F 5/06-21

Bescheid

Die Telekom-Control-Kommission hat durch Dr. Eckhard Hermann als Vorsitzen-
den sowie durch Dr. Erhard First und Univ. Prof. DI Dr. Gottfried Magerl als wei-
tere Mitglieder Uber den Antrag der ONE GmbH, Briinnerstrasse 52, 1210 Wien,
vertreten durch Piepenbrock Schuster Rechtsanwélte GmbH, Parkring 10, 1010
Wien, vom 12.7.2006, auf ,Genehmigung der Uberlassung von 2 x 4, 8 MHz
UMTS-Spektrum gem. Punkt 2a des Bescheides der Telekom-Control-
Kommission vom 26.4.2006, F 2/05-76, in eventu, die Uberlassung von 2 x 5 MHz
UMTS-Spektrum gem. Punkt 2a des Bescheides der Telekom-Control-
Kommission vom 26.4.2006, F 2/05-76 an One GmbH nach 8§ 56 Abs. 1 TKG
2003” einstimmig beschlossen:

I. Spruch

1) Der Antrag wird mangels der erforderlichen, diesem Antrag gemaf § 56
Abs. 1 TKG 2003 zugrunde liegenden privatrechtlichen Uberlassungsvereinba-
rung als unzuldssig zurtick gewiesen.

2) Fur diesen Bescheid sind Euro 49,05 an Gebuhren zu entrichten. Der
Betrag ist binnen 14 Tagen mittels beiliegendem Zahlschein auf das P.S.K.-Konto
des Bundesministeriums fur Verkehr, Innovation und Technologie, Konto-Nr.
5040003 zu Uberweisen.



II. Begrindung

Il. A) Gang des Verfahrens

1.) Mit Schriftsatz vom 12.7.2006 brachte die Antragstellerin eine Stellungnahme
sowie einen Antrag bei der Telekom-Control-Kommission auf Genehmigung der
Uberlassung von 2 x 4, 8 MHz UMTS-Spektrum — in eventu der Uberlassung von
2 X 5 MHz UMTS-Spektrum — gemal Punkt 2a des Bescheides der Telekom-
Control-Kommission vom 26.4.2006, F 2/05-76 ein (ON 1).

Die Antragstellerin begriindet ihren Antrag im Wesentlichen damit, dass die Tele-
kom-Control-Kommission in ihrem Bescheid vom 26.4.2006, F 2/05-76, die Zu-
stimmung zur Anderung der Eigentumsverhaltnisse an der tele.ring Telekom Ser-
vice GmbH und der TRA 3G Mobilfunk GmbH (im Folgenden zusammen als ,te-
le.ring” bezeichnet), durch Ubergang von 99,999% der Anteile der genannten Ge-
sellschaften an die T-Mobile Austria GmbH (im Folgenden T-Mobile genannt) so-
wie durch Ubertragung von 0,001% der Anteile an die T-Mobile Global Holding Nr.
3 GmbH u.a. unter der Auflage erteilt hat, dass das Frequenzspektrum der te-
le.ring — aufgeteilt auf zwei Pakete — der Hutchison 3G Austria GmbH (im Folgen-
den Hutchison genannt) und der Antragstellerin anzubieten sei, wobei keinem
dieser Unternehmen das Recht zukommen solle, beide Pakete zu erwerben.

Die Antragstellerin bringt vor, dass sie bereits vor der Genehmigung des Zusam-
menschlusses von T-Mobile und tele.ring durch die Européaische Kommission und
der Genehmigung durch die Telekom-Control-Kommission gemall § 56 Abs. 2
TKG 2003 mehrere Gesprache mit T-Mobile hinsichtlich des Erwerbes von UMTS-
Spektrum und Mobilfunkbasisstationen geflihrt habe. So sei in der Besprechung
am 20.4.2006 von T-Mobile fir den gepaarten 4,8 MHz-Block ein Preis von EUR
7,35 Mio. angeboten worden. Die Antragstellerin habe sodann — nach weiteren
Gesprachen mit T-Mobile — das von ihr so verstandene Angebot zum Erwerb der
Nutzungsrechte fir das oben genannte UMTS-Frequenzpaket um den Kaufpreis
von EUR 7,350.000,-- verbindlich angenommen und um Ubermittlung eines ent-
sprechenden Vertragsentwurfes ersucht. Mit groRer Verwunderung habe die An-
tragstellerin schlieBlich das Schreiben von T-Mobile vom 22.6.2006 zur Kenntnis
genommen, in dem T-Mobile mitgeteilt habe, bis dato kein verbindliches Angebot
zum Verkauf des oben genannten UMTS-Spektrums gelegt zu haben.

