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Liebe Leserinnen und Leser,

mit der lhnen vorliegenden Ausgabe des Newsletter melden wir uns aus der Sommerpause zurlick. In
den letzten Wochen hat es wieder zahlreiche interessante Entscheidung, Entwicklungen und Ereignis-
se gegeben, Uber die wir in gewohnter Weise berichten mdchten.

Besonders freuen wir uns, Ihnen heute einen Gastbeitrag prasentieren zu dirfen: Herr Dr. Thomas
Hart, Regulierungsexperte des EU-China Information Society Project in Peking, hat uns einen Beitrag
zum Thema ,Informationsgesellschaft in China“ zur Verfligung gestellt, fir den wir uns an dieser Stelle
nochmals herzlich bedanken méchten. Das EU-China Information Society Project ist ein gemeinsames
Projekt der EU-Kommission und der chinesischen Regierung, welches im August 2005 ins Leben ge-
rufen wurde und dem Zweck dient, Expertise rund um die Thematik ,Information Society“ nach China
zu bringen und dort zu nutzen.

Auch im Gesellschafts- sowie im Telekommunikationsrecht blicken wir nach Fernost: So stellen wir
lhnen die in China soeben erlassene neue ,Verordnung zur Ubernahme inlandischer Unternehmen
durch ausléndische Investoren“ vor, wahrend ein weiterer Beitrag sich anlésslich einer derzeit in
Hongkong stattfindenden Konsultation zum Thema ,Bill & Keep® mit der Frage beschéftigt, ob dies ein
geeignetes Instrumentarium zur Uberwindung bestehender Asymmetrien im Mobilfunk darstellen
kénnte.

AbschlieBend mdéchten wir noch auf das in der Rubrik ,Termine” aufgefiihrte, am 01.12.2006 in K&In
stattfindende Seminar ,Aktuelle Probleme des Informationsrechts® des Otto-Schmidt-Verlages hinwei-
sen: Referenten sind die Kollegen Dr. Peter Schuster und Dr. Peter Schmitz, die praxisnah aktuelle
Neuerungen des Informationsrechts in Rechtsprechung und Gesetzgebung vorstellen werden.

Mit Anfragen, Kritik und Anregungen erreichen Sie uns gerne unter newsletter@ra-ps.biz.
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IT-Recht

Besondere Bedeutung kommt in der Unternehmenspraxis im Bereich des IT-Rechts auch der Erstel-
lung von Individualsoftware zu. Damit ist auch die Anpassung von Standardsoftware an Kundenw(in-
sche (,Customizing”) gemeint, wie sie etwa bei SAP-Modulen zu finden ist, weitergehend aber noch
das Programmieren einer Software auf Grund der Bestellung eines einzelnen Kunden. Diese Soft-
ware-Projekte enthalten in der Praxis nicht nur viele Stolpersteine, auf die im Folgenden kurz einzuge-
hen ist, sondern sie filhren auch zu einer besonderen Form der Abhéngigkeit. Denn je nach Bedeu-
tung der Individualsoftware fir den Betrieb des Auftraggebers ist dieser in teilweise durchaus kriti-
schem MaBe nicht nur von der erstmaligen Erstellung dieser Software abhangig, sondern nach der
Implementation auch von Pflege und Wartung solcher Software. Die dann h&ufig zu beobachtende
Abhangigkeit von dem Softwarelieferanten fuhrt regelméBig auch zu wirtschaftlichen Konsequenzen
(wie Uberhdhten Entgelten etwa bei Uberarbeitung oder Ergénzung der Software).

Aus Praxissicht sind die folgenden Elemente eines derartigen Projektes kritisch:

e Beginn des Projektes vor Vertragsschluss

e das Lasten- bzw. Pflichtenheft (bzw. Vertragsgegenstand-, Vertragspflichten)

e Dokumentation

e Andere wesentliche Inhalte des Vertrages (namentlich Vergiitung, Anderungen der Anforde-
rungen, Abnahme, Gewahrleistung/Haftung, Rechte an der Software, Implementation)

e Wartung und Pflege

Bei der Beschéftigung mit der Problematik ist es hilfreich, sich zunachst noch einmal die Situation auf
Seiten des Auftraggebers einerseits und des Software-Herstellers andererseits vor Augen zu fihren.
Aus Sicht des Unternehmens sind Budget und Zeit eine knappe Ressource. Dennoch soll die Software
in der Regel alles kdnnen und perfekt laufen. Problem bei der Definition von ,alles kénnen*® ist jedoch,
dass das Unternehmen haufig noch gar nicht weiB, welche Mdéglichkeiten die Software bietet und wel-
che betrieblichen Prozesse dadurch berlihrt und gegebenenfalls geédndert werden (und damit im Zuge
einer Interaktion wiederum die Anforderungen an die Software &ndern). Viele dieser Fragen werden
regelméaBig erst im Laufe des Projektes (gegebenenfalls auch in vorvertraglichen Diskussionen) offen-
bar. Diese Unsicherheit wird durch die Ausgangssituation des Softwarehauses nicht erleichtert, weil
dieses grundsétzlich aus eigener Sicht alle Probleme I6sen kann, die Lésung aber abhéngig ist von
Zeit und Geld. Die Individualisierung durch den Kunden ist Kern der Bemiihungen und damit zugleich
Problem (frei nach dem Motto: ,Der Kunde steht im Mittelpunkt — und damit immer im Weg"). Dartber
hinaus steht das Softwarehaus — analog zu der Situation des Auftraggebers — vor dem Problem, dass
es bei Start des Projektes haufig ebenfalls noch nicht weiB, was fir den Auftraggeber die richtige L6-
sung ist. Daher ware fir das Softwarehaus am besten ein Vertrag mit offenem Leistungsinhalt und
zeitabhangiger Vergitung. Diese kurze Skizzierung des Rahmens zeigt bereits, dass die gegenseiti-
gen Interessen kaum gegensatzlicher sein konnten. Haufig wird dies nicht ausreichend realisiert,
was im Laufe des Projektes zu kleinen und groBen Katastrophen fihrt.

Eines der erfahrungsgeman grdBten Probleme entsteht bereits beim Projektbeginn, weil die vorskiz-
zierten Unsicherheiten dazu fiihren, dass die Parteien ,einfach anfangen®, obwohl wesentliche Grund-
lagen noch nicht geklart sind (das gilt sowohl fir den Leistungsinhalt als auch die vertraglichen Rege-
lungen). Aus dem Interessengegensatz folgt, dass ein Kooperationsbeginn vor Vertragsschluss eben-
so wenig die richtige Lésung sein kann wie der Vertragsschluss ohne ausreichende Leistungsbe-
schreibung (insbesondere mangels Versténdnis beider Parteien von der erforderlichen Leistung). Da-
bei ist zu bericksichtigen, dass der Software-Ersteller sein Wissen Uber den Betrieb des Auftragge-

NEWSLETTER Nr. 40
Seite 2



PIEPENBROCK ¢ SCHUSTER

bers und dessen Winsche auch nur von diesem erhalten kann. Ebenso kann der Auftraggeber sein
erforderliches Wissen (ber die konkreten softwaretechnischen Erfordernisse und Méglichkeiten wie-
derum nur von dem Fachmann (also dem Softwarehaus) erhalten. Dieses Wissensgefélle muss besei-
tigt werden, um die erforderliche Kooperation auf eine verniinftige (vertragliche) Basis zu stellen. Dies
ist sicher auch eine Frage der Kommunikation, aber eben auch der ordnungsgemaBen vertraglichen
Lésung. Um die hierbei auftretenden Probleme nicht in das eigentliche Projekt (und den Projektver-
trag) zu verschieben, bieten sich grundsatzlich zwei Mdglichkeiten an:

e Entweder wird eine Vereinbarung Uber die erste Phase des Projekts (also namentlich die Leis-
tungsbestimmung und die Erstellung des Lastenhefts) getroffen, bevor der eigentliche Pro-
jektvertrag geschlossen wird oder

e der Projektvertrag wird zwar unmittelbar Gber das ganze Projekt geschlossen, es gibt aber klar
definierte Leistungsphasen, und der Vertrag kann ohne weitere Sanktionen friihzeitig beendet
werden, soweit man sich nicht Gber die offenen Fragen einigen kann.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit und Bedeutung eines ordentlichen Leistungs- oder Pflichtenhefts
kann auf die Ausflhrungen in Teil 1 dieser Serie verwiesen werden (Newsletter Nr. 33). Dabei ist zu
betonen, dass sich das Pflichtenheft nicht auf eine Leistungsbeschreibung beschrénken sollte, son-
dern auch eine praktikable Strukturierung des Projekts mit einer eindeutigen Abfolge der verschiede-
nen Phasen und klaren Zusténdigkeiten beinhalten muss. Dazu gehdren die Abstimmungsprozesse,
aber auch Methoden zur Messung des Projektfortschritts und die Falligkeit eventueller Abschlagszah-
lungen. Auch Themen wie Fristen, Meilensteine und Zwischenergebnisse sind mit dem Pflichtenheft
eng verknipft und missen immer im Gesamtzusammenhang betrachtet werden. Haufig wird auch
verkannt, dass das Pflichtenheft nicht vom Softwarehaus bereit zu stellen ist, sondern dass es sich
hierbei um eine typische Aufgabe des Auftraggebers handelt. Auch insoweit sollte die Einbeziehung
(namentlich eventuelle Prifungspflichten) des Softwarehauses bei der Erstellung des Pflichtenheftes
geregelt werden. Hierbei kann man sich auch etwa an Vorschriften wie § 3 Ziffer 3 VOB/B orientieren,
also dem Auftragnehmer beispielsweise auferlegen, dass dieser die betrieblichen Gegebenheiten und
Erfordernisse beim Auftrageber erforscht sowie die Richtigkeit und Vollstédndigkeit von dessen Vorga-
ben priift.

