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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate Dr. Bernegger,
Dr. Riedinger, Dr. Berger und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Zeleny, Gber die Beschwerde der
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M AG & Co KG in Wien, vertreten durch Cerha, Hempel & Spiegelfeld, Partnerschaft von Rechtsanwalten in 1010 Wien,
Parkring 2, gegen den Bescheid der Telekom-Control Kommission vom 6. Mai 2002, ZI. Z 31/01-42, Z 3/02-37, idF des
Bescheides der belangten Behdérde vom 16. Mai 2002, ZI. Z 31/02-43, Z 3/02-38, betreffend
Zusammenschaltungsanordnung (mitbeteiligte Partei: T- GmbH in Wien, vertreten durch Dorda Brugger & Jordis,
Rechtsanwaélte GmbH in 1010 Wien, Dr. Karl Lueger-Ring 12), zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
l.

1. Mit dem angefochtenen Bescheid erlie die belangte Behdérde auf Antrag der mitbeteiligten Partei eine
Zusammenschaltungsanordnung, mit der Zusammenschaltungsentgelte fur die Verkehrsarten V 25 (Terminierung vom
Mobilnetz der mitbeteiligten Partei in das Mobilnetz der Beschwerdefihrerin) und

V 25c¢ (Terminierung vom Mobilnetz der Beschwerdefuhrerin in das Mobilnetz der mitbeteiligten Partei) sowie fur die
Verkehrsarten V 26 und V 26c festgelegt wurden. Die Verkehrsart V 26 wurde im angefochtenen Bescheid mit "Zugang
Dienst (Mobilkom)", die Verkehrsart V 26¢ mit "Zugang Dienst (T-Mobile)" bezeichnet; diese Bezeichnungen wurden mit
einem nachfolgenden, auf 8 62 Abs 4 AVG gestltzten Bescheid der belangten Behdrde vom 16. Mai 2002 dahingehend
berichtigt, dass die Verkehrsart V 26 als "Zugang Dienst (T-Mobile)", die Verkehrsart V 26c¢ als "Zugang Dienst
(Mobilkom)" zu bezeichnen ist.

Die Zusammenschaltungsentgelte wurden im angefochtenen Bescheid fur die Verkehrsart V 25 fir den Zeitraum vom
28. Dezember 2001 bis zum 31. Mérz 2002 mit 12,4 Cent pro Minute und fir den Zeitraum vom 1. April 2002 bis zum
31. Dezember 2002 mit 11,25 Cent pro Minute festgelegt, fir die Verkehrsart V 25c wurde ein
Zusammenschaltungsentgelt von 13,8 Cent pro Minute festgelegt. Fur die Verkehrsart V 26 legte die belangte Behdrde
far den Zeitraum vom 18. Janner 2002 bis zum 31. Marz 2002 ein Zusammenschaltungsentgelt von 11,9 Cent pro
Minute und vom 1. April 2002 bis 31. Dezember 2002 von 10,75 Cent pro Minute, fir die Verkehrsart V 26c von
13,2 Cent pro Minute fest.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde aus, dass weder die Beschwerdeflhrerin noch die mitbeteiligte Partei, die
jeweils Anbieter des mobilen Sprachtelefondienstes seien, als marktbeherrschend im Sinne des § 33 TKG festgestellt
worden seien. Die mitbeteiligte Partei habe am 28. Dezember 2001 einen Antrag auf Erlassung einer
Zusammenschaltungsanordnung gemalR§ 41 Abs. 3 TKG gestellt und darin beantragt, fir das
Zusammenschaltungsverhaltnis zwischen ihr und der Beschwerdefiihrerin Terminierungsentgelte fir die
Verkehrsart V 25 in der von der belangten Behorde schlie3lich angeordneten Hohe festzulegen. Am 18. Janner 2002
habe die mitbeteiligte Partei weiters die Anordnung von Originierungsentgelten fir die Verkehrsart V 26 in der von der
belangten Behorde schlieBlich festgesetzten Hohe beantragt. Die Beschwerdefiihrerin habe in ihrer Stellungnahme
vom 28. Janner 2002 fur die Verkehrsarten V 25 und V 25c jeweils Terminierungsentgelte von 13,8 Cent und fur die
Verkehrsarten V 26 und V 26¢ Originierungsentgelte von jeweils 13,15 Cent beantragt.

Zu den Kosten der Beschwerdefiihrerin fur die verfahrensgegenstandlichen Leistungen fihrte die belangte Behérde
aus, dass in vorangegangenen Verfahren zu den Zlen. Z 5, 7/01 und Z 8/01 einerseits ein umfangreiches
wirtschaftliches Gutachten zur Feststellung der Kosten der Beschwerdefiihrerin und andererseits ein Gutachten und
ein Erganzungsgutachten Uber die Bestimmung der Kapitalkosten erstellt worden seien, welche als Beweismittel im
gegenstandlichen Verfahren den Verfahrensparteien Ubersandt worden seien. Ebenso sei in einem
Vorgangerverfahren zu Z 14, 15/01 ein wirtschaftliches Gutachten zur Feststellung der Kosten der mitbeteiligten Partei
sowie ein Gutachten und ein Ergdnzungsgutachten Uber die Bestimmung der Kapitalkosten erstellt worden, welche
ebenfalls in das gegenstandliche Verfahren einbezogen und den Verfahrensparteien tibersandt worden seien.

Zur Festsetzung der Zusammenschaltungsentgelte fihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, dass mangels
marktbeherrschender Stellung der Verfahrensparteien kein kostenorientiertes, sondern ein angemessenes Entgelt
festzulegen gewesen sei. Ein Tarifsystem, in welcher Ausgestaltung auch immer, das fur die Festlegung der
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Terminierungs- und Originierungsentgelte in ein mobiles Kommunikationsnetz herangezogen werden konne, existiere
fur den nationalen Zusammenschaltungsmarkt nicht, da sich jene Zusammenschaltungsentgelte, die in der
Zusammenschaltung mit mobilen Netzen zur Anwendung gelangten, mangels Einigung der Parteien auf hoheitliche
Anordnungen der belangten Behdrde griindeten. Aus dem Faktum, dass es sich dabei um jene Satze handle, die
tatsachlich allgemein fir die Zusammenschaltung mit einem mobilen Telekommunikationsnetz bezahlt wirden, kénne
aus Sicht der belangten Behorde jedoch nicht abgeleitet werden, dass diese auch aus heutiger Sicht angemessen

waren.

