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Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber den Antrag der A AG & Co KG, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt, gegen den
Bescheid der Telekom-Control-Kommission vom 6. Mai 2002, ZI. Z 31/01-42, Z 3/02-37, betreffend
Zusammenschaltungsanordnung (mitbeteiligte Partei: B GmbH, vertreten durch Dr. E, Rechtsanwalt), erhobenen
Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, den Beschluss gefasst:

Spruch
Gemal? § 30 Abs. 2 VWGG wird dem Antrag nicht stattgegeben.
Begriindung

1. Mit dem angefochtenen Bescheid ordnete die belangte Behorde gemall & 41 Abs. 3 des
Telekommunikationsgesetzes, BGBI. | Nr. 100/1997 idgF Entgelte fir ndher genannte Zusammenschaltungsleistungen
zwischen den Mobilfunknetzen der Beschwerdefihrerin und der mitbeteiligten Partei in unterschiedlicher Hohe an.

2. Diesen Bescheid bekampft die beschwerdefiihrende Partei und beantragt gleichzeitig, der Beschwerde
aufschiebende Wirkung zuzuerkennen. Dieser Antrag wird im Wesentlichen damit begriindet, dass der angefochtene
Bescheid den Leistungswettbewerb im Mobilfunkmarkt verzerre. Die belangte Behdrde lege die wechselseitigen
Zusammenschaltungsentgelte der Beschwerdefihrerin sowie der mitbeteiligten Partei, die jeweils nicht
marktbeherrschend seien, flr die jeweils identen Leistungen der Anrufterminierung und der Anruforiginierung in
unterschiedlicher Hohe fest und zwar derart, dass die das Netz der BeschwerdefUhrerin betreffenden
Zusammenschaltungsleistungen zu einem glnstigeren Preis zu haben seien als jene der mitbeteiligten Partei. Ein die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung ausschlieBendes zwingendes 6ffentliches Interesse sei nicht gegeben, weil
derzeit - wie im angefochtenen Bescheid festgehalten - am Mobilfunkmarkt funktionsfahiger Wettbewerb herrsche und
damit weder der Beschwerdefihrerin noch der mitbeteiligten Partei eine marktbeherrschende Stellung zukomme, und
ferner die Aussetzung des blof3 auf das Zusammenschaltungsentgelt bezogenen angefochtenen Bescheides die
ohnehin zwischen der Beschwerdeflhrerin und der mitbeteiligten Partei fur das Jahr 2002 vertraglich vereinbarte
direkte Zusammenschaltung zwischen ihren Netzen nicht in Frage stelle. Vielmehr bestehe an der vorliegenden
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Zusammenschaltungsanordnung Uberhaupt kein 6ffentliches Interesse. An der dem bekampften Bescheid zu Grunde
liegenden Behauptung der belangten Behdrde, sie ware zur Festlegung unterschiedlicher Entgelte auf Grund der
"relativen Marktstarke" der Beschwerdeflhrerin und der mitbeteiligten Partei ermachtigt, liege von vornherein kein
offentliches Interesse, weiters stehe der Bescheid (wie ndher ausgefuhrt) sogar mit den Regulierungszielen des TKG "in
offenem Widerspruch". Die der Beschwerdefiihrerin aus dem sofortigen Vollzug des Bescheides erwachsenden
Nachteile erwiesen sich aber als unverhaltnismaRig. Der unzumutbare Nachteil liege in der durch den angefochtenen
Bescheid vorgegebenen Verzerrung der Wettbewerbsverhaltnisse zwischen der Beschwerdefthrerin und ihrer
Hauptkonkurrentin, der mitbeteiligten Partei. Diese unertragliche Wettbewerbsverzerrung liege zunachst in der
bescheidmaRigen Beseitigung der "Preisbildungsfreiheit" der Beschwerdeflhrerin als nicht marktbeherrschenden
Unternehmen im Wettbewerbsmarkt, die durch den angefochtenen Bescheid "einer monopolistischen
Einzelpreisregulierung unterworfen" werde, wodurch ihr "in einem Wettbewerbsumfeld jede Gestaltungsfreiheit im
Hinblick auf den Hauptparameter der wirtschaftlichen Betdtigung, den Preis", und somit "die wirtschaftliche Luft zum
Atmen" genommen werde. Dazu komme, dass die der BeschwerdefUhrerin in einem Wettbewerbsmarkt auferlegte
monopolistische Fixpreisregulierung der Sache nach nicht auf die eigenen Kosten der Beschwerdeflhrerin, sondern
"auf ein Kombinationsverfahren" gestiitzt worden sei, das in "seinem entscheidenden Teil sachlich auf einer
