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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat GUber den Antrag der F Aktiengesellschaft, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt, gegen
den Bescheid der Telekom-Controll-kommission vom 31. Juli 2000, ZI. M 2/99-100, betreffend Feststellung gemafd § 33
Abs. 4 iVm § 111 Z. 5 des Telekommunikationsgesetzes, 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 wurde gemaR § 33 Abs. 4 iVm § 111 Z. 5 des Telekommunikationsgesetzes,
BGBI | Nr. 100/1997, idF des BundesgesetzesBGBI. | Nr. 26/2000 (im Folgenden kurz: TKG), festgestellt, dass die F AG
auf dem Markt fur die Erbringung von Zusammenschaltungsleistungen marktbeherrschend im Sinn des
Telekommunikationsgesetzes sei.

2. Die beschwerdefiihrende Partei begrindet ihren Antrag im Wesentlichen wie folgt: Die mit dem bekampften
Bescheid aktualisierten Rechtspflichten seien fir sie mit besonderen Nachteilen verbunden, weil der Bescheid die
Grundlage dafur schaffe, dass die belangte Behdrde in einem im ersten Quartal 2001 zu fUhrenden
Zusammenschaltungsverfahren auf den - die Marktverhaltnisse materiell zum ersten Quartal 2000 beurteilenden -
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angefochtenen  Feststellungsbescheid  zuruckzugreifen und diese Frage somit - anstelle einer
Marktbeherrschungsbeurteilung zum Entscheidungszeitpunkt - nach "eingefrorenen Verhaltnissen" beurteilen kénne.
Die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung wirde sicherstellen, dass die telekommunikationsrechtlichen
Regulierungsregelungen "punktgenau" Anwendung fanden, was im besonderen offentlichen Interesse lage. Es
bestinden auch keine gegenldufigen offentlichen oder privaten Interessen, die durch die Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung beeintrachtigt werden kénnten. Der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung stinden auch
keinerlei zwingende offentliche Interessen im Sinn des § 30 Abs. 2 VWGG entgegen. Die belangte Behorde habe den
angefochtenen Bescheid ohne diesbezlglichen Antrag eines Konkurrenzunternehmens im Rahmen des ihr gemaR § 33
Abs. 4 TKG eingerdumten Ermessens erlassen, weiters trage§ 33 Abs. 1 Z. 2 TKG der Behorde ausdricklich eine
inhaltliche Prifung der Wettbewerbsverhéaltnisse auf dem Markt auf, die sich in ihrem Kern binnen kurzer Zeit
ermitteln lieBen. Auch im Licht der allfalligen sonstigen regulatorischen Verfahren gemaf3 88 34 oder 41 TKG bestlinde
keine Notwendigkeit einer rechtskraftigen Beurteilung hinsichtlich einer marktbeherrschenden Stellung der
Beschwerdefiihrerin auf dem Markt fir das Erbringen von Zusammenschaltungsleistungen. Die belangte Behorde
gestehe zwar im angefochtenen Bescheid die besondere Dynamik der Marktverhadltnisse auf dem
Zusammenschaltungsmarkt ausdrtcklich zu, sie habe gleichzeitig erhoben, dass sich die diesbezlglichen Marktanteile
der Beschwerdeflhrerin im Zeitraum zwischen August 1999 und Marz 2000 um nahezu 10 % verringert hatten, und
gebe weiters an, mit Beginn des Jahres 2001 ein neues Verfahren zur amtswegigen Prifung der marktbeherrschenden
Stellung auf dem Zusammenschaltungsmarkt einzuleiten. Dieses Verfahren kame aber fir die zum
Jahreswechsel 2000/2001 statt findenden neuen Zusammenschaltungsverfahren zu spat. Damit bewirke der
bekdmpfte Feststellungsbescheid aber eine augenscheinliche Verzerrung der Wettbewerbsbedingungen. Der
Zusammenschaltungsmarkt sei einem dramatischen Wandel unterworfen, so dass auszuschlieBen sei, dass
Marktverhdltnisse Uber den genannten Zeitraum auch nur anndhernd stabil blieben. Materiell habe die belangte
Behorde die Frage der Marktbeherrschung im Zusammenschaltungsmarkt zum Zeitpunkt Februar/Marz 2000 beurteilt
und auf dieser Grundlage einen Marktanteil der Beschwerdeflhrerin von 27 % angenommen. Tatsachlich hatten seit
dem Zeitpunkt Februar/Méarz wesentliche Entwicklungen statt gefunden, auf deren Grundlage die Beschwerdefuhrerin
an mit Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit schon zum jetzigen Zeitpunkt als marktbeherrschend auf dem
Zusammenschaltungsmarkt auszuschlieBen sei; der angefochtene Bescheid bericksichtige weder die
MarketingmalRnahmen eines naher genannten Konkurrenzunternehmens noch den Markteinstieg eines anderen
genannten Konkurrenzunternehmens. Alle diese Entwicklungen wirden sich bis in das erste Quartal 2001 nur noch
intensivieren. Nur eine Neuprufung der Marktverhaltnisse am Zusammenschaltungsmarkt zu diesem Zeitpunkt stelle
sicher, dass die regulatorischen  Regelungen Uber marktbeherrschende  Mobilunternehmen am
Zusammenschaltungsmarkt nicht nur auf ein Unternehmen, némlich die Beschwerdefiihrerin, angewendet wirden,
das von einer Erfullung der marktbeherrschenden Kriterien jedenfalls zu diesem Zeitpunkt "meilenweit" entfernt sei.
Die Beschwerdefuhrerin wolle sich ihren regulatorischen Rechtspflichten nicht entziehen, der vorliegende Antrag solle
es ihr aber ermdoglichen, dass sie die diesbezlglichen Pflichten nur dann tréfen, wenn dies nach den vorliegenden
Umstanden auch tatsachlich gerechtfertigt sei.

