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Liebe Leserinnen und Leser,

wir freuen uns, lhnen unsere ersten Newsletter des neuen Jahres vorzustellen. Auch 2006 mdchten
wir [hnen weiterhin auf diese Weise Informationen, Hintergrundanalysen und Kommentare zu aktuel-
len Rechtsfragen zukommen lassen.

Neben aktuellen Urteilen aus verschiedenen wirtschaftsrechtlichen Bereichen stellen wir Ihnen mit
dem Gesetzesentwurf zur Einflhrung des elektronischen Unternehmensregisters ein gesetzgeberi-
sches Vorhaben vor, das in Zukunft auch auf Ihr Unternehmen Einfluss haben kdénnte. Einen weiteren
Schwerpunkt bildet das Telekommunikationsrecht; hier informieren wir Sie unter anderem (ber aktuel-
le Entwicklungen aus Brilssel.

Wir hoffen, mit dem vorliegenden Newsletter eine interessante Themenauswahl zusammengestellt zu
haben. Mit Anfragen, Kritik und Anregungen erreichen Sie uns gerne unter newsletter@ra-ps.biz.




PIEPENBROCK ¢ SCHUSTER

Arbeitsrecht
Befristung von Arbeitsvertragen

Anlasslich eines Urteils des BAG vom 19.10.2005, Az. 7 AZR 31/05, soll der vorliegende Beitrag eini-
ge Aspekte der nicht unkomplizierten Materie der Befristung von Arbeitsvertragen beleuchten.

In dem vom BAG entschiedenen Fall schlossen die Parteien im Oktober 2001 einen Arbeitsvertrag,
wonach der Klager befristet bis zum 31.12.2002 als Bezirksleiter im Vertriebsbereich beschéftigt wur-
de. Im Juli 2002 trafen die Parteien eine Vereinbarung, nach der der Einsatz des Klagers als Bezirks-
leiter bis zum 30.09.2003 zu unverédnderten Bedingungen verlédngert wurde. Weiterhin teilte der be-
klagte Arbeitgeber im August 2002 dem Kl&ger mit, dass er ab dem 01.10.2002 befristet bis zum
30.09.2003 zum kommissarischen Gebietsverkaufsleiter ernannt wurde.

Mit seiner Klage hat der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der Befristung seines Arbeitsverhaltnisses
zum 30.09.2003 geltend gemacht. Er hat dabei die Auffassung vertreten, die Befristung sei mangels
eines rechtfertigenden sachlichen Grundes unwirksam. Auf Grund des Umstandes, dass der beklagte
Arbeitgeber ihn im August 2002 zum kommissarischen Gebietsverkaufsleiter ernannt habe, sei diese
Vereinbarung als Neuabschluss eines befristeten Arbeitsvertrags anzusehen. Die darin vereinbarte
zeitliche, also sachgrundlose Befristung war seiner Ansicht nach unwirksam, weil zuvor bereits ein
befristetes Arbeitsverhaltnis bestanden habe und § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG eine kalenderm&Bige Be-
fristung eines Arbeitsvertrags nicht zuldsst, wenn mit dem selben Arbeitgeber bereits zuvor ein Ar-
beitsverhaltnis bestanden hat.

Das BAG hat diese Ansicht des Klagers zuriickgewiesen. Es weist darauf hin, dass die Parteien hier
wahrend der Dauer eines sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrags unter Beibehaltung der Vertrags-
laufzeit lediglich eine Anderung der Arbeitsbedingungen vereinbart haben. Darin ist nach Ansicht des
BAG weder der Neuabschluss eines Arbeitsvertrags zu sehen, noch unterliegt die Vereinbarung einer
Befristungskontrolle durch das Gericht, weil die Vereinbarung keine neue Befristungsabrede enthalt.

Nach standiger Rechtsprechung des BAG unterliegt der gerichtlichen Kontrolle nach § 14 Abs. 2
TzBfG allein die zuletzt vereinbarte Befristung. Diese ist im vorliegenden Fall nach Ansicht des BAG in
der Verlangerung des Arbeitsvertrags vom Juli 2002 zu sehen. Diese Vereinbarung stellt eine zulassi-
ge Verlédngerung dar, da gem. § 14 Abs. 2 TzBfG die kalenderméaBige Befristung eines Arbeitsvertrags
ohne Sachgrund héchstens drei Mal bis zu einer Gesamtdauer von zwei Jahren zulassig ist, und diese
Voraussetzungen im vorliegenden Fall eingehalten sind.

Folgte man dagegen der Ansicht des Klagers und wiirde die Beférderung zum Gebietsverkaufsleiter
vom August 2002 als Neuabschluss eines Arbeitsvertrags betrachten, misste dieser in der Tat gem.
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG als unwirksam betrachtet werden. Eine kalenderméaBige Befristung des
Arbeitsvertrags ist ndmlich nicht zulassig, wenn mit dem selben Arbeitgeber bereits zuvor ein
befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhiltnis bestanden hat. Nach dem eindeutigen Gesetzes-
wortlaut gilt diese Einschrankung allerdings nicht fiir die Befristung eines Arbeitsvertrags, die
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Das vorliegende Urteil zeigt daher, dass bei der
Befristung von Arbeitsvertrdgen sorgféltig zu Uberlegen ist, ob diese auf Grund eines Sachgrundes
oder kalenderméaBig erfolgen soll. Die genaue Ausgestaltung der Befristung kann namlich weit rei-
chende Konsequenzen fir ihre Verlangerungsmaglichkeit haben.

Weitere Informationen: RAin Birgit Kemper, Tel.: +49 (211) 68 78 88-88

E-Mail: kemper@ra-ps.biz
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Gesellschaftsrecht

Im Dezember 2005 hat das Bundeskabinett den Entwurf eines Gesetzes Uber das elektronische Han-
dels- und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister (EHUG) beschlossen. Dieses
sieht die Einfliihrung eines elektronischen Unternehmensregisters sowie Anderungen bei der Fiihrung
des Handelsregisters vor.

Ab dem 01.01.2007 soll unter der Internetadresse www.unternehmensregister.de ein zentrales Unter-
nehmensregister erreichbar sein, tber das die wichtigsten verdffentlichungspflichtigen Unternehmens-
daten zentral elektronisch abgerufen werden kénnen. Dies betrifft insbesondere Registereintragungen
und Jahresabschlisse. Dadurch muss der Rechts- und Wirtschaftsverkehr zuklnftig nicht mehr ver-
schiedene Informationsquellen bemihen, um die wesentlichen publizitatspflichtigen Angaben Gber ein
Unternehmen zu erhalten.

Um die Verdffentlichung von Jahresabschllissen zu erleichtern, soll fir ihre zentrale Entgegennahme,
Speicherung und Veréffentlichung nicht mehr wie bislang die Amtsgerichte, sondern der elektronische
Bundesanzeiger zustandig sein.

Des Weiteren werden die Handelsregister auf den elektronischen Betrieb umgestellt. Zustandig zur
FOhrung der Register bleiben zwar die Amtsgerichte; jedoch sollen Unterlagen in Zukunft nur noch
elektronisch eingereicht werden. Das bedeutet jedoch nicht, dass fir Anmeldungen zur Eintragung die
Erforderlichkeit der 6ffentlichen Beglaubigung entfallt. Dies werden Notare in Zukunft ebenfalls elekt-
ronisch vornehmen. Zur Beschleunigung der Eintragungsverfahren, die derzeit mitunter mehrere Wo-
chen dauern, sieht der Gesetzesentwurf vor, dass Uber Anmeldungen zur Eintragung grundséatzlich
wunverziglich® zu entscheiden ist.

