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Leitsatz

Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durchZuweisung von zusatzlichen Frequenzen aus dem
far DCS-1800festgelegten Frequenzbereich an die beteiligte Inhaberin einerMobilfunkkonzession; keine Bedenken
gegen die Einrichtung derTelekom-Control-Kommission als weisungsfreie Kollegialbehtrde mitrichterlichem Einschlag
angesichts der Eigenart des ihr zugewiesenenSachbereiches; Zulassigkeit einer Beschwerde an
denVerwaltungsgerichtshof gegen Entscheidungen derTelekom-Control-Kommission als Regulierungsbehoérde
aufgrund desAnwendungsvorranges des Gemeinschaftsrechtes; unmittelbareWirksamkeit der Bestimmung einer
Richtlinie betreffend das Recht aufein Einspruchsverfahren gegen Entscheidungen einer
nationalenRegulierungsbehdrde; Telekom-Control-Kommission keinvorlagepflichtiges Gericht; keine Verletzung im
Recht auf einVerfahren vor dem gesetzlichen Richter infolge unrichtigerZusammensetzung der Behérde; keine
Verletzung im Gleichheitsrechtdurch die bekampfte Zuweisung zusatzlicher Frequenzen ohneVorschreibung eines
weiteren Entgelts bzw ohne Ausschreibung nach demTelekommunikationsG; keine willkirliche oder denkunmégliche
Vergabeinfolge groblicher AulRerachtlassung des Gemeinschaftsrechtes; keinVerstol3 gegen die aufgrund der
Mobilfunkrichtlinie bestehendeVerpflichtung der Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung eines effektivenWettbewerbs
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zwischen den Mitbewerbern auf dem Mobilfunkmarkt beiAusdehnung von (GSM-)Lizenzen auf die DCS-1800
Technologie; keinVerstol3 gegen die Lizenzierungsrichtlinie; keine Willkir infolgegrober Verfahrensmangel hinsichtlich
der Annahme des Vorliegens einererschdpften Teilnehmerkapazitat

Spruch

Die beschwerdeflhrende Gesellschaft ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt

worden.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Gesellschaft ist schuldig, der beteiligten Mobilkom Austria AG zuhanden ihrer Vertreter die
mit 27.000 S bestimmten Kosten des Verfahrens binnen 14 Tagen bei sonstigem Zwang zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:
I. Mit dem angefochtenen

Bescheid vom 10. August 1998 weist die Telekom-Control-Kommission der Mobilkom Austria AG in Erweiterung der ihr
am 6. November 1996 erteilten Konzession ab 1. Janner 1999 ein zusatzliches Frequenzspektrum aus den fir DCS-1800
festgelegten Frequenzbereich im Ausmal von 2 x 5 MHz (24 DCS-1800 Kanale) zur Erbringung des digitalen zellularen
Mobilfunkdienstes (GSM DCS-1800) unter Benutzung durch Basisstationen zu, die im Bundesland Wien liegen. Ein
Antrag auf Zuweisung eines weiteren Frequenzspektrums von 2 x 3,4 MHz aus den fur DCS-1800 reservierten
Frequenzbereich wird abgewiesen.

1. Grundlage der Frequenzzuweisung ist die mit Bescheid des Bundesministers fur (Wissenschaft,) Verkehr (und Kunst)
vom 6. November 1996 festgestellte Berechtigung der Mobilkom Austria AG (aufgrund des Fernmeldegesetzes 1993),
den reservierten Fernmeldedienst im digitalen zellularen Mobilfunkbereich (GSM) zu erbringen. Die Berechtigung
wurde fUr ein Frequenzspektrum von 2 x 5 MHz (27 Kanéle einschlieBlich Schutzkanal) mit der MaRgabe festgestellt,
daf? bei entsprechendem Netzausbauplan mit einer Aufstockung um weitere 2,5 MHz (13 Kandle) gerechnet werden
konne (84 Z2 der Konzession) und fir einen weiteren Ausbau des Netzes

"aus heutiger Sicht im 900 MHz-Bereich ... keine zusatzlichen

Frequenzen zur Verfigung" stinden, "Antrdge um Uberlassung eines weiteren Frequenzspektrums in geeigneten
Frequenzbereichen ... jedoch zuldssig" seien (84 Z5 der Konzession). Die verheiBenen 2,5 MHz wurden mit Bescheid des
Bundesministers fur (Wissenschaft und) Verkehr vom 23. Juli 1997 zugewiesen.

Eine gleichartige Konzession war aufgrund einer éffentlichen Ausschreibung mit Bescheid vom 25. Janner 1996 der O
CALL-MOBIL Telekommunikation Service GmbH erteilt worden. Auch ihr (nunmehr als max.mobil Gesellschaft fir
Telekommunikation GmbH) wurden am 23. Juli 1997 weitere 2,5 MHz zugeteilt.

Die O CALL hatte ein Konzessionsentgelt in Hhe von 4 Milliarden S angeboten. Ein Entgelt gleicher Hohe war noch am
2. Juli 1996 der Post & Telekom Austria AG mit der Verpflichtung vorgeschrieben worden, es fur den Fall der
Ubertragung des Fernmeldedienstes an ein Tochterunternehmen diesem zu iiberbinden.

Mit Novelle BGBI. | 44/1997 wurde dem 8§20a FernmeldeG (mit Wirkung vom 1. Marz 1997) ein Absatz folgenden
Inhaltes angeflgt:

"(3b) Die Behdrde darf bestehenden Inhabern einer Konzession zur Erbringung des reservierten Fernmeldedienstes
mittels Mobilfunk im digitalen zellularen Mobilfunkbereich bei Bedarf zusatzliche Frequenzen im Ausmal von jeweils 5
MHz aus dem fur DCS-1800 reservierten Frequenzbereich zuweisen, wenn seit der Rechtskraft des
Konzessionsbescheides des Lizenzwerbers fiir die 1997 zu vergebende DCS-1800-Konzession zumindest drei Jahre
vergangen sind. Vor diesem Zeitpunkt kénnen den bestehenden Konzessionsinhabern zusatzliche Frequenzen aus
dem fir DCS-1800 reservierten Frequenzbereich nur dann zugewiesen werden, wenn deren Teilnehmerkapazitat
nachweislich, unter Ausnutzung aller wirtschaftlich vertretbarer technischer méglicher Moglichkeiten ausgeschopft ist."

In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage hiel es dazu:

"Hinsichtlich der Zuweisung weiterer Frequenzen an die bestehenden Mobilfunkbetreiber erhalten Mobilkom und
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max. mobil die Zusage, dal3 sie Frequenzen im Ausmal} von jeweils 5 MHz aus dem fur DCS-1800 reservierten
Frequenzbereich bei Bedarf zugewiesen erhalten, wenn seit Rechtskraft des Konzessionsbescheides drei Jahre
vergangen sind (temporarer Ausschluf von der ErschlieBung des 1800-Marktes). Dieser temporare Ausschlul} ist aus
wettbewerbspolitischen Grinden geboten, um dem kinftigen Inhaber der DCS-1800-Lizenz eine entsprechende
Planungssicherheit zu geben. Vor diesem Zeitpunkt kdnnen den bestehenden Betreibern nur dann weitere Frequenzen
aus dem 1800er Bereich zugewiesen werden, wenn ihre Teilnehmerkapazitdt unter Ausnutzung aller wirtschaftlich
vertretbarer technischer Moglichkeiten nachweislich ausgeschopft ist. Zur Objektivierung der Frage, ab welchem
Teilnehmerstand die 'Teilnehmerkapazitat ausgeschopft ist' wird vom Bundesministerium flr Wissenschaft und
Verkehr eine Studie an einen unabhangigen Gutachter in Auftrag gegeben."

2. Am 19. August 1997 wurde aufgrund offentlicher Ausschreibung der beschwerdefiihrenden Gesellschaft gegen ein
Entgelt von 2,3 Milliarden S die Mobilfunkkonzession im Bereich DCS-1800 erteilt; es wurde ihr ein Frequenzspektrum
von 2 x 16,8 MHz (84 Kanale) zugewiesen und eine Aufstockung auf 2 x 22,5 MHz (112 Kanéle) bei Erreichen eines
Teilnehmervolumens von 300.000 und 75 % Versorgungsgrad in Aussicht gestellt.