Die Antragstellerin fihrt weiters aus, dass sie von einem gemeinsamen Antrag
von T-Mobile und Hutchison gemal 8 56 Abs. 1 TKG 2003 erfahren habe, der mit
einem Feststellungsantrag verbunden sei, wonach T-Mobile berechtigt sei, beide
UMTS-Frequenzpakete an Hutchison anzubieten. Dies widerspreche jedoch so-
wohl den Auflagen des Bescheides der Telekom-Control-Kommission vom
26.4.2006, F 2/05-76, als auch den von T-Mobile gegeniiber der Europaischen
Kommission gemachten Zusagen, weshalb dieser Antrag nach Ansicht der An-
tragstellerin  rechtlich unzuldssig und daher durch die Telekom-Control-
Kommission zuriickzuweisen sei.

2.) Die Telekom-Control-Kommission beschloss ihr ihrer Sitzung am 24.7.2006
den verfahrensgegenstandlichen Antrag und den gemeinsamen Antrag von T-
Mobile und Hutchison gemal § 39 Abs. 2 AVG zu einer gemeinsamen mundli-
chen Verhandlung am 21.8.2006 zu verbinden, um — unter anderem — die Frage
zu klaren, ob und inwieweit T-Mobile der Antragstellerin ein verbindliches Angebot
zum Erwerb eines UMTS-Frequenzpaketes gelegt hat. Das Schriftstiick der An-
tragstellerin und die Ladungen zur mindlichen Verhandlung am 21.8.2006 wurde
den Unternehmen am 27.7.2006 Ubermittelt (ON 4 bis 6).

2



4) Mit Stellungnahme vom 11.8.2006 (ON 7) brachte die Antragstellerin im We-
sentlichen vor, bis dato kein konkretes Angebot zum Erwerb eines UMTS-
Frequenzpaketes von T-Mobile oder tele.ring erhalten zu haben. Die Antragstelle-
rin nehme zur Kenntnis, dass keine der bisherigen mundlichen und schriftlichen
AuRerungen von T-Mobile oder tele.ring ein rechtsverbindliches Angebot darstellt,
wiederhole aber ihre Bereitschaft zum Erwerb eines der verfahrensgegenstandli-
chen Pakete. DarlUber hinaus erstattete die Antragstellerin weitere Ausfihrungen
zum Verfahren F 4/06.

3) Im Rahmen der miindlichen Verhandlung am 21.8.2006 wurden die Antragstel-
lerin, sowie T-Mobile und Hutchison zum vorliegenden Sachverhalt befragt (ON
12). Nach Ende der mundlichen Verhandlung wurden die Verfahren F 4 und 5/05
durch Beschuss der Telekom-Control-Kommission geman 8§ 39 Abs. 2 AVG ge-
trennt.

Il. B) Festgestellter Sachverhalt

1.) Mit Bescheid vom 26.4.2006, F 2/05-76, erteilte die Telekom-Control-
Kommission die Zustimmung zur Anderung der Eigentumsverhéltnisse an der
tele.ring Telekom Service GmbH und der TRA 3G Mobilfunk GmbH, die sich
durch Ubergang von 99,999% der Anteile der genannten Gesellschaften an die T-
Mobile Austria GmbH sowie durch Ubergang von 0,001% der Anteile an die T-
Mobile Global Holding Nr. 3 GmbH ergibt, mit u.a. nachstehenden Auflagen:

»2.) T-Mobile Austria GmbH und T-Mobile Global Holding Nr. 3 GmbH sind
verpflichtet, das gesamte der TRA 3G Mobilfunk GmbH mit Bescheid der
Telekom-Control-Kommission vom 20.11.2000, K 15/00-67, zugeteilte Fre-
quenzspektrum im Ausmafl} von 2x9,8 MHz (Frequenzbereich 1939,9-
1949,7/2129,9-2139,7 MHZz) binnen 9 Monaten, nachdem T-Mobile Austria
GmbH die Kontrolle tber TRA 3G Mobilfunk GmbH erlangt hat, in folgen-
der Weise zu verwerten:

2a.) Das Spektrum im Gesamtumfang von 2x9,8 MHz ist in zwei Pakete zu
je 2x5 bzw. 2x4,8 MHz aufzuteilen. Die Nutzungsrechte fir ein Frequenz-
paket sind dem Mitbewerber Hutchison 3G Austria GmbH zum Kauf anzu-
bieten, die Nutzungsrechte fur das andere Frequenzpaket dem Mitbewer-
ber One GmbH. Dabei ist T-Mobile Austria GmbH verpflichtet, in ihrem An-
gebot an One GmbH kein hoheres Entgelt fur die Ubertragung der Nut-
zungsrechte am verhandlungsgegenstandlichen Frequenzpaket zu fordern,
als Hutchison 3G Austria GmbH in deren Angebot gegentber der T-Mobile
Austria GmbH (,Term Sheet" vom 24./28.2.2006) fir das nunmehr der One
zum Kauf anzubietende Frequenzpaket bereits geboten hatte. Es ist nicht
zulassig, die Nutzungsrechte flr das Gesamtpaket (2x9,8 MHZz) blof3 einem
der beiden Mitbewerber zum Kauf anzubieten.

2b.) Sollte eines der beiden in 2a.) genannten Unternehmen kein ernsthaf-
tes Interesse am entgeltlichen Erwerb von Frequenznutzungsrechten an
einem der in 2a.) genannten Pakete haben, so kann das andere am Er-
werb interessierte Unternehmen das Recht zur Nutzung am kleineren Fre-
guenzpaket im Umfang von 2x4,8 MHz erwerben. Die Nutzungsrechte am
verbleibenden Frequenzpaket mit 2x5 MHz kdnnen diesfalls an ein noch
nicht am Osterreichischen Markt tatiges und von dsterreichischen Mobil-
funkbetreibern unabhangiges Unternehmen veraufRert werden. Konzern-
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rechtlich verbundene Gesellschaften der Telekom Austria AG sowie der T-
Mobile Austria GmbH sind vom Kauf jedoch grundsatzlich ausgeschlossen.
2c.) Sollte keines der beiden in 2a.) genannten Unternehmen Interesse am
Erwerb der Nutzungsrechte eines der beiden Frequenzpakete haben, kon-
nen die Nutzungsrechte fur das Gesamtpaket im Umfang von 2x9,8 MHz
einem anderen, noch nicht auf dem 0Osterreichischen Mobilfunkmarkt tati-
gen und von in Osterreich tatigen Mobilfunkbetreibern unabhangigen Un-
ternehmen zum Kauf angeboten werden. Konzernrechtlich verbundene
Gesellschaften der Telekom Austria AG sowie der T-Mobile Austria GmbH
sind vom Kauf jedoch grundsatzlich ausgeschlossen.

2d.) Erfolgt nicht binnen der vorgeschriebenen 9 Monate eine Verwertung
des UMTS-Frequenzspektrums der TRA 3G Mobilfunk GmbH in der ge-
maf Punkt 2a.), 2b.) oder 2c.) des Spruches vorgeschriebenen Weise, fal-
len die Nutzungsrechte an den nicht verwerteten Frequenzen ohne finan-
Ziellen Ausgleich an den Bundesminister fur Verkehr, Innovation und
Technologie zurlck.

3. Jede der gemaR 2a.) bis 2c.) zulassigen Varianten der Uberlassung der
Nutzungsrechte bedarf der Genehmigung der Telekom-Control-
Kommission in einem Verfahren nach § 56 TKG 2003...“

2.) Mit Schriftsatz vom 12.7.2006 beantragte die Antragstellerin die Uberlassung
von 2 x 4, 8 MHz UMTS-Spektrum gemal Punkt 2a des Bescheides der Telekom-
Control-Kommission vom 26.4.2006, F 2/05-76, nach § 56 Abs. 1 TKG 2003, in
eventu die Uberlassung von 2 x 5 MHz UMTS-Spektrum gemafR Punkt 2a des
Bescheides der Telekom-Control-Kommission vom 26.4.2006, F 2/05-76, an One
GmbH nach 8§ 56 Abs. 1 TKG 2003. In den Schriftsatzen vom 12.7. bzw.
11.8.2006 teilte die Antragstellerin dariiber hinaus mit, dass sie bis dato kein kon-
kretes, schriftiches Angebot zum Erwerb eines UMTS-Frequenzpaketes von T-
Mobile oder tele.ring erhalten habe.