Auch der Dokumentation kommt mit Blick auf die oben angesprochene Abh&ngigkeit eine erhebliche
Bedeutung zu. Diese ist im Vertrag sorgfaltig zu regeln, da lediglich die Anwendungsdokumentation
von der Rechtsprechung als selbstverstandliche Pflicht der Softwareerstellung angesehen wird. Zu der
wesentlichen Dokumentation, die ein Auftraggeber etwa brauchen kann, wenn er sich vom Software-
haus spéater einmal 16sen will, gehdren aber z.B. auch die Installationsbeschreibung, der Quellcode
(mit Programmbeschreibung und Kommentierung), die Beschreibung der Entwicklungsumgebung
(sowie diese gegebenenfalls selbst), die bei Generierung/Kompilierung entstandenen Ergebnisse, die
Testergebnisse, der Befund bei Anpassung/Einstellung der Software, die Datenreferenzen und das
Datenmodell, die Wartungs- und Pflegedokumentation, dazugehdérige Administrator-Anweisungen und
das Betriebskonzept. Der Inhalt und Umfang dieser Dokumentation ist so sorgfaltig wie méglich zu
beschreiben, auch dass die Dokumentation verstandlich sein muss. Darlber hinaus sollte die Doku-
mentation so beschaffen sein, dass der Kunde damit in der Lage ist, mit kleineren Bedienungsfehlern
zurecht zu kommen und einen ordnungsgemaBen Zustand herzustellen.

Die anderen wesentlichen Inhalte des Vertrages wie Vergitung, Gewahrleistung/Haftung und auch die
Abnahme als wesentliches Erfordernis eines derartigen Vertrages dirften einleuchtend sein. Wichtig
sind daneben aber noch die Regelung fir den Fall, dass der Auftraggeber wahrend des Projektes
Anderungen verlangt (oder der Auftragnehmer diese fiir erforderlich erachtet), und eine Vereinbarung
hinsichtlich der Rechte an der Software (einschlieBlich des Quellcodes). Zu bedenken ist, dass Leis-
tungen, die nicht vom urspriinglichen Vertragsumfang (also Pflichtenheft) umfasst gewesen sind, re-
gelmaBig gesondert vergltet werden missen. Analog zu der baurechtlichen Problematik von ,Nach-
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tragen/Behinderungsfolgen“ hat diese Komponente nicht nur einen VerglUtungsaspekt, sondern (na-
mentlich bei Meilensteinen oder sonstigen Fristen) gegebenenfalls auch Auswirkungen auf die Leis-
tungszeit.

Der Quellcode hat wesentliche Bedeutung insbesondere dann, wenn der Auftraggeber so mit den
Leistungen des Auftragnehmers unzufrieden ist, dass er die weitere Betreuung in andere Hande ge-
ben will, oder auch im Falle der Insolvenz des Auftragnehmers. Der Anspruch auf Herausgabe des
Quellcodes muss nach der Rechtsprechung ausdricklich zugunsten des Auftraggebers vereinbart
sein, ansonsten besteht eine Herausgabepflicht nicht. Dabei muss (analog zur Erstellung des Pflich-
tenheftes) am besten genau niedergelegt werden, was wann herauszugeben ist. Wichtig ist insoweit
eine projektsynchrone Hinterlegung mit klarer Aussonderung der Kopie des jeweiligen Projektstandes
verbunden mit einer Regelung zur Einrdumung der erforderlichen Rechte. Teilweise werden hierbei
auch entsprechende Escrow-Vereinbarungen geschlossen, wo dann der Quellcode bei entsprechen-
den Institutionen hinterlegt (oder auch dort fachlich Gberpriift) wird. Wesentlicher Bestandteil des Ver-
trages sollte dann auch eine klare Regelung hinsichtlich der Implementation der Software im Betrieb
des Auftraggebers sein (insbesondere entsprechende Schulungen der Anwender).

Ist die Software einmal (mehr oder weniger erfolgreich) programmiert und installiert, geht es nach der
Implementation in den Regelbetrieb tber. ErfahrungsgemaB wird der Auftraggeber erst in dem an-
schlieBenden Zeitraum Stérken und Schwéchen der Software adaquat beurteilen kdnnen, die Soft-
ware muss entsprechend gewartet und gepflegt (u.a. entsprechend fortentwickelt) werden. Soweit in
diesem Zeitraum Probleme auftauchen, die einen Mangel darstellen und damit der Gew&hrleistungs-
verpflichtung unterfallen kénnen, sind diese zu komplex, um in der vorliegenden Ubersicht angemes-
sen dargestellt werden zu kénnen. Bedeutsam ist jedoch, dass der Auftraggeber auch die Problematik
der Pflege der Software im Auge behalt. Die Besteller diirfen sich dabei zwar nicht der Illusion hinge-
ben, dass sie mit der Pflege eine Art ,Sorglos-Paket® bekommen, das in wirtschaftlicher Hinsicht quasi
die Gewahrleistung verlangert. Dies dirfte (angesichts der fast schon naturgemaBen Mangelhaftigkeit
von Software) ein Traum bleiben. Wesentlicher Aspekt ist daher eher die Sicherung der langfristigen
Anwendung der Individualsoftware. Auch beim Pflegevertrag ist die Leistungsdefinition von grundle-
gender Bedeutung fiir den Erfolg. Daneben spielen namentlich Laufzeit, Preisbildung bei langere
Laufzeit und Exit-Mdglichkeiten fir den Auftraggeber (einschlieBlich einer etwaigen Haftung des Auf-
tragnehmers) eine groBe Rolle, weil die Abhangigkeit des Auftraggebers von der Software (und damit
von den Leistungen des Softwarehauses) im Laufe der Nutzungsjahre eher zunimmt.

Weitere Informationen: RA Dr. Fabian Schuster, Tel.: +49 (211) 68 78 88-28
Email: schuster@ra-ps.biz

Gesellschaftsrecht

Reform des GmbH-Rechts

Wie bereits im Newsletter 38 angekindigt, stellen wir in diesem Beitrag den Referentenentwurf des
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&dmpfung von Missbrduchen (MoMiG),
welches Ende 2007 in Kraft treten soll, vor. Ziel der Reform ist es, die GmbH insbesondere fir den
deutschen Mittelstand attraktiver zu machen und so den Wirtschaftsstandort Deutschland zu starken.

Nach Angaben des Bundesjustizministeriums gibt es in Deutschland ca. 1 Mio. GmbHs. Die Rechts-
form wird insbesondere von mittelstdndischen Unternehmen favorisiert. In letzter Zeit hat die GmbH
jedoch zunehmend Konkurrenz durch GmbH-&hnliche Gesellschaften aus den Mitgliedsstaaten der
Européischen Union, insbesondere der Limited nach englischem Recht bekommen. Zuriickzufihren
ist dieser Umstand auf das so genannte ,Inspire Art*-Urteil des EuGH vom 30.09.2003, in dem der
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EuGH festgestellt hat, dass Gesellschaften aus den Mitgliedsstaaten auf Grund der EU-weiten Nieder-
lassungsfreiheit auch in Deutschland tatig werden dirfen und dabei ihr Heimatrecht fir sie anwendbar
bleibt. Wohl nicht zuletzt vor diesem Hintergrund ist eine Reform des GmbH-Rechts geplant, welche
sich im Wesentlichen auf die folgenden Punkte konzentriert:

e Das Mindestkapital einer GmbH wird kiinftig von 25.000,00 € auf 10.000,00 € gesenkt. Damit
soll dem Wandel des Wirtschaftslebens Rechnung getragen werden: Die Mehrzahl der Neu-
grindungen sind nicht mehr Produktionsunternehmen, sondern Unternehmen aus dem
Dienstleistungssektor, die oft weniger Startkapital benétigen. Auch ist beachtlich, dass in der
Hohe des Stammkapitals oft ein Nachteil der GmbH im Vergleich zur Limited gesehen wird.’
Weiterhin muss das Stammkapital nicht mehr, wie bisher, in Stammeinlagen von mindestens
100,00 € bzw. Einheiten von mindestens 50,00 € (vgl. § 5 Abs. 1 und Abs. 3 GmbHG) aufge-
bracht werden.