Inzwischen war am 1. August 1997 das geltende Telekommunikationsgesetz (TKG),BGBI. | 100/1997, in Kraft getreten.
Zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens bestandene Konzessionen blieben aufrecht (8125 Abs4), anhangige
Verwaltungsverfahren, insbesondere das Verfahren zur Vergabe der dritten Mobilfunkkonzession, waren nach der
bisherigen Rechtslage zu Ende zu flhren (8125 Abs2); §20a Abs3b des Fernmeldegesetzes wurde als §125 Abs3 in die
Ubergangsbestimmungen des TKG aufgenommen.

Im Bericht des Verkehrsausschusses (824 BlgNR 20.GP) heif3t es dazu:

"Der VerkehrsausschulR geht davon aus, da nach Ablauf der in §125 Abs3 erwdhnten dreijahrigen Frist Frequenzen
aus dem DCS-1800-Frequenzbereich an die bestehenden Mobilfunkbetreiber Mobilkom und max. mobil nur dann
zugewiesen werden, wenn tatsachlich 'ein Bedarf nach zusatzlichen Frequenzen' steht.

Vor Ablauf der erwdhnten dreijahrigen Frist sollen an die bestehenden Mobilfunkbetreiber nur dann weitere
Frequenzen aus dem DCS-1800-Frequenzbereich zugewiesen werden, wenn ihre Teilnehmerkapazitdt unter
Ausnutzung aller wirtschaftlich vertretbaren technischen Méglichkeiten nachweislich ausgeschopft ist.

Die Beantwortung der Frage, ab welchem Teilnehmerstand 'ein Bedarf nach zuséatzlichen Frequenzen' besteht bzw ab
welchem 'Teilnehmerstand die Teilnehmerkapazitat ausgeschopft ist', ist durch eine vom Bundesministerium fur
Wissenschaft und Verkehr in Auftrag zu gebenden Studie an einen unabhangigen Gutachter zu klaren".

Mit der Vergabe des "restlichen flr DCS-1800 reservierten Frequenzbereichs" befalt sich ein mit der NovelleBGBI. |
98/1998 eingeflgter Abs3a des §125 derart, daR jedenfalls eine weitere Konzession mit einer bundesweiten
Versorgungspflicht und darlber hinaus mehrere andere, nicht bundesweite Konzessionen vergeben werden sollen,
wobei wiederum Inhaber bestehender Konzessionen von der Vergabe einer weiteren mit bundesweiter
Versorgungspflicht ausgeschlossen sind.

3. Die mal3gebende Vorschrift des §125 Abs3 TKG steht im folgenden normativen Zusammenhang:

Die Konzession fur Mobilfunkdienste wird von der Regulierungsbehdrde jenem Antragsteller erteilt, der die
allgemeinen Bedingungen erflillt und die effizienteste Nutzung der Frequenzen gewahrleistet; dies wird durch die
Hohe des angebotenen Frequenznutzungsentgelts festgestellt (822 Abs1). Die Vergabe erfolgt nach den Grundséatzen
eines offenen, fairen und nichtdiskriminierenden Verfahrens aufgrund offentlicher Ausschreibung (822 Abs2). Die
Zuteilung von Frequenzen, die zur Erbringung von offentlichen Mobilkommunikationsdiensten vorgesehen sind,
erfolgt durch eine Konzession in dem durch die §822 ff geregelten Verfahren (849 Abs12). Die Zuteilung weiterer
Frequenzen an einen Konzessionsinhaber fiir denselben Dienst ist eine Erweiterung der bestehenden Konzession und
erfolgt nach den Bestimmungen der Konzession; sind in dieser dariiber keine Bestimmungen enthalten, ist ein
Verfahren nach 822 durchzufiihren (820 Abs4).

Regulierungsbehorde ist die Telekom-Control GmbH, soweit nicht die Telekom-Control-Kommission zustandig ist
(8109); der Kommission sind unter anderem die Erteilung, Entziehung und der Widerruf von Konzessionen sowie die
Zustimmung zur Ubertragung und die Anderungen der Konzession zugewiesen (8111 Z1). Nachtrégliche Anderungen
der Konzession sieht das Gesetz auf Antrag vor, wenn eine ordnungsgemadRe Erflllung der Anordnungen des
Konzessionsbescheides aufgrund gednderter Umstande nicht mehr zumutbar ist, wenn und insoweit dadurch von der


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1997_100_1/1997_100_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1998_98_1/1998_98_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125

Behorde wahrzunehmende Interessen und ein fairer Wettbewerb nicht beeintrachtigt werden, und auf Antrag oder
von Amts wegen, wenn eine Anpassung der im Konzessionsbescheid zur Nutzung zugewiesenen Frequenzen aufgrund
gednderter technischer oder rechtlicher Voraussetzungen im Interesse einer effizienten Frequenzverwaltung und eines
fairen Wettbewerbs erforderlich ist, und schlieBlich von Amts wegen bei Nichtausnitzen zugewiesener Frequenzen
(816 Abs2).

Die Funktionen der Regulierungsbehdérde hatte (mit einer hier nicht einschlagigen Ausnahme) bis zum Ablauf von drei
Monaten nach Inkrafttreten des TKG allerdings noch der Bundesminister fir (Wissenschaft und) Verkehr
wahrzunehmen; dann ging sie auf die Regulierungsbehdrde Uber (8125 Abs11).

4. Die belangte Behorde wertet die Zuweisung von zusatzlichen Frequenzen aus dem fur DCS-1800 reservierten
Bereich im Sinne des 8125 Abs3 TKG als eine Erweiterung der Konzession nach820 Abs4 TKG und erachtet sich dazu
als Konzessionsbehérde zustandig. 8125 Abs3 TKG verwehre es den beiden bestehenden Inhabern von
Mobilfunkkonzessionen (bis 27. August 2000), eine Erweiterung der Konzession anzustreben und sich an der
Ausschreibung von Frequenzen aus dem 1800-Band zu beteiligen, berechtige sie jedoch, im Falle der
Kapazitatserschopfung eine Zuweisung zu erhalten. Er sei

"als primar wettbewerbspolitisch motivierte Norm zu verstehen, die - unter Bedachtnahme insbesondere auch auf
Art86 und 90 EGV sowie auf die Liberalisierungsrichtlinien 90/388/EWG und 96/2/EG - zur Sicherstellung eines
effektiven Wettbewerbs auf dem Mobilfunkmarkt beitragen sollte. Diese grundsatzliche Ausrichtung der Konzessions-
bzw. Frequenzvergabeverfahren im Mobilfunkbereich im Hinblick auf die Sicherstellung effektiven Wettbewerbs
kommt auch in dem mit BGBI | Nr. 98/1998 neu eingefligten §125 Abs3a TKG zum Ausdruck; auch in dieser
Bestimmung werden den bestehenden Konzessionsinhabern Beschrdankungen auferlegt, die die Sicherstellung des
effektiven Wettbewerbs zum Ziel haben; Art2 Abs4 der Richtlinie 96/2/EG der Kommission vom 16. Janner 1996 zur
Anderung der Richtlinie 90/388/EWG betreffend die mobile Kommunikation und Personal Communications, ABI L
20/59 vom 26.1.1996, wird in §125 Abs3a TKG nun auch ausdrticklich zitiert.

Die Notwendigkeit einer Ubergangsbestimmung, die fiir 'bestehende Konzessionsinhaber' Sonderbestimmungen
hinsichtlich der Frequenzvergabe vorsah, ergab sich auch daraus, daf? hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen fir
den o6ffentlichen mobilen Sprachtelefondienst das anzuwendende Vergabeverfahren mit der Fernmeldegesetznovelle
1997 und sodann mit dem am 1. August 1997 in Kraft getretenen Telekommunikationsgesetz gegeniber dem
bisherigen Vergabeverfahren gedndert wurde. Wahrend die Konzessionsinhaber Mobilkom Austria AG und max.mobil
ihre Konzessionen zu einem Zeitpunkt erhielten, in dem nach der geltenden gesetzlichen Lage die Zuteilung weiterer
Frequenzen nicht - wie nunmehr in §20 Abs4 TKG - ausschlief3lich nach Durchfihrung eines Ausschreibungsverfahrens
und Zahlung eines entsprechenden (weiteren) Frequenznutzungsentgelts erfolgen konnte, war flir die 1997 zu
vergebende DCS-1800 Konzession dieses Regime mit 820a Fernmeldegesetz (in der Fassung der
Fernmeldegesetznovelle 1997) bereits Grundlage der Ausschreibung und Konzessionsvergabe. Zugleich sollte 8125
Abs3 TKG den Konzessionswerbern fir die 1997 zu vergehende DCS-1800-Konzession Planungssicherheit im Hinblick
auf das wettbewerbspolitische Umfeld bieten.

