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[VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHT]

Zvilgerichte versus Regulatoren

Zustandigkeitsabgrenzung, Vorfragen und Bindung"

In den liberalisierten Sektoren treffen die Regulatoren Entscheidungen hinsichtlich
der Zusammenschaltung bzw des Netzzugangs, die die vertraglich nicht zu Stande
gekommenen Vereinbarungen zwischen den Parteien ersetzen.? Trotz des privat-
rechtlichen, synallagmatischen Charakters dieser Zusammenschaltungs- bzw
Netzzugangsentscheidungen handelt es sich dabei um Bescheide.® Dartber hinaus
entscheiden die Regulatoren Uber die RechtmaBigkeit der Zugangsverweigerung.
Dieser Artikel soll die Wirkung und das Zusammenspiel dieser Entscheidungen in
nachfolgenden zivilgerichtlichen Verfahren beleuchten.?

Von Hannes Lattenmayer
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A. Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen
Zivilgerichten und Regulatoren

1. Allgemein

Nach Art 82 ff B-VG konnen durch einfache Bundesge-
setze Gebiete des Zivilrechts an VerwaltungsBeh und
umgekehrt verwiesen werden.” Art6 Abs1 MRK
schrinkt dies insofern ein, als im Fall von ,,civil rights®
Zugang zu einem Tribunal iSd MRK offen stehen muss.
Eine Ausnahme von der Kompetenz der Gerichte in
biirgerlichen Rechtssachen muss in einem ,,besonderen
Gesetz" klar und eindeutig festgeschrieben sein.” Gem
§ 6 Abs 2 AVG kann die Zustindigkeit einer Beh durch
Parteienvereinbarung weder begriindet noch gedndert
werden. Fehlen ausdriickliche Zustindigkeitsregelun-
gen, so sind nach § 1 JN die ordentlichen Zivilgerichte
zur Entscheidung tiber biirgerliche Rechtstreitigkeiten
zustandig. Die Liberalisierungsgesetze” enthalten zahl-
reiche Kompetenztatbestinde, die die Entscheidung
iiber dem Wesen nach zivilrechtliche Rechtsverhiltnisse
den Regulatoren tibertragen.®) -

1) Der Autor dankt Univ.-Prof. Dr. Bernhard Raschauer und Mag Katja
Bratrschovsky fir die hilfreichen Anmerkungen und die weiterfihren-
den Anregungen. .

2) § 121 Abs 3 TKG 2003; § 41 Abs 3 Satz TKG 1997; § 26 NO EIWG;
§ 29 GWG. )

3) Schwartz, MuR 2001, 59; Raschauer OZW, 2000, 65.

4) Nicht jedoch das Zusammenwirken der Regulatoren mit den Kartell-
Beh; dazu vgl Zellhofer. ecolex 2002, 722; Lattenmayer, Beilage MR
2002 IV, 1; Thurnher, RAW 2000, 502; Stockenhuber, OZW 2001,
37; Wollmann, ecolex 2000, 548. Dieser Artikel untersucht die Grund-
séatze des Zusammenwirkens der Zivilgerichte mit den Regulatoren
nach nationalem Recht; europarechtliche Uberlegungen kénnen in
Einzelfallen zu anderen Ergebnissen flhren (Lattenmayer,ecolex
2003, 712).

5) Fasching, Lehrbuch des Osterreichischen Zivilprozessrechts? (1990)
Rz 18; Mayer, B-VG? (2002) Art 94, |; Antoniolli/Koja, Allgemeines Ver-
waltungsrecht® (1996) 57.

6) OGH, JBI 1998, 177.

7) Das TelekommunikationsG — TKG 2003 (BGBI | 2003/70; sowie davor
TKG 1997 BGBI | 1997/100 idF BGBI | 2002/134), das Gaswirt-
schaftsG - GWG (BGBI | 2000/121 idF BGBI | 2002/148) und
das Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsG — EIWOG (BGBI |
1998/143 idF BGBI | 2000/121) werden im Folgenden zusammen
als Liberalisierungsgesetze bezeichnet.

8) Insb die Entscheidung tUber Zusammenschaltung- und Netzzugangs-
vereinbarungen nach § 50 TKG 2003, Uber die RechtmaBigkeit der

OJZ 2004/2

§1 JN;

§ 190 ZPO;

§§ 38, 68 AVG;
Art 94 B-VG;
§§ 4, 5 Stark-
stromwegeG

EGMR13. 2.2003,
BeschwNr
42326/98,
Odiéevre gg
Frankreich

Vorab-
verpflichtung,
Liberalisierung,
Zusammen-
schaltung,
Netzzugangs-
verweigerung
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Fraglich ist, ob dasselbe (Zusammenschaltungs-
bzw Netzzugangs-)Begehren sowohl iiber den Verwal-
tungsweg als auch im Zivilrechtsweg geltend gemacht
werden kann, oder ob sich derartige Zustindigkeiten
ausschlielen.

2. Identitat der Rechtssache (eadem causa)
Im Zuge der Bestimmung der Grenzen der materiellen
Rechtskraft, insb hinsichtlich der Einmaligkeits- und
Bindungswirkung, wurden in Zivilverfahren verschie-
dene Streitgegenstandstheorien entwickelt.”” Nach der
herrschenden zweigliedrigen Streitgegenstandstheorie
liegt Identitit des Anspruchs vor, wenn zwischen den-
selben Parteien hinsichtlich desselben Sachverhalts
dasselbe Begehren (oder ein quantitatives minus oder
das begriffliche Gegenteil)!? auf die selben vorgebrach-
ten bzw festgestellten Tatsachen gestiitzt gefordert
wird.!V

Ebenso sind im Verwaltungsrecht Kriterien fiir die
Grenzen der materiellen Rechtskraft (insb Unwieder-
holbarkeit,'”” Bindungs-,! Tatbestands- und Gestal-
tungswirkung) entwickelt worden.'¥ Gegenstand der
materiellen Rechtskraft ist der im Bescheid enthaltene
Abspruch tber die verwaltungsrechtliche Angelegen-
heit, die durch den Bescheid ihre Erledigung gefunden
hat, uzw aufgrund der Rechtslage, wie sie in dem von
der Beh angenommenen Sachverhalt zum Ausdruck
kommt.'>) Insb ist die Unterstellung desselben Sachver-
haltes unter andere Rechtsvorschriften nicht mehr die-
selbe Verwaltungssache.!® Gednderte Rechtsvorschrif-
ten kénnen uU eine erneute Behandlung desselben
Sachverhalts erfordern.!” Identitdt liegt vor, wenn sich
die Rechtssache nur dadurch unterscheidet, dass von
den Parteien bisher noch nicht ins Treffen gefiihrte
Rechtsfragen aufgegriffen werden. Identitit mit einer
rechtskriftigen Entscheidung ist auch gegeben, wenn
die Entscheidung auf einem mangelhaften Ermittlungs-
verfahren oder einer unvollstindigen oder unrichtigen
rechtlichen Beurteilung beruht.'®

3. Parallele Zustandigkeiten in zivil-

und verwaltungsrechtlichen Verfahren
Uneinigkeit besteht in der Lehre!® hinsichtlich der
Frage, ob der gleiche Rechtsstreit Gegenstand eines ver-
waltungsbehordlichen und eines zivilgerichtlichen Ver-
fahrens sein kann. Nach Raschauer ist im Umfang der
verwaltungsbehordlichen Kompetenz die Zustindigkeit
der ordentlichen Gerichte im Licht des Art 83 Abs 2
B-VG ausgeschlossen.?” Nach dem VfGH verbietet
das Prinzip der Gewaltentrennung gem Art 94 B-VG le-
diglich, dass Gerichte — mit der Ausnahme jener des 6ff
Rechts — Entscheidungen von VerwaltungsBeh iiber-
prifen und umgekehrt. Es widerspricht aber nicht
Art 94 B-VG, wenn ein und dieselbe Rechtsfrage je nach
ihrem Zusammenhang einmal von einem Gericht und
einmal von einer VerwaltungsBeh beantwortet
wird?).2