e Ein weiterer wichtiger Schritt zur Modernisierung der GmbH besteht darin, deren Handelsre-
gistereintragungen zu erleichtern und zu beschleunigen. Deshalb ist geplant, fir GmbHs, de-
ren Unternehmensgegenstand genehmigungspflichtig ist — wie beispielsweise Handwerks-
und Restaurantbetriebe oder Bautrdger — die Eintragung in das Handelsregister nicht mehr
davon abhangig zu machen, dass bereits bei der Anmeldung die staatliche Genehmigungsur-
kunde vorliegt (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG), damit nicht das langsamere Verfahren das
Tempo bestimmt. Als in der Praxis relevanter wird sich jedoch eher die beabsichtigte Be-
schleunigung von Griindungen von Ein-Personen-GmbHs herausstellen: Die derzeit geltende
Regel, nach der eine Ein-Personen-GmbH erst dann in das Handelsregister eingetragen wer-
den kann, wenn der Gesellschafter fir den noch nicht erbrachten Teil seiner Stammeinlage —
es muss bei der Grindung namlich lediglich die Halfte des Stammkapitals aufgebracht werden
— eine Sicherung bestellt hat, soll wegfallen.

e Bislang kénnen GmbHSs keinen Verwaltungssitz im Ausland haben, da § 4 a Abs. 2 GmbHG
verlangt, dass Sitz der GmbH der Betriebs- oder Verwaltungsort ist. Durch die Streichung des
§ 4 a Abs. 2 GmbHG soll es deutschen Gesellschaften jedoch nunmehr erméglicht werden,
einen Verwaltungssitz zu wéahlen, der nicht notwendig mit dem Satzungssitz lbereinstimmt
und auch im Ausland liegen kann.

e Des Weiteren soll die komplexe Materie des Eigenkapitalrechts (§§ 30 ff. GmbHG) vereinfacht
und dereguliert werden. Die Eigenkapitalvorschriften bezwecken im Wesentlichen, dass das
Eigenkapital der GmbH vor dem Zugriff durch die Gesellschafter geschitzt wird. Dies wird bis-
lang insbesondere bislang dadurch bewirkt, dass unter Umstanden durch die Gesellschafter
gewahrte Kredite nicht als Darlehen, sondern als Eigenkapital behandelt werden. Eine solche
Unterscheidung zwischen kapitalersetzenden und ,normalen“ Gesellschafterdarlehen soll im
Zuge der GmbH-Reform aufgehoben werden.

e Um Missbrauchsfalle zu bekdmpfen, sind dariiber hinaus noch eine Reihe von EinzelmaB-
nahmen geplant: So soll im Handelsregister zukiinftig eine zustellungsfahige Geschaftsadres-
se eingetragen werden. Weiterhin sollen die Gesellschafter im Falle der Fihrungslosigkeit der
Gesellschaft — also wenn die Gesellschaft keinen Geschéftsfihrer mehr hat — verpflichtet sein,
bei Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung einen Insolvenzantrag zu stellen.

Diese in dem Referentenentwurf des MoMiG enthaltenen Vorschlage sind insgesamt begriiBenswert.
Einerseits erleichtern sie insbesondere die Gesellschaftsgrindung, andererseits bleibt die GmbH eine

1
Vgl. dazu auch Romermann, ,.Die Limited in Deutschland — Eine Alternative zur GmbH", NJW 2006, S. 2065 ff.
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Gesellschaftsform, die den Glaubigern eine gewisse Sicherheit bietet. Es bleibt somit zu hoffen, dass
die Vorschlage zugig umgesetzt werden.

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

China férdert weiterhin auslandische Investitionen, setzt aber mit der neuen ,Verordnung zur Uber-
nahme inlandischer Unternehmen durch auslandische Investoren* (UV) vom 08.09.2006 jetzt eine viel
héhere Schwelle fir Unternehmensibernahmen durch auslandische Investoren. Es handelt sich um
eine interministerielle Verordnung, die unter der Federfiihrung des Handelsministeriums ausgearbeitet
worden ist und am 08.09.2006 in Kraft tritt.

Die UV ersetzt die ,Vorlaufige Verordnung zur Ubernahme inléndischer Unternehmen durch auslandi-
sche Investoren* (VUV) vom 12.04.2003. Die VUV, die nur 26 Paragrafen enthalt, ist im Rahmen einer
heftigen Debatte Giber die starke Zunahme von Ubernahmen durch Auslander scharf kritisiert worden.
Dabei geht es vor allem um angesehene Staatsunternehmen, die von ausléndischen Investoren er-
worben wurden, oder an denen Auslander Anteile erworben haben. Die Kritik verweist auf Gefahren
for die nationale Wirtschaftssicherheit, erhebliche Verluste fir das Staatsvermégen sowie monopolisti-
sche Machtkonzentrationen auf dem chinesischen Markt in der Hand ausléndischer Wirtschaftsgigan-
ten und wendet sich letztlich gegen die Richtung, die die Wirtschaftsreform in den letzten Jahren ge-
nommen hat .

Vorweg waren erst am 30.06.2006 und am 13.07.2006 zwei Entwiirfe der neuen UV veréffentlicht und
zur Diskussion gestellt worden. Uberraschend ist die UV dann aber schon am 08.08.2006 von sechs
Behordenleitern (des Handelsministeriums, der Staatsvermégenskommission, der Steuerverwaltung,
der Wertpapieraufsichtskommission, der Staatlichen Industrie- und Handelsverwaltung und der Staat-
lichen Devisenverwaltung) unterzeichnet und gemeinsam erlassen worden. Die VUV war seinerzeit
von dem jetzt ins Handelsministerium eingegliederten AuBenhandelsministerium und von der Steuer-
verwaltung, der Staatlichen Industrie- und Handelsverwaltung und der Staatlichen Devisenverwaltung
erlassen worden.

Die UV setzt in sechs Kapiteln und 61 Paragrafen die Grundprinzipien fiir Ubernahmen durch auslan-
dische Investoren, Grundsatze und Verfahren fiir die Anmeldung und Genehmigung solcher Uber-
nahmen, Regeln fiir die Leistung der Investitionen bei Ubernahmen von Beteiligungen sowie Regeln
fir die kartellrechtliche Prifung und Ausnahmen davon fest. Geéndert haben sich gegeniber der alten
VOV insbesondere drei Eckpunkte:

Erstens soll nun festgestellt werden, wer die ,reale Kontrolle* tiber beteiligte Unternehmen hat. Dabei
geht es zunachst um sog. falsche Auslénder” unter den ausléndischen Investoren: Viele ,auslandi-
sche” Investoren sind in Wirklichkeit chinesische Firmen, die im Ausland oder jedenfalls auBerhalb des
Wahrungsgebiets des Renminbi eine ,shell company“ gegriindet haben und kontrollieren, unter deren
Namen sie dann wieder in China investieren und damit in den Genuss der Vorzugsbehandlung fur
Unternehmen mit ausl&ndischen Investitionen kommen. Nach der neuen UV muss geklart werden, wer
tatsachlich die beteiligten Unternehmen kontrolliert, und auf dieser Grundlage muss dann das Han-
delsministerium Uber die Genehmigung entscheiden.

Zweitens ist in der neuen Verordnung zum ersten Mal verankert, dass auslandische Investoren inléan-
dische Unternehmen durch den Erwerb von Aktien Gbernehmen kénnen. Dabei geht es vorwiegend
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um an auslandischen Bérsen gehandelte Aktien chinesischer Unternehmen. Im Zusammenhang damit
finden sich auch materiell- und verfahrensrechtliche Vorschriften fiir ,Gesellschaften mit Sonderzweck*
(Special Purpose Vehicle, SPV), d.h. auslandische Gesellschaften, die von chinesischen inldndischen
Gesellschaften oder natiirlichen Personen gegriindet worden sind, um ihre inlandischen Unternehmen
im Ausland an die Bérse zu bringen oder zu kontrollieren.

Drittens ist eine kartellrechtliche Prifung beim Handelsministerium vorgesehen. Da in China zwar seit
Uber zehn Jahren an einem Kartellgesetz gearbeitet wird, ein solches aber immer noch nicht verab-
schiedet worden ist, gibt die UV detaillierte Regeln zur kartellrechtlichen Priifung vor. Zun&chst sieht
§ 12 UV vor, dass alle Ubernahmen durch ausldndische Investoren unter Angabe der ,realen Kontrol-
le“ Uber die Beteiligten dem Handelsministerium zur Genehmigung vorzulegen sind, wenn die Uber-
nahme einen ,wichtigen Wirtschaftszweig” betrifft oder die nationale Wirtschaftssicherheit erheblich
beriihrt oder dazu fihrt, dass die ,reale Kontrolle* Uber berihmte oder traditionell angesehene chine-
sischen Marken auf eine andere Person lbergeht. Weiterhin behandelt das ganze 5. Kapitel die all-
gemeine kartellrechtliche Prifung. Es enthélt detaillierte Kriterien zur Feststellung der Marktmacht
bzw. Marktkonzentration, u.a. nach dem jahrlichen Umsatz, nach Marktanteilen und nach der Zahl der
in dem vergangenen Jahr ibernommenen Unternehmen.