Der vorliegende Gesetzentwurf, der verschiedene EU-Richtlinien umsetzt, ist in jeder Hinsicht zu be-
griBen. Die Schaffung des elektronischen Unternehmensregisters wird die Informationserlangung
wesentlich vereinfachen und beschleunigen. Unternehmen, die — wie eine Vielzahl der betroffenen
Unternehmen — bislang ihrer Verpflichtung zur Veréffentlichungen von Jahresabschliissen nicht
nachgekommen sind, sollten die neue Rechtslage allerdings zum Anlass nehmen, diesbezlglich
zukinftig mehr Disziplin an den Tag zulegen. Da Jahresabschlisse ab 2007 ohne gréBeren Aufwand
einsehbar sind, ist zu erwarten, dass diese Mdglichkeit zur Einsichtnahme starker genutzt wird, so-
dass Unternehmen, die ihre Verpflichtungen nicht erfullen, damit in Zukunft eher auffallen werden.

Weitere Informationen: RAin Birgit Kemper, Tel.: +49 (211) 68 78 88-88
E-Mail: kemper@ra-ps.biz

Zivil- und Handelsrecht

In der Praxis kommt es immer wieder zum Streit wegen méglichen Gegenanspriichen des Netzbetrei-
bers, wenn der Kunde nach dem Ende der Vertragslaufzeit die Portierung verlangt und der Netz-
betreiber die Portierung von dem Ausgleich seiner Forderungen abhangig machen méchte. Teilweise
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finden sich in der Praxis auch in den TK-Vertragen Klauseln, wonach eine Portierung nur méglich ist,
wenn alle Anspriiche des Netzbetreibers ausgeglichen sind. Haufig stellt sich auch die Frage, ob eine
Portierung schon vor dem Ende der Mindestlaufzeit eines Vertrages méglich ist. Diesen Fragen soll
kurz im Uberblick nachgegangen werden.

1. Keine Zuriickbehaltungsrechte an der Rufnummer

Soweit der Kunde einen Portierungsanspruch nach dem Gesetz hat, kann der TK-Anbieter keinerlei
Zuriickbehaltungsrechte an den Rufnummern wegen Schadensersatz, Zahlungsverzug usw. geltend
machen (vgl. VG KdlIn, Urteil v. 13.09.2002, 11 K 7221/00, siehe Anlage). Die Ausiibung privater
Rechte an der Rufnummer ist nach der Rechtsprechung des VG Kéln ausgeschlossen, da es sich bei
der Rufnummer um ein hoheitliches Gut handelt, bei dem — &hnlich wie bei Personalausweisen — nach
dem Sinn und Zweck des Gutes keinerlei private Rechte, wie z.B. Zurlickbehaltungsrechte Dritter
bestehen kdénnen. Diese Regelung wird durch § 20 Abs. 2 Satz 4 TKV bestatigt. Nach dieser Rege-
lung sind Teilnehmerrufnummern rechtsgeschéaftlich nicht tbertragbar.

Aus dieser Regelung wird der Grundsatz abgeleitet, dass an den Rufnummern keine privaten Rechte
entstehen kénnen. AuBerdem sollen keine Zuriickbehaltungsrechte an einer Rufnummer entstehen
kénnen, wenn schon deren rechtsgeschéftliche Ubertragung als stérkste Form eines privaten Rechtes
oder Gestaltungsaktes ausgeschlossen ist. Auf Grund dieser gesetzlichen Wertung erscheinen auch
AGB-Klauseln, wonach dem Anbieter dennoch ein Zurlickbehaltungsrecht zustehen soll, unwirksam.

2. Keine Portierung vor dem Ende der Vertragslaufzeit

Die BNetzA folgt der Verwaltungspraxis, dass eine Portierung einer zugeteilten Rufnummer in ein
anderes TK-Netz nur dann mdglich ist, wenn der Vertrag mit dem abgebenden Netzbetreiber ord-
nungsgeman beendet ist. Eine Portierung vor dem Ende der Mindestvertragslaufzeit ist damit allen-
falls dann méglich, wenn der Kunde wirksam eine auBerordentliche Kindigung erklart hat oder der
Vertrag auf andere Weise vorzeitig beendet wurde.

Weitere Informationen: RA Dr. Peter Schmitz, Tel.: +49 (211) 68 78 88-58
E-Mail: schmitz@ra-ps.biz

Telekommunikation (Okonomie, Recht, Technik)
Die digitale Kluft und ihre Folgen

Die so genannte ,digitale Kluft“ verlduft auf der Erde zwischen Nord und Std. Nur ca. 1 Mrd. der ge-
samten Weltbevdlkerung (insgesamt 6 Mrd. Menschen) haben zur Zeit die Méglichkeit eines Internet-
zugangs. Die Ursachen dafiir sind sowohl politischer als auch finanzieller Natur. Auf dem Weltinforma-
tionsgipfel in Tunis vom 16. bis zum 18.11.2005 forderte der UN-Generalsekretér Kofi Annan die Staa-
tengemeinschaft daher auf, allen Menschen den Zugang zum Internet, Computerzugéange und Handy-
verbindungen zu einem erschwinglichen Preis zu ermdglichen. Voraussetzung dafir ist die Schaffung
entsprechender politischer Rahmenbedingungen.

Auch vor Europa macht die ,digitale Kluft* nicht halt. Eine Studie des Eurostat (Statistisches Amt der
Européischen Gemeinschaft) zeigt, dass die Ursachen fir die digitale Kluft (,digital divide) ganz ver-
schieden sind. Zu den wichtigsten Ursachen zahlen nach wie vor fehlende Infrastruktur bzw. fehlende
Zugange zu Informations- und Kommunikationstechnologien, fehlende Anreize zur Nutzung dieser
Technologien, mangelnde Computerkenntnisse oder nicht vorhandene Fahigkeiten, die aber die Vor-
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aussetzungen fir die Nutzung dieser modernen Informations- und Kommunikationstechnologien bil-
den. So nutzten im ersten Quartal 2004 in der EU in 25 Staaten ca. 85 % der Schiler und Studenten
(im Alter von 16 Jahren und alter) das Internet, 60 % der Arbeitnehmer, aber nur 40 % der Arbeitslo-
sen und 13 % der Rentner. Die digitale Kluft ist vor allem eine Frage des Alters- und des Bildungsni-
veaus, weniger eine geschlechtsspezifisches Problematik. Eurostat betrachtet in seiner Studie auch
den Faktor der Verstadterung, und hier wird deutlich, dass in diinn besiedelten Gebieten (landliche
Regionen) Computer und Internet weniger intensiv genutzt werden.

Am meisten werden Computer und Internet in den skandinavischen Landern genutzt — am wenigsten
in den neuen Beitrittslandern Bulgarien und Ruméanien. Deutschland rangiert hier nur an der 8. Positi-
on!

In der folgenden Abbildung ist die Entwicklung der digitalen Kluft im Hinblick auf Internetnutzung und
-anschliisse in Europa flr die Jahre 2002 bis 2004 dargestellt.

Anteil der Einzelpersonen, die
das Internet nutzen, nach
Altersgruppe

Anteil der Einzelpersonen,
die das Internet nutzen,
nach Bildungsniveau

Anteil der Haushalte mit
Internetanschluss, nach
Region

Anteil der Unternehmen mit
Internetanschluss, nach
Groflenklasse
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Queille: Eurostat, Gemeinschaftserhebung dber den IKT-Einsatz durch Haushaite und Einzelpersonen sowie Gemeinschaftserhebung lUber den IKT-Einsatz und E-
Commerce in Unternehmen

Anmerkung: Zahlen basieren auf einer Telimenge von Landern, zu denen fir Daten fir alie drel Jahre vorilegen (Schaubiid 5A° DK, DE, EL, ES, IT, LU, NL, AT, PT,
Fl, SE, UK | Schaubild 58° DK, DE, EL, ES, IT, LU, AT, PT, SE, UK [ Schaubiid 5C- DK, DE, EL, LU, PT, FI [ Schaubild 50- DK, DE, EL, ES, IE, IT, NL, AT, PT, FI,
SE, UK, NOJ.