Vor diesem Hintergrund stellt 8125 Abs3 TKG den Versuch dar, die wettbewerbspolitisch vom Gesetzgeber als geboten
erachtete Schutzfrist fir den neuen DCS-1800-Betreiber so auszugestalten, dal3 der Markteintritt des DCS-1800-
Betreibers nicht durch die bestehenden Betreiber aufgrund der durch das bereits ausgebaute Netz gegebenen
Startvorteile 'unterlaufen' und damit der effektive Wettbewerb behindert werden kann, indem auch die bestehenden
Betreiber Mobiltelefonie im DCS-1800-MHz-Band anbieten, solange die Kapazitatsgrenze des fir sie vorhandenen GSM
900-Spektrums noch nicht erreicht ist. Damit wird auch das in 81 Z5 TKG positivierte Ziel der Sicherstellung einer
effizienten Nutzung von Frequenzen konkretisiert.

Zugleich aber sollte durch8125 Abs3 TKG ausdricklich sichergestellt werden, dal3 die Moglichkeit der bestehenden
Betreiber, eine héhere Teilnehmeranzahl zu versorgen, nicht an technisch und wirtschaftlich uniberwindbare Grenzen
stoRt und daher eine grundsatzlich mogliche - und angesichts der steigenden Penetrationsrate im Mobilfunk durchaus
realistische - Ausweitung der Geschaftstatigkeit nicht verunmdglicht wird."

Sei aber 8125 Abs3 TKG eine Schutznorm zugunsten des - aus damaliger Sicht - "kiinftigen Inhabers der DCS-1800-
Lizenz", so habe die Connect Austria als deren Erwerber einen Rechtsanspruch darauf, dal die "bestehenden
Betreiber" wahrend der AusschluBfrist nur nach Ausschopfen ihrer Teilnehmerkapazitat solche Frequenzen
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zugewiesen erhalten.
Die belangte Behdrde hat daher auch der beschwerdefiihrenden Gesellschaft im Verfahren Parteistellung eingerdumt.

Deren nunmehr vorliegende Beschwerde rigt die Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf
ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter infolge unrichtiger Zusammensetzung der Behorde, des
verfassungsgesetzlich gewadhrleisteten Rechtes auf Gleichheit vor dem Gesetz durch Willkir bei Erlassung des
Bescheides infolge schwerer Verfahrensmangel und gleichheitswidriger Auslegung des Gesetzes wegen Vergabe ohne
Ausschreibung und Entgelt oder aber Anwendung eines insofern und wegen Unbestimmtheit verfassungswidrigen
Gesetzes sowie die Verletzung nicht naher genannter verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durch
qualifizierten Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht (Art90 iVm 86 EG-Vertrag, Mobilfunkrichtlinie 96/2/EG und
Lizenzierungsrichtlinie 97/13/EG) und - abermals - jenes auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter durch
Unterlassung der Vorlage an den Europadischen Gerichtshof.

Die belangte Behorde beantragt in ihrer Gegenschrift die Abweisung, die mitbeteiligte Mobilkom Austria AG in ihrer
AuRerung die Zuriickweisung mangels Parteistellung und in eventu gleichfalls die Abweisung.

IIl. Die Beschwerde ist zuldssig.

Die Telekom-Control-Kommission entscheidet in oberster Instanz 8115 Abs2 TKG). Im Verfahren Uber die Zuweisung
einer zusatzlichen Frequenz aus dem fir DCS-1800 reservierten Bereich an Inhaber einer dlteren Mobilfunkkonzession
aufgrund des 8125 Abs3 TKG hat der Inhaber der fir 1997 vergebenen DCS-1800-Konzession bis zum Ablauf der
dreijahrigen Frist nach Rechtskraft seines Konzessionsbescheides Parteistellung. Das Verbot der Zuweisung solcher
weiterer Frequenzen an die bereits am Markt befindlichen Betreiber dient dem Schutz des neuen Wettbewerbers und
soll ihm - wie die Materialien formulieren -

"eine entsprechende Planungssicherheit ... geben". Er hat

Anspruch darauf, dall innerhalb dieser Frist keine zusatzlichen Frequenzen zugewiesen werden, wenn nicht die
gesetzlichen Voraussetzungen fur die Ausnahme erfillt sind.

Die Beschwerdelegitimation ist daher gegeben.
Ill. Die Beschwerde ist jedoch im
Ergebnis nicht begrundet.

1. Vorweg ist die Stellung der belangten Behdrde im Geflge der Staatsorganisation und in bezug auf die Anwendung
von Gemeinschaftsrecht zu erértern.

a) Die Telekom-Control-Kommission ist durch das Gesetz als weisungsfreie Kollegialbehérde mit richterlichem
Einschlag im Sinne des Art133 Z4 B-VG eingerichtet (vgl. im einzelnen B1172/98 vom 16. Dezember 1998). Gegen ihre
Entscheidungen kdme nach dieser Verfassungsbestimmung daher eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
nur in Betracht, wenn sie ausdricklich fur zuldssig erklart ware; das ist aber nicht der Fall. Die Kommission entscheidet
ferner nicht bloR in oberster Instanz, sondern ist einzige Instanz und besorgt alle gewichtigen staatlichen Aufgaben auf
dem Gebiet der Telekommunikation. SchlieBlich sind auch die Ubrigen Regulierungsaufgaben einer aus der staatlichen
Verwaltung ausgegliederten Gesellschaft, der Telekom-Control GmbH, zur Besorgung Uberlassen, die den Weisungen
des zustandigen Bundesministers als obersten Organes der Vollziehung nur im Rahmen des Aufsichtsrechts
unterworfen ist (8117 Abs2 TKG).

Nun hat der Verfassungsgerichtshof allerdings schon im Erkenntnis 11.500/1987 dargelegt, dall die in der
Bundesverfassung als Moglichkeit vorgesehene Einrichtung von Kollegialbehérden im Sinne des Art133 Z4 B-VG eine
Ausnahme nicht nur von der Leitungsbefugnis der obersten Organe (Art20 Abs1 B-VG), sondern auch vom System der
nachprifenden Kontrolle der Verwaltung des Bundes und der Lander durch den Verwaltungsgerichthof darstellt und
daB es verfassungsrechtlich ausgeschlossen ist, diese Kontrolle in wesentlichen Teilen durch die Einrichtung solcher
Kollegialbehérden zu ersetzen. Deren Zahl steigt neuerdings im Bereich des Bundes an. Auch das Gewicht der von
ihnen zu besorgenden Angelegenheiten nimmt deutlich zu, was insbesondere dort staatsrechtliche Probleme aufwirft,
wo die Aufgabe der (unmittelbaren) Verwaltungsfihrung mit der Funktion der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle
zusammenfallt. Gleichwohl durfte die Einrichtung der Telekom-Control-Kommission angesichts der Eigenart des ihr
zugewiesenen Sachbereiches noch zuldssig sein. Handelt es sich doch bei den Regulierungsaufgaben im Bereich der
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Telekommunikation um einen weitgehend neuen Verwaltungsbereich, dessen Bewaltigung einerseits nicht nur
juristischen und wirtschaftlichen, sondern in hohem Mal3 auch technischen Sachverstand und andererseits regelmalRig
(wenn auch gerade nicht im vorliegenden Fall) die Entscheidung Uber "civil rights" in jenem Sinn erfordert, den der
Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte diesem Begriff des Art6 EMRK beilegt.

Dazu kommt, daRR die Richtlinie 97/51/EG des Europaischen 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 in ihrem Art1 Z6 der Richtlinie 90/387/EWG einen neuen Artikel 5a eingeflgt hat, dessen
Abs3 wie folgt lautet:

"Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dal} geeignete Verfahren auf nationaler Ebene bestehen, um einer von einer
Entscheidung der nationalen Regulierungsbehdrde betroffenen Partei das Recht zu gewdhren, bei einer von den
betroffenen Parteien unabhangigen Stelle gegen diese Entscheidung Einspruch zu erheben."