Die Regeln der UV zu Fusionen und Ubernahmen bringen wichtige Fortschritte, auch wenn sie sich
ausschlieBlich auf Ubernahmen durch auslandische Investoren beziehen. Freilich ist zu kritisieren,
dass hier einseitig der Markteintritt auslandischer Investoren erschwert wird, wéhrend die Regierung
gleichzeitig tatsachlich — ohne Zusammenhang mit der UV — die Fusion inlandischer Staatsunterneh-
men verstarkt vorantreibt. Auch weist die UV erhebliche Liicken auf. Nicht naher geregelt ist z.B., was
unter ,wichtigen Wirtschaftszweigen“ oder ,nationaler Wirtschaftssicherheit” zu verstehen sein soll.
Fristen fur Genehmigungsverfahren sind nur lickenhaft geregelt. Das Handelsministerium hat damit
fiir die Genehmigung einer angemeldeten Ubernahme einen viel zu groBen Ermessensspielraum. Da
Uberdies das Handelsministerium in Zukunft auch wohl Prifungsbehdrde fur inlandische Fusionen und
Ubernahmen werden wird, ist eine erhebliche Belastung dieser Behérde und damit die Verzégerung
von Genehmigungsverfahren zu beflrchten.

Weitere Informationen: Yiliang Dong, Tel.: +49 (211) 68 78 88-20
Email: dong@ra-ps.biz

Mit seinem Urteil vom 01.03.2006, Az. 5 AZR 511/05, hat das BAG eine richtungsweisende Entschei-
dung zu der in der Praxis sehr relevanten Problematik der Ausschlussklausel in Arbeitsvertradgen ge-
troffen. Ausschlussklauseln sollen bewirken, dass Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis nur innerhalb
eines bestimmten, relativ kurzen Zeitraums geltend gemacht werden kdnnen. Im Ergebnis wird damit
die Verjédhrung solcher Anspriche verkirzt. Haufig wird zur Bestimmung des Zeitpunkts, mit dessen
Verstreichen Anspriiche nicht mehr erhoben werden kdnnen, an die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses angeknulpft.

Im dem Urteil zugrunde liegenden Fall enthielt der Arbeitsvertrag des klagenden Arbeitnehmers die
folgende Klausel: ,Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis miissen von beiden Vertragsteilen spétestens
innerhalb eines Monats nach Beendigung schriftlich geltend gemacht werden. Anderenfalls sind sie
verwirkt.“ Der beklagte Arbeitgeber hatte wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses den Stunden-
lohn des Arbeitnehmers einseitig gekurzt. Ca. zwei Monate nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
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erhob der Arbeitnehmer Klage und machte die Vergitungsdifferenz zwischen dem vertraglich verein-
barten und dem tatsé&chlich gezahlten Stundenlohn geltend.

Die Klage war Uber alle drei Instanzen hinweg erfolgreich. Auch das BAG hat bestatigt, dass der Ar-
beitnehmer den Anspruch zu Recht erhebt. Das BAG weist zun&chst darauf hin, dass der Arbeitgeber
den Stundenlohn nicht einseitig ohne Ausspruch einer Anderungskiindigung herabsetzen konnte. Der
Anspruch des Klagers auf die Differenz war somit unproblematisch dem Grunde nach gegeben. Es
stellte sich lediglich die Frage, ob der Anspruch, der ca. zwei Monate nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses geltend gemacht wurde, auf Grund der Ausschlussfrist, die die Geltendmachung von
Ansprichen lediglich innerhalb eines Monats nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses erlaubte,
ausgeschlossen war. Dies hat das BAG verneint:

Die oben zitierte Klausel ist nach Ansicht des BAG unwirksam. Zwar kdénnen in Formulararbeitsvertra-
gen Ausschlussfristen vereinbart werden. Deren Wirksamkeit bestimmt sich nach den §§ 305 ff. BGB.
Da in diesen Vorschriften Ausschlussfristen nicht generell fir unwirksam erklart werden, kommt es
darauf an, ob sie den Arbeitnehmer entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen. Eine solche Benachteiligung hat das BAG fir die vorliegende Klausel bejaht. Diese
stellt ndmlich nicht darauf ab, ob die Anspriiche zu dem Zeitpunkt der Verwirkung erkennbar und
durchsetzbar sind. Dies sei mit dem im Verjdhrungsrecht des BGB zum Ausdruck kommenden Grund-
gedanken unvereinbar, wonach fir den Beginn der Verjahrungsfrist Voraussetzung ist, dass der Glau-
biger von den Anspruch begriindenden Umstédnden Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit
erlangen konnte. Dies wird von der streitgegensténdlichen Klausel nicht berlcksichtigt.

Das Urteil des BAG durfte erhebliche Relevanz fir die Praxis mit sich bringen. Es empfiehlt sich fur
jeden Arbeitgeber, die in den eigenen Formulararbeitsvertrdgen gegebenenfalls verwendete Aus-
schlussklausel zu Uberprifen und bei Bedarf zu &ndern.

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

Telekommunikation (Recht, Okonomie, Technik)

Uber das Thema Bill & Keep als mégliches Instrumentarium fir zukiinftige Ausgestaltung von Abrech-
nungsszenarien zwischen Netzbetreibern hatten wir bereits im Newsletter Nr. 38 berichtet. Dieses
Konzept entwickelt sich immer mehr von einer abstrakten Idee hin zu Anwendungen und L&sungs-
maoglichkeiten fir konkrete Einzelfélle. Insbesondere dort, wo es heute erhebliche Asymmetrien zwi-
schen unterschiedlichen Netzbetreibertypen in den Zusammenschaltungsverhaltnissen gibt, erscheint
der Umstieg auf Bill & Keep zum Ausgleich solcher Asymmetrien und zur Schaffung einer zukunftsfa-
higen, ausgewogenen Basis erwagenswert.

Das jlingste Beispiel hierfar ist eine in Hongkong stattfindende Diskussion. Dort wird im Rahmen einer
laufenden Konsultation auf der Grundlage von Untersuchungen der Regulierungsbehdrde und ihrer
Berater festgestellt, dass die bestehenden Asymmetrien zwischen Fest- und Mobilfunk auf Grund der
Interconnection-Regelungen der Entwicklung hin zu Fest-Mobil-Konvergenz im Wege stehen und da-
her durch eine Veranderung des Regimes aufgel6st werden sollten. Interessanterweise sind die Prob-
leme, die in Hongkong bestehen, genau entgegengesetzt den Problemen, Gber die in Europa disku-
tiert wird. In den Mérkten ,vor unserer Haustir* bestand und besteht aus Sicht vieler Festnetzbetreiber
das Problem (zu) hoher Terminierungsentgelte fur Verbindungen in den Mobilfunk. Die sich ergebende
Asymmetrie zu den Festnetzzusammenschaltungsentgelten kann den Effekt haben, dass die Mobil-
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funknetzbetreiber die Terminierungsentgelte fir Quersubventionierungen zugunsten verglnstigter
Endgerate, niedriger On-Net-Tarife und niedrigerer Mobil-Fest-Tarife einsetzen kénnen.

In Hongkong ist die Situation umgekehrt. Dort zahlt der Mobilfunknetzbetreiber flir Fest-Mobil-
Gesprache (Receiving Party’s Network Pays), und IC-Entgelte flieBen auch an den Festnetzbetreiber
fir Gesprache in die umgekehrte Richtung. Hinzu kommt, dass die Zusammenschaltungsverbindun-
gen (ICA) vollstandig von den Mobilfunknetzbetreibern zu bezahlen sind. Das Receiving Party’s Net-
work Pays Principle gilt im Ubrigen auch fiir Mobil-Mobil-Verbindungen.

