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Liebe Leserinnen und Leser,

in der vorliegenden Ausgabe des Newsletter haben wir Ihnen in gewohnter Weise eine Auswahl von
Beitrdgen zusammengestellt, die, wie wir hoffen, Ihr Interesse finden.

Neben aktuellen Urteilen und Gesetzesinitiativen aus verschiedenen wirtschaftsrechtlichen Bereichen
sollen insbesondere zwei Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs an dieser Stelle erwahnt
werden: Zum einen liegt nunmehr das lang erwartete Urteil des EuGH in Sachen bestandskraftige
Lizenzgeblhrenbescheide vor, welches allerdings nicht die erhoffte Klarheit gebracht hat. Zum ande-
ren hat der EuGH ein Urteil zur vergleichenden Werbung gefallt, welches weit reichende Folgen ha-
ben dirfte. Auch die Européische Kommission sorgt fir Neuigkeiten: Angesichts ihrer Pléane, den ge-
genwartigen Rechtsrahmen fir die elektronische Kommunikation zu Uberarbeiten, hat sie drei Studien
in Auftrag gegeben, die sich eingehend mit dem gegenwartigen Rechtsrahmen und mdglichen Opti-
mierungen befassen, und deren Ergebnisse wir Ihnen vorstellen mdchten.

Unser Team wiinscht lhnen viel SpaB bei der Lektire!

Sie erreichen uns mit Anfragen, Kritik und Anregungen gerne unter newsletter@ra-ps.biz.
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Zivil- und Handelsrecht
Geplante Verfahrenserleichterungen im Insolvenzrecht

Bereits Ende Juni 2006 hat das Bundeskabinett einen Gesetzesentwurf zur Vereinfachung des Insol-
venzrechts fir Unternehmen beschlossen. Das Gesetz soll das Insolvenzverfahren vereinfachen und
Impulse fir eine wirtschaftliche Betatigung trotz Eintritt des Insolvenzfalles geben. Dabei sollen die
Fortfihrung und Sanierung von Unternehmen Vorrang vor der Liquidierung haben. Die wesentlichen
geplanten Anderungen sind:

e Erleichterte Fortfiihrung des Unternehmens im Erdéffnungsverfahren: Dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter soll zukunftig die Fortfuhrung des Unternehmens erleichtert werden. So
soll auf dessen Antrag hin das Insolvenzgericht im Eréffnungsverfahren anordnen kénnen,
dass sicherungsiibereignete Betriebsmittel nicht an die Gléubiger herausgegeben werden
mussen, wenn sie flr eine Fortfihrung des Betriebs von wesentlicher Bedeutung sind. Die In-
teressen der gesicherten Glaubiger sollen dadurch gewahrt werden, dass Zinsen sowie eine
Entschadigung fur den Wertverlust, der durch die Nutzung eintritt, gezahlt werden mussen.
Diese Regelung betrifft in erster Linie Betriebsmittel wie beispielsweise Maschinen, die zu Fi-
nanzierungszwecken mit Sicherungsrechten belastet sind. Im Interesse einer Unternehmens-
fortflhrung soll verhindert werden, dass die entsprechend gesicherten Glaubiger diese Ge-
genstande vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens herausverlangen kénnen.

¢ Forderung einer selbstandigen Tatigkeit des Schuldners: Weiterhin will der Gesetzesent-
wurf den Schuldner eines Insolvenzverfahrens motivieren, wahrend des Insolvenzverfahrens
eine selbsténdige Erwerbstatigkeit aufzunehmen oder weiter auszulben. Dies soll dadurch
bezweckt werden, dass die Ergebnisse einer solchen selbstédndigen Tatigkeit dem Schuldner
zugute kommen und nicht der Insolvenzmasse zugeschlagen werden. Damit selbstandig Tati-
ge allerdings nicht besser stehen als abhangig Beschaftigte, missen sie von ihren Einkliinften
so viel an Insolvenzmasse abflihren, wie pfandbar wére, wenn es sich um Arbeitseinkommen
handelte.

e Auswahl des Insolvenzverwalters: Der Gesetzentwurf verbietet bei der Auswahl des Insol-
venzverwalters die Verwendung so genannter geschlossener Listen. Die Gerichte missen
kunftig vielmehr die Insolvenzverwalter aus dem Kreis aller Personen auswéhlen, die sich zur
Ubernahme von Insolvenzverwaltungen bereiterklart haben. Die Gerichte haben jedoch bei
der Auswahl des Insolvenzverwalters weiterhin einen weiten Ermessensspielraum.