Entwicklung der digitalen Kluft (Quelle: www.europa.eu.int/com/eurostat)

Es ist ein deutlicher Anstieg der Nutzung von Informations- und Kommunikationstechnologien in allen
Teilen der Gesellschaft zu verzeichnen — aber Unterschiede bleiben unveréndert bestehen. Einer der
wichtigsten Griinde flr diese Stagnation ist sicherlich der Status des Wettbewerbs bei Breitbandan-
schlissen und -diensten. Wettbewerbliche Angebote und Angebotsvielfalt sowie gunstige Preise kon-
nen die Nutzung deutlich vorantreiben. In diesem Zusammenhang spielt eine wichtige Rolle, wie das
Angebot des Incumbents im Hinblick auf Breitbandvorleistungsprodukte (z.B. TAL, Bitstream Access,
Resale, Naked DSL) und deren Preise aussehen.

Nur mit entsprechenden regulatorischen Rahmenbedingungen kann die Basis fir einen fairen Wett-
bewerb geschaffen werden. Damit kénnen die Preise fur Wirtschaft und Konsumenten niedrig gehal-
ten werden; die Dienstevielfalt und der damit verbundene wirtschaftliche Gesamtnutzen steigt an.

Ein sehr treffendes Beispiel fir unzureichende regulatorische Rahmenbedingungen zeigt der Riickfall
Osterreichs im EU-Breitbandranking um drei Platze auf Platz 8 im Vergleich zur letzten Erhebung. Im
DSL-Markt bspw. hélt die Telekom Austria mittlerweile fast 70 % der Marktanteile. Sind dies Anzei-
chen der Remonopolisierung? Die Marktanalyse fir den @sterreichischen Breitbandsektor ist vor kur-
zem verdffentlicht worden (wir berichteten im Newsletter 33). Sie zeigt, dass der Marktanteil bei Breit-
bandanschliissen durch die Telekom Austria stetig steigend ist und sie ihren Startnachteil mehr als
wettgemacht hat.

Entsprechende Schritte in Richtung Remonopolisierung sind in Deutschland auch erkennbar. So ha-
ben die Koalitionsparteien beschlossen, dass breitbandige Telekommunikationsnetze flr einen gewis-
sen Zeitraum von regulatorischen Eingriffen freizustellen sind. Dies ist — abgesehen von der Nicht-
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Kompatibilitdt mit den EU-Rahmenbedingungen — ausgesprochen problematisch fir das Entstehen
von zusatzlichem Wettbewerb insb. durch Anschlussnetzbetreiber.

Weitere Informationen: Claudia Schlipp, Tel.: +49 (211) 68 78 88-35
E-Mail: schlipp@psc-ag.biz

Man sollte meinen, ein Telekommunikationsnetzbetreiber, auf dessen Antrag die BNetzA eine Netzzu-
sammenschaltung anordnet, hat ein Interesse an dieser und wird sie auch befolgen. Allein der An-
tragsgegner durfte ein Interesse an einer Verzdgerung oder dem Nichtvollzug der Anordnung haben.
Die Praxis lehrt uns etwas anderes: So hatte im Jahre 2004 ein nicht marktbeherrschender Verbin-
dungsnetzbetreiber die Zusammenschaltung mit einem Mobilfunknetzbetreiber (MNO) beantragt, ins-
besondere weil er sich mit diesem nicht Uber die zu zahlenden Terminierungsentgelte und die Anzahl
der zu realisierenden Orte der Zusammenschaltung (OdZ) sowie der vom Mobilfunknetzbetreiber ge-
forderten Zuschldge auf die Minutenpreise fiir den Fall einigen konnten, dass nicht alle der von ihm
geforderten OdZ realisiert wirden. Die BNetzA ordnete die Zusammenschaltung an den lediglich be-
antragten vier OdZ an (BK 3d-04-028), genehmigte aber gleichzeitig einen Terminierungskostenzu-
schlag von 0,75 Eurocent pro Minute und die von dem Mobilfunknetzbetreiber in den Verhandlungen
geforderten sonstigen Terminierungsentgelte. Der Verbindungsnetzbetreiber verzichtete daraufhin
gegenuber dem Mobilfunknetzbetreiber vorlaufig auf die Realisierung der Zusammenschaltung mit der
Begrindung, er kénne die Terminierung im Netz des Mobilfunknetzbetreibers durch einen Transit Gber
das Netz der DTAG wie bisher glnstiger realisieren. Die BNetzA hatte ndmlich fiir den Transit durch
das Netz der DTAG insgesamt (unabhangig von der Anzahl der realisierten Zusammenschaltung mit
dieser) ein Entgelt von 0,6 Eurocent zuziglich der vom Mobilfunknetzbetreiber geforderten und nun-
mehr auch genehmigten Terminierungsentgelte genehmigt.

In der Folge verhandelten der Verbindungsnetzbetreiber und der Mobilfunknetzbetreiber tber eine
Anpassung diverser Konditionen einschlieBlich der Entgelte, ohne sich jedoch einigen zu kénnen. Es
kam zu einem weiteren Anordnungsverfahren. Der urspriingliche Beschluss wurde gerichtlich vom
Verbindungsnetzbetreiber angegriffen. Zwei Tage vor Durchfihrung der mundlichen Verhandlung
beim Verwaltungsgericht widerrief die BNetzA die urspriingliche Anordnung und lehnte den neuen
Antrag ab. Sie begriindete dies insbesondere damit, der Verbindungsnetzbetreiber habe die erste
Anordnung nicht befolgt. Daraus sei zu ersehen, dass es nicht um die Zusammenschaltung, sondern
nur um eine Preisabsenkung gehe, er also an der Zusammenschaltung selbst kein ernsthaftes und
berechtigtes Interesse habe.

Wir méchten daher an dieser Stelle der Frage nachgehen, wer von der Aussage in § 25 Abs. 8 TKG:
»Die betroffenen Betreiber miissen eine Anordnung der Regulierungsbehérde unverziglich
befolgen...“ verpflichtet wird. Nach Ansicht der BNetzA wéren im vorliegenden Fall sowohl der Mobil-
funknetzbetreiber als auch der VNB Betroffene in diesem Sinne. Diese auf den ersten Blick eindeutig
scheinende Vorgabe des Gesetzes relativiert sich bei naherer Betrachtung ganz erheblich. Bei ge-
nauerer Gesetzesanalyse ergibt sich, dass der VNB als Antragsteller des Ausgangsverfahrens, der
weder Uber eine marktbeherrschende Stellung verfligt noch ein Teilnehmernetzbetreiber ist, nicht
erfasst wird.

Eine Anordnung nach § 25 Abs. 1 TKG kommt nur in Betracht, wenn ,,die nach diesem Gesetz er-
forderlichen Voraussetzungen fiir eine Verpflichtung zur Zugangsgewéahrung“ vorliegen. Als
explizit genannte weitere Voraussetzung verweist die Norm darauf, dass eine Zugangsvereinbarung
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nach § 22 oder eine Vereinbarung Uber Zugangsleistungen nach § 18 TKG nicht zustande gekommen
sind. Eine Anordnung nach § 25 TKG kann daher nur mit verpflichtender Wirkung gegen ein Unter-
nehmen ausgesprochen werden, wenn und soweit dieses nach dem TKG zur Zugangsgewahrung
verpflichtet ist. Eine weitere Frage ist, ob der Zugangspetent einen korrespondierenden Zugangsan-
spruch gegen den Zugangspflichtigen hat.

§ 25 TKG konstituiert keine Zusammenschaltungspflicht der dort Genannten, sondern regelt aus-
schlieBlich das Verfahren vor der Behdrde. Die Behérde kann nach § 25 TKG somit ausschlieBlich
gegen ein Unternehmen eine Zusammenschaltung anordnen, wenn dieses eine Zusammen-
schaltungspflicht trifft. § 25 TKG enthalt insoweit keine eigene Eingriffsermachtigung fir die Behor-
de.

§ 25 TKG stellt somit einerseits den normbegunstigten Antragsteller und andererseits den passiv legi-
timierten Netzbetreiber durch Verweis auf die §§ 22 TKG und 18 TKG heraus. Aus dieser Normen-
kette ergibt sich, dass ein reiner Verbindungsnetzbetreiber, soweit er nicht marktbeherrschend
ist, zwar Normbegiinstigter des § 25 TKG sein kann, aber nicht Normadressat.