Die Regulierungsbehérde untersucht die Auswirkungen dieses Regimes auf die Entwicklung zur Fest-
Mobil-Konvergenz. Dabei sieht die Behérde unterschiedliche Schritte in diese Konvergenz, beginnend
mit der Preisbiindelung von festen und mobilen Diensten Uber die Dienstekonvergenz (bei der einige
gemeinsame Dienste sowohl tiber Fest- als auch Uber die Mobilnetze angeboten werden), lber die 3.
Stufe der Geratekonvergenz bis zur 4. Stufe, der Netzkonvergenz, bei der feste und mobile Dienste
Uber ein gemeinsames IP-Transportnetz laufen und eine gemeinsame Plattform fir die Diensteent-
wicklung und -kontrolle verwendet wird. Internationale Untersuchungen und Vergleiche haben erge-
ben, dass die 4. Stufe der Konvergenz noch in keinem anderen Land erreicht worden ist, jedoch eini-
ge Lander bei den anderen drei Stufen bereits relativ weit voran geschritten sind, insbesondere GroB-
britannien und Danemark. Die Regulierungsbehdrde von Hongkong sieht die bestehende Regulierung
der Zusammenschaltungsentgelte im Festnetz als wesentliches Hindernis flr die Realisierung weiterer
Fest-Mobil-Konvergenz an und schlagt deshalb vor, das Interconnection-Regime in Bezug auf die
Zahlungen zu andern. Dabei kommt sie zu dem Ergebnis, dass nicht nur das gegenwartig in Hong-
kong geltende Regime Ungleichgewicht schafft (die Mobilfunknetzbetreiber leisten Nettozahlungen an
die Festnetzbetreiber in Héhe von 600 Mio. Hongkong-Dollar pro Jahr), sondern dass auch das in
Europa angewandte Modell von Calling-Party’s-Network-Pays nicht zielfihrend ist, weil es erstens
hohe Transaktionskosten verursacht, zweitens davon auszugehen ist, dass es zu niedrigeren End-
kundenentgelten und reduzierter wirtschaftlicher Wohlfahrt flihrt, und weil es drittens ebenfalls keine
Méglichkeit zu einer verniunftigen Entwicklung hin zu Fest-Mobil-Konvergenz erlaubt. Mit anderen
Worten: Es ist genau so asymmetrisch (in diesem Fall in Europa zugunsten der Mobilfunknetzbetrei-
ber) wie das in Hongkong gegenwértig angewandte Modell.

Aus diesem Grund wird angeregt (und konsultiert), ob es nicht sinnvoll wére, fir die bestehenden Zu-
sammenschaltungsverhaltnisse Fest-Mobil auf ein Bill & Keep-System umzusteigen. Nach Untersu-
chungen der Behdrde ist das Bill & Keep-Prinzip dasjenige, das vor dem Hintergrund der gesetzlichen
Zielsetzungen und dem Wunsch, die Fest-Mobil-Konvergenz zu férdern, die besten Ergebnisse liefert.
Insbesondere treten in diesem Modell sehr niedrige Transaktionskosten auf, was die Fest-Mobil-
Konvergenz unterstitzt.

Ubertragen auf den europaischen Markt stellt sich die Frage, ob man den Schlussfolgerungen der
Behdrde in Hongkong zustimmen kann. Mit Bill & Keep wurden auch auf dem deutschen Markt (bzw.
den europaischen Markten) fir Fest-Mobil-Verbindungen bestehende Ungleichgewichte an der Wurzel
gepackt. Die Quersubventionierung des Mobilfunks durch die Festnetzbetreiber wirde beendet, und
eine technologieneutrale Regulierung wirde es beiden Bereichen ermdglichen, sich unverzerrt zu
entwickeln und auch entsprechende konvergente Produkte zu entwickeln. Auf der anderen Seite ist zu
beachten, dass ein derartiger Eingriff disruptiv ware — zum einen, weil es eine massive, unmittelbare
Anderung der Zahlungsfliisse und der Geschaftsmodelle bedingen wiirde, zum anderen, weil es eine
Umstellung ware, die noch kein anderes EU-Land vollzogen hat. Fir den ersten Punkt bedeutet das,
dass die Mobilfunknetzbetreiber natirlich auch andere Elemente ihrer Produktangebote anpassen
mussten. Es wirde ohne Zweifel zu Preiserhéhungen auf der Endkundenseite kommen, um Kompen-
sation zu erreichen. Zum zweiten Punkt wéare es sehr schwer, eine derartige Anderung durchzufiihren,
wenn die umgebenden Lander keine Systemumstellung vornehmen und daher bei internationalen
Verbindungen Auszahlungen zu leisten wéaren. Schon diese Betrachtung zeigt, dass eine Umstellung
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auf Bill & Keep zwar eine Reihe wirtschaftlich interessanter Eigenschaft hat, dennoch zahlreiche prak-
tische Probleme zu I6sen wéren, bevor eine solche Umstellung effektiv wirken kann. Wie problema-
tisch gerade der letzte Aspekt ist, konnte man zuletzt bei der Diskussion Uber die geplante Verordnung
zu International Roaming erkennen.

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

ITS Regional Conference Amsterdam

Vom 22.08. bis 24.08.2006 fand in Amsterdam die 17. europdische Konferenz der International Tele-
communications Society (ITS) statt. Wieder einmal hatten sich lber 120 Teilnehmer aus den Reihen
der Betreiber, Regulierungsbehdrden, Universitdten, Forschungsinstituten etc. zusammengefunden,
um Uber technische, 6konomische und sozialwissenschaftliche Aspekte der Entwicklung der Tele-
kommunikation und der Medien zu sprechen. Eine thematische Eingrenzung féllt dabei schwer, denn
angesichts der technischen Umwélzungen erweitern sich die Fragestellungen auch immer mehr auf
IT, Applikationen und Rundfunk. In insgesamt finf parallelen Tracks wurden Uber 100 Vortrdge gehal-
ten und Papiere vorgestellt. An dieser Stelle soll auf einige wenige ausgewahlte Aspekte der Konfe-
renz eingegangen werden.

Wie immer stellte der Themenkreis ,Regulierung” einen Schwerpunkt der Konferenz dar. Neben einem
Uberblick (iber die vergangenen acht Jahre der Telekommunikationsregulierung auf europaischer
Ebene von Prof. Jens Arnbak, dem friiheren Leiter der niederldndischen Regulierungsbehdrde, in der
Plenary Session zu Beginn wurden vor allem Themen der Gegenwart diskutiert. Im Vordergrund stan-
den dabei insbesondere Fragen der Vorleistungsregulierung auf Breitbandméarkten. Mehrere praktisch
orientierte sowie auch theoretische Papiere adressierten gerade das Thema des Breitbandzugangs
als Vorleistungsprodukt und der richtigen Marktabgrenzung (z.B. in- oder exklusive Kabelnetze) und
der Preissetzung in einem heterogenen Feld verschiedener Produkte (Teil-, Line-Sharing, Bitstream
Access, Resale etc.). Auch das Thema network neutrality scheint in Europa angekommen zu sein und
wurde intensiv diskutiert. Hier wie auch in den technischen Papieren, die sich zentral und sehr umfas-
send mit der Frage von next generation networks, IP-Netzen und dem zuklnftigen Zusammenwirken
verschiedener Netze, physischer Ebenen sowie Dienste- und Anwendungsebenen befassten, zeigten
sich die bestehenden Unsicherheiten, die es gegenwartig im Markt gibt. Die groBe Zahl an Verande-
rungen auf technischer Ebene und die hohe Geschwindigkeit des Wandels sowie die damit angesto-
Benen Entwicklungen in Bezug auf die Markte fir Telekommunikationsdienste, aber auch Endgerate,
Applikationen etc. bringen eine erhebliche Unklarheit mit sich, was den Ausblick auf kunftige, ertrag-
reiche Geschéaftsmodelle betrifft. Niemand hat ein einfaches Erklarungsmodell fiir diese Abldufe und
Prozesse. Fast alle Beobachter suchen noch nach einer allgemein erklarenden Theorie, mit der die
komplexen Entwicklungen auf technischer und wirtschaftlicher Ebene analysiert und bewertet werden
kénnen. Dabei spielt neben der Umstellung auf next generation networks und IP-Netze auch die in-
zwischen gegebene Mdglichkeit der multiplen Zugangsnetze (insbesondere Uber breitbandigen draht-
losen Internetzugang) eine wesentliche Rolle.

Einen wichtigen Aspekt bildete auch das Thema Mobilfunk. Im Vordergrund stand nicht mehr wie in
der Vergangenheit u.a. die Diskussion tGber Mobilfunkterminierungsentgelte, sondern tGber neue Mobil-
funkgeschaftsmodelle, hier insbesondere tber Mobile-TV bzw. Mobile-Internet. Dabei spielte auch die
Frage eine Rolle, ob und inwieweit es zu einer Konvergenz zwischen Festnetz und Mobilfunk kommt
bzw. die Substitution des Festnetzes durch den Mobilfunk voranschreitet oder durch die Festnetze
aufgehalten werden kann. Auch hier war die Zahl der Fragen gréBer als die der Antworten.
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Erfreulich war der erhebliche Anteil an ,nicht-europaischen” Papieren. Dabei kamen viele Erfahrungs-
berichte aus den USA, aber insbesondere auch aus Korea und Japan, die gerade fiir den Mobilfunk
aufzeigten, wie die Entwicklung auch in Europa weiter gehen kann. Darliber hinaus ist Stidkorea auch
ein Beispiel fUr eine sehr starke Entwicklung des Breitbandmarktes.