¢ Insolvenzbekanntmachungen im Internet: Der Gesetzentwurf sieht vor, dass zukinftig
grundsatzlich nur noch elektronische Bekanntmachungen beziglich Insolvenzsachen im In-
ternet stattfinden. Daflr soll eine bundeseinheitliche Internetplattform geschaffen werden.

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

Mit seinem Urteil vom 10.07.2006, Az. Il ZR 238/04 legt der BGH eine grundséatzliche und klarstellen-
de Entscheidung im Zusammenhang mit dem Verlustausgleichsanspruchs auf Grund eines Ergebnis-
abflihrungsvertrags gem. § 302 AktG vor.

In dem zugrunde liegenden Fall war die Beklagte die alleinige Gesellschafterin einer GmbH. Mit dieser
hatte sie einen Beherrschungs- und Ergebnisabflihrungsvertrag geschlossen. Zwar sind diese Unter-
nehmensvertrdge im Aktiengesetz (vgl. §§ 291 ff. AktG) geregelt. Es ist jedoch allgemein anerkannt,
dass diese Vorschriften auch im Vertragskonzern mit einer GmbH als abh&ngiger Gesellschaft ent-
sprechende Anwendung finden. Durch den Ergebnisabflhrungsvertrag war die Beklagte verpflichtet,
wahrend der Vertragsdauer jeden entstehenden Jahresfehlbetrag der GmbH nach MaBgabe des
§ 302 AktG auszugleichen. Die Beklagte kundigte die Unternehmensvertrdge mit Wirkung auf den
01.01.1998. Nachdem die beherrschte GmbH Insolvenz angemeldet hatte, nahm der Insolvenzverwal-
ter die Beklagte auf Zahlung des Verlustausgleiches fir das Jahr 1997 in Anspruch. Hiergegen erhob
die Beklagte den Einwand, sie habe den Anspruch auf Verlustausgleich wirksam mit einer eigenen
Gegenforderung aufgerechnet.

Die Vorinstanzen haben die Klage des Insolvenzverwalters stattgegeben; insbesondere das Oberlan-
desgericht Jena vertrat dazu die Auffassung, die Aufrechnung gegen einen Verlustausgleichsan-
spruch aus Gewinnabflihrungsvertrag sei generell unzulassig, da der Anspruch aus § 302 Abs. 2 AktG
der Kapitalerhaltung diene und daher einem generellen Aufrechnungsverbot analog § 19 GmbHG
unterliege.

Dieser Auffassung hat der BGH nunmehr eine Absage erteilt. Er stellt fest, dass eine Aufrechnung
gegen einen Verlustausgleichsanspruch grundsétzlich zuldssig sein kann. Dazu fOhrt der BGH aus,
ein generelles Aufrechnungsverbot weit Uber den von § 302 AktG bezweckten Schutz hinausgehe.
Anders als die Kapitalerhaltungsvorschriften aus dem GmbH-Recht, die mit § 19 GmbHG auch ein
Aufrechnungsverbot beinhalten, setzt der Verlustausgleichsanspruch gem. § 302 AktG nicht voraus,
dass zur Deckung des Stammkapitals erforderliches Vermdgen der Gesellschaft an einen Gesell-
schafter ausgezahlt worden ist oder eine Unterbilanz besteht. § 302 AktG erfasst vielmehr jeden wéh-
rend der Vertragsdauer erwirtschafteten Jahresfehlbetrag, unabhangig davon, ob das Stammkapital
noch gedeckt ist. Der Fokus des § 302 AktG liegt daher weniger auf dem Schutz des Kapitals vor dem
Zugriff der Gesellschafter. Ein generelles Aufrechnungsverbot in entsprechender Anwendung des § 19
Abs. 2 GmbHG gehe daher — so der BGH — Uiber den Schutzzweck des § 302 AktG hinaus. Diesem
sei Genlge getan, wenn die zur Aufrechnung gestellte Forderung vollwerthaltig sei, die abhéngige
Gesellschaft also Uber ausreichendes Vermdgen verfige, um samtliche Forderungen ihrer Glaubiger
unter Einschluss der zur Aufrechnung gestellten Forderung zu erfillen.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass es fir eine beherrschende Gesellschaft, die einen Ergeb-
nisabflihrungsvertrag mit einer beherrschten Gesellschaft geschlossen hat, nicht generell unzulassig
ist, gegen den Verlustausgleichsanspruch mit eigenen Forderungen aufzurechnen. Sofern die be-
herrschte Gesellschaft noch Uber ausreichendes Vermdgen zur Befriedigung aller Glaubiger ein-
schlieBlich des beherrschenden Gesellschafters verflgt, dirfte einer Aufrechnung grundsatzlich nichts
im Wege stehen.

