,

"weil die Konditionen eines vertragsersetzenden, in die Vergangenheit zurtickwirkenden schiedsrichterlichen
Bescheids nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission den betreffenden Zusammenschaltungspartner nicht auf
der Basis von Erwagungen schlechter stellen kdnnen, welche erst im Zuge der fortgesetzten Vertragsbeziehung
zwischen den Zusammenschaltungspartnern hervorkommen. Vielmehr ist die TA hinsichtlich der Geltendmachung von
Ersatzforderungen fir einen allfdlligen Mehraufwand, der durch die Behandlung von Teilnehmereinwendungen gegen
Entgeltforderungen aus Verbindungen zu Mehrwertdiensten im Netz der (mitbeteiligten Partei) im fraglichen Zeitraum
entstand, nach Ansicht der Telekom-Control-Kommission auf den Zivilrechtsweg zu verweisen."

5. Der belangten Behérde kann nicht darin gefolgt werden, dass schon auf Grund der eben zitierten Uberlegungen die
Anordnung der von der beschwerdefiihrenden Partei beantragten Bedingungen nicht erfolgen kénne.

5.1. Zundchst ist festzuhalten, dass die gemaR § 37 Abs 2 iVm § 38 Abs 1 und 2 TKG 2003 der beschwerdefiihrenden
Partei mit Bescheid der belangten Behdrde vom 20. Dezember 2004 auferlegte Gleichbehandlungsverpflichtung
- ebenso wie das im vorliegenden Fall hinsichtlich des Zeitraumes bis zum 20. Dezember 2004 gemal3 § 133 Abs 7
TKG 2003 noch anwendbare Nichtdiskriminierungsgebot nach§ 34 TKG 1997 - keine schematische Gleichbehandlung
ohne  Bedachtnahme  auf konkrete Umstiande des Einzelfalls fordert. Vielmehr setzt die
Gleichbehandlungsverpflichtung voraus, dass "gleiche Umstande" (nach § 34 TKG 1997: "vergleichbare Umstande")
vorliegen, sodass sachlich - auf Grund von relevanten Unterschieden im Tatsdchlichen - gerechtfertigte
Differenzierungen zulassig sind.

Die beschwerdefihrende Partei hat im Verwaltungsverfahren vorgebracht, dass die mitbeteiligte Partei
Uberdurchschnittlich viele Einspriche gegen Entgeltforderungen aus Verbindungen zu Mehrwertdiensten zu
verantworten habe; dies wurde von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid auch ausdricklich, wenngleich
ohne dazu nahere Feststellungen zu treffen, als zutreffend festgehalten. Da nach der Begriindung des angefochtenen
Bescheides das "Inkassoentgelt" auch unter Zugrundelegung von Kosten der Einspruchsbehandlung berechnet wurde,
kann eine Uberproportionale Einspruchshaufigkeit hinsichtlich der Verbindungen zu Mehrwertdiensten im Netz der
mitbeteiligten Partei nicht von vornherein als unsachlicher Anknupfungspunkt fur eine Differenzierung bei der
Festlegung der Hohe des Inkassoentgeltes (oder eines allfdlligen gesonderten Beitrags fur die Behandlung von
Teilnehmereinspriichen) angesehen werden.

5.2. Die belangte Behorde hatte daher, ausgehend vom Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei, zu prifen
gehabt, ob - und gegebenenfalls in welchem Ausmal? - im Hinblick auf die behaupteten Besonderheiten des konkreten
Zusammenschaltungsverhaltnisses eine Differenzierung bei der Entgeltfestlegung, wie von der beschwerdefiihrenden
Partei beantragt, sachlich gerechtfertigt ware. Sie hat sich mit diesem Vorbringen jedoch nicht naher auseinander
gesetzt und die mit Spruchpunkt B des angefochtenen Bescheides getroffene Zusammenschaltungsanordnung im
Ergebnis ausschlief3lich auf die Gleichbehandlungsverpflichtung gestutzt.

Die dafur maf3gebliche Begriindung, die Konditionen eines "in die Vergangenheit zurtickwirkenden" Bescheids konnten
die mitbeteiligte Partei nicht auf der Basis von erst im Zuge der fortgesetzten Vertragsbeziehung zwischen den
Zusammenschaltungspartnern hervorgekommenen Erwagungen schlechter stellen, erweist sich als nicht schlissig.

Die beschwerdefihrende Partei hat einen Antrag auf Erlassung einer - von den bestehenden Anordnungen oder
Vertrdgen  abweichenden -  Zusammenschaltungsanordnung gestellt. Da sie die mit anderen
Zusammenschaltungspartnern bestehenden Regelungen hinsichtlich der streitgegenstandlichen
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Zusammenschaltungsleistungen nicht aufgekindigt hat, hat sie damit zu erkennen gegeben, dass sie gegenlber der
mitbeteiligten Partei die Anwendung abweichender Bedingungen winscht und somit - im Hinblick auf die sie treffende
Gleichbehandlungsverpflichtung - davon ausgeht, dass daflr eine sachliche Rechtfertigung besteht.

