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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate Dr. Gall,
Dr. Bernegger, Dr. Riedinger, und Dr. Handstanger als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Zeleny, Uber die
Beschwerde der T AG in W, vertreten durch Cerha, Hempel & Spiegelfeld, Partnerschaft von Rechtsanwalten in
1010 Wien, Parkring 2, gegen den Bescheid der Telekom-Control Osterreichische Gesellschaft fir
Telekommunikationsregulierung mbH vom 28. September 1999, ZI. RWBR 008/99-13, betreffend Anordnung gemaR
§ 34 Abs. 3 iVm § 83 Abs. 1 und 3 sowie § 109 des Telekommunikationsgesetzes (mitbeteiligte Partei: T W GmbH in W,
vertreten durch Dr. Stefan Kéck, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Seilergasse 16), zu Recht erkannt:

Spruch
Der Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustdandigkeit der belangten Behdrde aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.172,88 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
l.
1. Der angefochtene Bescheid enthalt folgenden Spruch:

"Gemall § 34 Abs. 3 des Bundesgesetzes betreffend die Telekommunikation (Telekommunikationsgesetz - TKG),
BGBI. I Nr. 100/1997 idF BGBI. | Nr. 188/1999, in Verbindung mit

§ 83 Abs. 1 und Abs. 3 TKG sowie weiters in Verbindung mit
§ 109 TKG wird angeordnet:

1. Die T AG hat unverzuglich, spatestens jedoch binnen zwei
Wochen nach Zustellung dieses Bescheides, der TW GmbH den
Abschluss eines Zusammenschaltungsvertrages hinsichtlich des
Zugangs zur Rufnummerngruppe 194xx in ihrem Netz mit demselben
Inhalt wie jenem des zwischen der T AG und der TS GmbH am
28.6.1999 abgeschlossenen, bzw. jenem zwischen der T AG und der M
AG am 24.2.1997 abgeschlossenen und am 5.8.1998 mit
Anderungsvertrag gednderten Zusammenschaltungsvertrages (bei
letztem im Anhang 2.1) verbindlich anzubieten. Insbesondere hat
das Angebot als Entgelt fir den Zugang tageszeitunabhangig und
volumensunabhangig fir den Verbindungstyp V3 (= P2) ATS 0,25 pro
Minute, sowie fur den Verbindungstyp V4 (= P4) ATS 0,33 pro
Minute, jeweils zuzlglich USt, vorzusehen.

2. Die T AG hat binnen zwei Wochen nach Zustellung dieser Anordnung der Regulierungsbehérde den Inhalt des
gemal Spruchpunkt 1 gelegten Angebots vorzulegen."

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.
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3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete ebenso wie die mitbeteiligte
Partei eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde als unbegrindet abzuweisen.

Il

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die fur den vorliegenden Fall maf3geblichen
Rechtsvorschriften lauten wie folgt:

1.1. Art. 9 Abs. 1, 3 und 5 erster Satz der Richtlinie 97/33/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom
30. Juni 1997 Uber die Zusammenschaltung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Sicherstellung eines
Universaldienstes und der Interoperabilitat durch Anwendung der Grundsatze fur einen offenen Netzzugang (ONP) (im
Folgenden: Zusammenschaltungsrichtlinie), ABl. Nr. L 199 vom 26. Juli 1997, S. 0032 - 0052, lauten:

"Artikel 9
Grundsatzliche Zustandigkeiten der nationalen Regulierungsbehérden

(1) Die nationalen Regulierungsbehérden férdern und sichern eine adaquate Zusammenschaltung im Interesse aller
Benutzer, indem sie ihre Zustandigkeiten in einer Art und Weise austiben, die den grof3tmaoglichen wirtschaftlichen
Nutzen und den gréBtmoglichen Nutzen fur die Endbenutzer erbringt. Die nationalen Regulierungsbehdrden
berlcksichtigen dabei insbesondere

die Notwendigkeit, fur die Benutzer eine zufriedenstellende Endezu-Ende-Kommunikation sicherzustellen;

die Notwendigkeit, einen wettbewerbsorientierten Markt zu férdern;

die  Notwendigkeit, eine faire und geeignete Entwicklung eines harmonisierten europaischen

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.