Die Rsp des OGH hinsichtlich Art 94 B-VG ist nicht
eindeutig. Zum einen diirfen nach dem Grundsatz der
Gewaltentrennung bestimmte Aufgaben der Vollzie-
hung nur entweder der Gerichtsbarkeit oder der Ver-
waltung, dagegen nicht sowohl der Gerichtsbarkeit als

auch der Verwaltung tibertragen werden. Es sei daher
nicht zuldssig, dass Gerichte und VerwaltungsBeh zur
Entscheidung in derselben Sache berufen sind.?» Der
OGH hat aber auch ausgesprochen, dass der Grundsatz
der Trennung der Justiz von der Verwaltung lediglich
das Verbot beinhaltet, dieselbe Beh gleichzeitig als Ge-
richt und VerwaltungsBeh einzurichten, sowie dass Ge-
richt und VerwaltungsBeh dieselbe Frage, sei es im Zu-
sammenwirken, sei es im Instanzenweg, entscheiden.?
In einem Amtshaftungsfall stellte der OGH fest, dass
die Entscheidung tiber die Riickstellung von beschlag-
nahmten Gegenstinden und iiber Geldersatz — soweit
die beschlagnahmten Gegenstinde nicht mehr vorhan-
den sind — sowohl Gegenstand eines Verwaltungsver-
fahrens als auch eines zivilgerichtlichen Verfahrens sein
kann.?” Ebenso kann nach der Rsp des OGH ein durch
eine eigenmichtige Neuerung beschwerter Grundei-
gentiimer und Wasserberechtigter den gleichen Rechts-
streit sowohl vor der WasserrechtsBeh?® als auch vor
den Zivilgerichten?” austragen. Fir die Zustandigkeit
der Zivilgerichte komme es lediglich darauf an, ob
der Kliger bzw Antragssteller seine Anspriiche auf
einen Privatrechtstitel stiitzt oder diese aus einem off-
rechtl Titel ableitet.?®)

4. Zustandigkeiten in Zusammenschaltungs-
bzw Netzzugangsverfahren

Der Anspruch auf Erlass einer Zusammenschaltungs-

bzw Netzzugangsentscheidung durch die Regulatoren

ist 6ff-rechtl Natur, weil die Parteien der Beh gegentiber

im Verhiltnis der Uber-/Unterordnung stehen.” Die

Verweigerung des Netzzugangs nach den §§ 19 Abs 4, 20 Abs 2, (25
Abs 3,) 39 Abs 4 GWG bzw nach § 20 Abs 2 EIWOG, Uber Preise
nach §§ 23a Abs 1, 23d Abs 1, 23e GWG bzw nach § 55 Abs 1 El-
WOG, Uber Mitbenutzung nach § 9 Abs 2 TKG 2003 sowie im Fall der
Streitschlichtung nach § 122 TKG 2003, § 21 Abs 1 und 3 GWG und
nach § 21 Abs 1 EIWOG, Uber Vorabverpflichtungen nach § 37 Abs 2
TKG 2003 .

9) Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht. Erkenntnisverfahren® (2003)
Rz 251 ff und 700.

10) Ein verneinender Urteilsspruch bejaht jedoch nicht sein begriffliches
Gegenteil.

11) VfSIg 13.337/1993, OGH 15. 12. 1997, 10b60/97y.

12) Vgl § 68 Abs 1 AVG.

13) Vgl § 38 AVG.

14) Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht?® (2003) Rz 480ff.

15) VwWGH 12. 10. 1993, 90/07/0039; VWGH 21. 6. 1994, 90/07/0097.

16) Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht® (2003) Rz 483; VwWGH
14.12. 1994, 94/12/0141.

17) VWGH 14. 12. 1994, 94/03/0067.

18) Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze I?, § 68 E 101.

19) Mayer, (FN5) Art 94, Id; Mayer, OZW 1991, 97; Antoniolli/Koja,
(FN 5) 63ff, 86f, Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht (1998)
501ff.

20) Raschauer, OZW 2000, 65.

21) VfSIg 10.476/1985; aA Mayer, B-VG? (1997) Art 94, |., in der 3. Aufl
(2002) wird VfSlg 10.476 nicht mehr Zzitiert; vgl auch V{SIg
7021/1973.

22) AA VfSIlg 2909/1955, in der es als verfassungswidrig angesehen
wird, wenn dieselbe Sache von einem Gericht bzw von einer Verwal-
tungsBeh behandelt werden kann, ohne dass es objektiv erfassbare
Voraussetzungen fUr die Zusténdigkeitsabgrenzung gibt, insb wenn
die Entscheidung Uber die Zustandigkeit im Ermessen der Vollzie-
hungsorgane liegt.

23) OGH 1 Ob 329/97¢g; 1 Ob 32/93.

24) OGH 10 ObS 21/88 = JBI 1989, 736 = SZ 62/117.

25) OGH 1 Ob 32/93.

26) Gestutzt auf § 138 Abs 1 WRG.

27) Gestutzt auf § 364 Abs 2 ABGB.

28) OGH 1 Ob 26/77 =SZ51/41;10b 23/77 =SZ50/109; 1 Ob 338/75
=S8Z 49/7; 1 Ob 23/93 = JBI 1994, 169; 1 Ob 23/93; 1 Ob 25/95.

29) Schwartz, MuR 2001, 59.
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Off-rechtl Natur des Zusammenschaltungs- bzw Netz-
zugangsanspruchs dndert sich auch nicht dadurch, dass
die Zusammenschaltungs- bzw Netzzugangsentschei-
dungen die von den Parteien abzuschlieBende Verein-
barung ersetzen.’ Im Zustdndigkeitsbereich der Regu-
latoren ist daher die Zweifelsregelung des § 1 JN nicht
anzuwenden. Soweit eine Kompetenz von Regulatoren
besteht, sind Zivilgerichte nicht fiir die Anordnung
der Zusammenschaltung oder des Netzzugangs nach
den Liberalisierungsgesetzen zustidndig.

Streitigkeiten, fiir die es keine besondere®” Zustin-
digkeit der Regulatoren gibt (insb hinsichtlich Vertrag-
serfillungs- und Schadenersatzsanspriichen) sind je-
doch als biirgerliche Streitigkeiten vor den Zivilgerich-
ten auszutragen.

Unter bestimmten Umstidnden kann sich ein Kon-
trahierungszwang hinsichtlich der Zusammenschal-
tung bzw der Gewiahrung des Netzzugangs aus dem all-
gemeinen zivilrechtlichen Grundsatz der guten Sitten
iSd § 879 Abs 1 ABGB ergeben,*” sowie aus dem wett-
bewerbsrechtsrechtlichen Generaltatbestand®? des § 1
UWG, aus den kartellrechtlichen Missbrauchverboten
einer marktbeherrschenden Stellung nach Art 82
EGV,* aus § 35 Abs 1 KartG* oder etwa aus dem Nah-
versorgungsG.>® Da es sich hierbei um zivilrechtliche
Anspriiche handelt und keine besondere Zustandigkeit
einer VerwaltungsBeh besteht, sind die Zivilgerichte fiir
die Durchsetzung eines derartigen Kontrahierungs-
zwangs zustindig.”” Die Voraussetzungen des Kon-
trahierungszwangs der zitierten Normen sind deutlich
enger; von einem Verfahren vor den Zivilgerichten ist
nicht die Effizienz, Fachkompetenz und Kiirze eines
Verfahrens wie vor der RegulierungsBeh zu erwarten.
Es ergibt daher idR keinen Sinn ein Verfahren vor den
Zivilgerichten anzustrengen.

Neben den Netzzugangs- oder Zusammenschal-
tungsverfahren konnen die Parteien aber auch ein
Missbrauchsverfahren bei der RegulierungsBeh oder
dem Kartellgericht anregen, wenn die entsprechenden
Voraussetzungen dafiir erfiillt sind. Die Zustindigkeit
in Netzzugangs- oder Zusammenschaltungsverfahren
kann nicht durch ein mégliches Einschreiten der Regu-
lierungsBeh oder des Kartellgerichts unter der Miss-
brauchsaufsicht beschriankt werden, weil sich die jewei-
ligen Verfahren auf unterschiedliche Anspruchsgrund-
lagen stiitzen.