3. Die belangte Behorde brachte in ihrer Stellungnahme zum vorliegenden Antrag vor, dass im Hinblick auf die
Sicherstellung eines funktionsfahigen Wettbewerbes auf dem Zusammenschaltungsmarkt (auch betreffend die
Zusammenschaltung zwischen Fest- und Mobilfunknetz und der Gewadhrleistung fairer und angemessener
Zusammenschaltungsentgelte) und auf die dabei gegebene Notwendigkeit einer zlgigen Abwicklung von
Verwaltungsverfahren der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung zwingende oOffentliche Interessen
entgegenstinden. Weiters ware mit dem Vollzug des angefochtenen Bescheides fur die Beschwerdefiihrerin auch kein
unverhaltnismafiger Nachteil verbunden. Die Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin, dass sich die belangte Behorde
bei den im Zuge des Auslaufens der bestehenden Zusammenschaltungsanordnungen oder Entgeltregelungen in
Zusammenschaltungsordnungen zu erwartenden Nachfolgeregelungen auf den vorliegend angefochtenen
Feststellungsbescheid stitzen werde, bewegten sich im Bereich spekulativer Erdrterungen. Durch die fur den
Jahresbeginn 2001 angekindigte amtswegige Einleitung eines erneuerten Verfahrens zur Feststellung der
marktbeherrschenden Unternehmen auf dem Zusammenschaltungsmarkt beabsichtige die belangte Behdrde
vielmehr, der auch von der Beschwerdeflhrerin erwahnten besonderen Dynamik auf dem Zusammenschaltungsmarkt
Rechnung zu tragen. Die der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung entgegenstehenden zwingenden o¢ffentlichen
Interessen ergaben sich aus den einschldgigen Bestimmungen des TKG und aus dem Gemeinschaftsrecht. Das
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offentliche Interesse an einem chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerb am Telekommunikationsmarkt und
am Schutz vor MiBbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, wie dies in der Zielbestimmung des § 1 Abs. 2 TKG
ausdrucklich positiviert sei, verbunden mit dem Regulierungsziel, den Marktzutritt neuer Anbieter zu férdern (8 32
Abs. 1 Z. 2 TKG) gebiete es, flUr Anbieter und Nachfrager am Telekommunikationsmarkt moglichst klare
Rahmenbedingungen zu schaffen. Dazu zdhle auch, dass gemaR & 33 TKG eine amtswegige Feststellung der
Marktbeherrschung sowie eine Verdffentlichung der marktbeherrschenden Unternehmer vorgenommen wirden. Die
Frage der marktbeherrschenden Stellung stelle in anderen Verwaltungsverfahren eine Vorfrage dar. Zu diesen zdhle
insbesondere das Verfahren zur Anordnung der Netzzusammenschaltung gemaR § 41 Abs. 3 TKG einschlieBlich der
Anordnung kostenorientierter Zusammenschaltungsentgelte. Die Netzzusammenschaltung sei ein zentrales Element
far die Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes. Ohne Zusammenschaltung sei es nicht moglich, dass die
Nutzer verschiedener Netze miteinander kommunizieren kénnten. Bei den auf dem Zusammenschaltungsmarkt
marktbeherrschenden Unternehmen ergebe sich die Verpflichtung zZu kostenorientierten
Zusammenschaltungsentgelten aus Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 97/33/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 30. Janner 1997 Uber die Zusammenschaltung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Sicherstellung eines
Universaldienstes und die Interoperabilitdt durch Anwendung der Grundsatze Uber einen offenen Netzzugang (ONP),