(3) Bei der Verfolgung der in Absatz 1 genannten Ziele kénnen die nationalen Regulierungsbehdrden jederzeit von sich
aus eingreifen, und sie mussen dies tun, wenn sie von einer Partei dazu 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
Interoperabilitdt von Diensten fir Benutzer sicherzustellen. Von der nationalen Regulierungsbehdrde vorgegebene
Bedingungen koénnen 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 MaBnahmen treffen, um nach den von ihr
festgelegten Verfahren eine Vereinbarung herbeizufihren. Die Verfahren sind gemass Artikel 14 Absatz 2 der
Offentlichkeit zuganglich zu machen.

(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.

n

1.2. Art. 5 a Abs. 3 der Richtlinie des Rates 90/387/EWG vom 28. Juni 1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes fur
Telekommunikationsdienste durch Einfihrung eines offenen Netzzuganges (Open Network Provision - ONP),
ABI. Nr. L 192 vom 24. Juli 1990, S. 0001 - 0009, in der Fassung der Richtlinie 97/51/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 6. Oktober 1997 zur Anderung der Richtlinien 90/387/EWG und 92/44/EWG des Rates zwecks
Anpassung an ein wettbewerbsorientiertes Telekommunikationsumfeld, ABI. Nr. L 295 vom 29. Oktober 1997, S. 0023 -
0034, lautet:

"(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass geeignete Verfahren auf nationaler Ebene bestehen, um einer von einer
Entscheidung der nationalen Regulierungsbehérde betroffenen Partei das Recht zu gewahren, bei einer von den
betroffenen Parteien unabhangigen Stelle gegen diese Entscheidung Einspruch zu erheben."

1.3. Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), BGBI. Nr. 210/1958,

lautet auszugsweise:

"(1) Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise 6ffentlich und innerhalb einer angemessenen
Frist gehdrt wird, und zwar von einem unabhdngigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das tber
zivilrechtliche Anspriche und Verpflichtungen oder (ber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen
Anklage zu entscheiden hat. ..."

14. § 34 Abs. 1 und 3 des Bundesgesetzes, mit dem ein Telekommunikationsgesetz erlassen wird
(Telekommunikationsgesetz - TKG), BGBI. | Nr. 100/1997, lauten:

"§ 34. (1) Ein Anbieter, der auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit tber eine
marktbeherrschende Stellung verfligt, 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 fiir Dienste
verbundener Unternehmen bereitstellt.

(3) Die Regulierungsbehtrde kann einem Anbieter, der gegen Abs. 1 verstoRt, ein Verhalten auferlegen oder
untersagen und Vertrage ganz oder teilweise flUr unwirksam erkldren, soweit dieser Anbieter seine
marktbeherrschende Stellung miBbrauchlich ausnutzt. Vor einem solchen Schritt hat die Regulierungsbehdrde die
Beteiligten aufzufordern, den beanstandeten MiBbrauch abzustellen."

§ 83 Abs. 1 und 3 TKG lauten:
"Aufsichtsrechte
Umfang

§ 83. (1) Telekommunikationsdienste unterliegen der Aufsicht der Regulierungsbehérde. Sie kann sich dazu der Organe
der Fernmeldebehdrde bedienen.

(3) Die Regulierungsbehdrde kann Anordnungen zur Durchfiihrung der ihr auf Grund internationaler Vorschriften und
auf Grund dieses Gesetzes zukommende Rechte und Pflichten treffen. Diese Anordnungen sind zu befolgen."

§ 108 Abs. 1 und 5 TKG lauten:
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"Telekom Control GmbH
Errichtung

8 108. (1) Zur Wahrung der Regulierungsaufgaben im Bereich der Telekommunikation wird eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung mit einem Stammkapital von 50 Millionen Schilling gegriindet. Der Sitz der Gesellschaft ist Wien.
Die Gesellschaft ist nicht gewinnorientiert.

(5) Sofern nicht anderes bestimmt ist, ist das Gesetz Uber die Gesellschaften mit beschrankter HaftungRGBI.
Nr. 58/1906, anzuwenden."

§ 109 TKG lautet:
"Aufgaben

8 109. Die Telekom-Control GmbH hat samtliche Aufgaben, die im Telekommunikationsgesetz und in den auf Grund
dieses Gesetzes erlassenen Verordnungen der Regulierungsbehdrde Ubertragen sind, wahrzunehmen, sofern hiefir
nicht die Telekom-Control-Kommission (8 111) zustandig ist. Die Telekom-Control GmbH hat alle organisatorischen
Vorkehrungen zu treffen, um ihre Aufgaben erfillen zu kénnen und der Telekom-Control-Kommission die Erfullung
deren Aufgaben zu ermdglichen."