5. Zustandigkeiten in Netzzugangsverweige-
rungsverfahren
Im EIWOG?® und im GWG* finden sich zahlreiche Be-
stimmungen, nach denen die RegulierungsBeh inner-
halb kurzer Fristen auf Antrag iiber die Rechtmafligkeit
von Zugangsverweigerungen zu entscheiden haben. Die
ErldutRV zum EIWOG*) sehen in der Feststellung der
RechtmifBigkeit eine ,,reine MafSnahme der Elektrizitits-
aufsicht; eine solche Feststellung ist Klagsvorausset-
zung fiir das Leistungsbegehren auf Gewiahrung des
Netzzugangs vor den Gerichten. Nach dem AB zum El-
WOG ist die Ermichtigung (damals des BMwA und
jetzt der Energie-Control Kommission) hinsichtlich
der Feststellung der Rechtmifigkeit der Verweigerung
des Netzzugangs ausschliefllich, sodass diese Frage

[VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHT]

von den Gerichten nicht gepriift werden kann. Mit
dem Energie-Regulierungsbeh6rdenG - E-RBG*Y
wurde die sukzessive Zustindigkeit der Energie-Con-
trol Kommission eingefiihrt, sodass die Entscheidung
iiber die Netzzugangsverweigerung nach § 16 Abs 3
E-RBG aufer Kraft tritt, wenn innerhalb von 4 Wochen
die Zivilgerichte angerufen werden. Wird der Antrag
auf gerichtliche Entscheidung jedoch wieder zuriickge-
zogen, so tritt die urspriingliche Entscheidung der
Energie-Control Kommission wieder in Kraft. Damit
ist die Zustdndigkeit zwischen den Zivilgerichten und
der Energie-Control Kommission eindeutig abgegrenzt.

6. Kompetenzkonflikte zwischen

Zivilgerichten und Regulatoren

Uber positive wie auch negative Kompetenzkonflikte
zwischen den Gerichten und VerwaltungsBeh entschei-
det nach Art 138 Abs 1 lit a B-VG der VIfGH. Dabei legt
der VfGH den Begriff der Identitit der Sache nicht allzu
streng aus, da sich gewisse Verschiedenheiten in der
Geltendmachung des Anspruchs schon daraus ergeben
miissen, dass die Verteilung der Zustidndigkeiten von
materiellrechtlichen Momenten abhingig ist, die bei
der gerichtlichen Geltendmachung anders geartet sind
als bei der Geltendmachung vor den VerwaltungsBeh.*?

In einer sehr kasuistischen Rsp grenzt der VIGH die

Zustiandigkeit der Zivilgerichte von jenen der Verwal-
tungsBeh ab. Der Umstand, dass die ordentlichen Ge-
richte und die VerwaltungsBeh eine Rechtssache jeweils
nach anderen Rechtsnormen zu beurteilen haben,
schlie8t eine Identitit des Streitgegenstandes aus.* So
fallen zivilrechtliche Anspriiche — wie etwa aus unge-
rechtfertigter Bereicherung — grundsitzlich in die Zu-
standigkeit der ordentlichen Gerichte. Diese Zustidndig-
keit ist jedoch nicht gegeben, wenn die den ungerecht-
fertigen Vermogenszuwachs auslosende Verfiigung auf
einem Off-rechtl Titel beruht.* Der VfGH halt neben
der Aufgabe der AgrarBeh, die Bewirtschaftung von
agrargemeinschaftlichen Grundstiicken zu iiberwachen
und die rechtlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse
zu regulieren, eine Beniitzungsregelung durch die Zivil-
gerichte fiir unzulissig.*®) -

30) § 121 Abs 3 TKG 2003, § 41 Abs 3 TKG 1997.

31)
32)
)

ZB § 50 Abs 1 TKG 2003 (§§ 34 Abs 3, 37 Abs 3 TKG 1997).

33) Vgl OGH OBl 1994, 66 — Linzer Strassenbahnen; OGH wbl 1998,

318 — Servicegutschein.

34) EuGH Magill Slg 1995, |-743.
35) Das Kartellgericht ist nur zustandig, den Missbrauch abzustellen,

3

nicht aber eine entsprechende Zusammenschaltungs- bzw Netzzu-
gangsentscheidung zu erlassen.
BGBI 1977/392 idF BGBI | 2001/136.

37) Vgl § 31 Abs 3 2. Satz WrEIWG 2001 (Wr LGBI 2001/72).

§ 20 Abs 2 EIWOG.

39) §§ 19 Abs 4, 20 Abs 2, 39 Abs 4 GWG.
40) RV 1108 BIgNr 20. GP und heizu AB 1305, 133. Die Mat zum GWG

6)
)
38)
)

)

schweigen hingegen zu dieser Fragestellung.

41) BGBI | 2000/121 idF 12002/148. Dass § 39 Abs 4 GWG nicht in

42)
43)
44)
45)

§ 16 Abs 1 und 3 E-RBG erwéhnt ist, stellt anscheinend ein Redak-
tionsversehen dar.

VfGH 3. 3. 2001, KI-2/99.

VfSlg 13.337/1993.

VfSlg 5.386/1996, 8.065/1977.

VFGH 12.3. 1998, KI-1/98 = VfSlg 15.353/1998; ViSlg 14.553/
1996. Im Unterschied zur TKK hat die AgrarBeh die umfassende Zu-
sténdigkeit zur Regulierung, Ablése und Sicherung der Nutzungs-
rechte im off Interesse; vgl VfSIg 13.440/1993; zur Durchsetzung
von Ansprlchen vgl Lattenmayer, ecolex 2001, 486.
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Wendet man diese Rsp auf das Verhiltnis der Regu-
latoren zu den Zivilgerichten an, so ist — wie bereits dar-
gelegt — ersichtlich, dass im Bereich der Zustidndigkeit
der Regulatoren zur Regelung der Zusammenschaltung
bzw des Netzzugangs nach den Liberalisierungsgesetzen
kein Raum fiir die Zustindigkeit der Zivilgerichte gege-
ben ist. Wie erwihnt schliefit dies jedoch nicht ein —
wenn auch wenig erfolgsversprechendes — Titigwerden
der Zivilgerichte gestiitzt auf andere Rechtsgrundlagen
auflerhalb der Liberalisierungsgesetze aus.

B. Vorfragen

Die Regelungen hinsichtlich der Vorfrage sind von dem
Gedanken der Verfahrensokonomie getragen, Doppel-
verfahren zu vermeiden. Bestimmte Fragen lassen sich
wegen des erforderlichen technischen und wirtschaftli-
chen Sachverstands in eigens dafiir vorgesehenen Ver-
fahren vor spezialisierten Beh effizienter kldren.

1. Verfahrensunterbrechung in
zivilgerichtlichen Verfahren

Fin ordentliches Gericht kann nach § 190 ZPO das
zivilrechtliche Verfahren bis zur Rechtskraft einer ver-
waltungsrechtlichen Entscheidung unterbrechen, wenn
zur Entscheidung die Losung einer verwaltungsrechtli-
chen Vorfrage erforderlich und das Verfahren bei einer
VerwaltungsBeh anhingig ist. Wenn das die Vorfrage
betreffende Verfahren vor den VerwaltungsBeh noch
nicht anhingig ist, muss das Gericht die Vorfrage selbst
beurteilen.*® Eine solche von einem Gericht beurteilte
Vorfrage kann nur in den Entscheidungsgriinden beur-
teilt werden, sie erwdchst nicht in Rechtskraft und ent-
faltet auch keine Bindungswirkung.*” Es ist nicht ver-
fassungswidrig, wenn die Entscheidung einer Vorfrage
aus sachlichen Griinden an eine VerwaltungsBeh tiber-
tragen wird, und den Gerichten damit entzogen ist.*¥

2. Besondere Regeln in Liberalisierungs-
gesetzen

Nach §§ 21 Abs 2 und 37 Abs 7 GWG hat ein Zivilge-
richt in Verfahren hinsichtlich Anspriichen, die die Ver-
weigerung von Netzzugang betreffen, die Rechtskraft
einer Vorfrageentscheidung der RegulierungsBeh nach
§§°19 Abs 4 bzw 39 Abs 4 GWG iiber die Rechtmiflig-
keit der Netzzugangsverweigerung und die Entschei-
dung iiber eine allenfalls eingebrachte VfGH- und/oder
VwGHBeschwerde abzuwarten und das entsprechende
Verfahren zu unterbrechen.*

Nach §21 Abs3 EIWOG™ konnen Zivilgerichte
Verfahren, die Anspriiche iiber die Verweigerung des
Netzzugangs betreffen, erst entscheiden, wenn die be-
treffende Vorfrageentscheidung der Energie-Control
Kommission in Rechtskraft erwachsen ist. Der Ausgang
von eventuell eingebrachten VfGH- oder VwGHBe-
schwerden muss jedoch nicht abgewartet werden.>"

Das TKG 2003 sieht eine Regelung hinsichtlich der
Behandlung von sektorspezifischen Vorfragen, die als
Hauptfrage in die Zustidndigkeit der RegulierungsBeh
fallen, durch die Zivilgerichte vor. Sinnvoll erscheinen

Mitteilungspflichten der Gerichte an den jeweiligen Re-
gulator, dass entsprechende Rechtstreitigkeiten anhén-
gig sind, sowie das Recht der Regulatoren, in solchen
Verfahren gehort zu werden.”