kostenmaRigen Grobabschatzung eines Konsultationspapiers einer ausldndischen Regulierungsbehérde" beruhe, und
eine preismalige Fesselung der Beschwerdeflhrerin im Wettbewerbsmarkt auf einer solchen véllig abitraren
Grundlage fur sie unzumutbar erscheine. "Vollends unertraglich" werde die Situation dadurch, dass im angefochtenen
Bescheid fur die mitbeteiligte Partei andere - hdéhere - Zusammenschaltungsentgelte festgelegt worden seien, und
damit das preisliche Verhaltnis der Beschwerdefiihrerin zu einem Hauptwettbewerber "indirekt regulierungsrechtlich
zementiert" sei. Diese Wettbewerbsverzerrungen wirden bei Wirksamkeit des Bescheides "hier und jetzt" schlagend,
sie bewirkten einen Verlust der Wettbewerbsfahigkeit, der sich unmittelbar auf die Gestaltungsmaoglichkeiten der
Beschwerdefiihrerin am Markt auswirke und im Nachhinein durch bloRBe Bescheidaufhebung nicht wieder riickgangig
gemacht werden  koénne. Die  Festlegung  unterschiedlicher  Entgelte fir die  wechselseitigen
Zusammenschaltungsleistungen betreffe nicht nur die Preisbildungsfreiheit, sondern habe auch weitreichende
unmittelbare Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Beschwerdefiihrerin. Insbesondere betreffe sie
unmittelbar den Bereich der Preisgestaltung fur Anrufe in Fremdnetze, wobei gerade das Angebot glinstiger Anrufe in
Fremdnetze gegenwartig einer der zentralen Wettbewerbsparameter und der Hauptbezugspunkt der diesbezuglichen
Werbung im Mobilfunkmarkt sei. Diese Werbung bringe den Umstand zum Ausdruck, dass es fir den Endkunden
finanziell vorteilhaft sei, Teilnehmer jenes Mobilnetzes zu sein, von dem aus Anrufe in gegenbeteiligte (konkurrierende)
Mobilnetze besonders glinstig seien. Wahrend namlich die Terminieriungskosten im eigenen Netz primar den externen
Anrufer und nicht den Endkunden selbst treffen wirden, seien die Kosten fur eigene aktive Anrufe im Fremdnetz fur
den Kunden unmittelbar finanziell relevant. Daraus wirde sich eine eklatante Verschlechterung der Moglichkeiten der
Beschwerdefiihrerin zum aktiven Marktauftritt und zur Bewerbung von Endkunden ergeben. Die diesbezlglichen
Wettbewerbsnachteile schliigen sich unmittelbar in der Aquisition und Aufrechterhaltung von Vertragskunden nieder.
Die diesbezlglichen Nachteile lieBen sich auch durch bloRBe Bescheidaufhebung im Nachhinein nicht wieder
gutmachen. Der diesbezligliche Schaden der Beschwerdeflhrerin ware daher ein unwiderbringlicher. Ferner liege der
bescheidmaRig angeordnete Tarif "deutlich unter jenen Vollkosten" welche das wirtschaftliche Gutachten der
Amtssachverstandigen fur die BeschwerdefUhrerin ermittelt habe; die bescheidmaRige Preisvorschreibung sei daher
fur die BeschwerdefUhrerin "schlichtweg wirtschaftlich unzumutbar". Weiters habe unter Zugrundelegung der
bescheidmaRig verfugten nichtreziproken Entgelte die Beschwerdefuhrerin fur die Anrufzustellungen im Netz der
mitbeteiligten Partei eklatant mehr zu bezahlen, als die Beschwerdeflhrerin fiir die Anrufzustellungen im eigenen Netz
von der mitbeteiligten Partei erhalte. Unter Zugrundelegung eines "in etwa gleichen Verkehrsvolumens/Monat fur das
Jahr 2002 ergibt sich diesfalls ein Zahlungsanspruch der mitbeteiligten Partei gegenliber der Beschwerdeflhrerin von
ATS 100 Mio (EUR 7 Mio)". Dieser Betrag sei eine echte - durch nichts begrindete - Umverteilung zu Lasten der
Beschwerdefihrerin, der in ihrer Gewinn-Verlustrechnung unmittelbar ergebniswirksam werde. Durch den Vollzug des
angefochtenen Bescheides wirde der Beschwerdefihrerin ein "Sonderopfer" auferlegt, das gerade im Verhaltnis zu
ihrem Hauptkonkurrenten, der mitbeteiligten Partei, unmittelbar wettbewerbsverzerrend wirksam ware. Fir die
mitbeteiligte Partei wirden sich hingegen bei Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung keine nennenswerten
negativen Auswirkungen ergeben, zumal ihre Endkunden weiterhin das Netz der Beschwerdeflhrerin zu genau jenem