Piepenbrock ¢ Schuster waren mit zwei Papieren auf der Konferenz vertreten. Herr Dr. Schitze trug
tber das Thema ,Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch von Individuen gegeniber
Mitgliedstaaten zur Foérderung der wirksamen Umsetzung des Gemeinschaftsrechts — am Beispiel
rechtswidriger TK-Regulierungsentscheidungen” vor, in dem es um Fragen der Staatshaftung gegen-
Uber Unternehmen als Betroffenen von Regulierungsentscheidungen ging. Des Weiteren gab es ein
Paper der Herren Dr. Ruhle, Lundborg und Kittl zum Thema der erwarteten Auswirkungen des neuen
Rechtsrahmens auf den Wettbewerb, das sich intensiv mit dem Review des gegenwartig bestehenden
européischen Rechtsrahmens und seinen mdglichen Auswirkungen auf den Wettbewerb befasste.

Insgesamt eine Konferenz mit vielen interessanten Papieren in einer Zeit groBen Wandels und Unsi-
cherheit. Weitere Informationen, insbesondere auch die Papiere und teilweise auch die Folien kénnen
unter http://www.itseurope.org abgerufen werden.

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

. Der Hintergrund

Mit der Offnung des Telekommunikationsmarktes fiir Wettbewerber wurde die Méglichkeit der Verbin-
dungsnetzbetreiberauswahl in Deutschland geschaffen. Der Erfolg insbesondere der Call-by-Call-
Dienste, die regelm&Big von Millionen von Verbrauchern in Anspruch genommen werden, lag und liegt
darin, dass die Abrechnung dieser Leistungen Uber die Telefonrechnung der Deutsche Telekom AG
(DTAG) erfolgen kann, obwohl die Leistung von den Wettbewerbern erbracht wird. Damit die DTAG
eine von der Finanzverwaltung akzeptierte Rechnung im Sinne des Umsatzsteuergesetzes erstellen
kann, erlieB das Finanzministerium Nordrhein-Westfalen in Abstimmung mit dem Bundesfinanzminis-
terium und den Finanzministerien der L&nder am 02.03.1998 einen Erlass (Umsatzsteuerliche Bran-
chenlésung), nach dem die von der DTAG fakturierten Leistungen der Verbindungsnetzbetreiber
umsatzsteuerrechtlich wie Leistungen der DTAG zu behandeln sind.

Gleiches gilt fiir so genannte offline gebillte Mehrwertdienste (0190-0, 0900). Auch hier kauft nicht die
DTAG die Leistungen beim VNB ein, um sie an ihre Endkunden zu verauBern; vielmehr erwirbt der
VNB lediglich die Zuftihrungsleistung (den Anruf vom Kunden im Netz der DTAG bis zu seiner Netz-
grenze). Leistungserbringer ist somit gegeniiber dem Endkunden nicht mehr die DTAG, sondern der
VNB bzw. unter Umsténden — je nach Gestaltung — der Diensteanbieter selbst (den vom BGH aufge-
worfenen Aspekt, dass aus Kundensicht nicht der VNB, sondern der Diensteanbieter, allenfalls der
TNB als Vertragspartner und Leistungserbringer erscheine (Urteil vom 28.07.2005, Az. Il ZR 3/05,
MMR 2005, S. 597 ff.), lassen wir an dieser Stelle auBBen vor). Diese Leistungskette entspricht derjeni-
gen der Verbindungsnetzbetreiber-Auswahl. Daher wurde die umsatzsteuerliche Branchenlésung mit
Erlass vom 06.09.2000 auf die offline gebillten Mehrwertdienste ausgedehnt.

Ist in der Leistungskette ein Unternehmen im Ausland anséssig, so bestimmt die Branchenldsung,
dass der erste im Inland eingeschaltete Unternehmer das Abzugsverfahren zu bedienen bzw. von der
so genannten Nullregelung Gebrauch macht. Hierdurch wird eine ,Umsatzsteuerflucht” ins Ausland
verhindert.
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Es besteht Einigkeit zwischen den Finanzverwaltungen der Bundeslander, den Wettbewerbern und
der DTAG, dass einzig die Branchenlésung ein Procedere darstellt, die von ihr betroffenen Telekom-
munikations- und Telefonmehrwertdienste umsatzsteuerrechtlich praktikabel und ohne Steuerverluste
zu behandeln. Ohne diese Regelung missten die zum Vorsteuerabzug berechtigenden Rechnungen
dem jeweiligen Nutzer vom jeweiligen VNB oder gegebenenfalls sogar vom Diensteanbieter erstellt
werden. Dies ist jedoch nicht mdglich, da weder beim offenen Call-by-Call noch bei den Mehrwert-
diensten der eigentliche Leistungserbringer den Anrufer namentlich kennt und die fir eine umsatz-
steuerrechtlich korrekte Rechnung erforderlichen Angaben des Kunden hat. Der in § 21 Abs. 2 TKG
garantierte Anspruch und in § 45 h TKG n&her ausspezifizierte Anspruch auf eine einheitliche Faktu-
rierung in der Telefonrechnung des TNB wiirde damit unméglich gemacht. Zudem wirde die Mdglich-
keit geschaffen, dass durch Verlagerung des Leistungserbringers, insbesondere bei den Mehrwert-
diensten ins Ausland, dem Fiskus die gesamte Umsatzsteuer fir den erbrachten Content verloren

ginge.

o Das Problem

Das Finanzgericht Diisseldorf hat in einem Eilverfahren (5 V 238/06 A (U)) mit Beschluss vom
17.05.2006 erklart, die Branchenldsung sei mit dem Umsatzsteuergesetz (UStG) unvereinbar, denn
die in der Branchenlésung enthaltene Fiktion der Leistungserbringung durch den TNB kénne nicht
durch einen schlichten Erlass eines Landesfinanzministeriums begriindet werden.

In dem Verfahren hatte (angeblich) eine Liechtensteiner Gesellschaft den Mehrwertdienst unmittelbar
an die Endkunden der DTAG in Deutschland verkauft. Dies fiihrt nach Ansicht des Finanzgerichts
dazu, dass der Umsatz in Liechtenstein und nicht in Deutschland der Umsatzsteuer unterliegt. Die
gesamte Umsatzsteuer geht danach dem deutschen Staat verloren. Hierdurch wird es mdglich,
sich der Steuerpflicht im Inland zu entziehen und die Steuer als Unternehmen fir sich zu vereinnah-
men: da die DTAG beim Kunden den Bruttobetrag inkassiert und weitergibt, kann zukinftig eine in
Deutschland zwischengeschaltete Gesellschaft die 16 %, respektive sogar 19 % fir sich vereinnah-
men und behalten. Sollte das Finanzgericht auch in dem endgiiltigen Urteil zu diesem Ergebnis
kommen, wére die Branchenlésung nicht mehr anwendbar. Ohne diese Regelung wiirden allein
im Bereich der Telefonmehrwertdienste mit einem Volumen von ca. € 1,5 Milliarden Umsatz pro Jahr
Umsatzsteuerausfalle fir den Fiskus in Hohe von bis zu € 285 Millionen pro Jahr zu beflrchten sein,
wenn die Mehrwertdiensteanbieter, dem Fall des FG Duisseldorf folgend, eine Auslandsgesellschaft
einschalten, um die beim Endkunden ,mitinkassierte Umsatzsteuer® zu vereinnahmen und dem deut-
schen Fiskus vorzuenthalten. Im Bereich der vorsteuerabzugsberechtigten deutschen Telefonkunden
ware eine Geltendmachung der bezahlten Umsatzsteuer als Vorsteuer unmdglich. Kurz: der Schaden
fir die Verbraucher, die deutsche Volkswirtschaft und den Staatshaushalt ware unertraglich.

. Die Lé6sung

Unter Zugrundelegung der Ansicht des Finanzgerichts Disseldorf kann die der Branchenlésung
zugrunde liegende Fiktion daher nur durch den Gesetzgeber vorgenommen werden. Derartige
Fiktionen sind dem Gesetz nicht fremd. Nach eingehender Erérterung mit dem Finanzministerium
Nordrhein-Westfalen haben sich daher Wettbewerber und DTAG auf folgende im Kern von der DTAG
vorgeschlagene Formulierung verstandigt, mit der die Branchenlésung im Rahmen des TKG-
Anderungsgesetzes gesetzlich geregelt werden kénnte. § 45 h TKG wird um folgenden Absatz 4 er-
ganzt:

»(4) Die nach Absatz 1 im eigenen Namen abgerechneten Leistungen gelten gemaB § 3
Absatz 11 UStG als an und von dem rechnungsstellenden Unternehmen erbracht.”

Durch diese gesetzliche Regelung wirde das im TKG verankerte und aus Verbraucher-, Wettbe-
werbs- und Marktsicht bewahrte Prinzip sichergestellt, dass die Uber den Telefonanschluss in An-
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spruch genommenen Leistungen verschiedener Anbieter einheitlich abrechnet werden kénnen, ohne
dass dem Staat die Mehrwertsteuer verloren geht.