3. Verfahrensunterbrechung in verwaltungs-
rechtlichen Verfahren

In einzelnen Liberalisierungsgesetzen® ist die Regulie-
rungsBeh erst zur Entscheidung berufen, wenn keine
Vereinbarung zwischen den Parteien vorliegt. Das Be-
stehen einer solchen Vereinbarung kann Gegenstand
eines Rechtstreits vor den ordentlichen Gerichten sein.
§ 38 AVG enthilt eine dem § 190 ZPO entsprechende
Regelung, wonach wegen prijudizieller Vorfragen, die
in einem anderen Verfahren anhingig sind, das Haupt-
verfahren ausgesetzt werden kann. Die Aussetzung
hemmt im Allgemeinen den Lauf von Entscheidungs-
fristen.”® Die Beh kann die Vorfrage gem § 38 AVG aber
auch selbst beurteilen. In Zusammenschaltungs- und
Netzzugangsverfahren sind die nationalstaatlichen®
und europarechtlichen Entscheidungsfristen®® einzu-
halten. In Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
ergibt sich die Dringlichkeit bereits aus der Art des Ver-
fahrens. Das Ermessen der betreffenden Beh, ein Zu-
sammenschaltungs- bzw Netzzugangsverfahren nicht
zu unterbrechen, kann in solchen Fillen gebunden®
sein,”® insb wenn eine Verfahrensunterbrechung den
effektiven Rechtsschutz gefahrdet.

C. Bindung

Die Bindung einer Beh an rechtskriftige Entscheidun-
gen von anderen Beh dient einerseits der Verfahrensbe-
schleunigung und der Vermeidung von Doppelverfah-
ren iiber dieselben Themen und andererseits der Ein-
heitlichkeit des Rechtssystems. Weiters verhindert die
Bindung eine Umgehung der inhaltlichen, formellen
und fristgebundenen Beschrinkungen der Uberprii-
fung von Entscheidungen. Eine Bindung kann jedoch
der Einzelfallgerechtigkeit zuwiderlaufen und steht im
Spannungsverhaltnis zum verfassungsrechtlich gewéhr-
leisteten Recht auf den ges Richter, zur Garantie der
richterlichen Unabhingigkeit und zum Grundsatz der
Trennung von Justiz und Verwaltung.

46) MietSlg 46.634; EFSlg 85.277.

47) Fasching in Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen? |
(2000) Rz 86.

48) VfSlg 4144/1962; Raschauer (FN 20) 65.

49) Diese Bindungsregeln sind nur relevant, wenn die Parteien nicht von

der sukzessiven Kompetenz der Gerichte nach § 16 Abs 3 E-RBG

Gebrauch gemacht haben, weil anderenfalls die Zustandigkeit der

RegulierungsBeh nicht mehr besteht.

BGBI | 1998/143 idF BGBI | 2000/121.

Siehe FN 49.

50)
51)
52) Lattenmayer,Beilage zu MR 2002 IV, 1.

53) § 50 Abs 1 TKG 2003; § 41 Abs 2 und 3 TKG 1997.

54) AB 1925 zu § 36 AVG.

55) ZB § 39 Abs 4 GWG; § 20 Abs 2 EIWOG; § 73 Abs 1 AVG.

56) ZB § 121 Abs 3 TKG 2003; Art 20 Abs 1 RL 2002/21/EG des Euro-
péaischen Parlaments und des Rates vom 7. 3. 2002 Uber einen ge-
meinsamen Rechtsrahmen fUr elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste (ABI L 108 vom 24. 4. 2002, 33) —im Folgenden ,Rah-
menrichtlinie®.

57) Antoniolli/Koja, (FN 5) 250; Raschauer (FN 19) 592 ff.

58) Vgl GWG: Erlaut zu Art 1213 (§ 19 Abs 4und § 21) GP 21 RV 1116;
EIWOG: VWGH 22. 5. 2001, 2001/05/29.
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1. Diskussion in der Literatur

Fasching® lehnt die Bindung der Gerichte an verwal-
tungsbehordliche Entscheidungen grundsitzlich ab,
weil sich seiner Meinung nach die verfassungsrechtlich
garantierte richterliche Unabhingigkeit nicht mit der
Bindung an Verwaltungsentscheidungen, die durch
weisungsgebundene Organe zu Stande kommen, ver-
einbaren lédsst.®” Fasching ®V argumentiert, dass die Auf-
gaben der VerwaltungsBeh als Entscheidungsorgan
einerseits und als Gegenpartei zur Wahrung der 6ff In-
teressen andererseits zusammenfallen und damit die er-
forderliche Objektivitdt ausschliefen. Problematisch
erscheine das Fehlen einer reformatorischen Gerichts-
kontrolle im Lichte des Art 6 MRK in Bezug auf zivil-
rechtliche Anspriiche. Den Ergebnissen von Verwal-
tungsverfahren kommt in Zivilverfahren daher nach
Fasching lediglich die Wirkung von durch den Richter
frei zu wiirdigenden Beweisen zu. Bei rechtsgestalten-
den Bescheiden nimmt Fasching jedoch auch eine Bin-
dung der Zivilrichter an, soweit solche Bescheide nicht
absolut nichtig sind.®?

Walter®® Klassifiziert die Argumente von Fasching als
rechtspolitische Forderungen und fiihrt aus, dass das
Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit und insb de-
ren Weisungsfreiheit blof eine Freistellung an interne
Weisungen bedeutet, nicht aber eine Freistellung von
einer Bindung an externe Akte, da sonst die Bindung
an die Entscheidung eines anderen Gerichtes ebenfalls
die Unabhingigkeit berithren wiirde. Mit Kralik®) argu-
mentiert Walter dann, dass sich die Bindung an die Ver-
waltungsakte aus § 190 ZPO ergebe, weil die Unterbre-
chung eines Verfahrens ein zeitliches Opfer ist und nur
durch eine durch Bindung herbeigefiihrte Verfahrens-
beschleunigung gerechtfertigt werden kann.

Absolut nichtige Verwaltungsakte entfalten keine
Bindung.®® Walter nimmt die absolute Nichtigkeit
von Bescheiden dann an, wenn diese auflerhalb des
Fehlerkalkiils des § 68 Abs4 AVG liegen. Diese An-
nahme scheint vorerst klar, unterstellt jedoch, dass
§ 68 Abs 4 AVG ausschlieflich Fille von relativer Nich-
tigkeit betrifft.®® Bescheide, die unter § 68 Abs4 Z 2
AVG fallen, weil sie ,,einen strafgesetzlichen Erfolg herbei-
fithren wiirden®, sind jedoch auch nach Walter als abso-
lut nichtig anzusehen und entfalten keine Bindungs-
wirkung.®” Die Zivilgerichte haben jedoch — entgegen
Walter — absolut nichtige Bescheide auch in Fillen an-
genommen, die unter das Fehlerkalkiil des § 68 Abs 4
AVG fallen.

2. Uneinheitliche Rechtsprechung

Die Judikatur zur Bindungsproblematik der Zivilge-
richte an Verwaltungsentscheidungen ist kasuistisch
und uneinheitlich. Der VfGH hob die ges Bindung
der Gerichte an eine ,, Erklirung® einer VerwaltungsBeh,
ob der Einrdumung eines Notweges 6ff Riicksichten
entgegenstehen,®® als gegen Art 94 B-VG verstoflend
auf.®

In der zivilrechtlichen Judikatur wurde die Bin-
dungsproblematik im Zusammenhang mit der Sever-
Ehe” diskutiert; dazu stellte der OGH fest, dass auch
mangelhaften und verfehlten Bescheiden Bindungswir-

[VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHT]

kung zukommt, solange es sich nicht um absolut nich-
tige Verwaltungsakte handelt.”"

Der OGH ist mit verstSen von der Rsp der Bindung
der Strafgerichte an Abgabenbescheide im Finanzstraf-
verfahren mit der Begriindung abgegangen,” dass die
erstrebenswerte Einheit der Rechtsordnung im Straf-
verfahren nicht mehr durchschlagend sei. Dabei zeigt
der OGH genau die Unterschiede zwischen dem Abga-
benverfahren und dem Strafverfahren auf.”® Die Bin-
dung der Strafgerichte an Verwaltungsentscheidungen
wurde schliefflich als Versto3 gegen das Erfordernis
eines unabhingigen und unparteiischen Tribunals nach
Art 6 Abs 1 MRK gesehen. Gem § 5 Abs 2 StPO ist der
Strafrichter nicht an das Erkenntnis eines Zivilrichters
gebunden, soweit es um die Strafbarkeit des Beschul-
digten geht.