Der VNB war weder als marktbeherrschend eingestuft und mit einer Zugangsverpflichtung nach § 21
belegt worden, noch verfigte er Gber die Kontrolle Gber den Zugang zu Endnutzern zu § 18 TKG. Der
VNB hétte somit weder durch einen Antrag des Mobilfunknetzbetreibers noch durch eine Verfah-
renseinleitung von Amts wegen zur Zusammenschaltung verpflichtet werden kénnen.

Diese Differenzierung des Gesetzes zwischen Betreibern, die zur Zusammenschaltung ihrer Netze
berechtigt und verpflichtet sind (§§ 18, 22 TKG), einerseits und den lediglich zur Zusammenschaltung
Berechtigten aber nicht Verpflichteten andererseits muss beachtet werden. So differenziert das Ge-
setz z.B. in § 16 TKG. Jeder Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes ist zwar verpflich-
tet, anderen Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsnetze auf Verlangen ein Angebot auf Zusam-
menschaltung zu unterbreiten. Eine von der Behérde durchsetzbare Verpflichtung, eine entsprechen-
de Vereinbarung auch abzuschlieBen und die Zusammenschaltung durchzufihren, sieht § 16 aber
nicht vor.

Eine Anordnungsbefugnis steht der Behérde nach dem Gesetz somit nur gegenliber den Unterneh-
men mit betréchtlicher Marktmacht oder denjenigen mit Zugangskontrolle zu Endnutzern zu. Nur mit
dieser gesetzlichen Einschrankung kann § 25 Abs. 8 TKG Anwendung finden. ,Betroffene Betreiber"
im Sinne der Vorschrift kénnen nur solche Betreiber sein, denen gegeniiber die Behérde berechtigt ist,
eine Zusammenschaltung anzuordnen. Die Exekution der Anordnung, insbesondere die Durchsetzung
derselben nach MaBgabe des Verwaltungs- und Vollstreckungsgesetzes mit Zwangsgeldern bis zu 1
Mio. € ist nur dann zuléssig und rechtsstaatsgemaB, wenn die Behérde eine entsprechende materielle
Ermé&chtigungsgrundlage zur Verpflichtung gegen das betroffene Unternehmen hat. Ansonsten wirde
ein Unternehmen mit einem ganz enormen Zwangsgeld zu einem Handeln gezwungen, zu dem es
nach dem Gesetz ausdrlcklich nicht verpflichtet ist und nicht einmal auf Antrag ihrer Wettbewerber
oder durch Einleitung eines Verfahrens von Amtswegen durch die Behérde verpflichtet werden kénn-
te.

§ 25 Abs. 8 TKG kann daher nur dann sowohl den Antragsteller und als auch den Antragsgegner des
Anordnungsverfahrens erfassen, wenn beide entweder als marktbeherrschend und/oder Teilnehmer-
netzbetreiber betroffen sind. In diesem Sinne nicht ,betroffene Betreiber sind dem gegenuber durch
das Gesetz ausdriicklich privilegiert. Fir sie gilt insoweit sinngemaB die Regelung des § 16 TKG. Der
nicht zugangsverpflichtete Netzbetreiber gibt sein ,Angebot* mit dem Zusammenschaltungsantrag ab.
Er ,verhandelt* auch Uber dieses Angebot. Wird sein ,Angebot” - bildlich gesprochen - durch eine voll-
stédndige Anordnung seitens der Behdrde ,angenommen®, wird er auf dieser Basis die Zusammen-
schaltung realisieren. Wird sein ,Angebot“ wie vorliegend jedoch in wesentlichen Teilen abgelehnt, so
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entsteht far ihn wie bei § 16 TKG keine Zusammenschaltungspflicht zu den von ihm nicht angebote-
nen oder zugestandenen Bedingungen.

Jede andere Bewertung wirde die Differenzierung des Gesetzes zwischen den zusammenschal-
tungsberechtigten und den zusammenschaltungspflichtigen Unternehmen konterkarieren und ohne
gesetzliche Ermé&chtigungsgrundlage in den materiellen Gesetzesbestimmungen eine Zusammen-
schaltungspflicht bedeuten, die anerkanntermaBen einen schwerwiegenden Eingriff in den eingerich-
teten und ausgeubten Geschéftsbetrieb und die unternehmerische Freiheit bedeutet, die grundgesetz-
lich durch die negative Abschlussfreiheit geschiitzt ist und nur auf Grund von Gesetzen eingeschrankt
werden darf, woran es hier fehlen wirde.

Aus der Nichtbefolgung der Anordnung kann dem VNB daher keinerlei Rechtsnachteil erwachsen, da
er lediglich Normbegunstigter, aber nicht Normverpflichteter im Sinne einer Belastung mit einer Zu-
sammenschaltungspflicht ist.

Weitere Informationen: Hermann-Josef Piepenbrock, Tel.: +49 (211) 68 78 88-10
E-Mail: piepenbrock@ra-ps.biz

Neue Marktregulierung — zweite Runde

Die meisten Lander der Européischen Union kdmpfen noch mit der Umsetzung des seit 2002 auf eu-
ropédischer Ebene glltigen Rechtsrahmens, insbesondere im Hinblick auf die neue Marktregulierung,
da schreiten einige L&nder schon voran und gehen in die nédchste Runde. Zu diesen Landern gehort
Osterreich, wo im Dezember 2005 die Konsultation im Hinblick auf die Uberpriifung der mit der Tele-
kommunikationsmarkteverordnung aus dem Jahr 2003 festgelegten Markte begonnen wurde. Hinter-
grund ist, dass die ,neue Marktregulierung“ auf der Vermutung basiert, dass insgesamt 18 Markte als
so genannte ,Kandidatenmarkte® fir eine mdgliche Vorabregulierung definiert worden sind. Dies er-
folgte mit der Empfehlung der EU-Kommission ber die relevanten Produkt- und Dienstemérkte des
elektronischen Kommunikationssektors vom 11.02.2003 (ABI. L 114/5 vom 08.05.2003). Wahrend
einige Lander diese Empfehlung direkt anwenden, hat man in Osterreich eine eigene Telekommunika-
tionsmarkteverordnung (TKMVO) erlassen, in der die jeweiligen Markte definiert werden. Gem. § 36
TKG 20083 ist diese Verordnung regelmaBig, jedoch langstens im Abstand von zwei Jahren zu Uber-
prufen.

Diese Uberpriifung lauft daher in gewisser Weise parallel zu den EU-rechtlichen Uberlegungen, denn
auch die vorgenannte Regelung auf EU-Ebene soll regelmaBig tUberpriift werden. Daflr ist in der ers-
ten Jahreshélfte 2006 nach den gegenwartigen Planungen eine entsprechende Uberarbeitung vorge-
sehen. Da in Osterreich die erste Telekommunikationsmarkteverordnung im Oktober 2003 erlassen
wurde, steht nach den gesetzlichen Vorgaben nun auch eine Uberpriifung auf nationaler Ebene an.