Preis rufen kénnten, zu dem auch die Endkunden anderer Netze in das Netz der mitbeteiligten Partei rufen warden,
und dieser Tarif immer noch der mit Abstand gunstigste am Markt sei. (Die aus dem Antrag zitierten Textstellen
wurden ohne die Hervorhebungen im Original wiedergegeben.)

3. In ihrer Stellungnahme vom 29. Juli 2002 zu dem eingangs genannten Antrag tritt die belangte Behdrde den diesen
Antrag stitzenden Ausfihrungen der Beschwerdeflhrerin im Einzelnen entgegen. Gleiches gilt fir die Stellungnahme
der mitbeteiligten Partei vom selben Tag.

4. GemalR § 30 Abs. 2 VWGG hat der Verwaltungsgerichtshof auf Antrag der beschwerdefiihrenden Partei die
aufschiebende Wirkung mit Beschluss zuzuerkennen, insoweit dem nicht zwingende offentliche Interessen
entgegenstehen und nach Abwagung aller berihrten Interessen mit dem Vollzug oder mit der Austibung der mit
Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fur die beschwerdefiihrende Partei ein unverhaltnismaRiger
Nachteil verbunden waére. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es, um diese
Interessenabwagung vornehmen zu kénnen, erforderlich, dass die beschwerdefihrende Partei schon in ihrem Antrag
auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung konkret darlegt, aus welchen tatsachlichen Umstanden sich der von ihr
behauptete unverhaltnismalige Nachteil ergibt, es sei denn, dass sich nach Lage des Falles die Voraussetzungen fir
die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung ohne weiteres erkennen lassen. Im Verfahren Uber die Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung hat der Verwaltungsgerichtshof die RechtmaRigkeit des angefochtenen Bescheides nicht
zu prufen. (Vgl. zu dem Ganzen etwa den hg. Beschluss vom 29. Mai 2002, AW 2002/03/0031).