3. Kurzdarstellung der allgemeinen
Bindungsregeln

Allgemein ist festzuhalten, dass die Zivilgerichte an
rechtkriftige Verwaltungsbescheide gebunden sind, so-
fern dieselben Parteien am Verfahren beteiligt waren.”®
Diese Bindung besteht selbst dann, wenn der Bescheid
der VerwaltungsBeh unvollstindig, mangelhaft oder
fehlerhaft ist,”> oder wenn gegen den Verwaltungsakt
eine VwGH- oder eine VfGHBeschwerde erhoben wur-
de.’® Im Fall einer Bindungswirkung wiahrend einer
laufenden Beschwerde vor den GH des 6ff Rechts gibt
es bei der nachtriglichen Beseitigung des bindenden
Bescheids die Moglichkeit der Wiederaufnahme des

59) Fasching, Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts? (1990)
Rz 96; JBI 1976, 557; Fasching in Fasching (FN 47) Einl Rz 43f, § 1
JN Rz 83ff.

60) Vgl Grundsatz der Gewaltenteilung VfSlg 6278/1970.

61) Fasching, JBI 1976, 557.

62) Vgl auch Walter/Mayer (FN 14) Rz 479; Rosenbert/Schwab/Gott-
wald, ZivilproBessrecht'®, 70.

63) Walter, OJZ 1996, 601.

64) Kralik, JBI 1975, 309.

65) Rechberger/Simotta (FN9) Rz 711f, Fucik in Rechberger (Hrsg),

Kommentar zur ZPO (1994) 572.; Ballon, Einfuhrung in das sterrei-

chische Zivilprozessrecht. Streitiges Verfahren® (1999) Rz 292.

Daraus folgt wiederum, dass absolut nichtige Bescheide von der

Beh nicht nach § 68 Abs 4 AVG aufgehoben werden kénnen. Dage-

gen spricht, dass die Feststellung der Unerheblichkeit eines absolut

nichtigen Rechtsaktes iS der Rechtssicherheit geboten ist. Diese Ar-

gumentation ist im Licht der Rsp des EuGH zu sehen, dass Art 10

EGV die Mitgliedstaaten verpflichtet, gemeinschaftswidriges natio-

nales Recht nicht nur materiell, sondern auch formell auBer Kraft

zu setzen (EuGH ,Kommission/Frankreich* Slg 2000, 6137, Rn

22; EuGH ,Kommission/Deutschland” Sig 1988, 2139, Rn 10).

67) Walter, OJZ 1996, 601.

68) Entscheidend war auch, dass sich die Erklarung nicht als Bescheid
oder Verordnung qualifizieren lieB und auch nicht eigenstandig an-
gefochten werden konnte (VfSIlg 10.300/1984).

69) Ebenso bei einer Erklarung (kein Bescheid) des Justizministers, der
die Zivilgerichte bindet, ohne dass eine Anfechtung dieser Erklérung
vor den GH des 6ff Rechts moglich ist (VfSIg 6.278/1970).

70) OGH 8. 4. 1928, SZ X/51 in Erganzung des Gutachtens Uber die
Dispensehe: OGH 11. 5. 1921, SZ IV/155.

71) OGH 5. 6. 1957, 2 Ob 238/57 = JBl 1957, 565.

72) OGH 14 Os 127/90 = EvBI 1992/26 = JBI 1992, 656.

73) Strafverfahren: Verwertungsverbote, Zweifel gereicht zum Vorteil,
Unschuldsvermutung, Beweislast des Gerichts; Abgabenverfahren:
Mitwirkungspflichten, keine unabhangigen Organe.

74) JBI 1992, 664 = SZ 64/98; ecolex 1993, 305.

75) SZ23/176; SZ 45/17; SZ 51/64; JBI 1980, 320; immolex 1997, 135;
selbst wenn der Bescheid aufgrund geénderter Rechtslage keine
Deckung mehr im Gesetz findet: SZ 64/98 = ecolex 1991, 799 =
JBI 1992, 664 = RAW 1991, 362.

76) SZ 22/138; JBI 1953, 572; MietSlg 17.225; nicht jedoch, wenn der
Beschwerde aufschiebende Wirkung zuerkannt wurde (RZ 1986/1 =
RdW 1985, 310).

66
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Verfahrens vor dem gebundenen Gericht nach § 530
Abs 1 Z 6 ZPO.”” Die Bindungswirkung schlie8t eine
selbstindige Prifung durch die Gerichte, ob der Be-
scheid im Gesetz gedeckt ist, aus.”

Eine Bindung wird lediglich im Fall eines absolut
nichtigen Verwaltungsakts, also eines Nichtakts, ver-
neint.” Ein solcher absolut nichtiger Verwaltungsakt
liegt nach dem Verstidndnis der Zivilgerichte vor, wenn
die VerwaltungsBeh offenkundig unzustindig war,
ihren Wirkungskreis iiberschritten hat® oder einen of-
fenkundig und zweifellos unzulissigen Verwaltungsakt
gesetzt hat,®V der jeglicher Gesetzesgrundlage ent-
behrt.s2)

Die Bindungswirkung bezieht sich allein darauf, was
von der VerwaltungsBeh verfiigt worden ist, nicht aber
auf die Begriindung des Verwaltungsbescheids.? Die
Begriindung kann jedoch im Rahmen der freien rich-
terlichen Beweiswiirdigung zur Aufkldrung der Absicht
der VerwaltungsBeh herangezogen werden.®¥

a) Bindung in den Liberalisierungsgesetzen
Grundsitzlich besteht eine Bindungswirkung nur inter
partes, dh zwischen den jeweiligen Parteien des voran-
gegangenen Verfahrens.®> In den Liberalisierungsgeset-
zen stellt sich die Frage nach einer iiber die Parteien
hinausgehenden Bindungswirkung von Bescheiden
insb, wenn ein Dritter, der an dem Verfahren vor dem
Regulator nicht beteiligt war, vor den Zivilgerichten
Partei eines Rechtsstreits ist, fiir den die Entscheidung
der Regulatoren eine Vorfrage darstellt. Soweit eine
Entscheidung des Regulators in die subjektiven Rechte
eines Einzelnen eingreift, kann der Betroffene die Ent-
scheidung anfechten, auch wenn er nicht am Verfahren
beteiligt war.’® Streng logisch miisste daraus folgen,
dass die entsprechende Entscheidung auch gegeniiber
der betroffenen anfechtungsberechtigten Person Bin-
dungswirkung entfaltet. Der VWGH nahm in einem
obiter dictum eine Bindung der VerwaltungsBeh an
die zuvor getroffene Feststellung der marktbeherr-
schenden Stellung in Zusammenschaltungs- oder Netz-
zugangsverfahren an, ohne zu differenzieren, ob die
Bindung auch gegeniiber Dritten besteht, die im Aus-
gangsverfahren keine Parteienstellung hatten.’” Der
OGH nimmt eine Bindungswirkung von Entscheidun-
gen auch gegeniiber Nebenintervenienten und denjeni-
gen an, die sich am Verfahren trotz Streitverkiindigung
nicht beteiligt haben.®® Das verfassungsrechtlich ge-
wihrte Recht auf Parteiengeh6r und auf ein faires
Verfahren sowie das Prinzip der Waffengleichheit?®”
zwischen den Parteien sprechen gegen die Zulédssigkeit
einer tiber die Parteien eines Verwaltungsverfahrens
hinausgehenden Bindungswirkung in einem nachfol-
genden Zivilverfahren, aufler es handelt sich um eine
Tatbestands- (oder Gestaltungs-)wirkung.

Die Liberalisierungsgesetzte enthalten keine aus-
driickliche Bindung der Zivilgerichte an allfillige Ent-
scheidungen der Regulatoren.””

b) Tatbestandswirkung

Die Tatbestandswirkung eines Bescheids tritt ein, wenn
ein solcher Bescheid in einer Rechtsvorschrift als Tatbe-
stand fiir eine Rechtsfolge genannt wird.’” Die rechtli-

che Relevanz eines solchen Bescheids fiir den Adressa-
ten der Rechtsvorschrift ergibt sich nicht aus dessen
Verbindlichkeit fiir ihn, sondern aus der an ihn gerich-
teten, an den Bescheid ankniipfenden Bestimmung.
Eine solche Bindungswirkung besteht daher auch ge-
gentiber am Verfahren nicht Beteiligten.??