Im Entwurf der Entscheidung — die Verordnung ist von der Behérde zu erlassen und keine Verordnung
des Gesetzgebers — werden insgesamt 13 Markte identifiziert bzw. genannt. Dabei ist fir das Ver-
standnis wichtig, dass es sich um eine Reflektion der TKMVO aus dem Jahr 2003 handelt. Es geht
darum, ob und in wie weit die damals in dieser Verordnung enthaltenen Markte jetzt wiederum in die
zweite Verordnung aufgenommen werden sollen. Aus diesem Grund ist auch die Zahl der Méarkte re-
duziert, denn der Markt Nr. 18 (Rundfunk-Ubertragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten
fir Endnutzer) gehort nicht in diese Verordnung, sondern wird in einer spezifischen Rundfunkmarktde-
finitionsverordnung (RFMVO) behandelt. Des Weiteren ist zu beachten, dass der ,nationale Vorleis-
tungsmarkt fur internationales Roaming in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen* geméaB der TKMVO 2003
noch nicht abschlieBend analysiert ist und auch noch keine Feststellung betréchtlicher Marktmacht
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oder gegebenenfalls die Auferlegung von Vorabverpflichtungen erfolgt ist, sodass sich auch dieser
Markt in dem Entwurf der neuen Verordnung nicht wieder findet. Gleiches gilt fiir den Breitbandvorleis-
tungsmarkt, der erst im Laufe des Jahres 2005 im Rahmen einer Novelle der Telekommunikations-
mérkteverordnung mit aufgenommen worden ist. Das dazu relevante Regulierungsverfahren im Hin-
blick auf die Marktdefinition, -analyse und die Auferlegung von Vorabverpflichtungen ist gegenwértig
noch nicht abgeschlossen.

In dem Entwurf der Telekommunikationsmarkteverordnung fiir das Jahr 2005 sind im Vergleich zu der
Verordnung aus dem Jahr 2003 daher im Wesentlichen zwei Anderungen bemerkenswert. Der Markt
gem. § 1 Ziff. 9 TKVMO 2003 (Transitdienste im 6&ffentlichen Festtelefonnetz) ist nicht mehr Bestand-
teil der Verordnung und der Markt gem. § 1 Ziff. 14 TKMVO 2003 (Zugang und Originierung in &ffentli-
chen Mobiltelefonnetzen (Vorleistungsmarkt)) ist (ebenfalls) nicht mehr Bestandteil der Verordnung.

Diese Anderungen gehen darauf zuriick, dass in beiden Méarkten durch die Regulierungsbehérde in
Osterreich keine betrachtliche Marktmacht im Zuge der ersten Marktanalyseverfahren festgestellt wor-
den ist und daher auch keine Vorabverpflichtungen auferlegt wurden. Wéhrend dies fiir den Markt
Zugang und Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen seitens der EU-Kommission unbe-
anstandet geblieben ist und somit allgemein akzeptiert wurde, dass auf diesem Markt wirksamer
Wettbewerb besteht, ist in Bezug auf den Markt fir Transit noch ein Verfahren anhangig. Die 6sterrei-
chische Regulierungsbehérde hatte die Abwesenheit betrachtlicher Marktmacht festgestellt, die EU-
Kommission jedoch hierzu eine abweichende Meinung, die letztendlich zu einer Veto-Entscheidung
fuhrte. Daraufhin hat die ésterreichische Regulierungsbehdérde in einem Vorabentscheidungsersuchen
an den Europaischen Gerichtshof Uberpriifen wollen, ob und in wieweit die EU-Kommission entspre-
chende Eingriffsrechte hat. Der EuGH hat sich mittlerweile als nicht zusténdig erklart. Wie es daher
mit dem Transitmarkt weitergeht, ist noch eine offene Frage.

Wesentliche Neuerungen und Anderungen in der TKMVO kénnen aber auch daher riihren, dass es
bei den Definitionen und bei den technischen Weiterentwicklungen Neueinschatzungen gibt, wie be-
stimmte Mérkte zu definieren und abzugrenzen sind. So fiihrt die Behdrde in ihrem Entscheidungs-
entwurf zu den Mietleitungen aus, dass z.B. Produkte mit nutzerseitigen Ethernet-Schnittstellen, wel-
che die Mdéglichkeit bieten, in Abhangigkeit von den vom Nutzer wahlbaren Werten des VLAN Identi-
fiers das Ziel der Verbindung zu steuern, nicht als Mietleitungen zu klassifizieren sind. Das Gleiche gilt
fir Produkte mit nutzerseitigen X.25-, Frame-Relay-, ATM- und IP-Schnittstellen an den Netzab-
schlusspunkten, die die Méglichkeit bieten, das Ziel der Verbindungen in Abhangigkeit von den Wer-
ten eines Verbindungssteuerungsparameters zu steuern. Durch diese technischen Weiterentwicklun-
gen werden Marktdefinitionen beeinflusst, hier konkret: Markte verkleinert, indem ganz bestimmte
Produkte ausgenommen werden.

Eine wichtige Weiterentwicklung ist auch Voice over IP. Die sterreichische Regulierungsbehdrde
unterscheidet dabei zwischen Voice-over-Internet-Anwendungen (VolP) und Voice-over-Broadband
(VoB). In diesem Zusammenhang stellt sich jeweils die Frage, in wieweit Sprachibertragung Uber
Internet-Protokolle dem Markt fir Inlandsgespréache zuzurechnen sind. Die Osterreichische Behdrde
kommt zu der Erkenntnis, dass Gesprachsrealisierungen mittels Voice-over-Broadband Bestandteil
des jeweiligen Marktes sind, Gesprachsrealisierungen mittels Voice-over-Internet hingegen nicht. Die
Differenz zwischen beiden liegt darin, dass bei Voice-over-Internet der Voice-over-IP-Anbieter seine
Dienste auf der Grundlage des 6ffentlichen Internets zur Verfligung stellt, dies allerdings in der Regel
unabh&ngig vom Anbieter des Breitband-Internetzugangs. Der Kunde hat somit einen Breitband-
Internetzugang Uber einen Internet-Service-Provider realisiert und zusatzlich einen davon nicht im
Biindel angebotenen Sprachdienst eines Voice-over-IP-Anbieters. Hingegen ist bei Voice-over-
Broadband (VoB) in der Regel von einer Biindelung des Breitband-Internetzugangs und der Voice-
over-IP-Technologie zum Transport der Sprachdaten im Anschlussnetz auszugehen. Die Differenzie-
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rungen zwischen beiden Angebotsformen implizieren in der Regel auch unterschiedliche Leistungs-
merkmale bei der Realisierung des Dienstes.

Zu diesen wesentlichen Anderungen hatten Anbieter auf dem 6sterreichischen Markt Gelegenheit, bis
zum 30.01.2006 Stellung zu nehmen. Gleichzeitig haben die Marktdatenerhebungen bei den Betrei-
bern bereits im Oktober 2005 fur die zweite Runde der Marktdefinitions- und -analyseverfahren be-
gonnen. Man darf daher gespannt sein, wie sich diese Uberarbeitung der Telekommunikationsmérkte-
verordnung im Zusammenhang mit der Datenabfrage und den Entwicklungen auf européischer Ebene
im Laufe des nachsten halben Jahres darstellt.

Weitere Informationen: Dipl.-ékon. Dr. Ernst-Olav Ruhle, Tel.: +49 (211) 68 78 88-48
E-Mail: ruhle@psc-aq.biz

Startschuss fiir den EU-Review

Am 24.01.2006 veranstaltete die EU-Kommission den Auftakt zur Diskussion, die unter dem Stichwort
,EU Review* den aktuell giltigen Rechtsrahmen fir den elektronischen Kommunikationssektor einer
Uberpriifung unterziehen sollen. Der ,Call for Input* vom November 2005 hatte zwélf Themen identifi-
ziert, zu denen die EU-Kommission die Meinung ,des Marktes” erfahren wollte, wobei der Fokus auf
der Wirksamkeit des Richtlinienpakets lag sowie der Suche nach mdglichen Verbesserungen; ein
wesentlicher Teil der Erdrterungen war auch der Empfehlung zu den relevanten Produkt- und
Dienstemérkten gewidmet. Die EU-Kommission ist zum jetzigen Zeitpunkt ,completely open®, was den
nachsten Schritt angeht. Sie plant, bis zum Juli 2006 ein Dokument zu veréffentlichen, das — auf der
Basis des Inputs der interessierten Parteien — eine Bewertung des Rechtsrahmens beinhaltet und
auch mégliche Punkte fir eine Uberarbeitung identifiziert. Vorschlage dazu sollen bis Jahresende
vorliegen und kénnten dann in den politischen Diskussionsprozess gehen, der — in Anbetracht der
langen Zeitrdume der Abstimmung zwischen EU-Parlament und EU-Kommission — noch zwei bis drei
Jahre in Anspruch nehmen kann. Aussagen von interessierten Parteien (iber Anderungsbedarf sollen
daher die Entwicklung bis zu diesem Zeitpunkt hin antizipieren.