Als Instrument der zur Bestimmung angemessener Zusammenschaltungsentgelte boten sich das Abstellen auf die
internationale Praxis ("Benchmarking"), der Ansatz des "Retail Minus", die Heranziehung des Zweckes und der
Regulierungsziele des TKG und schlief3lich die Ermittlung des Zusammenschaltungsentgeltes in Abhangigkeit von der
UnternehmensgrofBe und der erreichten Marktposition an. Eine Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte allein
auf Grundlage von internationalen Vergleichswerten erscheine der belangten Behorde jedoch nicht zweckmaRig, da
sich diese nur eingeschrankt vergleichen lieBen und ein Teil der internationalen Vergleichsdaten nicht auf einer durch
den Regulator gepriften Kostenrechnung basiere. In einzelnen Fragen der Zusammenschaltung kénne es hilfreich
sein, auf die Erfahrungen anderer Lander bzw. anderer Regulierungsbehérden zurickzugreifen, um die von der
belangten Behérde angestellten Uberlegungen einer Plausibilititskontrolle unterziehen zu kénnen; in diesem
Zusammenhang erscheine insbesondere die Entscheidung der britischen Regulierungsbehtérde Oftel vom
26. September 2001 betreffend die klnftige Regulierung der Terminierungsentgelte britischer Mobilfunkbetreiber von
Interesse. Als Grundlage fiir die Berechnung der Terminierungskosten sei von Oftel unter anderem ein Aufschlag zur
Abgeltung von Netzwerkexternalitdten berlcksichtigt worden, welcher auf Basis einer eingehenden Untersuchung in

einer H6he von 2 Pence angenommen worden sei.

Eine Festlegung nach dem Ansatz des "Retail Minus", bei dem vom Endkundenpreis ausgegangen und nach Abzug von
nicht zusammenschaltungsrelevanten Kostenteilen das Zusammenschaltungsentgelt festgestellt werde, erscheine
nach Ansicht der belangten Behdrde unzweckmalig, da diese Methodik mangels nachvollziehbarer Beziehung
zwischen Endkundentarifen fir ausgehende Gesprache und Terminierungsentgelten fur eingehende Gesprache die
Angemessenheit der Terminierungsentgelte nicht sicherstelle. Zudem verflge die belangte Behdrde auf Grund ihrer
Kenntnis Uber die tatsachlichen Kosten der Beschwerdefihrerin und der mitbeteiligten Partei Uber ein besseres
Entscheidungsinstrument, als es ein "Retail Minus"-Ansatz darstelle.

Nach der Methode der Ermittlung des Zusammenschaltungsentgelts in Abhangigkeit von der Unternehmensgrofie und
der erreichten Marktposition gelte die Vermutung, dass auf Grund der Kostendegression mit starkerer Marktposition
eine Reduktion der Zusammenschaltungsentgelte eintreten solle. Im Rahmen dieser Methode kdnnten verschiedene
Indikatoren wie etwa Teilnehmerzahlen (absolut, relativ), Umsatz (absolut, relativ) oder auch Verkehrswerte
herangezogen werden. Diese Indikatoren seien transparent, verhaltnismal3ig einfach zu ermitteln und nachvollziehbar.
Nach Ansicht der belangten Behorde stelle der Umsatz am Zusammenschaltungsmarkt, welcher sowohl die Menge als
auch das Terminierungsentgelt bericksichtige, den aussagekraftigsten Parameter dar. Wenn die belangte Behdrde im
gegenstandlichen Verfahren von einer Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte allein nach erreichten
Marktpositionen bzw. der UnternehmensgroRe abgesehen habe, dann deshalb, weil in vorangegangenen Verfahren
(Zlen. Z 5, 7/01, 8/01, 14, 15/01) neben Informationen Uber die Marktposition der beteiligten Parteien auch die
tatsachlichen Kosten der Beschwerdeflihrerin und der mitbeteiligten Partei im Rahmen dreier Berechnungsvarianten
ermittelt worden seien und die belangte Behdérde damit Uber ein besseres Entscheidungsinstrument verfige, als es
durch einen bloBen Marktpositions- bzw. UnternehmensgroRenvergleich moglich ware.

Zu den angemessenen Entgelten der Beschwerdefuhrerin hielt die belangte Behdrde zunachst fest, dass die
Beschwerdefiihrerin  Gber eine langer zurlckreichende Erfahrung am &sterreichischen Markt fir mobile
Sprachtelefonie und Uber Vorteile des Zuerstkommenden verfiige. In einem Vorgangerverfahren (Z 8/99) sei auf Basis
der Verkehrsdaten der Beschwerdeflihrerin aus dem Jahr 1998 ein kostenorientiertes Entgelt von ATS 1,90/Minute fur
die Zeit ab dem 1. April 2000 festgelegt worden. Dieses kostenorientierte Entgelt sei aber auf Grund der stark
gestiegenen Verkehrvolumina in den letzten beiden Jahren deutlich niedriger anzusetzen. In den Verfahren Z 5, 7/01
und Z 8/01 vor der belangten Behdrde hatte die Berechnungsvariante "K 1" zur Festlegung eines angemessenen
Terminierungsentgeltes herangezogen werden koénnen. Diese beinhaltete die bei der Terminierung/Originierung
beanspruchten Netzkosten sowie anteilige Gemeinkosten, Kapitalkosten fir das Working Capital und