Zumindest fur den nach Einbringung des von der belangten Behdrde als verfahrenseinleitend beurteilten Schriftsatzes
der beschwerdefuhrenden Partei vom 19. Mai 2004 - der als "erganzende Stellungnahme und Antrag(sanderung)"
bezeichnet war - liegenden Zeitraum stand fur die Parteien des Verwaltungsverfahrens fest, dass eine Festlegung der
Zusammenschaltungsentgelte durch die belangte Behodrde erfolgen wirde, sodass insoweit von einer "in die
Vergangenheit zurtickwirkenden" Festlegung nicht gesprochen werden kann. Daran dndert auch das zwischenzeitlich
von den Parteien beantragte "Ruhen des Verfahrens" - das gesetzlich nicht vorgesehen ist, aber als befristeter Verzicht
auf die Behandlung der Angelegenheit gedeutet werden kann (vgl den hg Beschluss vom 15. Dezember 1993,
ZI 93/01/0307) - nichts, zumal die Parteien gerade durch den Umstand, dass keine Antragsriickziehung erfolgte,
sondern lediglich "Ruhen" des Verfahrens beantragt wurde, zu erkennen gegeben haben, dass die
Zusammenschaltungsstreitigkeit weiterhin unerledigt ist.

Dass die fur die von der beschwerdeflihrenden Partei beantragte Regelung maRgeblichen Erwdgungen erst "im Zuge
der fortgesetzten Vertragsbeziehung" - gemeint wohl wahrend der auf einer Klausel des
Zusammenschaltungsvertrages beruhenden weiteren Anwendung des gekindigten Anhangs 17 bis zur Entscheidung
durch die belangte Behoérde - hervorgekommen waren, l3sst sich nach den vorgelegten Akten des
Verwaltungsverfahrens nicht nachvollziehen. In dem von der belangten Behorde als verfahrenseinleitend gewerteten
Schriftsatz der beschwerdeflhrenden Partei vom 19. Mai 2004 wird jedenfalls auf Verhaltensweisen der mitbeteiligten
Partei verwiesen, die nach Ansicht der beschwerdeflihrenden Partei ein erhdhtes Entgelt rechtfertigen.

Die offenbar materiell auf einen gewissen "Vertrauensschutz" abstellende Argumentation der belangten Behorde geht
daher jedenfalls im Hinblick auf den Zeitraum ab Einleitung des gegenstandlichen Zusammenschaltungsverfahrens ins
Leere (inwieweit die Frage einer moglichen Differenzierung im Hinblick auf eine besonders hohe Anzahl an
Teilnehmereinsprichen auch bereits Gegenstand der unmittelbar nach Kindigung des Anhangs 17 im September
2003 zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens gefiihrten Verhandlungen bzw eines Verfahrens vor der
belangten Behorde war, lasst sich aus dem angefochtenen Bescheid und den vorgelegten Verwaltungsakten nicht
nachvollziehen).

Der Umstand, dass die Entscheidung Uber die das Jahr 2004 betreffende, in diesem Jahr auch anhangig gemachte
Zusammenschaltungsstreitigkeit erst nach Ablauf des Jahres 2004 getroffen wurde, vermag nicht zu rechtfertigen, dass
Umstande, die allenfalls eine Ungleichbehandlung von Zusammenschaltungspartnern rechtfertigen kénnen, trotz
entsprechenden Vorbringens der beschwerdefliihrenden Partei von der belangten Behdrde nicht geprift wurden.

5.3. Die belangte Behdrde wird bei Erlassung einer Zusammenschaltungsanordnung in schiedsrichterlich-
regulatorischer Weise zur Substituierung einer vertraglichen Ubereinkunft tatig (vgl das hg Erkenntnis vom
31. Janner 2005, Z12004/03/0151);  die  Zusammenschaltungsanordnung  regelt  damit  das
Zusammenschaltungsverhaltnis der Parteien des Verwaltungsverfahrens in umfassender Weise in der Art einer
privatrechtlichen Vereinbarung, die sie gemaR § 121 Abs 3 vierter Satz TKG 2003 ersetzt ("vertragsersetzender
Bescheid"; zur diesbezlglich vergleichbaren Rechtslage gemal? §8 41 TKG 1997 vgl das hg Erkenntnis vom 28. April 2004,
Z12002/03/0166). Nach den 88 48, 50, 117 Z 7 und 121 Abs 3 TKG 2003 ist es Aufgabe der belangten Behorde, im
Streitfall die Bedingungen der Zusammenschaltung festzulegen; fUr eine "Verweisung auf den Zivilrechtsweg"
hinsichtlich der Festlegung einzelner Zusammenschaltungsentgelte besteht keine gesetzliche Grundlage.

Daher erweist sich auch die Ansicht der belangten Behorde, ein "Mehraufwand" fir die Behandlung von
Teilnehmereinwendungen kdnne (Uber das in der Zusammenschaltungsanordnung festgelegte Entgelt hinaus) im
Zivilrechtsweg geltend gemacht werden, als nicht zutreffend, da sie mit der Zusammenschaltungsanordnung die
zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens fir die verfahrensgegenstandlichen Leistungen - einschlief3lich der
Behandlung von Teilnehmereinwendungen - anfallenden Entgelte abschlieRBend festgelegt hat.

6. Die belangte Behdrde hat die vorliegend angefochtene Regelung ausschliel3lich mit der die beschwerdeflihrende
Partei treffenden Gleichbehandlungsverpflichtung begriindet und daher auch nicht gepruft, ob das fur den Zeitraum
vom 1. Janner 2004 bis zum 31. Dezember 2004 festgelegte Entgelt den im vorliegenden Fall mafRgeblichen
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Grundsatzen der Kostenorientierung, gegebenenfalls unter Zugrundelegung der von der beschwerdefiihrenden Partei
behaupteten Sondersituation im Zusammenschaltungsverhaltnis mit der mitbeteiligten Partei, entspricht.

7. Der angefochtene Bescheid war daher im Umfang der - lediglich seinen Spruchpunkt B betreffenden - Anfechtung
gemal § 42 Abs 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

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

Wien, am 30. Juni 2006
Schlagworte
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