Im Vergleich zu friheren Reviews sind die Fronten nicht mehr so klar — hier die Incumbents, die ihr
Terrain verteidigen, und dort die Wettbewerber mit weit reichenden Forderungen nach Zugangs- und
Entgeltregulierung. Das liegt auch daran, dass die Ausdifferenzierung der Geschéaftsmodelle die Win-
sche auf Wettbewerberseite immer weiter auseinander treibt. Dies bedingt, dass sich Verbande nicht
mehr klar auBern kdnnen, weil die Vielfalt der Meinungen von Mitgliederunternehmen eine Positionie-
rung nicht (mehr) erlaubt oder sich neue Verbande bilden, die ihre spezifischen Interessen vorbringen.

In der ersten Themengruppe, die zur Diskussion anstand, konnte man dies beobachten: Zunachst
meldeten sich die ex-monopolistischen Betreiber zu Wort, die im Kern eine weiterfiihrende Anderung
forderten, die weniger auf sektorspezifischem Recht und mehr auf allgemeinem Wettbewerbsrecht
aufbauen sollte. Allerdings waren die entsprechenden Forderungen unterschiedlich. Incumbents mit
gréBeren Auslandsengagements argumentierten dabei recht differenziert. Hingegen waren die Wett-
bewerber in ihren AuBerungen eher dafiir, den jetzigen Rechtsrahmen — oder zumindest die sich dar-
aus ergebenden Regulierungsoptionen — nicht einzuschranken.

Erstaunlich wenig &uBerten sich die Teilnehmer zu den politischen Zielsetzungen. Gerade aktuelle
Begriffe und Konzepte wie ,Ladder of Investment” und ,Access Holidays" tauchten nur selten auf. Am
klarsten positionierte sich Telefénica, die sich gegen das Konzept der Investitionsleiter aussprachen,
weil es die fortgesetzte Abh&ngigkeit von Regulierungsentscheidungen bedingt.
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In der zweiten Themengruppe wurden die Wettbewerbs- und Zugangsregulierung sowie das Fre-
quenzmanagement adressiert. Beim letztgenannten Thema liefen die meisten AuBerungen darauf
hinaus, die Chancen aus der Erméglichung von ,Spectrum Trading“ noch intensiver zu nutzen, indem
man solche MaBnahmen verpflichtend in den Mitgliedstaaten einflhrt. Hersteller und Betreiber uBer-
ten sich dazu positiv, aber Regulierungsbehdrden eher zuriickhaltend wegen der zusatzlichen Prob-
leme im Bereich der Priifung auf wettbewerbsschadigende Effekte, z.B. durch das Horten von Fre-
quenzen.

Mehrere Teilnehmer adressierten beziiglich der Zugangsregulierung die Frage der Behandlung von
Investitionen. Natirlich gab es hier keinen Konsens. Incumbents sehen die Zurlickdrangung von Zu-
gangsansprichen bei Innovationen und neuen Infrastrukturen als zentral an, damit Anreize flr Investi-
tionen geschaffen werden und ein echter Infrastrukturwettbewerb daraus resultiert. Viele Wettbewer-
ber kritisieren dies, da die 6konomische Theorie besagt, dass aus einer Monopolsituation die wenigs-
ten Anreize zu Innovationen ausgehen. Mit hoher Wahrscheinlichkeit wird die inhaltliche Ausgestal-
tung der Begriff ,neue Markte, Emerging Markets und neue Infrastrukturen“ den Kern der zu erwarten-
den Diskussionen wahrend des Jahres bilden.

Die dritte Themengruppe befasste sich mit Kundenschutz, Nutzerinteressen, Datenschutz, Mietleitun-
gen etc. und stellte einen thematischen ,Gemischtwarenladen” dar. Entsprechend schwer lassen sich
Schlussfolgerungen ziehen, was die Meinung der Branche angeht. Ein interessanter Aspekt, der an
verschiedenen Stellen genannt wurde, war, dass angesichts der wachsenden Bedeutung von ,,Con-
tent* darauf zu achten sei, dass die europaische Regulierung konsistent bleibe. Dazu sei eine Ab-
stimmung der Bestimmungen zu den elektronischen Kommunikationsnetzen- und -diensten mit der
Regulierung der audiovisuellen Medien sowie dem Urheberrecht und den Bestimmungen zum Schutz
personenbezogener Daten erforderlich.

Die vierte und letzte Themengruppe bildete die Marktregulierung, namlich das Art. 7-Verfahren der
internationalen Koordinierung sowie die Empfehlung der EU-Kommission zu den relevanten Produkt-
und Dienstemarkten. Diese Inhalte wurden wieder kontroverser diskutiert. Fir den Autor Uberraschend
hielt sich die Kritik am Art. 7-Verfahren in Grenzen, allerdings erfolgten viele Hinweise auf Probleme
bei der korrekten Implementierung auf nationaler Ebene. Einige Diskutanten forderten die EU-
Kommission zu einer starkeren Einflussnahme und somit zur Allokation von mehr Kompetenzen auf
EU-Ebene auf. Vorschlage zur Prozessverbesserung stellten auf eine verpflichtend kombinierte Notifi-
zierung von Marktanalyse und vorgeschlagenen Vorabverpflichtungen sowie auf die Vorgabe von
Fristen fiir die Marktanalyseverfahren auf nationaler Ebene ab, wobei die EU-Kommission bei Uber-
schreiten der Fristen ein Recht haben solle, die Entscheidung an sich zu ziehen. Die finnische Behor-
de — erschdpft von Uber 450 Notifizierungen — schlug vor, eine Schwelle einzufiihren, unterhalb derer
eine EU-Notifizierung nicht erforderlich sei, weil der Einfluss auf den Handel zwischen den Staaten de
facto nicht gegeben sei.

Lebhaft wurde die Diskussion um die Markteempfehlung. Klare Blécke von einer strikten Reduktion
der Zahl der Markte (die weitestgehende Forderung war auf die Streichung aller Endkunden- und Miet-
leitungsméarkte sowie der Markte 15 und 17 gerichtet) Uber eine Beibehaltung des heutigen Umfangs
bis hin zu einer Erweiterung z.B. um Breitband-Endkundenmarkte und Dark Fiber im Rahmen der
Mietleitungsmarkte zeichneten sich ab. In diesem Zusammenhang wurde auch der 3-Kriterien-Test
erértert. Damit haben sich viele Diskutanten auseinandergesetzt. Ein interessanter Vorschlag in die-
sem Zusammenhang kam von ECTA, die vorschlugen, das dritte Kriterium des Tests durch einen
.Leverage-Test" zu ersetzen, mit dem geprift werden soll, ob die Verhaltnisse geeignet sind, betracht-
liche Marktmacht von einem auf einen anderen Markt zu Gbertragen.

Nach anndhernd acht Stunden Diskussion darf die Erwartung zum Ausdruck gebracht werden, dass
im weiteren Verlauf des Jahres noch eine intensive Auseinandersetzung erfolgen wird. Mit Spannung
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darf erwartet werden, welches Urteil die EU-Kommission zum Rechtsrahmen fallen wird. Klar scheint,
dass revolutiondre Anderungen nicht angeregt werden, sehr wohl aber weitere Evolutionsstufen hin
zum Wettbewerbsrecht.