Weitere Informationen: RAin Birgit Kemper, Tel.: +49 (211) 68 78 88-88
Email: kemper@ra-ps.biz
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Schwellenwert des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG

Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG genieBen Arbeitnehmer in Betrieben, in denen in der Regel finf oder
weniger Arbeitnehmer beschéaftigt werden, keinen allgemeinen Kindigungsschutz. Nach Satz 3 der
Norm in der seit dem 01.01.2004 geltenden Fassung gilt das KSchG in Betrieben, in denen in der
Regel zehn oder weniger Arbeitnehmer beschaftigt werden, nicht fir Arbeitnehmer, deren Arbeitsver-
haltnis nach dem 31.12.2003 begonnen hat; diese Arbeitnehmer sind bei der Feststellung der Zahl der
beschaftigten Arbeitnehmer nach Satz 2 bis zur Beschéftigung von in der Regel zehn Arbeitnehmern
nicht zu bericksichtigen.

Diese nicht sehr verstandliche Regelung bedeutet, dass der Schwellenwert des § 23 KSchG herauf-
gesetzt worden ist: Der allgemeine Kiindigungsschutz setzt jetzt mehr als zehn Arbeitnehmer voraus.
Allerdings gilt diese Gesetzesanderung nur fir nach dem 31.12.2003 eingestellte Arbeitnehmer. Flr
die zu diesem Stichtag bereits beschaftigten ,Alt-Arbeitnehmer” bleibt es bei dem bisherigen Schwel-
lenwert von mehr als finf Arbeitnehmern, wobei es sich allerdings um ,Alt-Arbeitsnehmer® handeln
muss. Bei der Prifung des Schwellenwertes ist somit zwischen ,Alt“- und ,Neu-Arbeitnehmern“ zu
unterscheiden.

Dies hat nunmehr auch das BAG in seinem Urteil vom 21.09.2006 - 2 AZR 840/05 — bestatigt: Bei
einem spéteren Absinken der Zahl der am 31.12.2003 beschéftigten Arbeitnehmer auf finf oder weni-
ger Personen genieBe keiner der im Betrieb verbleibenden "Alt-Arbeitnehmer" weiterhin Kiindigungs-
schutz, soweit in dem Betrieb einschlieBlich der seit dem 01.01.2004 eingestellten Personen insge-
samt nicht mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftigt werden. Dies gelte auch dann, wenn fir ausge-
schiedene "Alt-Arbeitnehmer" andere Arbeitnehmer eingestellt worden sind. Eine solche "Ersatzein-
stellung" reiche nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Besitzstandsregelung des § 23 Abs. 1 Satz
2 KSchG fur deren Anwendung nicht aus.

In dem dem Urteil zugrunde liegenden Fall war der Klager bei der Beklagten, einer Wertpapierhan-
delsbank, seit August 2003 angestellt. Am Stichtag 31.12.2003 beschéftigte die Beklagte regelmaBig
mehr als funf Arbeitnehmer. Mit Schreiben vom 30.11.2004 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhalt-
nis des Kléagers ordentlich. Zu diesem Zeitpunkt waren bei ihr einschlieBlich des Klagers weniger als
zehn Arbeitnehmer regelmaBig tatig. Neben dem Klager arbeiteten dort nur noch zwei Arbeitnehmer,
die bereits am 31.12.2003 bei der Beklagten beschéaftigt waren.

Mit seiner Klage hat sich der Kl&ger gegen die Kindigung gewandt und die Auffassung vertreten, er
genieBe allgemeinen Kindigungsschutz nach dem KSchG. Das Arbeitsgericht und das Landesar-
beitsgericht haben die Klage abgewiesen. Die Revision des Klagers blieb vor dem Bundesarbeitsge-
richt erfolglos: Sofern nicht ohnehin mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftigt sind, kommt es, wie
oben ausgefinhrt, fir Alt-Arbeitnehmer nicht darauf an, dass Gberhaupt noch mehr als flinf Arbeitneh-
mer beschéftigt sind: Diese mulssen vielmehr bereits am 31.12.2003 beschéftigt gewesen sein. Das
war vorliegend nicht der Fall.