ABI. Nr. L 199/32, vom 26. Juli 1997. Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 97/33/EG sehe vor, dass die Regulierungsbehdérde eine
adaquate Zusammenschaltung im Interesse aller Benutzer zu férdern und zu sichern habe, indem sie ihre
Zustandigkeiten in einer Art und Weise auslbe, die den groBtmdoglichen Nutzen fir die Endnltzer erbringe. Weiters
liege es im Fall von Streitigkeit der Anbieter im Bereich der Zusammenschaltung im 6ffentlichen Interesse, dass die
gemal § 41 TKG einschreitende Regulierungsbehdrde rasch entscheide. Aus diesem Grund sehe§ 41 Abs. 3 TKG hiefur
eine kurze Entscheidungsfrist von langstens zehn Wochen vor. In der Verwaltungspraxis zeige sich, dass die belangte
Behorde gleichzeitig mehrere Verfahren betreffend Regulierungsaufgaben bezlglich marktbeherrschender
Unternehmen zu fihren und jeweils innerhalb dieses kurzen Zeitraumes abzuschlieRen habe. Eine wiederholte
wesentliche Uberschreitung der erwdhnten Verfahrensdauer liefe der im 6ffentlichen Interessen gelegenen
Gewabhrleistung der Zusammenschaltung zu klaren und nachvollziehbaren Bedingungen zuwider. Es sei gerade in der
schnellebigen Telekommunikationbranche unabdingbar, fur alle Beteiligten ein hohes Mal3 an Planungssicherheit zu
gewahrleisten, da es dort um auBerst hohe Investitionen gehe.Die belangte Behodrde erwarte gegen Ende des
Jahres 2000 auf Grund des Auslaufens von Zusammenschaltungsanordnungen eine Reihe weiterer
Verwaltungsverfahren nach 8§ 41 TKG, in denen die Marktbeherrschung der Beschwerdefluhrerin als Vorfrage zu
beurteilen sein werde. Bei der Ermittlung, welche Unternehmen marktbeherrschend seien, sei eine vollstandige
Markterhebung notwendig, da sich Marktanteile nur an der GréRBe des gesamten Marktes messen lieBen. Bei
Osterreichweit Uber 70 Marktteilnehmern gestalte sich allein die Erhebung der notwendigen Unternehmensdaten als
sehr langwieriger Prozess, da die Ermittlung und auch offenbar die Bereitstellung der fur die Marktberechnung
erforderlichen Daten fir die betroffenen Unternehmen mit nicht unbetrachtlichem Aufwand verbunden zu sein
scheinen. Die Auffassung der Beschwerdefihrerin, dass eine inhaltliche Uberpriifung der Wettbewerbsverhéltnisse
binnen kurzer Zeit auch ohne madglicherweise zeitaufwendige Einzelkalkulationen durchfihrbar ware, verkenne den
komplexen Entscheidungsprozess in einem Marktbeherrschungsverfahren. Vielmehr sei, wie die Praxis zeige, in
Anbetracht der erforderlichen zahlreichen Rickfragen und erganzenden Erhebungen bei einigen Unternehmen eine
Ermittlung der Wettbewerbsverhaltnisse in der von der Beschwerdeflhrerin geforderten Kirze ganzlich
undurchfilhrbar. kénne. Einer Anderung der Tatsachenlage betreffend die Marktbeherrschung kénne in einem
zukiinftigen auf die Beschwerdeflhrerin bezogenen Verfahren ohnehin im Rahmen des ihr zustehenden
Parteiengehdrs Rechnung getragen werden. Die belangte Behdrde werde sich in einem solchen Verfahren mit dem
Vorbringen der beschwerdeflihrenden Partei auseinanderzusetzen und unter Umstanden eine - durch die
Gerichtshoéfe des offentlichen Rechts nachprifbare - Neubewertung der Frage der Marktbeherrschung vorzunehmen
haben. Dadurch sei sichergestellt, dass dem Rechtsschutzbedurfnis der Beschwerdeflihrerin ausreichend Rechnung
getragen werde.