3) Im Rahmen der mindlichen Verhandlung am 21.8.2006 erklarten die Antrag-
stellerin und T-Mobile tbereinstimmend, dass T-Mobile bis dato kein rechtsver-
bindliches Angebot zum Erwerb eines der verfahrensgegenstandlichen UMTS-
Frequenzpakete gelegt habe und somit keine privatrechtliche Vereinbarung
betreffend die Uberlassung des Spektrums besteht.

II. C) Beweiswiurdigung

Die Feststellungen ergeben sich aus dem schriftlichen und mindlichen Parteien-
vorbringen und dem im Sachverhalt zitierten Bescheid.

T-Mobile hat in der mundlichen Verhandlung am 28.8.2006 weiters erklart, ein
entsprechendes Angebot an die Antragsstellerin nur dann binnen der im Bescheid
F 2/05 vorgegebenen Frist von 9 Monaten zu legen, sofern den in Verfahren vor
der Telekom-Control-Kommission, F 4/06, gestellten Antrédgen nicht gefolgt wird.
T-Mobile betrachte diese Entscheidung als Vorfrage.

[I. D) Rechtliche Beurteilung

1.) Rechtsgrundlagen:




,Uberlassung von Frequenzen, Anderung der Eigentimerstruktur

§ 56. (1) Die Uberlassung von Nutzungsrechten fiir Frequenzen, die von der Re-
gulierungsbehdrde zugeteilt wurden, bedarf der vorherigen Genehmigung durch
die Regulierungsbehoérde. Die Regulierungsbehérde hat den Antrag auf sowie die
Entscheidung uber die Genehmigung zur Uberlassung der Frequenznutzungs-
rechte zu verdéffentlichen. Bei ihrer Entscheidung hat die Regulierungsbehorde im
Einzelfall die technischen und insbesondere die Auswirkungen einer Uberlassung
auf den Wettbewerb zu beurteilen. In die Genehmigung kénnen Nebenbestim-
mungen aufgenommen werden, soweit dies erforderlich ist um Beeintrachtigun-
gen des Wettbewerbs zu vermeiden. Die Genehmigung ist jedenfalls dann zu
verweigern, wenn trotz der Auferlegung von Nebenbestimmungen eine Beein-
trachtigung des Wettbewerbs durch die Uberlassung wahrscheinlich ist. Die Uber-
lassung kann nur unter der Bedingung erfolgen, dass die Nutzungsrechte fur die
gegenstandlichen Frequenzen unverandert bleiben.

Diese Bestimmung geht im Wesentlichen auf Art. 9 der Richtlinie 2002/21/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber einen gemein-
samen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie), ABI. Nr. L 108 v. 24.2.2002, S. 33, zurlck.

Art. 9 Rahmenrichtlinie lautet:

JArtikel 9
Verwaltung der Funkfrequenzen fir die elektronischen Kommunikationsdienste

(1) Die Mitgliedstaaten sorgen fir die effiziente Verwaltung der Funkfrequenzen
fur elektronische Kommunikationsdienste in ihrem Hoheitsgebiet im Einklang mit
Artikel 8. Sie gewabhrleisten, dass die Zuteilung und Zuweisung dieser Frequenzen
durch die nationalen Regulierungsbehérden auf objektiven, transparenten, nicht-
diskriminierenden und angemessenen Kriterien beruhen.

2 ...

(3) Die Mitgliedstaaten konnen Unternehmen die Ubertragung von Frequenznut-
zungsrechten an andere Unternehmen gestatten.

(4) Die Mitgliedstaaten sorgen dafirr, dass die Absicht eines Unternehmens, Fre-
guenznutzungsrechte zu Ubertragen, der flr die Frequenzzuteilung zustandigen
nationalen Regulierungsbehorde mitgeteilt wird und dass jegliche Ubertragung
nach von dieser Behorde festgelegten Verfahren erfolgt und 6ffentlich bekannt
gegeben wird. Die nationalen Regulierungsbhehdrden sorgen dafur, dass der
Wettbewerb infolge derartiger Ubertragungen nicht verzerrt wird. Soweit die Fre-
guenznutzung durch Anwendung der Entscheidung Nr. 676/2002/EG (Frequenz-
entscheidung) oder anderweitige GemeinschaftsmaRnahmen harmonisiert wurde,
darf eine solche Ubertragung nicht zu einer veranderten Nutzung dieser Frequen-
zen fuhren.*