4. Aufsichtsbehdérdlich Giberpriifte AGB
und Entgelte

Die Liberalisierungsgesetze sehen vielfach eine Geneh-
migungspflicht®® oder ein Widerspruchsrecht®® der Re-
gulatoren hinsichtlich der Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen® vor. Die aufsichtsbehordliche Uberprii-
fung von AGB erfolgt ohne Hinblick auf ein bestimmtes
Rechtsverhiltnis zwischen bestimmten Parteien. Der
Vertragspartner, der zu den gepriiften AGB abschlief3t,
hat im aufsichtsbehordlichen Verfahren idR keine Par-
teienstellung und keine Moglichkeit, die Genehmigung
anzufechten. Zusammenschaltungs- und Netzzugangs-
entscheidungen ergehen dagegen im Verhiltnis zwi-
schen zwei bestimmten Parteien, die die Entscheidung
der Beh anfechten konnen. Im Unterschied zu Zusam-
menschaltungs- und Netzzugangsentscheidungen ent-
falten Genehmigungen von AGB bzw Entgelten keine
Bindungswirkung. Solche aufsichtsbehordlich geneh-
migten AGB bzw Entgelte unterliegen der gerichtlichen
Inhaltskontrolle in Bezug auf eine allfillige Sittenwid-
rigkeit zB nach §$ 864 a° und 897 Abs 3 ABGB,”” aber
auch hinsichtlich der Konformitit mit dem KSchG* —
soweit anwendbar. Dies ist insb von Bedeutung, weil

77) Stohanzl, ZPO'™, § 530, E 55 vgl aber E56; OGH 18.11. 1986,
14 Ob 196/86 = JBI 1987, 398.

78) EvBl 1972/336 = SZ 45/56; JBl 1959, 285 = EvBI 1959/291; EvBI
1964/185 = RZ 1964, 97 = ZVR 1964/163.

79) JBI 1951, 462; EvBI 1964/185 = ZVR 1964, 163.

80) OGH 12.12. 1964, 2 Ob 238/63 = EvBI 1964/185.

81) OGH 25. 1. 1984, 3 Ob 532/83 = SZ 57/23= MietSIg 36.124/3.

82) SZ 45/17.

83) JBI 1952, 499; MietSIg 4403; SZ 31/158; Arb 8614; MietSIg 47.626.

84) JBI 1970, 428 = EvBl 1970/176 = MietSlg 22.158; EvBI 1976/192;
Sz51/64.

85) Vgl Walter, OJZ, 601; Walter/Mayer nehmen an, dass eine Bindung
nicht bezlglich jener eintritt, die als Parteien am Verfahren hatten
beigezogen werden mussen und Ubergangen wurden (Walter/
Mayer (Fn 14) Rz 479).

86) Walter/Mayer (FN 14) Rz 953.

87) VwGH 14. 12. 2000, ZI. AW 2000/03/0081.

88) OGH 1 Ob 2123/96d = SZ 70/60 (verstSen).

89) OGH 16.9. 1985, 1 Ob 14/85=SZ 58/142=JB| 1986, 444; OGH
26.11. 1998, 8 Ob 20/98v.

90) Vgl aber § 33 Abs 3 dritter Satz TKG 1997; (vgl auch § 184 Abs 2
BVergG Bindung der Zivilgerichte an die Entscheidung des Bundes-
vergabeamts hinsichtlich der Feststellung, ob wegen eines Rechts-
verstoBes der Zuschlag nicht dem Angebot mit dem niedrigsten
Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot er-
teilt wurde bzw ob der Widerruf wegen eines RechtsverstoBes
rechtswidrig war.) Auf europarechtliche Argumente hinsichtlich einer
Bindungswirkung wird hier nicht eingegangen.

91) Walter/Mayer (FN 14) Rz 474.

92) OGH 20. 3. 2001, 10 ObS 25/01a.

93) Vgl §§ 26 Abs 1, 33d Abs 1 und 42b Abs 1 GWG; §§ 24 Abs 1 und
31 Abs 1 EIWOG; § 44 Abs 3 TKG 2003.

94) Das Widerspruchsrecht nach § 25 Abs 6 TKG 2003 ist von der mdg-
lichen Vorabverpflichtung der vorherigen Genehmigung der AGB
bzw Entgelte nach § 43 TKG 2008 (vgl § 45 ABs 1 TKG 2003) zu un-
terscheiden. Vgl § 18 Abs 4 und 6 TKG 1997 (ecolex 2000, 490).

95) Im Folgenden kurz ,AGB".

96) Koziol/Welser, Burgerlichen Recht'? | (2002) 120; Apathy in Schwi-
mann I, § 864a, Rz 7.

97) OGH 14. 3. 2000, 4 Ob 50/00g; ecolex 1999, 689 = RAW1999,
660.

98) OGH 28. 4. 1999, 3 Ob 246/98t.
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sich der Priifungsmaf3stab und der Zweck einer Geneh-
migung von AGB bzw Entgelten von der gerichtlichen
Uberpriifung nach den oben zit Bestimmungen unter-
scheidet.””

Die Liberalisierungsgesetze!® verpflichten die Netz-
betreiber, den Netzzugang zu den genehmigten AGB
bzw Entgelten zu gewdhren. Diese Bestimmung ersetzt
jedoch nicht den fiir die Vereinbarung notwendigen
Konsens; Inhalt des Vertrags zwischen den Parteien ist
nur, was vom Konsens gedeckt ist. Den Regulatoren'®"
wird teilweise auch das Recht eingerdumt, die Ande-
rung von (genehmigten) AGB zu verlangen. Ein solche
Anordnung der Regulatoren begriindet jedoch lediglich
eine Verpflichtung fiir den Adressat die betroffenen
AGB abzuidndern, wirkt aber nicht direkt auf das durch
die genechmigten AGB geregelte Vertragsverhiltnis..!?

5. Feststellung der marktbeherrschenden

Stellung
Einige Bestimmungen'®® des TKG 1997 stellten auf das
Vorliegen'® einer marktbeherrschenden Stellung ab.
Den jahrlichen Veroffentlichungen der marktbeherr-
schenden Unternehmen im Amtsblatt der Wiener Zei-
tung kamen nach § 33 Abs 3 dritter Satz TKG 1997
keine Bindungswirkung zu. Davon zu unterscheiden
war die Feststellung der marktbeherrschenden Stellung
durch die Telekom Control-Kommission'®® nach § 33
Abs 4 TKG 1997, die auf Antrag oder von Amts wegen
einzuleiten ist. Zweck dieser Vorschrift ist es, aus Griin-
den der Verfahrensdkonomie die Vorfrage der marktbe-
herrschenden Stellung, die in verschiedenen Verfahren
vor der TKK, vor anderen VerwaltungsBeh und Zivilge-
richten wiederholt auftritt, vorab (rechtsverbindlich)!%®
zu kldren. Gednderte Wettbewerbsverhiltnisse kénnen
eine erneute Befassung der Beh mit der Frage der
marktbeherrschenden Stellung erfordern.!®”

Bei der Feststellung der marktbeherrschenden Stel-
lung!*® nach § 33 Abs 4 TKG 1997 durch die TKK wur-
den die Unternehmen Telekom Austria AG, Mobilkom
Austria AG & Co KG sowie max.mobil Telekommuni-
kation Service GmbH als Parteien am Verfahren betei-
ligt. Den Unternehmen Connect Austria Gesellschaft
fiir Telekommunikation GmbH, tele.ring Telekom Ser-
vice GmbH und UTA Telekom AG wurden die Beweis-
ergebnisse mitgeteilt und ihnen Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben, ohne dass ihre Verfahrensbetei-
ligung ausdriicklich als Parteienstellung bezeichnet
wurde.

Die relevanten Bestimmungen des TKG 1997, die an
die Marktbeherrschung Rechtsfolgen kniipfen, bezie-
hen sich auf ein ,,marktbeherrschendes Unternehmen
oder ein Unternehmen, das ,iiber eine marktbeherr-
schende Stellung verfiigt“. Eine Tatbestandswirkung
der Feststellungsbescheide scheidet damit aus, weil
nicht auf die Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung, sondern auf deren tatsichliches Vorliegen ab-
gestellt wird.!® Eine Bindungswirkung greift daher nur
zwischen am Feststellungsverfahren beteiligten Partei-
en.!"” Die Gelegenheit zur Stellungnahme und eine
mogliche Anfechtbarkeit — soweit die Entscheidung in
subjektive 6ff Rechte der Beteiligten eingreift — reichen
mE nicht aus, um die Bindungswirkung auch auf Betei-

[VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHT]

ligte zu erstrecken, die nicht als Parteien am Verwal-
tungsverfahren beteiligt waren.