Forderungsausfalle. Im Gegensatz zum Ansatz der FL-LRAIC (zukunftsorientierte langfristige durchschnittliche
inkrementelle Kosten) seien hier keine Effizienzsteigerungspotenziale oder Kosten fiir Uberkapazitaten berticksichtigt
worden. Zudem sei die Bewertung des Vermogens auf Basis historischer Anschaffungswerte erfolgt. Unter
Heranziehung eines im  Ergdnzungsgutachten der nichtamtlichen Sachverstandigen ausgewiesenen
Kapitalkostenzinssatzes hatten sich fur das Jahr 2000 Kosten fur die Terminierung in der Hohe von ATS 1,142/Minute
und fur die Originierung von ATS 1,068/Minute ergeben. Auf Basis der in einem Verfahren zur Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung erhobenen Daten sowie der von den Sachverstandigen dargelegten Kosten- und
Verkehrsmengenentwicklung schloss die belangte Behorde, dass die Zusammenschaltungskosten auf Basis 2000 fur
das Jahr 2002 um ca. 6 % reduziert werden mussten. Weitere Kostenbldcke (Kosten fur Marketing, Billing, Customer
Care, Vertrieb und Handset-Stitzungen), die Uber die Berechnungsvariante "K 1" hinausgingen, seien im Verfahren Z 5,
7/01 als zusammenschaltungsrelevant identifiziert worden. Diese Aufwande bewirkten, dass die Anzahl der
Mobilkunden steige und durch bessere Erreichbarkeit die Anzahl der Terminierungsminuten zunehme. Dadurch
entstehe ein positiver externer Effekt fir den rufenden Teilnehmer, der in Form von héheren Terminierungsentgelten
von diesem abzugelten sei. Diese Abgeltung fur externe Effekte sei flr das Jahr 2002 etwa im selben Ausmafl wie in der
Entscheidung der Oftel vom 26. September 2001 berUcksichtigt worden. Aus der Sicht der belangten Behdrde herrsche
am Mobilfunkmarkt gegenwartig funktionsfahiger Wettbewerb; um eine Stérung der Wettbewerbssituation am
Mobilfunkmarkt auf Grund eines disruptiven regulatorischen Eingriffes zu vermeiden, sei im Verfahren Z 5, 7/01
zunachst ein angemessenes Entgelt in der Hohe von 12,4 Cent/Minute fir die Zeit ab dem 1. August 2001 angeordnet
worden, um in weiterer Folge eine Absenkung auf ein Entgelt in der Héhe von 11,25 Cent/Minute ab 1. April 2002 fiir
die Terminierung vorzunehmen.

Zu den angemessenen Entgelten der mitbeteiligten Partei fuhrte die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid
aus, dass das Terminierungsentgelt unter Zugrundelegung des Kriteriums der Angemessenheit im Verfahren Z 14,
15/01 bis 31. Dezember 2002 mit 13,8 Cent/Minute festgelegt worden sei. Die konkrete Festlegung der
Zusammenschaltungsentgelte fir die mitbeteiligte Partei habe auf der Uberlegung basiert, dass diese innerhalb des
nationalen "Benchmarks", das eine Bandbreite von 12,4 Cent/Minute bzw. ab 1. April 2002 11,25 Cent/Minute bis
2,70 ATS/Minute (19,62 Cent/Minute) eroffne, hinter der Beschwerdefiihrerin an zweiter Stelle zu reihen sei. Ein
Vergleich der Beschwerdefiihrerin und der mitbeteiligten Partei basierend auf amtsbekannten Daten des Jahres 2000
verdeutliche die signifikanten Unterschiede beider Unternehmen. Die mitbeteiligte Partei habe Uber wesentlich
weniger aktivierte Teilnehmernummern als die Beschwerdefuhrerin verfligt, auch seien deutlich weniger
Gesprachsminuten generiert worden. Dieser Trend habe sich aus der Sicht der belangten Behdérde im Laufe des
Jahres 2001 fortgesetzt. In diesem Zusammenhang sei von wesentlicher Bedeutung, dass die mitbeteiligte Partei
spater als die Beschwerdefihrerin in den nationalen Telekommunikationsmarkt eingetreten sei und die
Beschwerdefiihrerin in dieser Anfangszeit Kunden insbesondere aus dem Geschaftsbereich habe gewinnen kénnen.
Auf Grund dieser Indikatoren werde deutlich, dass die Marktposition der mitbeteiligten Partei mit jener der
Beschwerdefiihrerin kaum vergleichbar sei und somit aus heutiger Sicht ein Zusammenschaltungsentgelt in der selben
Hohe wie es gegenlUber der BeschwerdefUhrerin angeordnet worden sei, nicht angemessen sein konne. Ein
angemessenes Entgelt fir die mitbeteiligte Partei habe aus der Sicht der belangten Behdrde derzeit jedenfalls Gber
dem Zusammenschaltungsentgelt der Beschwerdefuhrerin zu liegen.

Zur Konkretisierung der Hohe des Zusammenschaltungsentgeltes seien in diesem Zusammenhang die Berechnungen
der Amtssachverstandigen auf Basis von Vollkosten hilfreich; aus der Sicht der belangten Behorde habe als ein
angemessenes Zusammenschaltungsentgelt ein solches angesehen werden kdnnen, das diejenigen Kosten umfasse,
die fur die Leistung der Zusammenschaltung auf jeden Fall notwendig seien. Dazu wirden jedenfalls die Netzkosten,
die Gemeinkosten, Kapitalkosten des Working Capital sowie Kosten fur Forderungsausfalle zahlen. Die Berechnung der
Kosten habe auf Daten des Jahres 2000 basiert; auf Basis der von den Sachverstandigen dargelegten Kosten- und
Verkehrsmengenentwicklung habe die belangte Behdrde schliefen kénnen, dass die Zusammenschaltungskosten um
6 bis 11 % reduziert werden mussten. Wie bei der Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte der
Beschwerdefiihrerin sei auch bei den Zusammenschaltungsentgelten der mitbeteiligten Partei etwa im selben Ausmaf3
wie in der Entscheidung der Oftel vom 26. September 2001 eine Abgeltung fir externe Effekte berlicksichtigt worden.