Weitere Informationen: Dipl.-ékon. Dr. Ernst-Olav Ruhle, Tel.: +49 (211) 68 78 88-48
E-Mail: ruhle@psc-ag.biz

ERG-Konsultation zum ,Remedy-Paper”

Am 12. Januar 2006 fand in Briissel eine offentliche Anhérung der European Regulators Group (nach-
folgend ,ERG") statt. Anlass war die Konsultation zum ERG Position Paper zu den regulatorischen
Vorabverpflichtungen, die den SMP-Betreibern von den nationalen Regulierungsbehérden auferlegt
werden. Dieses Papier wurde zum ersten Mal Anfang 2004 verabschiedet und ist als eine Empfehlung
an die nationalen Regulierungsbehérden zum Vorgehen beim Erlass von regulatorischen MaBnahmen
zu verstehen. Im November 2005 hat die ERG dieses Positionspapier Uberarbeitet und zur &ffentli-
chen Konsultation aufgerufen.

Das Positionspapier befasst sich mit der Auswahl der richtigen Instrumente fir verschiedene Wettbe-
werbsprobleme im Telekommunikationssektor, d.h. welche Mittel angewendet werden, um flr ein be-
stimmtes Verhalten und unter bestimmten Vorraussetzungen (z.B. betréchtliche Marktmacht) die rich-
tigen AbhilfemaBnahmen (Transparenzverpflichtungen, Nicht-Diskriminierung, getrennte Kostenrech-
nung, Zugangsverpflichtungen, Preiskontrolle und Kostenrechnungsauflagen) auszuwéhlen.

In der Neuauflage des Positionspapiers adressiert die ERG vor allem folgende Themen:

e Behandlung von Emerging Markets und neuer Infrastruktur

e Investitionsleiter

e Kohéarente/Konsistente Entgeltregulierung

e Diskriminierung in anderen Bereichen als bei Entgelten (Equality-Prinzip)
e Marktmacht auf angrenzenden Markten

e Abschaffung von nicht mehr notwendigen regulatorischen Verpflichtungen
e Verschiedene Verpflichtungen in einem Markt

Die Uberarbeitung des Positionspapiers ist gepragt durch die Erfahrungen, die man mit den mittlerwei-
le durchgefiihrten Notifizierungen gesammelt hat. Ein Aspekt dabei, der sich vor allem im Zusammen-
hang mit den Vorleistungsmarkten fiir die Bereitstellung der entblindelten Teilnehmeranschlussleitung
sowie anderer Vorleistungsprodukte auf GroBkundenebene flr breitbandigen Zugang (Markt Nr. 12)
ergibt, ist die Frage, welche Vorleistungsprodukte Uberhaupt am Markt angeboten werden muissen
und wie entsprechende Auflagen ausgestaltet werden kénnen, um keine Stérung der bisherigen Wett-
bewerbssituation hervorzurufen und gleichzeitig konsistent zu den bisher auferlegten Vorabverpflich-
tungen zu sein. Ein Beispiel hierfiir ist eine Auflage zum Angebot von Resale auf Breitbandvor-
leistungsmarkten und deren Auswirkungen auf Geschéaftsmodelle, die auf der Basis der Teilnehmer-
anschlussleitungen operieren.

Nach wie vor hoch im Kurs steht bei der ERG das Konzept der Investitionsleiter, nach dem alternative
Anbieter zunachst dort aktiv werden, wo sie mit relativ Gberschaubarem Investment einen gewissen
Marktanteil und Verkehrsvolumina gewinnen kénnen, um dann in weiteren Phasen tiefer in die Wert-
schépfung einzusteigen und umfangreicheres Investment vorzunehmen. Dieses Konzept bezog sich
in der Vergangenheit ganz wesentlich auf den Teilnehmeranschlussbereich, in dem Uber mehrere
Stufen (Resale, Bitstream, Vollentblindelung) die Sprossen der Leiter beschritten werden. Die ERG
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geht davon aus, dass auch hier in Zukunft unterschiedliche Vorleistungsprodukte zu unterschiedlichen
Zeitpunkten und in unterschiedlichen Phasen der Marktentwicklung benétigt werden. In diesem Zu-
sammenhang diskutiert sie auch die Komplementaritat unterschiedlicher Zugangsprodukte im Teil-
nehmeranschlussbereich. Fir das Angebot derartiger komplementarer Produkte zur Realisierung un-
terschiedlicher Geschéaftsmodelle ist jedoch auch von zentraler Bedeutung, dass die Vorleistungspro-
dukte in ein Entgeltsystem eingebunden werden, das in sich konsistent ist.

Offenbar aufgrund der Erfahrungen mit der Mobilfunkterminierung und der Notifizierungen zu Markt
Nr. 16 weist das ERG Papier darauf hin, dass Uberhdhten Preisen auf der Vorleistungsebene prinzi-
piell nur mit Auflagen zur Entgeltkontrolle und zur kostenrechnerischen Trennung/Kostenrechnung
begegnet werden kann. Nichts desto trotz erkennt die ERG an, dass es verschiedene Preisbildungs-
regeln fir regulierte Markte geben kann, und zwar auf der Basis der Kostenorientierung (LRIC) oder
auf Grundlage historischer Kosten (FDC/FAC), des Retail Minus-Ansatzes sowie Benchmarking.

Basierend auf den Erfahrungen mit diskriminierendem Vorgehen von Betreibern im nicht-preislichen
Bereich erfolgt weiterhin eine Diskussion von neuen mdglichen Nicht-Diskriminierungsverpflichtungen,
z.B. Service Level-Zusagen, die Aufnahme von Key Performance Indicators, das Verbot unangemes-
sener Bedingungen etc. Diese Diskussion stammt aus UK, wo die Idee einer Equality-Verpflichtung
entstanden ist. Dahinter steht der Gedanke, dass der Retail-Arm der Incumbents die Vorleistungspro-
dukte zu den gleichen Konditionen und durch die gleichen Carrier-Management-Systeme usw. bezie-
hen muss wie die Wettbewerber. Begriindet wird die Equality-Verpflichtung damit, dass man mit der
Nichtdiskriminierungsverpflichtung fir Preise allein nicht weiter kommt, weil auch die nicht-preislichen
Aspekte zwischen den Betreibern bedeutend sind.

Auf der Anhérung am 12.01.2006 in Briissel wurden vor allem die Investitionsleiter und die Emerging
Markets diskutiert. Es besteht weitgehend Konsens, dass die Investitionsleiter fir die Festnetzmarkte
ein guter Ansatz ist. Strittig ist aber, ob diese auch flir andere Markte (z.B. Mobilfunkméarkte) ange-
messen ist oder nicht.

Zu den Emerging Markets ist anzumerken, dass die deutsche Debatte zu VDSL-Investitionen und zu
den so genannten ,Regulation Holidays® (zeitliche Ausnahme von Diensten und Produkten aus der
Regulierung) groBe Wellen auch in Europa geschlagen hat. Zum einen sind sich die meisten Parteien
einig, dass vorhandene Dienste Uber neue Infrastrukturen (z.B. VDSL) keine Emerging Markets sind.
Gleichzeitig wollen alle eine innovationsférdernde Regulierung mit Regulation Holidays zulassen. Da
der Begriff Emerging Markets im Regulierungsumfeld noch nicht festgelegt ist, ist eine zukiinftige Dis-
kussion mit viel Begriffsverwirrung zu diesem Thema zu erwarten.

Die Abgabefrist fir Stellungnahmen ist am 13.01.2006 ausgelaufen, und die ERG rechnet damit, spé-
testens bis Ostern ein Uberarbeitetes Papier prasentieren zu kdnnen. Besonders spannend dabei ist,
wie sich die ERG zu Regulation Holidays und der Investitionsleiter positioniert. Vieles spricht dafr,
dass die sich Regulierung in Europa in den kommenden Jahren in gréBerem AusmaB auf investitions-
und innovationsférdernde Entscheidungen — mdglicherweise auf Kosten des Wettbewerbs — fokussie-
ren wird.