6. Marktdefinition

Nach § 36 Abs 1 TKG 2003 hat die RegulierungsBeh die
relevanten nationalen Mirkte durch Verordnung zu de-
finieren. Die Zivilgerichte diirfen nach Art 89 Abs1
B-VG nicht selbst die Giiltigkeit von ordnungsgemifl
kundgemachten Verordnungen priifen; sie sind an die
Verordnungen gebunden und koénnen bei Bedenken
hinsichtlich der Gesetzmifligkeit lediglich die Authe-
bung der betroffenen Verordnung beim VfGH nach
Art 89 Abs 2 B-VG beantragen.

7. Vorabverpflichtungen

Auf Basis der Marktanalyse hat die RegulierungsBeh ei-
nem marktbeherrschenden Unternehmen nach § 37
Abs 2 TKG 2003 geeignete spezifische Verpflichtungen
nach §$ 38 bis 46 bzw nach § 47 Abs 1 TKG 2003 auf-
zuerlegen. Die Wirkung solcher Vorabverpflichtungen
hingt von der Qualifikation dieser Entscheidungen
als Bescheid oder Verordnung (bzw als januskopfiger
Verwaltungsakt) ab.

a) Exkurs: Januskoépfiger Verwaltungsakt

Ein januskopfiger Verwaltungsakt wird in der Lit'') als
gegeben angesehen, wenn durch ein und denselben Ver-
waltungsakt ,entweder ein individuell beschriebener
Personenkreis berechtigt und ein generell beschriebener
Kreis verpflichtet wird oder ein individuell beschriebe-
ner Kreis verpflichtet und ein generell beschriebener
Personenkreis berechtigt wird“."'? Der VWGH"? und
der VEGH'"* haben einen Vorprifungsbescheid!*® zur

99) Micklitz, Rolle und Funktion der Kontrolle Allgemeiner Geschéaftsbe-
dingungen im Wandel, in Lehofer/Mayer, Geschéftsbedingungen in
Osterreich und der Européischen Union, 1998, 9 [13].

100) Vgl § 15 EIWOG; mogliche Vorabverpflichtungen nach § 43, 45

TKG 2003; § 18 Abs 4 TKG 1997.

101) Vgl § 43 Abs 1 und 4 TKG 2003, § 18 Abs 5 TKG 1997, §§ 24
Abs 1 und 31 Abs 1 EIWOG, §§ 26 Abs 1, 33d Abs 1 und 42b
Abs 1 GWG.

102) Davon zu unterscheiden sind die Befugnisse nach § 34 Abs 3 TKG
1997, denen zufolge die RegulierungsBeh Vertrage ganz oder teil-
weise fur unwirksam erklaren kann (vgl § 50 Abs 1 TKG 2003).

103) Vgl §§ 18 Abs 4 und, 34 Abs 1 und 3, 36, 37, 41 Abs 3, 4 und 5,
42, 43 Abs 2 und 4, 45 sowie 96 Abs 6 TKG 1997.

104) Nicht aber auf die bescheidmaBige Feststellung der marktbeherr-
schenden Stellung.

105) Im Folgenden , TKK®.

106) So argumentiert zumindest die TKK s Pkt 3.1 des Bescheids v
18.6. 2001, M 1/01-112.

107) TKK vom 18. 6. 2001, M 1/01-112, Pkt IV.

108) TKK vom 18. 6. 2001, M 1/01-112.

109) Die TKK stellte lediglich fest, dass die TA marktbeherrschend auf

verschiedenen Markten ist (TKK vom 20. 9. 2002, M1/02-114).

Dieser Spruch entfaltet Bindungswirkung inter partes. Die TKK

stellte jedoch nicht fest, dass bestimmte Unternehmen keine

marktbeherrschende Stellung inne haben. Es besteht daher keine

Bindung hinsichtlich der Beurteilung der marktbeherrschenden

Stellung von Unternehmen, die nicht als marktbeherrschende Be-

treiber festgestellt sind.

Eine Entscheidung, mit der die marktbeherrschende Stellung eines

Betreibers festgestellt wird, ist nach dem VwGH einem mittelbaren

Vollzug zugénglich (vwGH 21. 11. 2001, AW 00/03/0076; VwGH

22.11. 2000, AW 99/03/0074 ).

111) Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I, 189ff.

112) Laurer, Wirtschafts- und Steueraufsicht Uber Kredit und Versiche-
rungsunternehmen (1972) 219.

113) VWGH 23. 4. 1996, 94/05/0021.

114) ViSlg 156545/1999, 15916/2000.

115) Vgl § 4 und 5 StarkstromwegeG BGBI 1968/70 idF 136/2001.
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[VERWALTUNGSVERFAHRENSRECHT]

Errichtung einer Hochspannungsleitung als januskop-
figen Verwaltungsakt gedeutet, weil die antragstellen-
den Elektrizititsunternehmen berechtigt und ein nur
nach generellen Merkmalen bestimmter Personenkreis
(Grundstiickseigentiimer) verpflichtet wurde. Die
Uberpriifung eines januskopfigen Verwaltungsaktes
wiirde sowohl als Bescheid!'® vor dem VfGH nach
Art 144 Abs 1 B-VG und vor dem VwGH nach Art 130
Abs 1 B-VG als auch als Verordnung"” vor dem VfGH
nach Art 139 Abs 1 dritter Satz B-VG stattfinden.

In der Lit''® wird ausgiebig erortert, dass die An-
nahme eines januskopfigen Verwaltungsakts gegen das
verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot und gegen
die generellen Anforderungen an die Rechtserzeugung
verstofit und das Rechtsschutzsystem entgegen dem
Gebot eines effektiven Rechtsschutzes unterlduft. Die
Rechtssicherheit wire im Fall von unterschiedlichen Er-
gebnissen in VfGH- und VwGHVerfahren hinsichtlich
desselben Verwaltungsakts gefihrdet. Wiirde der
VwGH den Bescheid-Teil des januskopfigen Gebildes
aufheben, so miisste automatisch auch der Verord-
nungsteil wegfallen. Damit hebt der VwGH aber im Er-
gebnis eine Verordnung auf, was nach Art 139 B-VG
dem VfGH vorbehalten ist. Das Institut eines januskop-
figen Verwaltungsakts ist mit dem verfassungsrechtlich
vorgegebenen Anfechtungsmdoglichkeiten nicht verein-
bar.!"” Die Annahme eines januskopfigen Verwaltungs-
akts kann daher lediglich ein Zwischenschritt bei der
Einordnung eines Verwaltungsakts entweder als Be-
scheid oder als Verordnung sein; diese Einordnung ist
jeweils durch Interpretation zu ermitteln.

b) Einordnung von Vorabverpflichtungen

Aus Vorabverpflichtungen erwachsen einem generell
bestimmten Personenkreis Rechte gegeniiber dem ver-
pflichteten Unternehmen. Der Kreis der Begiinstigten
ist jedoch fiir die Einordnung'® einer Entscheidung
als Bescheid oder Verordnung genauso wenig erheblich,
wie die Tatsache, dass Grundsatzentscheidungen nach
§ 123 Abs1 TKG 2003 zu verdffentlichen sind. Fir
die Qualifikation einer Vorabverpflichtungsentschei-
dung als Bescheid spricht, dass diese in einem Einpar-
teienverfahren'? erlassen wird und einem markt-
beherrschenden Unternehmen individuelle Verpflich-
tungen aufgrund eines individuell-konkreten Ermitt-
lungsverfahrens'?? auferlegt. Im Ergebnis ist eine
Vorabverpflichtung als Bescheid zu deuten.'?®

c) Bindungswirkung von Vorabverpflichtungen

Die Zustindigkeit der RegulierungsBeh kniipft gem
§50 Abs1 TKG 2003 daran, dass zwischen einem
marktbeherrschenden Betreiber, dem eine Vorabver-
pflichtung auferlegt wurde, und einem anderen Betrei-
ber keine Vereinbarung iiber eine Vorabverpflichtung
zu Stande kommt. § 50 Abs 1 TKG 2003 bezieht sich
ausdriicklich auf auferlegte Vorabverpflichtungen und
normiert somit eine Tatbestandswirkung von Vorabver-
pflichtungen. Soweit diese nicht absolut nichtig sind,
entfalten Vorabverpflichtungen auch im Verhiltnis zwi-
schen dem marktbeherrschenden Betreiber und dem
anderen Betreiber eines 6ff Kommunikationsnetzes
eine Bindungswirkung, auch wenn diese am Verfahren

zur Auferlegung der Vorabverpflichtungen nicht betei-
ligt waren.