Zur Frage der reziproken Festlegung von Zusammenschaltungsentgelten im Mobilfunkbereich verwies die belangte
Behorde zundchst auf frihere Entscheidungen, in denen sie ausgefihrt habe, dass bei identischen Netzen und bei



Vorliegen gleichartiger Wettbewerbspositionen aus gesamtwirtschaftlicher Sicht die Reziprozitat anzustreben sei. In
einem funktionsfahigen Markt waren auf langere Sicht, d.h. bei Angleichung der Positionen der Marktteilnehmer,
reziproke Entgelte gegeben. Es konnte zu einer zunehmenden Angleichung der Marktanteile und damit auch zu einer
Anndherung der Terminierungsmengen und -entgelte bei den einzelnen Betreibern kommen. Eine solche Annaherung
ware auf Grund der Kostendegression (bei weitgehend ahnlichen Kostenfunktionen) und der steigenden Anzahl an
Verkehrsminuten zu erwarten. Jeder Betreiber eines Mobilnetzes weise bei Aufnahme seines kommerziellen Betriebes,
bedingt durch seine hohen Fixkosten, auch hohe Stickkosten pro Leistungseinheit (in diesem Fall je
Terminierungsminute) auf. Die hohen Anfangsinvestitionen seien ihrerseits auf in den Konzessionen festgelegte
Mindestversorgungspflichten sowie auf den Marktdruck seitens der Endkunden und der Wettbewerber
zurlckzufihren. Um den angestrebten bzw. geforderten Versorgungsgrad zu erreichen und eine bestimmte
Mindestqualitat anbieten zu kénnen, sei eine Mindestanzahl an Funkzellen und Basisstationen notwendig, die bis zur
Erreichung der Kapazitatsgrenze konstant bleibe. Mit zunehmendem Wachstum der Verkehrsmenge wiirden sich diese
Fixkosten auf einen wachsenden Output verteilen, weshalb es zu einer Stlckkostendegression komme. Die
Durchschnittskostenfunktion weise daher einen stark degressiven Verlauf auf. Langfristig sei bei funktionierendem
Wettbewerb daher davon auszugehen, dass es auch zu einer Annaherung der Terminierungsentgelte kommen werde.
Es kodnne allerdings im gegenstandlichen Verfahren nicht von gleichartigen Wettbewerbspositionen der
Verfahrensparteien ausgegangen werden. Aus den laufend durchgefihrten Marktbeobachtungen und der
eingehenden Bewertung der Marktdaten habe sich fur die belangte Behdrde der Eindruck verfestigt, dass sich die
Entwicklung des Marktes in Richtung zunehmend vergleichbarer Positionen nicht mit der urspriinglich angenommenen
Geschwindigkeit vollziehe. Zu unterschiedlich fielen die Marktpositionen der Mobilfunkbetreiber aus und zu deutlich
seien die (relativen) Positionen am Markt durch den jeweiligen Markteintrittszeitpunkt bestimmt, als dass von einer
raschen Angleichung der Verkehrsmengen und damit auch der Terminierungsentgelte ausgegangen werden kdnne. In
einer solchen Situation, in der die Marktposition der mitbeteiligten Partei mit jener der Beschwerdefiihrerin kaum
vergleichbar sei, wirde ein einheitliches Terminierungsentgelt, das sich am marktfihrenden Unternehmen orientiere,
dazu flUhren, dass Unternehmen mit geringeren Verkehrsmengen aus der Terminierungsleistung negative
Deckungsbeitrage erwirtschaften wirden, wohingegen der MarktfUhrer positive Deckungsbeitrage erwirtschaften
kdnne. Nachdem die degressive Kostenfunktion nicht nur fir Terminierungsleistungen, sondern vielmehr fir alle
Mobilfunkprodukte prinzipiell glltig sei, spiegle sich die selbe Situation auch am Endkundenmarkt wieder. Auch dort
hatten Mobilfunkbetreiber mit geringeren Verkehrsmengen hohere Durchschnittskosten, wiirden diese aber auf Grund
des bestehenden Wettbewerbs nicht in einem mit dem Terminierungsmarkt vergleichbaren Umfang durchsetzen
kdénnen. Fur Betreiber mit geringerem Verkehrsvolumen flhre eine solche Situation dazu, dass sie Gefahr liefen,
sowohl originierend als auch terminierend Verluste zu erwirtschaften; eine Situation, die auf langere Sicht die Gefahr in
sich berge, dass Unternehmen aus dem Markt austreten und die wettbewerblichen Strukturen (Mindestanzahl an
Anbietern) gefahrdet wirden. Es sei daher auch unter Bedachtnahme auf die Regulierungsziele der 88 1 und 32 TKG
aus Sicht der Telekom-Control Kommission von einer einheitlichen Festlegung der Terminierungsentgelte derzeit
Abstand zu nehmen und seien die tatsachlich anfallenden Kosten der Verfahrensparteien als Grundlage fiur die
Anordnung heranzuziehen. Ein Widerspruch zu einer Festlegung mobiler Zusammenschaltungsentgelte nach der
Grolle des Betreibers bzw. der erreichten Marktposition sei fur die Telekom-Control Kommission nicht erkennbar;
vielmehr wirde das undifferenzierte Anwenden des Grundsatzes der Reziprozitdat ohne das Abstellen auf konkrete
Marktsituationen, d.h. der Positionen der Mobilfunkbetreiber auf dem Markt, zu unbilligen Ergebnissen fuhren.