Nach Art3 Abs1 der Richtlinie 97/51/EG setzen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in Kraft, um dieser Richtlinie bis spatestens zum 31. Dezember 1997 nachzukommen.

Der Inhalt des Art5a Abs3 der Richtlinie 90/387/EWG ist in bezug auf das Recht auf ein Einspruchsverfahren gegen die
Entscheidung einer nationalen Regulierungsbehdrde hinreichend genau, um im Sinne der standigen Rechtsprechung
des EuGH (EuGH verb Rs C-6, C-9/90 Francovich, Slg. 1991, I-5357) insofern unmittelbar wirksam zu sein, als es irgend
ein wirksames (aufsteigendes) Rechtsmittel an eine unabhdngige Stelle geben muR. Es ergibt sich zwar aus der
Richtlinie auch hier nicht, welche nationale Instanz zustandig ist (vgl. G450/97 vom 3. Marz 1998 zum Tiroler
Vergabegesetz); aus den Artikeln 131 Abs1 Z1 und 133 Z4 B-VG ist aber abzuleiten, dalB gegen Entscheidungen von
Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag nur die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes in Betracht kommt; sie
wird bloB durch Art133 Z4 fir den Fall ausgeschlossen, daR sie nicht ausdricklich fir zuldssig erklart ist. Der im
innerstaatlichen Recht an sich vorgesehenen Mdglichkeit eines Einspruchs im Sinn der Richtlinie 90/387/EWG iVm der
Richtlinie 97/51/EG steht mithin lediglich Art133 Z4 B-VG entgegen. DaR die Moglichkeit der Anrufung des
Verfassungsgerichtshofs dem Recht auf Einspruch im Sinne des Art5a Abs3 der genannten Richtlinie nicht genigt,
bedarf angesichts der beschrankten Prufungsbefugnis des Verfassungsgerichtshofs keiner naheren Begriindung (vgl.
dazu VfSlg. 14390/1995 betreffend die Qualifikation des Bundesvergabeamtes als vorlagepflichtiges Gericht). Die dem
Verwaltungsgerichtshof obliegende Kontrolle der GesetzmaRigkeit der Verwaltung ist hingegen in der Lage, die
Erfordernisse des Gemeinschaftsrechts zu erfillen. lhr steht auch nicht etwa ein beschrankter, erst vom Gesetzgeber
zu erweiternder Aufgabenkreis dieses Gerichtshofes, sondern nur Art133 Z4 B-VG entgegen. Der Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts muf? also dahingehend durchschlagen, daf? fir den Anwendungsbereich der Richtlinie Art133
Z4 B-VG verdrangt wird. Auch gegen Entscheidungen der Telekom-Control-Kommission als Regulierungsbehoérde ist
solcherart eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof zulassig.

Da mithin nicht nur besondere Griinde fur die Einrichtung einer weisungsfreien Kollegialbehdrde sprechen, sondern
diese Kollegialbehérde auch der Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof unterworfen bleibt, hegt der
Verfassungsgerichtshof gegen ihre Einrichtung keine Bedenken. Er sieht sich bei dieser Gelegenheit jedoch veranlaR,
darauf aufmerksam zu machen, daR nach dem gegenwiértigen Stand seiner Uberlegungen AusmaR und Gewicht der
von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag zu besorgenden Aufgaben sich der Grenze des verfassungsrechtlich
Zulassigen inzwischen so weit gendhert haben, dal} die Einrichtung solcher Behdrden, welche die Besorgung
wesentlicher Staatsaufgaben in groBerem Umfang aus der (insbesondere parlamentarischen) Verantwortlichkeit der
zur Leitung der Verwaltung berufenen obersten Organe entlaRRt und der Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof
entzieht, nach beiden Richtungen bereits einer besonderen Rechtfertigung durch gewichtige Griinde bedarf.

b) Kann aber die Entscheidung der Telekom-Control-Kommission mit einem - wenn auch auBerordentlichen -
"Rechtsmittel des innerstaatlichen Rechts" angefochten werden, ist sie jedenfalls nicht zur Anrufung des Europaischen
Gerichtshofs im Sinne des Art177 EGV verpflichtet. Demgegentber geht die vorliegende Beschwerde von der
Konzeption des TKG aus, nach welcher die Kommission ein vorlagepflichtiges Gericht ware (was Ubrigens zur Folge
hatte, dalR sie als verwaltungsfihrende Regulierungsbehérde in allen wesentlichen Angelegenheiten des
Telekommunikationsrechts, einem vom Gemeinschaftsrecht besonders dicht Uberzogenen Bereich, wegen der
Notwendigkeit der Einholung einer Vorabentscheidung vielfach an einer rechtzeitigen Entscheidung gehindert ware).
Es kommt daher auch die Verletzung des verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechtes auf ein Verfahren vor dem
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gesetzlichen Richter durch Unterlassung der Vorlage einer Auslegungsfrage an den EuGH im Sinne der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes (VfSlg. 14390/1995) nicht in Betracht. Unter dem Blickwinkel des Gleichheitssatzes hat
der Gerichtshof aber nur zu priufen, ob ein der Willkir gleichzuhaltender offenkundiger Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht vorliegt, der den Vorwurf volliger Gesetzlosigkeit verdient (VfSlg. 14886/1997).

2. Zunachst geht der Vorwurf der Beschwerde unter dem Titel des Rechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter allerdings dahin, daf3 bei der Bestellung des Sachverstandigen ein anderer Richter den Vorsitz gefuihrt habe als
bei Erlassung des angefochtenen Bescheides. Dabei Ubersieht sie nicht nur die aus den Akten ersichtliche Tatsache,
daf der von der Sitzung am 16. Juni 1998 an bis zur Erlassung des Bescheides vorsitzfiihrende Richter schon an der
Sitzung vom 28. Mai als Ersatzmitglied teilgenommen hat, in der die Kommission nach Erdrterung der ihr vom
urspriinglich zustandig gewesenen Bundesminister vorgelegten Studie Prof. M beschlossen hat, deren Verfasser zur
Ergdnzung seines Gutachtens aufzufordern und - im Falle von dessen Bereitschaft - in der Person Prof. W einen
Sachverstandigen zu bestellen, weshalb schon die Annahme der Beschwerde, es habe an der Abstimmung ein Mitglied
teilgenommen, das an der vorangegangenen Verhandlung nicht teilgenommen hat, nicht zutrifft. Vielmehr wurde das
Beweisverfahren Uberhaupt erst mit der Befragung des Gutachters Prof. M und des Sachverstéandigen Prof. W am 16.
Juni eréffnet (und in den Sitzungen vom 29. Juni, 3., 20. und 30. Juli fortgesetzt). In den diesen Beweisaufnahmen
vorausgegangenen Sitzungen war der Eingang des Antrages besprochen, die Zustandigkeit der Kommission erwogen
und der Bundesminister um Zuteilung der erforderlichen Frequenzen ersucht (20. April), mit Vertretern der
antragstellenden Gesellschaft die Dringlichkeit der Behandlung erértert (14. Mai) und schlieBBlich - am 28. Mai - die
Notwendigkeit der Bestellung eines eigenen Sachverstandigen festgestellt und ein solcher bestimmt worden. Eine
Wiederholung dieser prozel3leitenden Akte kam nach Lage der Sache nicht in Betracht. Das fir die Entscheidung der
Kommission wesentliche, der Abhaltung einer Verhandlung entsprechende Verfahren, bei dessen Durchfiihrung
Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag nach der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs (VfSlg. 11108/1986
und 11336/1987) angesichts ihrer gerichtsahnlichen Stellung in der Frage der Zusammensetzung zur Duchfihrung
fortgesetzter Verhandlungen denselben strengen Regeln unterworfen sind wie kollegial besetzte Gerichte, sodal ihre
Mitglieder in diesem Verfahrensstadium nicht mehr ausgewechselt werden durfen, hat mithin Gberhaupt erst am 16.
Juni begonnen. Auch ohne Bedachtnahme auf die fir Kollegialgerichte vorgesehene Moglichkeit der vorbeugenden
Beiziehung von Ersatz- oder Erganzungsrichtern (88221 Abs3, 300 Abs3 StPO oder §9 Abs2 JN) erweist sich der in Rede
stehende Vorwurf einer Grundrechtsverletzung daher als unbegrindet.