4.1. Gemal3 8 30 Abs. 2 VwWGG hat der Verwaltungsgerichtshof auf Antrag des Beschwerdefihrers die aufschiebende
Wirkung mit Beschluss zuzuerkennen, insoweit dem nicht zwingende 6ffentliche Interessen entgegenstehen und nach
Abwagung aller bertUhrten Interessen mit dem Vollzug oder mit der Austbung der mit Bescheid eingeraumten
Berechtigung durch einen Dritten fir den Beschwerdeflhrer ein unverhaltnismaRiger Nachteil verbunden ware. Nach
standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es, um diese Interessenabwagung vornehmen zu kénnen,
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erforderlich, dass der Beschwerdefiihrer schon in seinem Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
konkret darlegt, aus welchen tatsachlichen Umstanden sich der von ihm behauptete unverhaltnismaRige Nachteil
ergibt, es sei denn, dass sich nach Lage des Falles die Voraussetzungen fur die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung ohne weiteres erkennen lassen. Im Verfahren Uber die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung hat der
Verwaltungsgerichtshof die Rechtmaligkeit des angefochtenen Bescheides nicht zu prifen. (Vgl. zu dem Ganzen etwa
den hg. Beschluss vom 17. Juni 1999, AW 99/03/0027.)

4.2. Unbestritten ist zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens die Frage, dass der bekampfte
Feststellungsbescheid einem Vollzug zuganglich ist und daher in den Anwendungsbereich des § 30 Abs. 2 VwWGG fallt.
Auch der Verwaltungsgerichtshof kann nichts Gegenteiligen erkennen, ist doch der bekampfte Feststellungsbescheid
einem mittelbaren Vollzug zugénglich, da er insofern eine bindende Wirkung fir vom TKG vorgesehene, schlieRlich zu
zwangsvollstreckbaren verwaltungsbehdérdlichen Vollzugsakten fiihrende Verfahren entfaltet, als in diesen Verfahren in
Anbetracht des bekdampften Feststellungsbescheides die Frage der Marktbeherrschung (bei gleich bleibender
einschlagiger Sachlage) durch die belangte Behérde nicht mehr selbststandig beurteilt werden muss.