Zum Wirkungsbeginn der angeordneten Zusammenschaltungsentgelte hielt die belangte Behdrde fest, dass nach
privatautonom zwischen der BeschwerdeflUhrerin und der mitbeteiligten Partei vereinbarten Vertragen festgelegt
worden sei, dass eine Entscheidung der Regulierungsbehorde frihestens ab dem Zeitpunkt der Einleitung des
Verfahrens wirke; die belangte Behdrde sei in diesem Punkt dem Antrag der mitbeteiligten Partei gefolgt; Intention der
von den Parteien vereinbarten Anpassungsklausel sei die Moglichkeit der Senkung der Entgelte infolge einer
rechtskraftigen Regulierungsentscheidung. Die einschldgigen Bescheide der belangten Behorde in den Verfahren Z 5,
7/01 und Z 8/01 seien am 5. November 2001 ergangen und hatten die Terminierungsentgelte der Beschwerdefuhrerin
far die Verkehrsart V 25 ab 1. August 2001 mit 12,4 Cent/Minute und fir den Zeitraum vom 1. April bis
31. Dezember 2002 mit 11,25 Cent/Minute festgelegt. Die belangte Behdrde folge somit dem eindeutigen Parteiwillen,
namlich der frihestmdoglichen Senkung mit dem Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens.

2. Mit der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde macht die Beschwerdeflihrerin Rechtswidrigkeit seines



Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend und stellt den Antrag, den
angefochtenen Bescheid kostenpflichtig aufzuheben.

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

I.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerdefuhrerin fihrt zundchst aus, dass das von der belangten Behdrde "unter der Uberschrift 'Bescheid'
abgefertigte Schriftstiick (...) im Spruch sub titulo 'Zusammenschaltungsanordnung' eine Tabelle" enthalte. Einen
zusatzlichen normativen Abspruch, dem sich die verbindliche Festlegung einer endgultigen Regelung entnehmen liel3e,
enthalte das Schriftstick nicht; damit sei insoweit die Bescheidqualitat dieses Schriftstlicks nicht erfullt.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag diesem Vorbringen nicht zu folgen. Der angefochtene Bescheid ist ausdrucklich als
Bescheid bezeichnet, in Spruch, Begriindung und Rechtsmittelbelehrung gegliedert und enthalt auch alle gemal3 8 58
Abs. 3 in Verbindung mit § 18 Abs. 4 AVG gesetzlich vorgesehenen Angaben. Dass der Spruch des angefochtenen
Bescheids in Form einer Tabelle der Zusammenschaltungsentgelte angegeben ist, andert nichts daran, dass darin der
Bescheidwille der belangten Behorde, in einer normativen Anordnung gemdal3§ 41 Abs. 3 TKG
Zusammenschaltungsentgelte im Verhaltnis zwischen den am Verfahren beteiligten Parteien fir die in der Tabelle
ausgewiesenen Verkehrsarten und Zeitraume festzulegen, unmissverstandlich zum Ausdruck kommt, wie auch die von
der Beschwerdefuhrerin ausgefihrte Beschwerde gegen die von der belangten Behérde im angefochtenen Bescheid
getroffenen Festlegungen zeigt.

2. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 6. Mai 2002 wurden Zusammenschaltungsentgelte flr den Zeitraum zwischen
28. Dezember 2001 und 31. Dezember 2002 festgelegt. Die fiir die Entscheidung der belangten Behérde maligebliche
Rechtsvorschrift, § 41 Abs. 1 bis 3 Telekommunikationsgesetz (TKG), BGBI. | Nr. 100/1997, lautete:

"Verhandlungspflicht

§ 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 offentlicher Telekommunikationsnetze untereinander zu
ermdoglichen und zu verbessern.

(2) Kommt zwischen einem Betreiber eines Telekommunikationsnetzes, der Telekommunikationsdienstleistungen fur
die Offentlichkeit anbietet, und einem anderen Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes eine
Vereinbarung lber 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 Regulierungsbehdrde hat nach Anhérung der Beteiligten innerhalb einer Frist von sechs Wochen, beginnend
mit der Anrufung, Uber die Anordnung der Zusammenschaltung zu entscheiden. Die Regulierungsbehérde kann das
Verfahren um langstens vier Wochen verldngern. Die Anordnung ersetzt eine zu treffende Vereinbarung. Die
Regulierungsbehdrde 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."

Die zum Zeitpunkt der Entscheidung der belangten Behorde maRgeblichen gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsvorschriften waren Art. 9 Abs. 1, 3, 5 und 6 der Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33/EG; diese hatten folgenden
Wortlaut:

"(1) Die nationalen Regulierungsbehorden fordern und sichern eine addquate Zusammenschaltung im Interesse aller
Benutzer, indem sie ihre Zustandigkeiten in einer Art und Weise auslben, die den grofitmdglichen wirtschaftlichen
Nutzen und den gréBtmoglichen Nutzen fur die Endbenutzer erbringt. Die nationalen Regulierungsbehdrden
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berucksichtigen 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 mussen 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 fiir Benutzer sicherzustellen.

Von der nationalen Regulierungsbehdérde 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 abzuschlieRen sind. Wird innerhalb der vorgegebenen Frist
keine Einigung erzielt, so kann die nationale Regulierungsbehérde MaBnahmen 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 offentlicher Telekommunikationsnetze und/oder fur
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."

3. Die Beschwerdefihrerin macht geltend, in ihrem Recht darauf, dass ihr gemal® 8 41 Abs. 3 TKG keine
unangemessenen Zusammenschaltungsbedingungen auferlegt werden, verletzt zu sein. Der angefochtene Bescheid
sei mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, da eine "unzuldssige monopolistische Fixpreisregulierung" ohne
gesetzliche Grundlage erfolge, die getroffene Entgeltfestlegung auch in sich unrichtig sei und fir idente Leistungen
zweier nicht marktbeherrschender Unternehmen unterschiedliche Entgelte festgelegt worden seien, womit sich der
bekampfte Bescheid "als augenscheinlich wettbewerbsverzerrend" erweise.