3. Als Verletzung des Gleichheitssatzes macht die Beschwerde flrs erste geltend, die Zuweisung der (zusatzlichen)
Frequenzen hatte nur durch Ausschreibung nach 822 TKG gegen Entgelt erfolgen durfen.

a) Der angefochtene Bescheid geht davon aus, dal} die Zuteilung aufgrund des in §125 Abs3 TKG geschaffenen
Anspruchs nicht in einem solchen Verfahren erfolgen kdnne und meint zur Frage des Entgelts:

"8125 Abs3 TKG ist nicht bloB als Schutzklausel fir den DCS-1800 Betreiber konzipiert, sie ist - nicht nur aufgrund der
systematischen Einordnung in 8125 TKG - (auch) als Ubergangsbestimmung im eigentlichen Wortsinn zu verstehen, die
fir Mobilkom und max.mobil Sonderregeln geschaffen hat, um den - fir diese Betreiber zum Zeitpunkt der
Konzessionserteilung nicht absehbaren - Regimewechsel hinsichtlich der Frequenzvergabeverfahren im Mobilfunk
gewissermalen 'abzufedern' und tatsachlich die neue rechtliche Situation, die fiir die Betreiber mit bedeutenden
wirtschaftlichen Auswirkungen verbunden ist, nicht véllig Ubergangslos in Kraft treten zu lassen. Die Bestimmung des
8125 Abs3 TKG ist daher - insbesondere auch vor dem Hintergrund des VAB 619 BIgNR 20. GP dahingehend zu
verstehen, dal} die angesprochene Frequenzzuweisung wie bereits die vorangegangenen Frequenzzuweisungen an
Mobilkom Austria AG und max.mobil durch den BMWYV, noch unter Geltung des Fernmeldegesetzes 1993 - ohne
Frequenznutzungsentgelt im Sinn des 821 TKG zu erfolgen hat. Das Vergabeverfahren nach den §820 ff TKG - das
schon aufgrund der lex specialis-Regel im Fall des 8125 Abs3 TKG keine Anwendung finden kann - stellt auf den in
diesen Bestimmungen festgelegten Regelfall der Ausschreibung und gegebenenfalls ein darauffolgendes
Auktionsverfahren ab. Ein derartiges Konzept ware im Fall des 8125 Abs3 TKG unanwendbar, gewahrt diese
Bestimmung doch bei Erfullung bestimmter Voraussetzungen der Antragstellerin einen Rechtsanspruch auf
Frequenzzuweisung - und damit ein exklusives, nicht im Rahmen eines Auktionsverfahrens durch entsprechend hohe
Angebote gegenulber Mitbietern durchzusetzendes subjektives Recht. 8125 Abs3 TKG enthalt auch keinen Hinweis
darauf, dal die in dieser Bestimmung angesprochene Frequenzzuweisung an ein dafir zu leistendes
Frequenznutzungsentgelt gebunden ware.
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Gemal3 der Telekommunikationsgeblihrenverordnung (TKGV) war jedoch die Verpflichtung zur Entrichtung von
Frequenznutzungsgebuihren nach dem 2. Abschnitt Punkt A lll 2 ¢ TKGV (‘anderes Einsatzgebiet', da die Zuweisung
raumlich nicht bundesweit und auch nicht lokal im Sinne des 2. Abschnitts Punkt A Il 2 a TKGV erfolgte) festzulegen.

Dal3 die Frequenzzuweisung gemafR 8125 Abs3 TKG ohne gesondertes Frequenznutzungsentgelt zu erfolgen hat,
begegnet auch keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken. Die Telekom-Control-Kommission verkennt nicht, daf3 die
Hohe der von den Anbietern im Markt fur offentliche mobile Sprachtelefonie gezahlten Frequenznutzungsentgelte
bzw. Konzessionsgebuhren bei der Beurteilung der Auswirkungen auf den effektiven Wettbewerb, dessen Férderung -
auch in Umsetzung der RL 96/2/EG - wesentliches Regulierungsziel des Telekommunikationsgesetzes ist (881 Abs2 72
und 32 Abs1 Z1 TKG), Beachtung zu finden hat. Eine isolierte Betrachtung blof3 der Frequenzzuweisung nach §125 Abs3
TKG ist in diesem Zusammenhang jedoch nicht angebracht, zumal - wie bereits ausgefuhrt - die Bestimmung auch den
Ubergang zwischen dem vor Inkrafttreten der Fernmeldegesetznovelle 1997 bzw. des TKG angewandten
Vergaberegime und dem nunmehr ausschliel3lich anzuwendenden Ausschreibungsverfahren regelt und somit eine
Gesamtbetrachtung der Konzessions- bzw. Frequenznutzungsentgelte, ebenso wie der jeweiligen Frequenzausstattung
und des Zeitpunkts des Marktzutritts zu erfolgen hat.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dal3 die Mobilkom Austria AG zwar als ehemaliger Monopolanbieter und weiterhin -
jedoch mit abnehmendem Marktanteil - mit deutlichem Abstand grof3ter Anbieter auf dem Markt fur 6ffentliche mobile
Sprachtelefonie ein Konzessionsentgelt von 4 Mrd S zu leisten hatte und dafur eine Frequenzausstattung im GSM-900-
Bereich von 2 x 8 MHz erhielt (selbst unter BerUcksichtigung des von der Mobilkom Austria AG aufgrund einer
gesonderten Konzession betriebenen analogen D-Netzes betrdgt die Frequenzausstattung gegenwartig 2 x 19 MHz und
wird in rund eineinhalb Jahren auf 2 x 16 MHz absinken). Auch die max.mobil hatte fiir eine Frequenzausstattung von 2
x 8 MHz im 900 MHz-Band ein Frequenznutzungsentgelt von 4 Mrd S zu entrichten.

Die Connect Austria hat im Zuge eines Ausschreibungsverfahrens ein Entgelt von 2,3 Mrd S fir eine
Frequenzausstattung von jedenfalls 2 x 16,8 MHz geboten und entrichtet; ohne weiteres Entgelt wird die
Frequenzausstattung der Connect Austria ab Erreichen eines Teilnehmervolumens von 300.000 und 75%
Versorgungsgrad auf 2 x 22,5 MHz erhoht; dieser Versorgungsgrad ist spatestens am 27. August 1999 (laut Konzession
80% Versorgungsgrad) jedenfalls zu erreichen, der Zeitpunkt des Erreichens der genannten Teilnehmeranzahl ist
naturgemafl zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht bestimmbar.

Connect Austria hat daher ein deutlich niedrigeres Entgelt als die Mitbewerber bezahlt und dafir eine wesentlich
bessere Frequenzausstattung bekommen.

Fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung ist zudem nicht unerheblich, daR die (wortidente) Vorgangerbestimmung zu
8125 Abs3 TKG noch vor der Vergabe der DCS-1800-Konzession durch die Fernmeldegesetznovelle 1997 geschaffen
wurde. Connect Austria selbst beruft sich darauf, da 820a Abs3b Fernmeldegesetz 1993 in der Fassung der Novelle
1997 (entspricht 8125 Abs3 TKG) eine wesentliche Grundlage fur das gelegte Angebot und die getroffene
Investitionsentscheidung war; gerade im Zusammenhalt mit den damals geltenden Bestimmungen des
Fernmeldegesetzes 1993 mulite jedoch klar sein, daf3 fir die solcherart fir den Fall entsprechenden Bedarfs (jedenfalls
ab etwa Mitte des Jahres 2000) 'reservierten' Frequenzen kein Entgelt zu zahlen ware. Wenn zum Zeitpunkt der Abgabe
des Angebots flr die DCS-1800-Konzession allenfalls die Dynamik des Mobilfunkmarktes und die notwendige Zeit fur
die Verwirklichung des Netzaufbaus unterschatzt wurde, so trifft dies die unternehmerische Sphare der Connect
Austria und begrindet keinen Anspruch auf ein erweitertes Verstandnis der 'Schutzklausel', wonach im Ergebnis die
Zuweisung der Frequenzen gemaR 8125 Abs3 TKG an einen der 'bestehenden Inhaber' trotz Erreichen der
Kapazitatsgrenze erst nach tatsachlich erfolgtem Markteintritt der Connect Austria erfolgen durfe. In diesem
Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, daf} die Frequenzzuweisung durch die Mobilkom Austria AG ab dem 1.
Oktober 1998 beantragt wurde, also zu einem Zeitpunkt, da der Markteintritt der Connect Austria nach den
Bestimmungen der Konzession langst vollzogen sein mifte. Der Vorwurf einer Stérung des Markteintritts der Connect
Austria geht insofern ins Leere, als die Frequenzzuweisung von der Mobilkom Austria AG bereits zu einem Zeitpunkt
beantragt wurde, als die Mobilkom Austria AG noch von einem Markteintritt der Connect Austria jedenfalls vor dem
beantragten Zuweisungsdatum 1. 10. 1998 ausgehen konnte, ware doch die Connect Austria gemal3 ihrer Konzession
verpflichtet, spatestens bis 27. August 1998 das Erreichen eines tatsachlichen Versorgungsgrades von 52% -
Erreichbarkeit der Bevdlkerung - zu gewahrleisten."