§ 111 TKG (idF BGBI. | Nr. 27/1999) lautet:
"Aufgaben
8 111. Der Telekom-Control-Kommission sind folgende Aufgaben zugewiesen:

1. Erteilung, Entziehung und Widerruf von Konzessionen sowie Zustimmung bei Ubertragung und Anderung von
Konzessionen gemal 88 15, 16 und 20 bis 23,

2. Genehmigung von Geschaftsbedingungen und Entgelten und Auslibung des Widerspruchsrechtes gemal3 § 18,
3. Ermittlung des aus dem Universaldienstfonds zu leistenden finanziellen Ausgleichs gemal3 § 29,

4. Feststellung des an den Universaldienstfonds zu leistenden Betrages gemalR § 30,

ul

. Feststellung, welcher Anbieter gemal3 § 33 als marktbeherrschend einzustufen ist,

(o))

. Festlegung der Bedingungen fur die Zusammenschaltung im Streitfall gemal 88 37 bis 41,

~

. Feststellung Uber die Nichteinhaltung des Quersubventionsverbotes gemal} § 44,
8. Festlegung der Bedingungen fur die Mitbenutzung im Streitfall gemaR § 7 Abs. 2 bis 8."

2. Vorauszuschicken ist, dass der angefochtene Bescheid der organisatorisch aullerhalb der Bundesverwaltung
eingerichteten belangten Behdrde (vgl. 8 108 Abs. 1 TKG) keinem weiteren administrativen Instanzenzug unterlag, fehlt
doch daflr im TKG eine fur einen solchen Fall der unmittelbaren Bundesverwaltung erforderliche ausdrickliche
gesetzliche Regelung (vgl. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 28. November 2001, VfSlg. 16.369/2001).
Die Voraussetzung des Art. 131 Abs. 1 Z. 1 B-VG ist im Beschwerdefall daher gegeben. Ferner erlieR - wie sich auf
Grund einer Anfrage des Verwaltungsgerichtshofes ergab - die Telekom-Control-Kommission im Verhaltnis zwischen
der beschwerdefiihrenden Partei und der mitbeteiligten Partei keine Anordnung, welche die Zusammenschaltung
hinsichtlich des Zugangs der Rufnummerngruppe 194xx im Netz der beschwerdefuhrenden Partei - darauf stellt der
angefochtene Bescheid ab - zum Inhalt hatte. Von daher kann nicht davon ausgegangen werden, dass die normative
Wirkung des angefochtenen Bescheides durch eine solche Zusammenschaltungsanordnung beseitigt ware (vgl. aus der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes etwa den Beschluss vom 30. September 1999, VfSlg. 15.573/1999).

3. In der Beschwerde wird u.a. vorgebracht, der angefochtene Bescheid stehe insofern mit Art. 6 EMRK "als Bestandteil
der gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsordnung" in einem Widerspruch, als damit zivilrechtliche Verpflichtungen
durch die den Anforderungen an ein Tribunal nicht entsprechende belangte Behdrde auferlegt wirden. Damit zeigt die
Beschwerde (im Ergebnis) eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

4.1. Aus Art. 9 Abs. 3 der genannten Zusammenschaltungsrichtlinie ergibt sich, dass der Regulierungsbehdrde auch die
Zustandigkeit fur eine Anordnung zukommen muss, wie sie im angefochtenen Bescheid getroffen wurde.