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

Vergleichende Werbung darf sich nach einem aktuellen Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH)
auf das ganze Warensortiment von Handelsketten beziehen. Bei einem Preisvergleich reicht es nach
Auffassung des EuGH aus, wenn lediglich die Produktgruppe benannt und nicht alle Produkte einzeln
aufgelistet werden. Die Verbraucher missen aber die Mdglichkeit erhalten, Einzelheiten des Preisver-
gleichs zu Uberprifen.

Vergleichende Werbung ist in Deutschland wie in der gesamten Gemeinschaft nur dann zul&ssig,
wenn der vergleichend Werbende die Grenzen beachtet, die durch § 6 UWG bzw. Art. 3a der Richtli-
nie 84/450/EWG, geandert durch die Richtlinie 97/55/EG, gesetzt werden. Von den Voraussetzungen,
die eine vergleichende Werbung erfiillen muss, sind folgende in der Praxis von besonderer Bedeu-
tung:

Vergleichende Werbung ist, was den Vergleich anbelangt, zulassig, wenn sie

» nicht irrefihrend ist;

» Waren oder Dienstleistungen fur den gleichen Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung ver-
gleicht;

» sich objektiv auf eine oder mehrere wesentliche, relevante, nachprifbare und typische Eigen-
schaften dieser Waren oder Dienstleistungen bezieht, zu denen auch der Preis gehéren kann.

Anlass fir die Entscheidung war eine Klage von Lidl Belgien gegen die belgische Supermarktkette
Colruyt. Diese hatte auf ihren Kassenbons erklért, wer ein Jahr lang fir € 100,00 pro Woche in einer
ihrer Filialen eingekauft habe, habe im Vergleich zu anderen Supermérkten mindestens € 360,00, im
Vergleich zu Discountern € 155,00 bis € 293,00 gespart. Die Wettbewerber wurden konkret genannt,
darunter auch Lidl. Welche Produktpreise konkret verglichen wurden, lieB die Colruyt in der Werbung
offen, verwies aber auf die Unternehmens-Website, wo sich weitere Erlduterungen zu dem Preisver-
gleich befanden.

Nach Auffassung des Gerichtshofes verwehrt es die Richtlinie grundsétzlich nicht, dass sich eine ver-
gleichende Werbung auf von zwei konkurrierenden Supermarktketten verkaufte Sortimente von Waren
des taglichen Bedarfs in ihrer Gesamtheit bezieht, soweit diese Sortimente beiderseits aus einzelnen
Produkten bestehen, die paarweise betrachtet jeweils dem Erfordernis der Vergleichbarkeit genligen.
Das Tatbestandsmerkmal ,gleicher Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung® kann also durch eine
solche Werbung erfullt sein.

Zum Merkmal der Nachprifbarkeit meint der EuGH, das Nachprifbarkeitserfordernis sage nichts dar-
Uber aus, unter welchen genauen Voraussetzungen und fir wen die Richtigkeit der Eigenschaften
nachprufbar sein misse. Zwar misse der Werbende in der Lage sein, die Richtigkeit seiner Werbung
kurzfristig nachzuweisen; das Nachprifbarkeitserfordernis verlange von ihm jedoch nicht, dass er
entsprechende Nachweise jedem vorab zur Verflgung stelle. Nur fiir den Vergleich von Eigenschaf-
ten, die in einer vergleichenden Werbung genannt werden, ohne dass die Bestandteile des Vergleichs
genannt werden, auf denen die Angabe der Eigenschaft beruht, gilt eine Einschrankung: Er ist nur
dann nachprifbar, wenn der Werbende angibt, wo und wie die Einzelheiten leicht in Erfahrung ge-
bracht werden kénnen, um deren Richtigkeit und die der betreffenden Eigenschaft nachzuprifen oder
nachprifen zu lassen.
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Der Gerichtshof befindet auBerdem, dass eine vergleichende Werbung, die das niedrigere allgemeine
Preisniveau des Werbenden gegenlber dem seiner Hauptmitbewerber hervorhebt, irrefihrend sein
kann, wenn die Werbeaussage