https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125

Die Beschwerde halt die Auslegung der Behorde weder durch den Wortlaut noch durch den systematischen
Zusammenhang gedeckt. Soweit zusatzliche Frequenzen im 900 MHz-Band wie auch solche in anderen
Frequenzbereichen oder Frequenzen im DCS-1800-Bereich nach Ablauf der dreijdhrigen Frist vergeben wirden,
muften sie von allen Bewerbern in einem Verfahren nach §22 TKG angestrebt werden; blo3 im Falle des8125 Abs3

TKG solle es anders sein:

"Hier soll fir zwei Betreiber (und ausgerechnet die Betreiber, die bereits Uber eine gefestigte Marktstellung verfiigen)
der Nachweis des dringenden Bedarfs ausreichen, um ein nicht unwesentliches Frequenzspektrum entgeltfrei und

unter AusschluB jeder Bietkonkurrenz gleichsam geschenkt zu erhalten.

Sollte diese Auslegung richtig sein, fallt auf, dal3 der Gesetzgeber hinsichtlich anderer Betreiber weniger einfiihlsam
vorgeht: So dringend kann deren Bedarf, so Uberlastet kann deren Netzwerk gar nicht sein, dal3 eine unentgeltliche
Zuweisung von zusatzlichen Frequenzen auch nur in Frage kame. Diese anderen Betreiber werden in jedem Fall auf ein

Verfahren nach 8§22 TKG verwiesen.

Es liegt auf der Hand, daR es durch eine derartige Auslegung zu einer massiven Bevorzugung der beiden ersten
Mobilfunkbetreiber kommt. Es stellt sich daher die Frage, wo die sachliche Rechtfertigung fir diese

Ungleichbehandlung liegen kann.

Diese Frage stellt sich um so dringlicher, wenn man sich den Normzweck des8125 Abs3 TKG vor Augen fuhrt. Diese
Bestimmung, deren Genese oben unter A. ausfuhrlich dargelegt wurde, bezweckt den Schutz neuer
Mobilfunkbetreiber dergestalt, dal? diese gegenlber der bereits etablierten Konkurrenz gleichsam eine Schonfrist
eingeraumt bekommen. Gerade in einem Ubergang von einem Monopol zu einem Wettbewerbsmarkt sind derartige
Schutzbestimmungen geradezu geboten, da erfahrungsgeméR die bloRe Offnung eines Marktes nicht ausreicht, um
die bereits vorhandene Marktmacht des Ex-Monopolisten zu erschtittern. Dieser Leitgedanke einer 'asymmetrischen
Regulierung' liegt dem TKG in seiner Gesamtheit zugrunde. Die Offnung eines bestehenden Monopols hin zu
effizientem Wettbewerb ist die offensichtliche Zielrichtung dieses Gesetzes, wobei europarechtliche Vorgaben einzelne
Regelungen bereits weitgehend determiniert haben. Allein vor diesem Hintergrund ist es bereits kiihn, eine Norm, die
unzweifelhaft asymmetrische Regulierung umsetzt, indem sie bestehenden Betreibern Schranken auferlegt, um neue
Betreiber zu schutzen, derart auszulegen, dal? damit gleichzeitig eine wesentliche Privilegierung dieser bestehenden
Betreiber gegenuber ihren neuen Mitbewerbern verbunden ist. Dies ist um so weniger haltbar, als ausgerechnet die
bestehenden Betreiber Uber eine Marktmacht verflgen, die sich naturgemal auch in finanzielle Starke umsetzt,
woraus folgt, dal? diese in einem Versteigerungsverfahren ohnehin tendenzielle Vorteile gegenliber neuen Betreibern
genieRen, die mit der Finanzierung zusatzlicher Frequenzen in aller Regel grofRere Schwierigkeiten haben. Fur einen
neuen Betreiber bestehen weitaus groRere Planungsunsicherheiten bei der Entscheidung, ob und zu welchem Preis er
sich an einem Verfahren nach §22 TKG beteiligen soll, da er - im Gegensatz zu den etablierten Betreibern - noch nicht
Uber eine gefestigte Marktstellung verflgt. Dies gilt vor allem im Telekommunikationssektor, der von massiven
Investitionen und damit einhergehend von enormen Anlaufverlusten gepragt ist.

Die Auslegung der belangten Behorde verkehrt daher den Normzweck des§125 Abs3 TKG geradezu in sein Gegenteil
und unterstellt dieser Bestimmung einen Inhalt, die unser verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht auf
Gleichbehandlung verletzt.

Das Gesetz erlaubt jedoch eine Auslegung, die dieses verfassungswidrige Ergebnis vermeidet:

Sofern einer der bestehenden Betreiber (Mobilkom oder max.mobil) DCS-1800 Frequenzen bendtigt, ist ein Verfahren
gemal §20 Abs4 iVm. §22 TKG einzuleiten. Dies sieht vor, daf3 in der ersten Stufe geprift wird, ob die Voraussetzungen
des§15 Abs2 TKG erflllt sind. Deren Erfiillung ist bei bestehenden Betreibern wohl anzunehmen. Innerhalb der
Schutzfrist des §125 Abs3 TKG ist nun als weitere Vorfrage zu priifen, ob dessen Voraussetzungen flr einen Entfall der
dreijahrigen Sperrwirkung, namlich Erschépfung der Teilnehmerkapazitdt unter 'Ausnutzung aller wirtschaftlich
vertretbarer technischer moglicher Moglichkeiten' (sic) im GSM-900 Netz, erfillt sind. Liegen diese Voraussetzungen
vor, so ist ein Verfahren gemdR 822 TKG einzuleiten, an dem der bestehende Betreiber unter den gleichen
Voraussetzungen wie andere Interessenten teilnehmen kann.

Nach Ablauf der Sperrfrist hat die Prifung dieser Vorfrage zu entfallen.

Eine verfassungskonforme Auslegung des angewandten Gesetzes mull daher zu dem Ergebnis fuhren, dall die
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Vergabe dieser Frequenzen ausschliel3lich im Rahmen eines Versteigerungsverfahrens gegen ein entsprechendes
Frequenznutzungsentgelt erfolgen hatte mussen. 8125 Abs3 TKG ist also nicht Grundlage fur die Vergabe von
Frequenzen, sondern statuiert in Ergdnzung zu den Verfahrensbestimmungen der 8820 ff TKG Sperrwirkungen fur die
beiden marktbeherrschenden Unternehmen, die mitbeteiligte Partei und max.mobil, wodurch ein befristeter Schutz

fur uns realisiert wird.

Sofern von diesem verfassungsrechtlich gebotenen Verstandnis des8125 Abs3 TKG ausgegangen werden muf3, wird
somit deutlich, dal? die Mangelhaftigkeit des angefochtenen Bescheides in die Verfassungssphare reicht: Indem die
belangte Behdrde die Unentgeltlichkeit der Zuteilung ohne Durchfihrung eines Verfahrens gemaR §22 TKG verfugt,
unterstellt sie dem Gesetz einen verfassungswidrigen Inhalt und kommt aufgrund dieser Auslegung, welche einer
denkunmoéglichen Gesetzesanwendung gleichzuhalten ist, zu einem gleichheitswidrigen Ergebnis."