4.2. Ihrem Inhalt nach betrifft die vorliegende Anordnung zivilrechtliche Anspriche und Verpflichtungen der
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beschwerdeflihrenden Partei im Sinn des Art. 6 EMRK, wird ihr doch damit die Erstattung eines bestimmten
Vertragsangebotes gegenliber der mitbeteiligten Partei - somit eine die Ansprlche dieser gleichgeordneten
Rechtssubjekte "unter sich" (vgl.8 1 ABGB) und nicht die Stellung des Einzelnen gegenuber der Allgemeinheit
erfassende, und damit im "Kernbereich" des Zivilrechts (vgl. etwa die Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes vom
14. Oktober 1987, VfSlg 11500/1987, und vom 26. Juni 1991, VfSlg 12.774/1991, mwH) liegende Handlung -
aufgetragen. Auch wenn aus besonderen Grinden ein &ffentliches Interesse an einem bestimmten Rechtszustand
besteht - wie vorliegend auf dem Boden des einschlagigen Gemeinschaftsrechts -, macht eine von diesen Interessen
bestimmte Regelung des Verhaltnisses zwischen den Rechtsgenossen dieses noch nicht zu einer Materie des
offentlichen Rechts; vielmehr bleibt auch dann eine Regelung der Beziehungen der Biirger "unter sich" ihrer Struktur
nach Zivilrecht (vgl. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 7. Marz 1989, VfSlg 12003/1989). Das im
bekdmpften Bescheid der beschwerdefiihrenden Partei aufgetragene Legen eines Vertragsangebotes mit einem
bestimmten Inhalt gegentber der mitbeteiligten Partei bildet zweifellos eine derartige Regelung der Beziehungen von
Burgern "unter sich". Daran vermag der Hinweis der belangten Behorde, durch ihre Anordnung gemaR § 34 Abs. 3 TKG
werde nicht - wie im Verfahren nach § 41 leg. cit. - ein Vertrag(steil) festgelegt, sondern diese sei - im Sinn einer
"ordnungspolizeilichen MaRBnahme" - darauf ausgerichtet, einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung
abzustellen, nichts zu andern.

4.3. Nach der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaft (EuGH) zahlen die
Grundrechte zu den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zum Tragen kommen.
Dabei lasst er sich von der gemeinsamen Verfassungstradition der Mitgliedstaaten und den Hinweisen leiten, die die
volkerrechtlichen Vertrédge Uber den Schutz der Menschenrechte geben, an deren Abschluss die Mitgliedstaaten
beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind. In diesem Rahmen kommt der EMRK besondere Bedeutung zu; diese
Rechtsprechung wird in Art. 6 Abs. 2 EU bestatigt (vgl. etwa sein Urteil vom 28. Marz 2000, Rs C-7/98, Slg. 2000, 1-1935,
mwH). Dies gilt auch fur Art. 6 EMRK (vgl. etwa die Urteile des EUGH vom 17. Dezember 1998, Rs C-185/95 P, Slg. 1998,
I-8417 (Baustahlgewerbe GmbH), vom 11. Janner 2000, verbundene Rs C- 174/98 P und C-189/98 P, Slg. 2000, I-1, und
das schon genannte Urteil vom 28. Marz 2000).

Bei der Umsetzung der genannten Richtlinien in die dsterreichische Rechtsordnung war daher schon auf dem Boden
des Gemeinschaftsrechts daflr Sorge zu tragen, dass eine Anordnung wie die im bekampften Bescheid getroffene von
einer Behorde erlassen wird, die als unabhangiges und unparteiisches, auf Gesetz beruhendes "Tribunal" im Sinn des
Art. 6 Abs. 1 EMRK eingerichtet ist.

4.4. Art. 9 Abs. 3 der Zusammenschaltungsrichtlinie war (ihrem Art. 23 Abs. 1 zufolge) bis zum 31. Dezember 1997 von
Osterreich umzusetzen. Die in Umsetzung dieser Bestimmung zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen
Bescheides im TKG getroffene Rechtslage entspricht aber nicht der nach Art. 6 EMRK erforderlichen Anforderung an
die Tribunalsqualitat.

Die Zustandigkeit zur Erlassung des angefochtenen Bescheides fallt nach der im§ 109 TKG enthaltenen Generalklausel
in den Wirkungsbereich der belangten Behorde, weil § 111 TKG (in seiner im vorliegenden Fall anzuwendenden
Fassung vor dem Bundesgesetz BGBI. | Nr. 32/2001, das mit 1. April 2001 in Kraft trat) keine Zustandigkeit der Telekom-
Control-Kommission als weisungsfreier Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag im Sinn des Art. 133 Z. 4 B-VG
(vgl. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 24. Februar 1999, VfSlg 15427/1999) zu einer Anordnung wie
der vorliegenden vorsah. Die belangte Behdrde kann aber schon angesichts der bei ihr infolge ihrer
Weisungsgebundenheit nicht gegebenen Unabhangigkeit (vgl. nochmals das oben unter 11.2. zitierte Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 28. November 2001) nicht als "Tribunal" qualifiziert werden.