3.1. Die Beschwerdefuhrerin fihrt zunachst aus, dass das TKG die Behdrde zur Wahrung und Sicherung
chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs berufe; mit dieser Zielsetzung sei es unvereinbar,
unterschiedliche Entgelte fur idente Leistungen anzuordnen. Die belangte Behdrde vermodge kein einziges
Regulierungsziel anzugeben, dem die Festlegung unterschiedlicher Entgelte dienen solle. Wenn die belangte Behorde
die Entgelte von nicht marktbeherrschenden Teilnehmern in einem Wettbewerbsmarkt fir idente Leistungen danach
differenzieren wolle, welche Marktposition die jeweiligen Unternehmen haben, sei dies vor dem Hintergrund des TKG



eklatant gesetzwidrig. Die Regulierungsbehdrde sei zum Schutz des Wettbewerbs, nicht zum Schutz einzelner
Wettbewerber berufen. Der angefochtene Bescheid stehe auch in Widerspruch zur bisherigen Regulierungspraxis der
belangten Behdrde, wodurch ein Versto3 gegen Treu und Glauben begrindet werde, da damit die inhaltliche
Voraussehbarkeit des behdérdlichen Verwaltungshandelns in ihrem Kern in Frage gestellt sei. Die Festlegung nicht
reziproker Entgelte erweise sich auch insoferne als wettbewerbsverzerrend, als die Terminierungskosten des eigenen
Netzes fur einen Endkunden dieses Netzes von sekunddrer Bedeutung seien; wichtiger fir den Endkunden sei die
Bepreisung jener Leistung, fur die er selbst zu zahlen habe, also die Kosten fur die Anrufe aus dem eigenen Netz in das
entsprechende Fremdnetz. Lege die Regulierungsbehdrde nicht reziproke Zusammenschaltungsentgelte fest, so
ermogliche sie dem Netz der mitbeteiligten Partei, die Leistung der Anrufzustellung im Netz der Beschwerdeflhrerin
infolge des bescheidmaRig festgelegten niedrigeren Terminierungsentgelts der BeschwerdefUhrerin glnstiger
anzubieten, als dies im umgekehrten Fall méglich sei. Anrufer aus dem Netz der Beschwerdefiihrerin hatten diesfalls
héhere Preise zu bezahlen, wenn sie Fremdnetzkunden anrufen; es sei insoweit unattraktiv, Kunde der
Beschwerdefiihrerin zu sein. Schlie3lich liege eine Wettbewerbsverzerrung noch darin, dass die belangte Behdrde auch
die sachnaheste Vereinbarung zwischen der Beschwerdeflhrerin und der mitbeteiligten Partei, ndmlich die zeitlich
unmittelbar vorangehende wechselseitige Terminierungsvereinbarung, in der reziproke Entgelte festgelegt worden
seien, ganzlich unberucksichtigt habe lassen.

GemaR § 41 Abs. 3 TKG ersetzt eine von der Regulierungsbehdrde nach dieser Bestimmung zu treffende Anordnung
Uber die Zusammenschaltung eine - grundsatzlich von den beteiligten Unternehmen zu treffende - Vereinbarung. Der
Grundsatz der Kostenorientierung findet dabei - in Ubereinstimmung mit Art. 7 RL 97/33/EG - nur bei der Festlegung
der Hohe der Entgelte von marktbeherrschenden Unternehmen Anwendung. Fir die Festlegung von
Zusammenschaltungsentgelten hinsichtlich nicht marktbeherrschender Unternehmen - wie sie dem vorliegenden
Beschwerdefall zugrundeliegt - enthdlt weder§ 41 TKG noch die Zusammenschaltungsverordnung, BGBI. I
Nr. 14/1998, konkrete MaRstabe.

Es ist jedoch nicht zweifelhaft, dass auch im Falle einer Streitigkeit zwischen nicht marktbeherrschenden Unternehmen
die von der Regulierungsbehérde gemaR8& 41 Abs. 3 TKG zu treffende Anordnung eine Festlegung der
Zusammenschaltungsentgelte zu enthalten hat. Die fUr die vertragstypischen Leistungen zu entrichtenden Entgelte
sind Essentialia jedes Vertrages und mussen daher, wenn diesbezlglich keine Einigung zwischen den Parteien besteht,
auch in einer behérdlichen Anordnung, die nach dem Gesetz an die Stelle einer vertraglichen Vereinbarung treten soll,
geregelt werden.

Wie auch der Verfassungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 25. Juni 2003, B 772/03, ausgesprochen hat, wird durch
§ 41 Abs. 3 TKG die belangte Behorde - final determiniert durch die Regulierungsziele des § 32 TKG - in
schiedsrichterlichregulatorischer Funktion (vgl. dazu die Erlauterungen zur Regierungsvorlage 759 BlIgNR, 20. GP, 51)
berufen, eine vertragliche Ubereinkunft zu substituieren; sie hat dabei Zusammenschaltungsentgelte festzulegen, mit
denen der jeweiligen effektiven Marktposition eines Anbieters in sachlich gerechtfertigter Weise Rechnung getragen
wird.

Dies ergibt sich auch aus den im vorliegenden Fall - insbesondere auch auf Grund des in§ 32 Abs. 1 Z. 5 TKG
normierten Regulierungsziels der Umsetzung der sektorspezifischen Wettbewerbsregeln der Europadischen
Gemeinschaften - zu berucksichtigenden gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben der RL 97/33/EG. GemaR Art. 9 Abs. 5
RL 97/33/EG unternimmt die Regulierungsbehdrde auf Ersuchen einer Partei Schritte, um eine
Zusammenschaltungsstreitigkeit beizulegen. Die Streitbeilegung muss einen fairen Ausgleich der berechtigten
Interessen beider Parteien zum Ergebnis haben; dabei sind die in Art. 9 Abs. 5 RL 97/33/EG angeflhrten Kriterien zu
berlcksichtigen. Gemal3 Art. 9 Abs. 1 RL 97/33/EG férdern und sichern die nationalen Regulierungsbehdrden eine
adaquate Zusammenschaltung im Interesse aller Benutzer, indem sie ihre Zustandigkeiten in einer Art und Weise
austben, die den groRtmoglichen wirtschaftlichen Nutzen und den groRtmdglichen Nutzen fir die Endbenutzer
erbringt. Auch in Art. 9 Abs. 1 RL 97/33/EG sind mehrere Kriterien ausgeflhrt, die von der Regulierungsbehdérde bei der
Ausubung ihrer Zustandigkeiten - darunter u.a. die Streitbeilegung gemal Art. 9 Abs. 5 RL 97/33/EG und die Festlegung
von Zusammenschaltungsbedingungen gemal Art. 9 Abs. 6 dieser Richtlinie - zu berUcksichtigen sind.