Andernfalls ware das Gesetz selbst gleichheitswidrig. Verfassungswidrig sei es auch deshalb, weil es mehrere
unbestimmte Begriffe verwende, ohne dafiir Beispiele als Interpretationshilfe zu geben, und in der Wendung
"technischer moglicher Moéglichkeiten" vollends unverstandlich sei.

Die Gegenschrift pflichtet der Beschwerde, was die Notwendigkeit einer Ausschreibung bei Vergabe in den
verglichenen Fallen betrifft, mit der Einschrankung bei, daR im Konzessionsbescheid nichts anderes vorgesehen sei,
sieht sich aber in ihrer Auslegung durch den neuen Abs3a der Novelle 1998 noch bestarkt:

"Diese Bestimmung schlie8t sowohl die beschwerdefiihrende Gesellschaft als auch die Mobilkom und die max.mobil
von einer Vergabe einer Konzession mit einer bundesweiten Versorgungspflicht im fir DCS-1800 reservierten
Frequenzbereich génzlich aus. Allenfalls steht es diesen Unternehmen frei, sich an einer nicht bundesweiten
Ausschreibung oder einer Ausschreibung anderer als der fur DCS-1800 reservierten Frequenzbereiche zu beteiligen.
Aber auch in einem solchen Fall durfen diese Unternehmen die zugeteilten, nicht bundesweit nutzbaren Frequenzen
erst nach Ablauf der Dreijahresfrist nutzen. Entgegen der Ansicht der beschwerdefihrenden Gesellschaft (S 31 der
Beschwerde) ist die Mobilkom auch nach Ablauf der Dreijahresfrist daher nicht berechtigt, sich an einem
Vergabeverfahren (ber eine bundesweite Konzession im DCS-1800 Frequenzbereich zu beteiligen. Vor diesem
Hintergrund erscheint eine Regelung, die fur den Fall des Erreichens der Kapazitatsgrenze und der damit verbundenen
Behinderung der Geschaftstatigkeit eines bestehenden Inhabers, und nicht etwa schon im Falle des dringenden
Bedarfes - wie es die beschwerdefliihrende Gesellschaft (S 31 der Beschwerde) darstellt -, eine Ausnahme von der
Sperrwirkung des §125 Abs3 TKG vorsieht, aus Griinden der Sachlichkeit geradezu geboten.

Von einem 'AuBerkraftsetzen durch die Hintertlr' kann daher von vornherein keine Rede sein. DaRR die Erweiterung
nicht durch ein Vergabeverfahren nach den Bestimmungen des §22 ff TKG erfolgt, ist zudem dem TKG auch auRerhalb
des Anwendungsbereiches des §125 Abs3 TKG nicht ganz fremd, sieht doch822 Abs4 TKG vor, daR die Erweiterung
einer Konzession nach den Bestimmungen der Konzession erfolgt. Nur fur den Fall, daR diese keine Regelungen
enthalt, ist ein Vergabeverfahren nach §22 ff TKG durchzufihren.”

Das Unterbleiben einer Entgeltforderung erklére sich aus der Funktion als Ubergangsregelung.
Die AuRerung der mitbeteiligten Mobilkom sieht darin ebenfalls keine systemfremde Gleichheitswidrigkeit:

"820 Abs4 TKG sieht namlich eine erganzende Frequenzzuteilung an einen Konzessionsinhaber ohne zusatzliches
Konzessionsentgelt vor. Eine derartige Regelung kann auch der Beschwerdefihrerin nicht fremd sein. Sie findet sich
im Konzessionsbescheid der Connect Austria selbst: Auch dort ist fir den Fall einer - allerdings ungleich weniger
restriktiv geregelten - Frequenzauslastung die weitere Frequenzzuteilung (‘Frequenzaufstockung') vorgesehen. Warum
aber sollte nicht eine sachlich gleichartige Regelung in einer Gesetzesnorm geregelt sein? Es gibt keinen verninftigen
Grund dies auszuschlieBen.

8125 Abs3 TKG ist eine solche gesetzliche (Spezial)Regelung der Frequenzaufstockung fir die bestehenden
Mobilfunkbetreiber Mobilkom und max-mobil; sachlich steht diese Bestimmung durchaus in Einklang mit den
Regelungen des TKG: Wahrend 820 Abs4 TKG die entgeltfreie ergdnzende Frequenzzuteilung bei entsprechender
bescheidmaRiger Vorsorge zulaf3t, trifft 8125 Abs3 TKG in bezug auf die bestehenden Konzessionare des GSM-900-
Bereichs - ohne Vermittlung durch einen individuellen Vollzugsakt - eine inhaltlich gleichartige Regelung unmittelbar
selbst. Was an dieser Rechtstechnik unzulassig sein soll, ist nicht ersichtlich.

Der Grund daflr, daR sich eine Regelung tber die Frequenzaufstockung bei Mobilkom und max.mobil im Gesetz selbst
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findet, liegt, wie oben dargetan, in der diesbeziglichen gesetzlichen Entwicklung: Auch schon das Fernmeldegesetz
1993 sah in der Novellenbestimmung des 820a Abs3b eine idente Regelung vor. Diese Bestimmung gewahrte den
bestehenden Mobilfunkbetreibern den Anspruch auf erganzende Frequenzzuweisung unter der oben im einzelnen
dargestellten gesetzlichen Voraussetzungen. Eben diese Vorschrift des 820a Abs3b FernmeldeG hat 8125 Abs3 TKG -
wie unter b. gezeigt: durchaus in Einklang mit den Grundwertungen des 820 Abs4 TKG - ins TKG Ubergeflhrt.

Gewil3 ist 8125 Abs3 TKG als eine spezialgesetzliche Vorschrift mit den Regelungen des TKG selbst §20 Abs4 TKG sieht,
wie dargestellt, die entgeltfreie Frequenzaufstockung nur bei bescheidmaliger, nicht genereller Vorsorge vor) nicht
ident:

Gerade deshalb aber war eine Ubergangsvorschrift erforderlich:

Wiirde die Ubergangsvorschrift des §125 Abs3 inhaltlich nur die Regelungen des TKG wiederholen, so hitte es ihrer
Normierung ja gar nicht bedurft. §125 Abs3 TKG will aber als Ubergangsbestimmung - ihrem Wesen gemaR - in einem
Teilbereich den Ubergang von alter auf neue Rechtslage, also vom Fernmeldegesetz zum Telekommunikationsgesetz
in spezieller Weise abfedern und die - den bestehenden Mobilfunkbetreibern gesetzlich (820a Abs3b FernmeldeG)
eingerdumte - Berechtigung zur Frequenzaufstockung erhalten. Ganz gezielt schlieRt daher die Ubergangsbestimmung
des 8125 Abs3 TKG an der alten Rechtslage an und fiihrt diese in das Regime des neuen TKG Uber (nichts anderes gilt
hinsichtlich der Ubergangsbestimmung des 8125 Abs2 TKG hinsichtlich der weiteren MaRgeblichkeit des §20a
Fernmeldegesetz fur die Konzessionszuteilung an Connect Austria). Betrachtet man nun einen solchen - beim
Ubergang vom Fernmeldegesetz zum Telekommunikationsgesetz vollzogenen - Wechsel im regulatorischen Regime im
Lichte des Gleichheitssatzes, so ist eine derartige Ubergangsbestimmung keineswegs zu beanstanden: Da bereits die
alte Rechtslage gemaR §20a Abs3b TKG den Anspruch der bestehenden Mobilfunkbetreiber auf erganzende
Frequenzzuweisung normierte, ware es gar nicht einzusehen gewesen, wieso diese Berechtigung mit dem Inkrafttreten
des TKG dahinfallen sollte. Im Lichte des gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutzes war die Normierung einer
derartigen Ubergangsbestimmung sogar zwingend erforderlich. Im Ergebnis erweist sich die Ubergangsvorschrift des
8125 Abs3 TKG sohin als sachlich jedenfalls gerechtfertigt."