2.) Das TKG 2003 ermdglicht Inhabern von Frequenznutzungsrechten erstmals
die unmittelbare Uberlassung ihrer Nutzungsrechte an andere Unternehmen. Die-
ses grundsatzlich privatrechtliche ,Uberlassungsgeschaft® bedarf zur seiner Guil-
tigkeit die vorherige Genehmigung durch die Telekom-Control-Kommission. § 56
TKG 2003 trifft keine naheren Bestimmungen darlUber, wie dieser Antrag auf Ge-
nehmigung der privatrechtlichen Vereinbarung auszugestalten ist, insbesondere
auch nicht, ob ein Ubereinstimmender Antrag sowohl des Uberlassenden, als auch
dem die Frequenzen nutzen wollenden Unternehmens erforderlich ist. Auch die
erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage des TKG 2003 (RV 128 d.B
XXII. GP) treffen darlber keine expliziten Angaben, weisen aber darauf hin, dass
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sowohl dem Uberlassenden, als auch dem die Frequenzen nutzen wollenden Un-
ternehmen Parteistellung in einem solcher Verfahren zu kommt.

Der vorliegende Antrag bezieht sich auf die Genehmigung der Uberlassung von
Frequenzen geméanR § 56 Abs. 1 TKG 2003, ohne dass diesem Antrag eine privat-
rechtliche Vereinbarung tber die Uberlassung von Nutzungsrechten zugrunde
liegt. Die Antragstellerin bekundet vielmehr lediglich ihr ausdrtickliches Interesse,
Nutzungsrechte am UMTS-Spektrum der T-Mobile zu erwerben und eine solche
privatrechtliche Vereinbarung erzielen zu wollen. Beide Unternehmen haben in der
mundlichen Verhandlung am 21.8.2006 Ubereinstimmend ausgesagt, dass es
keine privatrechtliche Vereinbarung hinsichtlich des im Spruch dieses Bescheides
genannten Frequenzspektrums gibt. T-Mobile hat Gberdies angekiindigt ein An-
gebot auf Uberlassung des oben genannten UMTS-Frequenzpaketes erst dann
legen zu wollen, wenn die Telekom-Control-Kommission Uber die anhangigen
Antrage im Verfahren F 4/06 rechtskréftig entschieden hat.

Der Telekom-Control-Kommission kommt — anders als etwa im Verfahren nach
§ 50 TKG 2003 — bei der Uberlassung von Frequenzen nach § 56 TKG 2003 kei-
ne Befugnis zur Erlassung eines vertragsersetzenden Bescheides zu, weshalb der
diesem Verfahren zugrunde liegende Antrag mangels der erforderlichen privat-
rechtlichen Uberlassungsvereinbarung als unzuldssig zuriickzuweisen war, ohne
auf das inhaltliche Vorbringen der Antragstellerin naher einzugehen.

3.) Zu Spruchpunkt 2.):

Die Vorschreibung der Gebuhren erfolgte gemaf Abschnitt 2 Punkt E Ziffer 7 Te-
lekommunikationsgebuhrenverordnung (BGBI 1l Nr. 29/1998, idF BGBI 1l Nr.
161/2004, TKGV). Danach ist fur die Erteilung von Bewilligungen oder fur sonstige
Amtshandlungen nach dem Telekommunikationsgesetz, die im wesentlichen im
Privatinteresse der Partei liegen und fir die keine besondere Gebuhrenpost vor-
gesehen ist, eine Gebuhr von einmalig Euro 49,05 Euro zu entrichten. Die TKGV
findet ihre gesetzliche Deckung in 8 82 Abs. 3 TKG 2003.



[ll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gem. 8121 Abs.5 TKG 2003 kein ordentliches
Rechtsmittel zulassig.

V. Hinweis

Gegen diesen Bescheid kann binnen sechs Wochen ab der Zustellung Beschwer-
de an den Verfassungsgerichtshof und an den Verwaltungsgerichtshof erhoben
werden. Die Beschwerde muss von einem Rechtsanwalt unterschrieben sein. Bei
der Einbringung der Beschwerde ist eine Gebuhr von Euro 180,-- zu entrichten.

Telekom-Control-Kommission
Wien, am 04.09.2006

Der Vorsitzende
Dr. Eckhard Hermann

ZV:
One GmbH, vertreten durch Piepenbrock Schuster Rechtsanwalte GmbH, Parkring 10, 1010 Wien
per Telefax und Post