Weitere Informationen: Dipl.-ékon. Dr. Ernst-Olav Ruhle, Tel.: +49 (211) 68 78 88-48
E-Mail: ruhle@psc-aq.biz und Dipl.-Okon. Martin Lundborg, Tel.: +49 (211) 68 78 88-31
E-Mail: lundbor. sc-ag.biz
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Das aufwandige Marktanalyseverfahren gem. §§ 9 ff TKG gerat vor allem immer mehr dadurch ins
Rampenlicht, dass die Verfahren auch mehr als zweieinhalb Jahre nach der verbindlichen Umset-
zungsfrist der EU-Richtlinien (vgl. Art. 28 der Rahmenrichtlinie: bis zum 24. Juli 2003) immer noch
nicht abgeschlossen sind. Dabei hatte gem. § 14 Abs. 2 TKG spatestens nach zwei Jahren eine Uber-
priufung der ersten Ergebnisse stattfinden missen. Durch diese erheblichen Verzégerungen wurden
bislang erst ganz vereinzelte Marktanalysen und Regulierungsverfiigungen gem. Art. 7 der Rahmen-
richtlinie bzw. § 12 TKG bei der EU-Kommission notifiziert. Gangige Praxis der Bundesnetzagentur ist,
dass konkrete Streitentscheidungen wie Zusammenschaltungsanordnungen oder auch Entgeltge-
nehmigungen, die entweder auf der Ubergangsregelung des § 150 Abs. 1 TKG oder der Méglichkeit
zu vorlaufigen Entscheidungen nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG beruhen, nicht bei der EU-Kommission
notifiziert werden. Das Harmonisierungsbestreben des neuen Richtlinienpakets wird durch die erhebli-
chen Verzdgerungen des Umsetzungsprozesses daher stark verzégert.

Diese Praxis ist mit den Vorgaben des Richtlinienpakets nicht vereinbar. Denn materiell ergingen die
inzwischen geféllten Entscheidungen und Anordnungen auf den deutschen Umsetzungsnormen der
Art. 8, 13 und Art. 5 der Zugangs-Richtlinie. Eine auf Art. 5 und 8 der Zugangs-Richtlinie gestitzte
Anordnung ist jedoch gem. Art. 7 Abs. 3 der Rahmen-Richtlinie bei der EU-Kommission notwendig zu
notifizieren. Die deutsche Praxis, wonach nur die abstrakten Regulierungsverfigungen, nicht aber die
konkreten streitentscheidenden Anordnungen notifiziert werden, verstdéBt daher offensichtlich gegen
die EU-Vorgaben. Dagegen ist es bspw. in Osterreich géngige Praxis, auch die konkreten Streitent-
scheidungen bei der EU-Kommission zu notifizieren. Bei den Mobilfunkterminierungsentgelten in Os-
terreich hat dies dazu geflihrt, dass die Gleitpfade fur die Mobilfunkterminierungsentgelte auf den Ein-
wand der EU-Kommission hin erheblich abgesenkt worden sind (vgl. Sache AT/2005/0256: Streitbei-
legungsverfahren beziiglich Zugang und Zusammenschaltung).

Jeder, der bislang die ,Regulierung” der Mobilfunkterminierungsentgelte in Deutschland aktiv verfolgt
hat, kann sich vorstellen, welche Einwande das Nichteinschreiten der Regulierungsbehdrde gegen-
Uber den marktbeherrschenden Mobilfunknetzbetreibern in Briissel provoziert hatte. Das Bundeskar-
tellamt hat die Praxis der Bundesnetzagentur in seiner Stellungnahme vom 30.11.2005 gem. § 123
TKG im Rahmen der letzten Entscheidung beziglich der Mobilfunkterminierungsentgelte bei Vodafone
deutlich ausgedrickt: In der Entscheidung hatte die Bundesnetzagentur ,die wesentlichen Grundsétze
der Missbrauchsaufsicht verbogen*“ (Hervorheb. nur hier).

Sollte die EU-Kommission also in Kiirze darauf drangen, dass auch die konkreten Streitentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur in Brissel notifiziert werden, dann kénnte sich bei der Regulierung in
Deutschland auf Druck von Brissel in nachster Zeit noch etwas bewegen. Es ist kaum vorstellbar,
dass die Bundesnetzagentur aus eigenem Antrieb ihre kritikwirdige Praxis andert.

Weitere Informationen: RA Dr. Marc Schiitze, Tel.: +49 (211) 68 78 88-80
E-Mail: schuetze@ra-ps.biz

Termine

01.02.2006 Muindliche Verhandlung des Européischen Gerichtshofes i.d. Rs. C 392/04 und
C 422/04 wg. Vorabentscheidungsersuchen bezlglich bestandskraftiger Lizenzgebiih-

renbescheide
Ort: Luxemburg
Internet: http://www.curia.eu.int/de/actu/activites/index.htm
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07.02.2006 4. Disseldorfer Informationsrechtstag

Ort: Zentrum flr Informationsrecht, Juristische Fakultat, Universitat Disseldorf

Internet: http://www.jura.uni-
duesseldorf.de/informationsrecht/veranstaltungen/informationsrechtstag4.shtmi

15.02.2006 Bundesnetzagentur: mindliche Verhandlung vor der Beschlusskammer 4 im Verfahren
zur Uberpriifung der Standardvertragsangebote der DTAG fiir den Zugang zur TAL,
BK 4a-05/101/S

Ort: Bundesnetzagentur

Internet: http://www.bundesnetzagentur.de/enid/9abai59a8dcc2f8e3a28697837e22a0d.0/Termi
ne/Termine der Beschlusskammern 16u.html

21.02.2006 Workshop Wireless access policy for electronic communications services (wapecs)

Ort: Brissel

Internet: http://europa.eu.int/information society/policy/radio _spectrum/index_en.htm

09.- CeBIT

15.03.2006

Hannover Hannover

Internet: http://www.cebit.de

27 .- European Communications Policy Research (EuroCPR) Conference

28.03.2006

Ort: Sevilla

Internet: WWW.encip.org

24.- 17th European Regional ITS Conference

26.08.2006

Ort: Amsterdam

Internet: http://userpage.fu-berlin.de/%7Ejmueller/its/conf/amsterdam06/index.htm

Rechtsanwalte Piepenbrock ¢ Schuster
Achenbachstr. 73, 40237 Disseldorf
Tel: ++49-(0)211-687888-0, Fax:  ++49-(0)211-687888-68
und

Piepenbrock ¢ Schuster Consulting AG
Besuchsadresse: SchumannstraBe 62, 40237 Diisseldorf
Postanschrift: Achenbachstr. 73; 40237 Disseldorf

++49-(0)211-687888-0, Fax:  ++49-(0)211-687888-33

Sitz der Gesellschaft: Disseldorf

Vorstand: Dr. Ernst-Olav Ruhle, Heiko Heger
Aufsichtsratsvorsitzender: Dr. Fabian Schuster
Amtsgericht Disseldorf HRB: 49559

Tel:

E-Mail: newsletter@ra-ps.biz, URL: http://www.piepenbrock-schuster.biz
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Die Rechtsanwdlte der Sozietadt Piepenbrock ¢ Schuster sind Mitglieder der Rechtsanwaltskammer
Dulsseldorf. Sie sind durch den Préasidenten des Landgerichts Disseldorf bzw. durch die Rechtsan-
waltskammer Dulsseldorf als Rechtsanwélte zur Ausiibung des Rechtsanwaltsberufes in der Bundes-
republik Deutschland zugelassen. Sie unterliegen berufsrechtlichen Regelungen, deren Einhaltung
von der Rechtsanwaltskammer Dulsseldorf Uberwacht wird. Zu den berufsrechtlichen Regelungen
gehéren u.a. die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), das Vergitungsgesetz fir Rechtsanwalte
(RVG), die Berufsordnung der Rechtsanwaélte (BORA), die Berufsregeln der Rechtsanwaélte der Euro-
paischen Gemeinschaft, das Gesetz Uber die Tatigkeit europdischer Rechtsanwalte in Deutschland
(EuRAG) sowie die Fachanwaltsordnung, deren Texte u.a. auf der Homepage der Bundesrechtsan-
waltskammer (BRAK) abgerufen werden kénnen.

Trotz gewissenhafter Bearbeitung aller Beitrage wird fir deren Inhalt keine Haftung Gbernommen.
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