Dies wurde fir sich gesehen dann mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar sein, wenn die nachprifende Kontrolle durch den
Verwaltungsgerichtshof oder den Verfassungsgerichtshof den Anforderungen der genannten Regelungen genlgen
wlrde (vgl. etwa das Urteil des Europdischen Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) vom 23. Oktober 1995,
Nr. 33/1994/480/562, im Fall Gradinger gegen Osterreich; Z. 42). Der Verfassungsgerichtshof muss nun hinsichtlich der
Umsetzung der genannten Richtlinien schon deshalb aulRer Betracht bleiben, weil der EuGH klargestellt hat, dass
dieser auf Grund seiner eingeschrankten Kontrollbefugnis den Anforderungen des Art. 5 a Abs. 3 der Richtlinie 90/387
nicht entspricht (vgl. das Urteil des EuGH vom 22. Mai 2003, Rs C-462/99 (Connect Austria Gesellschaft fur
Telekommunikation GmbH), RZ 37). Aber auch die nachprifende Kontrolle des Verwaltungsgerichtshofs kann eine
Vereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht bewirken. Der EGMR hat - im Zusammenhang mit "strafrechtlichen
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Anklagen" - schon wiederholt festgehalten, dass der Verwaltungsgerichtshof nicht als "Tribunal® im Sinn dieser
Regelung eingestuft werden kann, weil ihm keine "umfassende Zustandigkeit" ("full jurisdiction") zur Prifung aller
Sach- und Rechtsfragen zukommt (vgl. etwa das Urteil vom 23. Oktober 1995, Nr. 31/1994/478/560, im Fall Schmautzer
gegen Osterreich (unter Hinweis u.a. auf § 39 Abs. 2 und § 41 Abs. 1 VWGG, vgl. Z. 15 f), Z. 32 ff, das schon genannte
Urteil vom 23. Oktober 1995, Z. 42 ff, das Urteil vom 20. Dezember 2001, Nr. 32.381/96 im Fall Baischer gegen
Osterreich, Z. 19 ff). Die Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof ist auf dem Boden des § 41 Abs. 1 VWGG im
Tatsachenbereich insofern beschrankt, als der Gerichtshof seine Uberpriifung "auf Grund des von der belangten
Behorde angenommenen Sachverhaltes" durchzufiihren hat, und im Fall eines zu Tage tretenden Verfahrensmangels
den angefochtenen Bescheid lediglich zu beheben, nicht aber Gber die Tatfrage zu entscheiden im Stande ist, und der
Gerichtshof zudem bei der Uberpriifung der Beweiswiirdigung der belangten Behérde auf eine Prifung von deren
Schlussigkeit eingeschrankt ist (vgl. insbesondere das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985,
Z|. 85/02/0053), und somit nicht dazu zustandig ist, deren Richtigkeit zu Uberprifen. Weiters ist der
Verwaltungsgerichtshof fiir den Fall, dass den Verwaltungsbehérden bei ihren Entscheidungen Ermessen im Sinn des
Art. 130 Abs. 2 B-VG eingerdumt ist, in seiner rechtlichen Kontrolle der verwaltungsbehérdlichen Entscheidung
beschrankt (vgl. nadher das '"zivilrechtliche Anspriche und Verpflichtungen" betreffende Urteil des EGMR vom
28. Juni 1990, Nr. 6/1989/166/222, im Fall Obermeier gegen Osterreich, Z. 70). Dass der EGMR - bezogen auf
"zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen" im Sinn des Art. 6 Abs. 1 EMRK - auf Grund der ndheren Umstande des
Falles zum Ergebnis kam, dass trotz des Fehlens dieser umfassenden Zustdndigkeit keine Verletzung des Art. 6 Abs. 1
leg. cit. vorlag (vgl. insbesondere die Urteile vom 21. September 1993, Nr. 28/1992/373/447, im Fall Zumtobel gegen
Osterreich, und vom 26. April 1995, Nr. 52/1993/447/526, im Fall Fischer gegen Osterreich; dem EGMR folgend der
Verfassungsgerichtshof, vgl. etwa die Entscheidungen vom 25. September 1995, VfSlg 14210/1995, und vom
16. Juni 2001, VfSlg 16195), vermag an der Beschrankung der Kontrollbefugnisse des Verwaltungsgerichtshofs und
damit daran, dass ihm eine umfassende Zustandigkeit in dem erwahnten Sinn fehlt, nichts zu &ndern, zumal der EGMR
auch herausgestrichen hat, dass er sich auf die jeweils vor ihm im Einzelfall aufgeworfenen Fragen beschrankte
(vgl. die zitierten Urteile im Fall Fischer, Z. 33, sowie im Fall Zumtobel, Z. 32). Im Ubrigen hat auch bereits der
Verfassungsgerichtshof die Auffassung vertreten, dass eine nachprifende Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof
far "Angelegenheiten des Kernbereichs der ,civil rights' im Sinne des Art. 6 Abs. 1 MRK ... nicht ausreicht" (vgl. das
Erkenntnis vom 10. Marz 1988, VfSlg 11646/1988).