Die Erlassung einer Vorabverpflichtung kann so-
wohl von dem betroffenen marktbeherrschenden Be-
treiber als auch von anderen Betreibern eines oOff
Kommunikationsnetzes, die durch die Entscheidung
in ihren subjektiven Rechten verletzt sind, angefochten
werden. Wire eine stirker eingreifende Vorabverpflich-
tung erforderlich, so kann ein anderer Betreiber eines
o6ff Kommunikationsnetzes eine Uberpriifung der Vor-
abverpflichtung anregen oder Amtshaftung geltend
machen. Ein derart betroffener Betreiber eines oOff
Kommunikationsnetzes kann sich in einem nachfol-
genden Zivilverfahren jedoch nicht darauf berufen,
dass eine stirker eingreifende Vorabverpflichtung zu
erlassen gewesen wire, weil die Auflegung einer Vorab-
verpflichtung das Einschreiten der RegulierungsBeh er-
fordert.

8. Zusammenschaltungs- und Netzzugangs-
entscheidungen

Der Spruch von Zusammenschaltungs- und Netzzu-
gangsentscheidungen enthilt seitenlang die einzelnen
Vertragsbestimmungen der Zusammenschaltung bzw
des Netzzugangs.'?” Nach Urbantschitsch/Feiel'* kon-
nen Zivilgerichte gem § 879 ABGB sittenwidrige Be-
stimmungen einer Zusammenschaltungsentscheidung
als nichtig ansehen und sind daran nicht gebunden.
Mit Verweis auf Walter/Mayer,'?® jedoch ohne jede wei-
tere Begriindung, gehen Ruhle/Schwarz'?”) anscheinend
davon aus, dass Zusammenschaltungs- und Netzzu-
gangsentscheidungen fiir die Zivilgerichte iiberhaupt
keine Bindungswirkung entfalten.'?® Wessely'>” fordert
wiederum eine ausdriickliche Bindung der Zivilgerichte
an die Zusammenschaltungs- und Netzzugangsent-
scheidungen.

Das von Fasching oben zit Argument der Unverein-
barkeit der richterlichen Unabhéngigkeit mit der Bin-
dung an im Weisungszusammenhang erlassene Verwal-

116) Die Anfechtung als Bescheid ist fristgebunden und unterliegt dem
Neuerungsverbot; weiters kann eine aufschiebende Wirkung ge-
wahrt werden.

117) Die Anfechtung als Verordnung ist nicht an Fristen gebunden; es
gibt eine Anlassfallwirkung bzw Ergreiferpramie.

118) Aichlreiter, ZfV 2002, 20; vgl. aber auch: Walter/Mayer (FN 14)
Rz 380; Mayer, Verordnung, 23.

119) Aichlreiter (FN 118) 20.

120) Vgl Vortrag von Raschauer v 17. 10. 2002 bei der Fachtagung ,,Ak-
tuelle Fragen des Energierechts* an der Johannes Kepler Universi-
tat Linz.

121) § 37 Abs 6 TKG 2003; vgl aber auch § 128 Abs 1 TKG 2003.

122) Vgl Oberndorfer/Binder, Strompreisbestimmungen aus rechtlicher
Sicht (1979) 66ff.

123) Die Frage der Qualifikation lauft letztlich auf einen Kompetenzkon-
flikt zwischen dem VfGH und dem VwGH hinaus, der vom VfGH zu
entscheiden ist. Analog zum Connect-Fall (VfSIg 15427/1999) ist
zu erwarten, dass sich der VfGH nicht die Moglichkeit nehmen
wird, Beschwerden nach Art 144 Abs 2 B-VG an den VwGH abzu-
treten. Dies ist jedoch nur zuléssig, wenn der VWGH zustandig ist.
Verneit der VIGH die Bescheidqualitat von Vorabverpflichtungsent-
scheidungen, so wére der VwWGH nicht fir deren Uberprifung zu-
standig (Lattenmayer,ecolex 2001, 486).

124) §§ 50 Abs TKG 20083; § 41 TKG 1997.

125) Urbantschitsch/Feiel, JBI 2000, 432.

126) Walter/Mayer (FN 14) Rz 559.

127) Ruhle/Schwarz, MR 2002, 1.

128) Vgl auch Nemec/Kossuth, MR 2002, 131.

129) Wessely, Beilage zu MR 2002 4, 17.
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tungsentscheidungen ist im Hinblick auf die TKK nicht
relevant, weil die Mitglieder der TKK gem § 116 Abs 3
TKG 2003 iVm Art 20 Abs 2 B-VG weisungsfrei gestellt
sind. Weiters ldsst sich auch das Argument des Zusam-
menfallens der Gegenpartei und des Entscheidungsor-
gans in der VerwaltungsBeh auf die TKK in Zusammen-
schaltungs- und Netzzugangsverfahren nicht anwen-
den, weil sich als Antragssteller und Antragsgegner zwei
Betreiber 6ff Telekommunikationsnetze gegentiberste-
hen. Zusammenschaltungs- und Netzzugangsentschei-
dungen gestalten die Rechtslage der Parteien neu. Auch
Fasching nimmt fiir rechtsgestaltende Bescheide eine
Bindung der Zivilgerichte an.

Aus Art 6 Abs 1 MRK kann abgeleitet werden, dass
eine Bindung an Vorfragen in einem Verfahren tiber
»civil rights“ nur in Betracht kommt, wenn die Vorfra-
genentscheidung in einem Verfahren vor einem Tribu-
nal nach Art6 Abs1 MRK getroffen wurde.’*® Die
TKK ist als Tribunal'*V eingerichtet.

Als sachlicher Grund®®? fiir die Annahme einer
Bindung der Zivilgerichte an die Entscheidungen der
RegulierungsBeh spricht insb, dass die Regulierungs-
Beh tiber einschligige sektorspezifische, wirtschaftliche
und technische Kompetenz verfiigen, die von den
Zivilgerichten wohl auch nicht durch das Beiziehen
von Sachverstindigen in diesem Maf3 erreicht werden
kann.

=>» In Kiirze

Soweit die Liberalisierungsgesetze den Regulatoren Zu-
standigkeiten libertragen, besteht daneben keine Zustan-
digkeit der Zivilgerichte aufgrund der Liberalisierungsge-
setze; die Zustandigkeit kann aber nach anderen Normen
gegeben sein. Das Ermessen, ein Verfahren wegen einer
anhangigen Vorfrage zu unterbrechen, kann durch das
Gebot des effektiven und zeitgerechten Rechtsschutzes
gebunden sein. Grundsatzlich ist von einer Bindung der
Zivilgerichte an Entscheidungen der Regulatoren inter
partes auszugehen. Absolut nichtige Bescheide entfalten
keine Bindungswirkung.
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Im Ergebnis ist daher von einer Bindung der Zivil-
gerichte an Zusammenschaltungs- oder Netzzugangs-
entscheidungen inter partes auszugehen. Die Bindung
an sittenwidrige (und damit absolut nichtige) Be-
scheide bzw an sittenwidrige Teile von Bescheiden ist
jedoch abzulehnen.

9. Feststellung der Rechtfertigung von
Zugangsverweigerungen

Die Liberalisierungsgesetze'>® enthalten zahlreiche Be-
stimmungen, nach denen die RegulierungsBeh {iiber
die Rechtmifligkeit von Zugangsverweigerungen zu
entscheiden haben. Soweit gegen eine Entscheidung
der Energie-Control Kommission kein Antrag auf eine
gerichtliche Entscheidung nach § 16 Abs 3 E-RBG ein-
gebracht, bzw dieser zuriickgezogen wurde, sind die Zi-
vilgerichte an die Entscheidung der Energie-Control
Kommission gebunden; dies ergibt sich auch aus den
Mat."3¥ Absolut nichtige Bescheide entfalten aber auch
in diesem Zusammenhang keine Bindungswirkung.

130
131
132
133

Matscher, EUGRZ 1993, 449.

Kossuth, Beilage MR 2002 IV, 14.

Vgl VfSlg 4144/1962.

§ 20 Abs 2 EIWOG; §§ 19 Abs 4, 20 Abs 2, 39 Abs 4 GWG. Dass
§ 39 Abs 4 GWG nicht in § 16 Abs 1 und 3 E-RBG erwéhnt ist,
stellt anscheinend ein Redaktionsversehen dar.

134) AB 1305 BIgNR 20. GP 133. Die Mat zum GWG schweigen hinge-
gen zu dieser Fragestellung.
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