Weitere Informationen: RA Hermann-Josef Piepenbrock, Tel.: +49 (211) 68 78 88-18
Email: piepenbrock@ra-ps.biz

Am 30.08.2006 hat die Bundesnetzagentur in ihrer Presseerkldrung verlautbaren lassen, dass die
Behdrde mit der Regulierungsverfigung fir den Markt 16 (Ex-ante-Regulierung der Terminierungs-
entgelte im Mobilfunk) ihren ,am Verbraucherinteresse orientierten Kurs konsequent fortsetze* (Pres-
seerklarung der BNetzA unter www.bundesnetzagentur.de). Wenn man dagegen den Beschluss des

Bundesverwaltungsgerichts vom 30.08.2006 (6 C 17.05) konsequent zu Ende denkt, dann kommt
diese Regulierung zwei Jahre zu spéat. Die Endkundenpreise hatten schon vor zwei Jahren drastisch
fallen und damit gleichzeitig die Wettbewerbschancen der Festnetzbetreiber und der kleineren Mobil-
funknetzbetreiber gegenliber den beiden groBen Anbietern Vodafone und T-Mobile erheblich gestéarkt
werden kénnen. Der Prasident der Bundesnetzagentur, Herr Matthias Kurth, hatte sich in der Vergan-
genheit jedoch wiederholt gegen eine Regulierung ausgesprochen, vgl. bspw. Handelsblatt vom
26.01.2004 (,Kurth will Regulierung der Handynetzbetreiber verhindern®).

Nach Auffassung des BVerwG stellt sich entgegen der Meinung der Behérde aber die Frage, ob die
Bundesnetzagentur die Mobilfunkterminierungsentgelte in dem Zusammenschaltungsverfahren zwi-
schen Festnetzbetreiber und der Vodafone D2 GmbH nicht bereits fir den Zeitraum ab dem
01.07.2004 nach dem strengen MaBstab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung gem.
§§ 24, 25 TKG 1996 hatte regulieren missen. Das Gericht neigt zu dieser Interpretation, die auf einer
weiten Auslegung des § 150 Abs. 1 S. 3 TKG basiert, die das BVerwG bereits in dem Verfahren Az.: 6
C 14.05, vertreten hat (vgl. zur weiten Auslegung von § 150 Abs. 1 TKG, Schiitze, CR 2004, 816;
ders., CR 2005, 870).

Das Verfahren ist jedoch noch nicht abgeschlossen: Zuvor muss erst noch der EuGH Uber die ihm
vom BVerwG gem. Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage entscheiden, ob die europai-
schen Vorgaben einem deutsches Gebot zur strengen Kostenregulierung entgegenstehen. Bereits in
dem Verfahren 6 C 14.05 hatte das BVerwG einen solchen Vorlagebeschluss bezliglich der Ausle-
gung der Ubergangsregelung aus § 150 Abs. 1 TKG gewahlt. Somit ist zunachst abzuwarten, wie der
EuGH sich in dieser Frage positionieren wird.

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

Informationsgesellschaft (Medien, Content, Digitalisierung)

What is “Information Society”? As the effort to define a term of such epic proportions will most likely
end in an embarrassing experiment of plugging too many catchwords into too few lines, the question
might benefit from being approached from another direction: What should a project strive to achieve
whose target has been defined as “fostering Information Society in China”?
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It should try to enable people to make the best of it, and what that means is much easier to explain as
it merely requires a look into people’s everyday lives. In an environment where lack of competition
leads to high prices and poor quality, the effects of inadequate “regulation” can immediately be felt.
This can be observed in the case of telecommunication markets for example. In other areas, such as
new software developments or the uptake of online communities, the effect is less apparent, but
equally serious.

Modern society requires these services as key inputs, and market failure in one area causes competi-
tive disadvantages in another. But societies suffer much more than merely commercial disadvantages
if they cannot participate in the global Information Society. Borderless communications and virtual
communities have become a cultural phenomenon of thus far unimaginable dimension. Those indi-
viduals who are able to grasp the opportunities can become part of this new culture and use the tools
for shaping their private as well as their business life. Those who cannot join the club do not just miss
a new trend: what they miss is the gateway to the next generation’s way of living and working. No
modern society can afford this.

When comparing the European and the Chinese regulatory frameworks, the most striking difference
(unsurprisingly) is that the two regions come from completely different starting points. In Europe, and
within the EU in particular, a continuous process of revising the respective regulatory provisions on
telecommunications, data protection, consumer protection, and so on can be observed over the dec-
ades, based on an initial agreement on what the common principle for market intervention should be —
to reap the benefits of competition while ensuring a minimum standard of social security. The situation
in China, on the other hand, could not be more dissimilar. The starting point for all considerations were
state-owned enterprises that defied all rules of competition and that first need to undergo a slow transi-
tion process towards competitiveness before they can be exposed to anything like real competition.
Rule of law, a crucial prerequisite for planning reliability and investment incentives, is newly estab-
lished and far from being on a level that foreign enterprises would be used to from their home coun-
tries. And the social security network, one important prerequisite for many individuals to take the risk
of entrepreneurship, is still in a nascent stage.

All these aspects have nothing to do with Information Society in particular, but they have everything to
do with the development of Chinese society at large. Everything is happening at the same time, the
pace of a core part of Chinese society catching up with the Western level of industrialisation and living
standards is without example. Also hard to grasp is how strongly these various levels of development
put stress on the seams of Chinese society, with millions of people still living without electricity, not to
speak of online access, while others race ahead on the information highway. People jump into “Infor-
mation Society” without warning: the ubiquitous availability of information, the equally ubiquitous desire
for information, and the increasing inability of the individual to get control over the floods of information
that come in and go out. The industrialised West took its time to work through the old media into the
new media, and the people had a chance to grow abilities and to become acquainted with new fea-
tures and applications. This learning curve must be much shorter for China, and not just for the citi-
zens wanting to use information, but also for companies wanting to provide it — and for the government
that wants to put a regulatory framework around it. Part of this latter venture involves bringing in for-
eign experts to share the knowledge from more experienced regions.

The EU-China Information Society Project was set up between the EU Commission and the Chinese
government (namely the Ministry of Commerce as executing agency and the State Council Informati-
sation Office as implementing agency) in August 2005 to do exactly that: bring in expertise in a wide
variety of fields in relation to the “Information Society” phenomenon, and find ways to make this ex-
perience most beneficial to the Chinese counterparts. In order to do this most efficiently, the project
was divided into two main pillars: Component A dedicated to a variety of regulatory topics with central
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government authorities, and Component B supporting a number of e-government demonstration pro-
jects in various parts of the country.

These two components have direct and indirect connections. The direct link goes through the immedi-
ately visible regulatory provisions that e-government projects need to consider, i.e. the legal situation
on personal data protection, information security, or electronic contracts must be known to everybody
who sets up an e-government project, in particular when the application involves online transactions or
other forms of personalised services. The indirect relationship, however, is no less important and its
reach goes far beyond government. If a maximum number of citizens and enterprises are to use e-
government applications and hence allow the government departments to draw the maximum benefit
from the modernization process, then availability of these services and ability of people to use them
must also be maximized. This calls for programmes to bridge the digital divide, for media and com-
puter literacy initiatives, but also for a telecommunication policy that fosters competition in networks
and services and for an internet governance regime that encourages people to utilize their own web
resources at affordable prices and in reliable conditions.

While this whole range of issues is beyond the EU-China Information Society Project’s ability to re-
solve, the effort will be to support the specific requirements of the respective Chinese government
departments working on several key topics. By bringing in European experts, collecting EU best prac-
tice examples and presenting them during workshops and seminars, a better understanding of the
current gap between Information Society developments in China and the EU will be sought. Based on
these findings, a roadmap for the next steps China can take can be developed. There is no such thing
as first-best 'prescriptive’ solutions that can be carried to China and implemented as they are. Instead,
this project aims to analyse the specifics of the Chinese administration and government system, and
facilitate cooperation between European and Chinese experts in order to bring forward the European
examples in a way that is actually useful and applicable to China.

In order to improve the level of mutual knowledge and understanding that is required for this, the crea-
tion of personal experiences through internships, study tours, and research exchanges will play an
important part. The website www.eu-china-infso.org has just started to become an information pool for
all these activities, with a growing number of documentations of events, recommendations of aca-
demic literature, and documentation of respective legal frameworks. A news section in the form of a
news weblog will constantly document Information Society developments in China, in the EU, and in
particular on the bridge between the two. This project crucially relies on input, as this range of topics
can only be properly addressed by a network of experts all over Europe and China contributing their
expertise. It will be interesting to see whether, by the end of the project in the summer of 2009, the
Chinese government has managed to grasp this opportunity to learn from Europe’s best and worst
practices, and whether the rather chaotic way into “Information Society” has found its focus and per-
spective.