Die Regelung sei sogar zur Vermeidung einer offensichtlichen Gleichheitswidrigkeit zwingend geboten. Die Mobilkom
selbst habe namlich fur eine Frequenzeinheit 0,5 Milliarden S, die beschwerdefliihrende Gesellschaft nur 0,1 Milliarden
S gezahlt:

"Geht man nun mit dem Bescheid der Telekom-Control-Kommission davon aus, dal3 auch die ergdnzende Zuteilung
von zusatzlichen 5 MHz (technisch 2 x 5 MHz) aus dem DCS-1800-Bereich vom urspringlichen Konzessionsentgelt
erfalRt war, dann bedeutet dies die folgende Anderung: Mobilkom hat sodann insgesamt ein Frequenzspektrum von 13
MHz fur eine Lizenzgebihr von &S 4 Mrd. zugeteilt erhalten. Das Entgelt pro Frequenzeinheit (1 MHz) betragt somit 4 :
13 = 6S 0,31 Mrd. Dieses Entgelt pro Frequenzeinheit ist daher immer noch um das mehr als 3-fache (!) héher als die
entsprechende Entgeltleistung der Connect Austria. Sieht hingegen, so wie dies die Beschwerdeflhrerin ersichtlich
gerne hatte, §20a Abs3b Fernmeldegesetz 1993 idF BGBI 44/1997 - und nunmehr8125 Abs3 TKG - vor, daR die
Mobilkom hinsichtlich des erganzend zugewiesenen Frequenzbereiches von 5 MHz ein weiteres Entgelt zu entrichten
hat, so wirde das ohnedies bestehende finanzielle Mil3verhaltnis zugunsten der Connect

Austria noch weiter gesteigert: Schon vor Frequenzzuteilung betrug das MiRverhaltnis zwischen den Entgeltleistungen
pro

Frequenzeinheit zwischen Mobilkom und Connect Austria 5 : 1. Die Mobilkom hatte daher im Verhaltnis zu Connect
Austria pro Frequenzeinheit den 5-fachen Betrag zu entrichten. Ware auch fur die Frequenzaufstockung ein Entgelt zu
leisten gewesen, so hatte sich dieses MilRverhaltnis zum 7- oder 8-fachen erhdht. Eine solche Gesetzesinterpretation
hatte aber, wie unmittelbar augenscheinlich, dem Gesetz einen unertraglich geichheitswidrigen Inhalt unterstellt. Sie
wlrde zudem die ohnedies schon bestehende Beihilfesituation der Connect Austria nur noch weiter zuspitzen. Schon
aus diesem Grund erweist sich daher die Regelung des §125 Abs3 TKG, wonach fur die Frequenzaufstockung im
Bereich von zweimal 5 MHz an bestehende GSM-900-Betreiber kein zusatzliches Frequenzentgelt zu entrichten ist, als
zwingend notwendig. Jede andere Auslegung, insbesondere die von der Beschwerdefuhrerin vorgetragene, wirde dem
Gesetz einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellen. Sie verbietet sich daher schon im Lichte einer
verfassungskonformen Interpretation."

b) Auszugehen ist davon, dal3 schon die unter der Herrschaft des Fernmeldegesetzes der Mobilkom und der max.mobil


https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/20
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/20
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1997_44_0/1997_44_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/125

erteilten Konzessionen neben einer Aufstockung in einer bestimmten Ausbauphase ausdricklich auch "Antrage um
Uberlassung eines weiteren Frequenzspektrums in geeigneten Frequenzbereichen" vorgesehen hatten; selbst das der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft zugewiesene - weit groRRere - Frequenzspektrum von 84 Kandlen soll nach Inhalt
der Konzession bei Eintritt gewisser Bedingungen auf 112 Kandle aufgestockt werden. Vor dem Hintergrund dieser
Praxis sind offenkundig die eingangs wiedergegebenen Erlduterungen der Regierungsvorlage zu der 1997 in 820a
Fernmeldegesetz eingefligten Bestimmung des Abs3b zu verstehen, wonach die bestehenden Mobilfunkbetreiber die

"Zusage"
erhalten, "daR sie Frequenzen ... aus dem fur DCS-1800
reservierten Frequenzbereich bei Bedarf zugewiesen erhalten".

Im System des TKG besteht eine ahnliche Einrichtung. Nach820 Abs4 TKG ist es Aufgabe des Konzessionsbescheides,
allfallige Erweiterungen der bestehenden Konzession vorzusehen (so auch die Erldauterungen der Regierungvorlage). In
dieses neue System hat die Ubergangsbestimmung des§125 Abs3 TKG den Inhalt des §20a Abs3b des
Fernmeldegesetzes eingeflgt. Er war der beschwerdefuhrenden Gesellschaft bei Erteilung der Konzession an sie auch

bekannt.

Wenn die Behorde das Gesetz unter diesen Umstanden dahin versteht, dal} die in der Konzession vorgesehene
"Uberlassung eines weiteren Frequenzspektrums in geeigneten Frequenzbereichen" im System des TKG (wéhrend der
diesen Betreibern auferlegten Sperrfrist) bei Erschopfung der Teilnehmerkapazitat gleichfalls in Gestalt einer
Erweiterung der Konzession nach dem Muster des 820 Abs4 Satz 1 ohne Vorschreibung eines weiteren Entgelts und
daher auch ohne Ausschreibung zu erfolgen hat, ist das weder willkirlich noch die Unterstellung eines
gleichheitswidrigen Inhaltes. Sie behandelt damit die Zuteilung der Frequenzen nach 8125 Abs3 so, als ware die
Erweiterung aus dem Blickwinkel des TKG gesehen bereits Inhalt der Konzession gewesen und daher mit dem dafur
entrichteten Nutzungsentgelt abgegolten. Dal3 eine solche Auslegung des 8125 Abs3 etwa wirtschaftliche
Gegebenheiten verkennen wirde oder sich nicht auf berechtigte Erwartungen der Beteiligten stiitzen kdnnte, sondern
solche blol3 vorschdbe und damit nur andere Wirkungen und Absichten verdeckt, hat das Verfahren nicht ergeben. Ob
sie richtig ist, hat der Verfassungsgerichtshof nicht zu prifen.

Dal3 der Inhalt des8125 Abs3 TKG (arg. "wirtschaftlich vertretbar" und "technisch méglich") zu unbestimmt ware, kann
der Gerichtshof nicht finden (vgl. VfSlg.5428/1966, 7052/1973 und13785/1994). Die Wendung "mdglicher
Moglichkeiten" ist, mag sie auch wie die Wortfolge "bestehende Inhaber" (statt "Inhaber einer bestehenden
Konzession") in das TKG Ubernommen worden sein, ein offenkundiges Redaktionsversehen und fur die Auslegung
ohne Bedeutung.

4. Die Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durch denkunmdgliche und willktrliche Vergabe unter
groblicher AulRerachtlassung von Gemeinschaftsrecht rigt die Beschwerde sodann in bezug auf die Art86 und 90 EG-
Vertrag.

a) Nach Darlegung der Pflichten der belangten Behdrde als Wettbewerbsbehdérde flihrt die Beschwerde dazu aus:

"Der Mitgliedstaat ist gemafld Art86 iVm Art90 verpflichtet, Malinahmen zu unterlassen, die die marktbeherrschende
Stellung des offentlichen Telekom-Unternehmens weiter verstarken und damit zu einer Verzerrung des Wettbewerbs
fahren, also zu einer Situation, in der eine miBbrauchliche Ausnutzung der Marktmacht durch den Marktbeherrscher
geradezu herausgefordert wird. DaR die Zuteilung der DCS-1800-Frequenzen an die Mobilkom unter den gegebenen
Umstanden dem Art86 EGV widerspricht, ist offensichtlich:

die Mobilkom erhalt damit als einziger Anbieter die Mdglichkeit, alle technisch verfligbaren Mobilfunkdienste (analoges
D-Netz, GSM-900 und DCS-1800) aus einer Hand anbieten zu kdnnen;

die Mobilkom kann damit ihre schon Uberwaltigenden Wettbewerbsvorteile auf Grund ihrer Marktstellung, ihres
langjahrigen Know-how, ihrer Kundenbasis und ihrer Uberlegenen finanziellen Ressourcen weiter verfestigen und
erhalt damit uneinholbare Wettbewerbsvorteile gegenliber den Mitbewerbern;
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Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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