Somit weisen weder der Verwaltungsgerichtshof noch die belangte Behdérde die Voraussetzungen auf, die fur ein
Tribunal im Sinn des Art. 6 Abs. 1 EMRK erforderlich sind. Damit war aber - jedenfalls was eine Anordnung wie die
vorliegende betrifft - Art. 9 Abs. 3 der Zusammenschaltungsrichtlinie zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen
Bescheides nicht in der schon dargestellten erforderlichen Weise in das osterreichische Recht umgesetzt. Hatte aber
die belangte Behorde die besagten Voraussetzungen erfullt, hatte dies im Lichte des zitierten Urteils des EuGH vom
Mai 2003, in dem die "Vorschaltung" der (wie schon erwahnt) als "Tribunal" nach Art. 6 Abs. 1 EMRK anzusehenden
Telekom-Control-Kommission vor den Verwaltungsgerichtshof als vom Gemeinschaftsrecht gesollt angesehen wurde,
die hinsichtlich des Art. 6 Abs. 1 leg. cit. angesprochene Problematik nicht aufgeworfen.

4.5. Nach der Rechtsprechung des EuGH obliegt die sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel zu erreichen, sowie die Pflicht der Mitgliedstaaten gemal’ Art. 10 EG,
alle zur Erfullung dieser Verpflichtung geeigneten MalRnahmen allgemeiner oder besonderer Art zu treffen, allen
Tragern offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten, im Rahmen ihrer Zustandigkeiten auch den Gerichten. Das
nationale Gericht hat, soweit es das nationale Recht bei der Anwendung einer Richtlinie auszulegen hat, seine
Auslegung soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie auszurichten, um das mit der Richtlinie verfolgte
Ziel zu erreichen und auf diese Weise Art. 249 Abs. 3 EG nachzukommen. Ist eine den Anforderungen der Richtlinie
genlgende Anwendung des nationalen Rechts nicht moglich, so ist das nationale Gericht verpflichtet, das
Gemeinschaftsrecht in vollem Umfang anzuwenden und die Rechte, die dieses dem Einzelnen einrdumt, zu schitzen,
"indem es notfalls jene Bestimmung unangewendet ldsst, deren Anwendung im konkreten Fall zu einem gegen diese
Richtlinie verstofRenden Ergebnis fihren wirde, wahrend die Nichtanwendung dieser Bestimmung das nationale Recht
mit der Richtlinie in Einklang bringen wirde" (vgl. zum Ganzen das Urteil des EuGH vom 22. Mai 2003, Rs C-462/99
(Connect Austria Gesellschaft fur Telekommunikation GmbH) RZ 38, 40).

Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist es daher - um einer dem Art. 6 EMRK entsprechenden Umsetzung des Art. 9


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/41
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Abs. 3 der Zusammenschaltungsrichtlinie Genuge zu tun - erforderlich, die Generalklausel des§ 109 Abs. 1 TKG
insoweit unangewendet zu lassen, als eine Anordnung wie im bekampften Bescheid erlassen werden soll. Die
Zustandigkeit zur Erlassung einer solchen Anordnung kommt vielmehr wiederum auf dem Boden des zitierten Urteils
des EuGH vom 22. Mai 2003 (vgl. Z. 39) der Telekom-Control-Kommission zu, obwohl eine solche Zustandigkeit im
8 111 TKG in der vorliegenden maRgeblichen Fassung nicht genannt wird, ist doch die Telekom-Control-Kommission
die Behdrde mit Tribunalsqualitat, die in Umsetzung des Art. 9 der Zusammenschaltungsrichtlinie grundsatzlich fur die
Entscheidung Uber zivilrechtliche Anspriche und Verpflichtungen im Sinn des Art. 6 EMRK eingerichtet wurde
(vgl. wiederum das genannte Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 24. Februar 1999).

Dies hat die belangte Behdrde verkannt, wenn sie sich zur Erlassung des angefochtenen Bescheides fur zustandig
erklart hat.

5. Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde
gemal § 42 Abs. 2 Z. 2 VwGG aufzuheben.

6. Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8% 47 ff VwWGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 15. Dezember 2003
Gerichtsentscheidung
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