Der belangten Behorde kann daher grundsatzlich nicht entgegengetreten werden, wenn sie in
Zusammenschaltungsstreitigkeiten nicht marktbeherrschender Netzbetreiber im Rahmen der von ihr zu treffenden
Zusammenschaltungsanordnung auch Entgeltfestlegungen trifft. Die Regulierungsbehdrde hat bei der Entscheidung
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Uber die Festlegung von Zusammenschaltungsbedingungen gemal 8 41 Abs. 3 TKG - soweit es nicht um die Festlegung
kostenorientierter Zusammenschaltungsentgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens geht - angemessene
Bedingungen festzulegen und dadurch einen fairen Ausgleich der berechtigten Interessen beider Parteien
herbeizufihren, wobei sowohl die Gesetzes- bzw. Regulierungsziele der 88 1 und 32 Abs. 1 TKG als auch die fir die
Entscheidung in einer Zusammenschaltungsstreitigkeit maf3geblichen Kriterien gemaR Art. 9 Abs. 5 und 6 RL 97/33/EG
und die Zielsetzungen des Art. 9 Abs. 1 RL 97/33/EG zu berucksichtigen sind.

Vor diesem Hintergrund vermag sich der Verwaltungsgerichtshof der Ansicht der BeschwerdefUhrerin nicht
anzuschlielen, wonach die Festlegung von unterschiedlichen Zusammenschaltungsentgelten per se
wettbewerbsverzerrend und unzuldssig sei. Die belangte Behorde ist zutreffend davon ausgegangen, dass sie
angemessene Zusammenschaltungsentgelte festzulegen hat, wobei die Regulierungsziele der 88 1 und 32 Abs. 1 TKG
- und damit auch die Vorgaben der RL 97/33/EG - zu berlcksichtigen sind. Soweit die Beschwerdefihrerin vermeint,
dass die belangte Behdrde nicht ein einziges Regulierungsziel anzugeben vermodge, dem die Festlegung
unterschiedlicher Entgelte fir idente Leistungen dienen solle, ist darauf hinzuweisen, dass sich die belangte Behérde
im angefochtenen Bescheid eingehend mit den Regulierungszielen des TKG auseinandergesetzt und insbesondere
darauf hingewiesen hat, dass wesentliches Ziel der Regulierung die Forderung der Voraussetzungen fur eine Mehrzahl
von Anbietern am Markt sei, weil nur so Wettbewerb erreicht und aufrechterhalten werden konne. In diesem
Zusammenhang hat die belangte Behdrde insbesondere die sich wesentlich aus dem unterschiedlichen
Markteintrittszeitpunkt ergebenden unterschiedlichen Marktpositionen der BeschwerdefUhrerin  und der
mitbeteiligten Partei dargelegt und ausgefiihrt, dass in einer solchen Situation ein einheitliches Terminierungsentgelt,
das sich am marktfihrenden Unternehmen orientiere, dazu fiihren wirde, dass Unternehmen mit geringeren
Verkehrsmengen aus der Terminierungsleistung negative Deckungsbeitrdge erwirtschaften wirden, was zu einer
Situation fuhre, die auf langere Sicht die Gefahr in sich berge, dass das Unternehmen aus dem Markt austreten und
die wettbewerblichen Strukturen gefahrdet wirden.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag diese Beurteilungskriterien nicht als rechtswidrig zu erkennen, zumal die
Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs zu den vorrangigen Regulierungszielen des
TKG zahlt (vgl. § 1 Abs. 2 Z. 2 und § 32 Abs. 1 Z. 1 TKG); die belangte Behdrde hat nachvollziehbar dargelegt, dass die
von ihr vorgenommene Entgeltfestlegung auch primdr dem Ziel dient, eine Gefdhrdung der wettbewerblichen
Strukturen zu vermeiden und damit langfristig zur Wettbewerbssicherung beizutragen.

Dass die Marktposition der beteiligten Unternehmen bei der Festlegung von Zusammenschaltungsentgelten
bertcksichtigt wird, ist vor dem Hintergrund des Art. 9 Abs. 5 RL 97/33/EG rechtlich nicht zu beanstanden, sondern
vielmehr ausdricklich geboten. Nach dieser Bestimmung, die im Rahmen der Auslegung des § 41 Abs. 3 TKG sowie der
Regulierungsziele der 88 1 und 32 Abs. 1 TKG zu beachten ist, berilicksichtigt die nationale Regulierungsbehérde bei
ihrer Entscheidung in Zusammenschaltungsstreitigkeiten u.a. die relative Marktstellung der Parteien. Die
Beschwerdefiihrerin hat in ihrem Vorbringen nicht dargetan, dass die Ausfihrungen der belangten Behd&rde Uber die
unterschiedlichen Marktpositionen der Parteien des Verwaltungsverfahrens unzutreffend waren.

Die belangte Behdrde hat auch nicht, wie dies die Beschwerdeflhrerin vermeint, ein von ihr festgelegtes Postulat
einheitlicher Terminierungsentgelte aufgegeben, sondern im angefochtenen Bescheid dargelegt, dass die von ihr
urspriinglich angenommene Entwicklung des Marktes in Richtung zunehmend vergleichbarer Positionen sich nicht in
der urspringlich angenommenen Geschwindigkeit vollziehe. Ein rechtlich relevanter VerstoR gegen "Treu und
Glauben", wie von der Beschwerdeflhrerin gerlgt, ist darin nicht erkennbar, vielmehr hat die belangte Behdrde in
zulassiger Weise die zum Entscheidungszeitpunkt aktuelle Marktsituation bertcksichtigt.