Contact:

Dr. Thomas Hart

Regulatory Expert

EU-China Information Society Project
6/F CCID Plaza, 66 Zizhuyuan Lu
Haidian District, Beijing 100044, China
Phone +86 (10) 8855 8060 ext. 34
thart@eu-china-infso.org
www.eu-china-infso.org
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Entwurf eines Telemediengesetzes

Der Entwurf des Telemediengesetzes ist eines der heiBen Themen nach der parlamentarischen
Sommerpause. Der Entwurf des Telemediengesetzes ist das Herzstick des ,Elektronischer-
Geschéaftsverkehr-Vereinheitlichungsgesetzes® (EIGVG). In dem zukinftigen Telemediengesetz wer-
den das Teledienstegesetz (TDG), das Teledienstedatenschutzgesetz (TDDSG) und der Medien-
dienstestaatsvertrag (MDStV) aufgehen. Daneben wird mit Blick auf die Aufhebung des MDStV durch
die Lander der Rundfunktstaatsvertrag geéndert.

Zum Hintergrund des Vorhabens ist darauf hinzuweisen, dass die Materie, die zukiinftig durch das
Telemediengesetz geregelt wird, gegenwartig auf drei verschiedene Regelungswerke verteilt ist. Diese
Verteilung ergab sich auf Grund der férderalen Staatsorganisation der Bundesrepublik Deutschland
und flhrte in der Praxis immer wieder zu Abgrenzungsfragen, die letztlich eher pragmatisch als recht-
lich einwandfrei gelést worden sind. Wahrend die Bestimmungen im materiellrechtlichen Teil des
TDG/TDDSG einerseits und des MDStV andererseits wenig voneinander abweichend waren, so erga-
ben sich fiir den aufsichtsrechtlichen Bereich Unterschiede.

Bzgl. des Inhalts des neuen Telemediengesetzes (TMG) lassen der Entwurf sowie auch die Begriin-
dung dazu bereits erkennen, dass im Wesentlichen die Regelungen des TDG, des TDDSG und des
MDStV unverandert Glbernommen werden sollen. Da die Regelung in diesen Regelungswerken gréB3-
tenteils inhaltsgleich sind, ist dies auch recht leicht mdglich. Gleichwohl werden Veranderungen vor-
genommen:

Zunachst wird der Begriff Telemediendienst (TMD) definiert. Telemediendienste sind demnach alle
selektronischen Informations- und Kommunikationsdienste®, sofern sie nicht — vereinfacht formuliert —
Telekommunikation oder Rundfunk sind. Véllig neu ist dieser Begriff jedoch nicht, da er bereits in den
Jugendschutzgesetzen verwendet wird. Die zuvor vereinfacht dargestellte Abgrenzung zur Telekom-
munikation und zum Rundfunk steht gegenwértig — zu Recht — in scharfer Kritik. Denn die Abgren-
zung, wie sie in dem Entwurf vorgesehen ist, wiirde flr die Praxis wieder Unklarheiten nach sich zie-
hen.

Die unter dem Stichwort Impressum bekannten allgemeinen Informationspflichten, die sich bisher
sowohl aus dem TDG als auch dem MDStV ergaben, sollen zukinftig dahingehend klargestellt wer-
den, dass sie nur fir Telemediendienste gelten, die ,in der Regel“ gegen Entgelt erbracht werden.
Damit sollen Private und altruistische Idealvereine von der Pflicht ausgenommen werden.

Des Weiteren soll eine Regelung zur Bekdmpfung von Spam eingefiihrt werden (§ 6 Abs. 2 TMG-E).
Diese Regelung entspricht einer Regelung, die bereits zwei Mal als ,Anti-Spam-Gesetz* vorgeschla-
gen wurde. Diese sieht vor, durch die Erhdhung von Transparenz Spam zu bek&mpfen. VerstdBe sind
mit BuBgeldern sanktioniert. Ziel ist es, dass der Empfénger nicht durch die Absenderangabe
und/oder die Betreffzeile Uber den kommerziellen Charakter getduscht wird. Versehentliche VerstdBe
sollen nicht sanktioniert werden, weshalb die Regelung auf ein absichtliches Verschleiern und/oder
Verheimlichen des kommerziellen Charakters abstellt. Trotz des anerkennenswerten Ziels, Spam zu
bekampfen, st6Bt die Regelung unter zwei Gesichtspunkten auf erhebliche Kritik: Zum einen ist die
Regelung handwerklich so schlecht formuliert, dass sie unklar ist und damit erhebliche Anwendungs-
probleme flr die Praxis nach sich zieht. Entscheidend ist aber, dass diese Regelung nicht im Stande
sein wird, die Ausbreitung von Spam zu verhindern, sondern allein die inlandische Wirtschaft erheblich
belastet. Denn de facto sind ,Spammer” zu tber 90 % im Ausland anséassig. Von mit BuBgeldern be-
wehrten erhdhten Transparenzvorgaben lassen sie sich weder an dem Versenden von ,Spam* hin-
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dern, noch sind sie dazu zu veranlassen, sich so kenntlich zu machen, dass eine Rechtsverfolgung
gegen sie mdglich wére.

Die bisher in dem TDG und dem MDStV geregelten Haftungsprivilegierungen, die je nach Téatigkeit
des Dienstleisters abgestuft sind, werden ebenfalls im Wesentlichen aus dem TDG und dem MDStV
tbernommen. Hier sollte der Gesetzgeber nicht die Gelegenheit versdumen, das in der Rechtspre-
chung immer wieder aufgetretene Unterlaufen der Haftungsprivilegierungen auszuschlieBen, indem
die Regelungen klarstellend angepasst werden. Denn die Rechtsprechung hat im Ergebnis zwischen-
zeitlich so genannten Host-Providern entgegen den gesetzlichen Vorgaben Prifpflichten und proaktive
UberwachungsmaBnahmen aufgebiirdet. Wenn der Gesetzgeber diese Rechtsprechung jetzt nicht
durch klarstellende gesetzliche Regelungen korrigiert, so Kénnte sich zukiinftig die Rechtsprechung
geradezu darauf berufen, dass der Gesetzgeber durch das Unterlassen von Anderungen ihre Ansicht
bestétigt habe.

Da sich das TMG derzeit noch im Entwurfsstadium befindet, ist es geboten, sich mit den Inhalten des
Gesetzes dezidiert auseinander zu setzen, um die noch zu beseitigenden Problemfelder zu identifizie-
ren und im Wege der politischen Einflussnahme auf Klarstellungen und sachlich angemessene, in der
Praxis handhabbare Regelungen hinzuwirken.

Weitere Informationen: RA Jens Eckhardt, Tel.: +49 (211) 68 78 88-98
E-Mail: eckhardit@ra-ps.biz

Termine

06.-07.11.2006  Govern IT 2006, COMPUTAS Konferenzkombination

Berlin Steigenberger Hotel Berlin

Internet: www.computas.de

01.12.2006 Seminar ,Aktuelle Probleme des Informationsrechts”

Kéln: Best Western Premier Hotel Regent, Melatengtirtel 15, 50933 Kéln
Internet: http://www.otto-schmidt.de/seminare_840_323234.html|

25.-27.09.2006
Wien

Internet:

9. lIR-Jahreskongress fir die Telekom-Branche

Media Quarter Marx Tv- und Veranstaltungszentrum, Maria-Jacobi-Gasse 1, 1030
Wien
http://www.iir.at/agenda.cfm?EventID=K3070S&EventType=a&Day=9&NavbarlD=1
9024

18.-20.09.2006
Berlin
Internet:

WiMax and Wireless Broadband Technologies Forum

http://www.marcusevans.com/EVENTS/telecomsCFEventinfo.asp?ReclD=11047

Briissel
Internet:

Driving Mobile Television

High Level Seminar from the DVB Project
Autoworld Museum, Brussels
http://www.dvb-h.org/seminar/
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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
Tel: ++49-(0)211-687888-0, Fax:  ++49-(0)211-687888-33
Sitz der Gesellschaft: Disseldorf
Vorstand: Dr. Ernst-Olav Ruhle
Aufsichtsratsvorsitzender: Dr. Fabian Schuster
Amtsgericht Disseldorf HRB: 49559

eMail: newsletter@ra-ps.biz, URL: http://www.piepenbrock-schuster.biz

Die Rechtsanwélte der Sozietat Piepenbrock & Schuster sind Mitglieder der Rechtsanwaltskammer
Dulsseldorf. Sie sind durch den Prasidenten des Landgerichts Diisseldorf 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 Dusseldorf 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 europadischer Rechtsanwélte in Deutschland
(EuRAG) sowie die Fachanwaltsordnung, deren Texte u.a. auf der Homepage der Bundesrechtsan-
waltskammer (BRAK) abgerufen werden kénnen.

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