4.3. Die belangte Behorde hat fiir den Bereich der 6ffentlichen Interessen vor allem geltend gemacht, dass der
angefochtene Bescheid angesichts der Dringlichkeit der Verwirklichung eines offenen wettbewerbsfahigen Marktes
bezlglich der Zusammenschaltung zwischen Fest- und Mobilfunknetz und der Gewahrleistung fairer und
angemessener Zusammenschaltungsentgelte erforderlich sei. Der Verwaltungsgerichtshof zweifelt nicht daran, dass
diesem - gegen die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung sprechenden - &ffentlichen Interesse ein sehr hohes
Gewicht zukommt, l3sst sich doch sowohl aus & 33 TKG als auch aus der von der Behdrde ins Treffen geflhrten
Regelung des § 41 TKG ableiten, dass - fallbezogen - eine rasche Anwendung der zuletzt genannten Regelungen zum
Schutz gegen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung erforderlich sein kann.

4.4. Die Beschwerdeflhrerin hat ihre privaten, flr die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung sprechenden
Interessen mit dem aus Punkt 2 ersichtlichem Vorbringen untermauert. Dieses Vorbringen |asst allerdings konkrete,
durch entsprechende Bescheinigungsmittel untermauerte Angaben vermissen, die nachvollziehbarerweise eine auch
nur anndherndere Quantifizierung des ihr - fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens - insgesamt drohenden
Nachteiles ermoglichen wirde. Die Beschwerdeflhrerin hat es somit unterlassen, in der gebotenen Weise sowohl den
ihr behauptetermaflen aus dem Vollzug des bekdmpften Bescheides ableitbaren Nachteil zu quantifizieren, als auch
darzulegen, dass dieser Nachteil fir sie angesichts ihrer - ebenfalls in nachvollziehbarer Weise auch in quantitativer
Hinsicht anzugebenden - Geschaftstatigkeit aus wirtschaftlicher Sicht ein unverhaltnismaRiger ware (vgl in diesem Sinn
etwa den hg. Beschluss vom 27. Mai 1992, ZI. AW 92/17/0030). Insofern hat die Beschwerdefihrerin dem ihr
obliegenden Konkretisierungsgebot nicht entsprochen. Weiters zeitigt der angefochtene Bescheid auch nicht die von
der Beschwerdeflhrerin offenbar beflrchtete Wirkung, dass die belangte Behdrde in einem im ersten Quartal 2001 zu
fihrenden Zusammenschaltungsverfahren von dem angefochtenen Feststellungsbescheid nicht abweichen durfte und
die Frage der Marktbeherrschung damit nach "eingefrorenen Verhaltnissen" beurteilen musste, entfaltet doch dieser
Feststellungsbescheid eine Bindungswirkung auf der Basis der ihm zu Grunde liegenden rechtlichen Regelungen nur
(wie schon oben unter 4.2.ausgefuhrt) bei gleichbleibender einschlagiger Sachlage.

4.5. Bei diesem Ergebnis vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht zu erkennen, dass der sich nach Abwagung aller
berUhrten Interessen ergebende Nachteil fur die Beschwerdefihrerin und Antragstellerin ein "unverhdltnismaRiger"
im Sinne des 8 30 Abs. 2 VWGG ware.

Schon aus diesem Grund konnte dem vorliegenden Aufschiebungsantrag nicht stattgegeben werden. Ob der
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung das genannte maRgebliche &ffentliche Interesse auch als zwingendes
offentliches Interesse (vgl. 8 30 Abs. 2 erster Satz, zweiter Halbsatz, erste Alternative VWGG) entgegen gestanden
waren, kann vorliegend somit dahingestellt bleiben.

Wien, am 14. Dezember 2000
Schlagworte

Besondere Rechtsgebiete Diverses Individuelle Normen und Parteienrechte Rechtswirkungen von Bescheiden
Rechtskraft VwRallg9/3 Interessenabwagung Rechtskraft Besondere Rechtsgebiete Diverses Rechtskraft Umfang der
Rechtskraftwirkung Allgemein Bindung der Behorde UnverhaltnismaRiger Nachteil Vollzug Zuriickweisung wegen
entschiedener Sache Zwingende 6ffentliche Interessen
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