5. Die belangte Behdrde hat fir den Bereich der ¢ffentlichen Interessen unter Hinweis auf 88 1 Abs. 1, Z. 2, 32 Abs. 1
des Telekommunikationsgesetzes als auch auf einschldgige gemeinschaftsrechtliche Vorschriften, insbesondere Art. 9
der Richtlinie 97/33/EG Uber die Zusammenschaltung in der Telekommunikation, die Auffassung vertreten, dass die
die Telekommunikation regelnden Rechtsvorschriften insbesondere den Zweck hatten, das ordnungsgemaRe
Funktionieren des Marktes fiir Telekommunikationsdienstleistungen durch Sicherstellung eines chancengleichen und
funktionsfahigen Wettbewerbs zu gewahrleisten, wobei die belangte Behdrde als Regulierungsbehérde eine adaquate
Zusammenschaltung im Interesse aller Benutzer zu férdern und zu sichern habe, indem sie ihre Zustandigkeit in einer
Art und Weise auslbe, die den grofstmoglichen Nutzen fiir die Endnutzer erbringe. Weiters wies die belangte Behérde
darauf hin, dass die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung die im 6ffentlichen Interesse stehende Gewahrleistung
der Zusammenschaltung zu klar und nachvollziehbaren Bedingungen gefahrden wirde, zumal die Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung ein hohes MafRR an Rechtsunsicherheit mit sich brachte, weil dann ganzlich unklar ware,
welche Zusammenschaltungsentgelte zu leisten waren, und es aber gerade in der einem raschen Wandel
unterliegenden Telekommunikationsbranche unabdingbar sei, fir alle Beteiligten ein hohes Mall an
Planungssicherheit zu gewahrleisten.

6. Die BeschwerdefUhrerin hat ihre fur die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung sprechenden Interessen mit
dem aus Punkt 2 ersichtlichen Vorbringen untermauert. Dieses Vorbringen lasst aber beziglich des von ihr
beflrchteten Wettbewerbsnachteils konkrete, durch entsprechende Bescheinigungsmittel untermauerte Angaben
vermissen, die in nachvollziehbarer Weise eine Quantifizierung des ihr - fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens -
hiedurch drohenden Nachteils erméglichen wiirde. Die Beschwerdefihrerin hat ferner auch bezuglich des von ihr ins
Treffen geflhrten Betrags von

S 100,~- Mio bzw. EUR 7, Mio nicht naher und nachvollziehbar - durch entsprechende Bescheinigungsmittel
untermauert - dargestellt, wie sich dieser Betrag errechnet. Damit hat es die Beschwerdefiihrerin unterlassen, in der
gebotenen Weise den ihr ihrer Meinung nach aus dem Vollzug des bekampften Bescheides ableitbaren Nachteil zu
quantifizieren. Sie hat aber auch nicht dargelegt, dass dieser Nachteil angesichts ihrer - ebenfalls in nachvollziehbarer
Weise auch in quantitativer Hinsicht anzugebenden - Geschaftstatigkeit aus wirtschaftlicher Sicht ein
unverhaltnismaliger ware. Von daher vermag das Vorbringen der Beschwerdefihrerin, sie wirde durch den
angefochtenen Bescheid einen Wettbewerbsnachteil erleiden, die auch nach einer allfalligen Aufhebung des
angefochtenen Bescheides nicht wieder riickgangig gemacht werden kdnnte, nicht zu ihren Gunsten ins Gewicht zu
fallen (vgl. dazu etwa den schon genannten Beschluss vom 29. Mai 2002).

7. Bei diesem Ergebnis vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht zu erkennen, dass der sich nach Abwagung aller
berthrten Interessen ergebende Nachteil fur die Beschwerdefihrerin und Antragstellerin ein "unverhaltnismaRiger"
im Sinne des & 30 Abs. 2 VWGG ware. Schon aus diesem Grund konnte dem vorliegenden Aufschiebungsantrag nicht



stattgegeben werden. Ob der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung das genannte malgebliche offentliche
Interesse auch als zwingendes 6ffentliches Interesse (vgl. 8 30 Abs. 2 erster Satz, zweiter Halbsatz, erste Alternative
VwGG) entgegen gestanden ware, kann somit dahingestellt bleiben.

Wien, am 16. August 2002
Schlagworte
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