3.2. Die Beschwerdeflhrerin macht weiters geltend, dass sich der bekampfte Bescheid auch im Hinblick auf die
Einzelheiten der konkreten Entgeltfestlegung als rechtswidrig erweise. Die belangte Behdrde habe im gegenstandlichen
Verfahren keine eigenen Erhebungen beziiglich der Kostensituation der Beschwerdeflhrerin gepflogen, sondern auf
die Ergebnisse eines im Jahr 2001 zwischen der Beschwerdefiihrerin und einem anderen Netzbetreiber durchgefihrten
Verfahrens zurtickgegriffen. Die auf dieser Grundlage vorgenommene Entgeltfestlegung erweise sich als rechtswidrig,
da bei der Kapitalkostenermittlung ein zu niedriger Wert der Kapitalkosten der Beschwerdefihrerin ausgewiesen sei,
weiters die Kalkulationen der Amtssachverstandigen infolge unzuldssiger Ausblendung und Gewichtung mancher
Kostenelemente in zu niedrigem AusmaR festgestellt und letztlich die Zusammenschaltungskosten der
Beschwerdefiihrerin nicht auf Grundlage des Gutachtens ermittelt worden seien, sondern in einer Kombination aus


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

den reinen Netzkosten der Beschwerdeflhrerin mit einem Zuschlag der Ubrigen zusammenschaltungsrelevanten
Kosten, den die belangte Behérde nach einer allgemeinen Abschatzung in einem Positionspapier der britischen
Regulierungsbehorde bestimmt habe. Die Beschwerdefiihrerin verweist in diesem Zusammenhang zunachst darauf,
dass die belangte Behdrde Kosten fur Marketing, Billing, Customer Care, Vertrieb und Handset-Stitzungen als
zusammenschaltungsrelevant identifiziert habe, diese Aufwande jedoch nicht an Hand der konkreten Kosten der
Beschwerdefihrerin ermittelt, sondern unter Bezugnahme auf ein Konsultationsdokument der britischen
Regulierungsbehorde Oftel - und damit unabhangig von den Unternehmensverhadltnissen der Beschwerdefuhrerin -

bericksichtigt habe.

Diesem Vorbringen kommt im Ergebnis Berechtigung zu. Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid
bestimmte Kostenbldcke "als zusammenschaltungsrelevant identifiziert" und weiter ausgefuhrt, dass diese Aufwande
bewirken, dass die Anzahl der Mobilkunden steige und durch bessere Erreichbarkeit die Anzahl der
Terminierungsminuten zunehme. Dadurch entstehe ein positiver Effekt fir den rufenden Teilnehmer, der in Form von
hoheren Terminierungsentgelten von diesem abzugelten sei. In der Folge wird ohne nahere Herleitung - insbesondere
unter AuBBerachtlassung der im Gutachten der Amtssachverstandigen dargelegten Berechnungsvarianten "K 2" ("K 1"
zusatzlich der Kosten fur Marketing, Billing und Customer Care) und "K 3" (zusatzlich zu "K 2" Berucksichtigung der
Handset-Stitzungen) - ausgefuhrt, dass durch die getroffene Festlegung die externen Effekte "angemessen
berucksichtigt" worden seien, wobei auf die von Oftel festgestellte Bandbreite fur externe Effekte zwischen ein und
drei Pence pro Terminierungsminute verwiesen wird.

Zwar kann der Regulierungsbehérde grundsatzlich nicht entgegen getreten werden, wenn sie bei der Festlegung von
Zusammenschaltungsbedingungen nicht marktbeherrschender Betreiber im Rahmen der von ihr vorzunehmenden
Abwagung insbesondere im Hinblick auf die Regulierungsziele des TKG und der RL 97/33/EG auch Entscheidungen
oder Gutachten anderer europdischer Regulierungsbehdrden berucksichtigt. Dabei hat die belangte Behdrde jedoch
nachvollziehbar darzulegen, auf welchen konkreten Uberlegungen bzw. konkreten Rechenschritten die
vorgenommene Entgeltfestlegung beruht. Indem im angefochtenen Bescheid bestimmte Kostenblécke ausdrucklich als
zusammenschaltungsrelevant identifiziert werden, wobei diese Kostenbldcke in der Folge jedoch offenbar nur zum Teil
Uber eine "Abgeltung fur externe Effekte" berlcksichtigt werden, hat es die belangte Behdrde unterlassen, in
nachvollziehbarer Weise anzugeben, auf welchen konkreten Uberlegungen die schlieRlich vorgenommene Festlegung
der Zusammenschaltungsentgelte beruht. Der angefochtene Bescheid erweist sich somit im Hinblick auf die
BerUcksichtigung externer Effekte als mangelhaft begriindet.

3.3. Die Beschwerdefiihrerin riigt weiters zu Recht, dass Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften auch im Hinblick auf die Festlegung der Zusammenschaltungsentgelte der mitbeteiligten Partei
vorliege, da die belangte Behdrde unter Berufung auf Geschaftsgeheimnisse der mitbeteiligten Partei die zugrunde
liegenden Kostenberechnungen der Beschwerdefiihrerin nur eingeschrankt zuganglich gemacht habe.

Wie sich aus dem Verwaltungsakt ergibt, sind die der Entscheidung der belangten Behérde zu Grunde gelegten
Gutachten der Amtssachverstandigen sowie der zur Kapitalkostenermittlung beigezogenen nichtamtlichen
Sachverstdandigen den Parteien des Verwaltungsverfahrens in unterschiedlichen Fassungen zugegangen. Das der
Beschwerdefiihrerin Ubermittelte Gutachten betreffend die Kosten der mitbeteiligten Partei lasst wesentliche
Ausgangsdaten vermissen, sodass es der Beschwerdefiihrerin nicht méglich war, sich inhaltlich substantiiert mit dem
Gutachten auseinander zu setzen. Der Verfahrensmangel ist wesentlich, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die Beschwerdeflhrerin bei Kenntnis der dem Gutachten zu Grunde gelegten Werte Einwendungen hatte erheben
kdénnen, die zu einer anderen Entscheidung der belangten Behorde gefiihrt hatten.

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

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 18. Marz 2004
Schlagworte
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