» nicht deutlich macht, dass sich der Vergleich nur auf eine solche Auswahl und nicht auf alle
Produkte des Werbenden bezogen hat,

> nicht die Bestandteile des vorgenommenen Vergleichs erkennbar macht oder dem Adressaten
keine Informationsquelle nennt, Gber die eine solche Erkennbarkeit hergestellt werden kann
oder

» einen umfassenden Hinweis auf eine Ersparnisspanne enthélt, die der Verbraucher, der seine
Einkaufe beim Werbenden und nicht bei dessen Mitbewerbern tatigt, erzielen kann, ohne dass
das allgemeine Niveau der Preise, die diese Mitbewerber jeweils anwenden, und die Héhe der
Ersparnisse, die durch das Einkaufen beim Werbenden und nicht bei dessen Mitbewerbern
erzielt werden kénnen, individualisiert werden.

Diese Entscheidung wird erheblichen Einfluss auf die deutsche Rechtspraxis zur vergleichenden Wer-
bung, insbesondere auch im TK-Sektor nehmen. Denn bislang war umstritten, unter welchen Bedin-
gungen der ergebnisorientierte Vergleich von Telefon- bzw. Internetkosten oder Einsparpotenzialen
noch als zulédssig angesehen werden kann und wann nicht.

Das EuGH-Urteil kann von der Homepage des EuGH unter www.curia.eu.int > Rechtsprechung >
Suchformular > Az.: C-356/04 abgerufen werden.

Weitere Informationen: RA Dr. Jens Schulze zur Wiesche, Tel.: +49 (211) 68 78 88-60
Email: schulze.zur.wiesche@ra-ps.biz

Telekommunikation (Recht, Okonomie, Technik)

EU-Framework Review — Expertenstudien

Wie bereits im Newsletter Nr. 39 berichtet, hat die EU-Kommission Plane, den gegenwartigen Rechts-
rahmen fir die elektronische Kommunikation zu tberarbeiten und bis zum Jahr 2009/2010 ein neues
.Paket” zu schniren, das fiir den Zeitraum bis 2015/2016 Gdltigkeit haben soll. Neben den am
29.06.2006 verdffentlichten Unterlagen, Berichten und Uberlegungen der EU-Kommission gibt es drei
von der Kommission in Auftrag gegebene Studien, die sich eingehend mit dem gegenwartigen Rechts-
rahmen und mdglichen Optimierungen befassen. Diese sollen hier kurz vorgestellt werden.

Die erste Studie von London Economics in Zusammenarbeit mit PriceWaterhouseCoopers behandelt
-An Assessment of the Regulatory Framework for Electronic Communications — Growth and
Investment in the EU e-Communications Sector”. Diese Studie untersucht vor allem den Zusam-
menhang zwischen dem bestehenden Regulierungsregime und Investitionen. Es zeigt fir die Jahre
2001 bis 2004 die Entwicklung von Investitionen in verschiedenen Bereichen des elektronischen
Kommunikationssektors (Festnetz, Mobilfunk, Kabel, Rundfunk) und stellt den Zusammenhang zwi-
schen diesen Investitionen und der ,konformen®* Anwendung und Umsetzung des Rechtsrahmens dar.
Die wesentlichen Erkenntnisse kdnnen wie folgt zusammengefasst werden:

e Es gibt einen positiven Zusammenhang zwischen der konformen Anwendung des Regulierungs-
rahmens und Investitionen. Die Studie stellt fest, dass Investitionen in einem Land umso hdher
ausfallen, desto strikter und konsequenter der européische Rechtsrahmen angewendet wird. Dies
fohrt letztendlich zur Schlussfolgerung, dass Ausnahmen vom gegenwartigen Regulierungsre-
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gime, wie z.B. die deutsche Diskussion Uber die Regulierungsfreiheit bei neuen Markten, nicht da-
zu angetan sind, Investitionen zu férdern.

e Der GroBteil der Investitionen erfolgt nach wie vor in Festnetze und in den Mobilfunk (44 bzw.
49 %). Die Investitionen in allen Sektoren nahmen in den Jahren 2001 bis 2003 deutlich ab, stei-
gen aber seit 2004 wieder an.

e Erforderlich fir ein positives Investitionsumfeld ist die Schaffung ,regulatorischer Klarheit”, unter
anderem durch klare Gesetzgebung, zeitgerechte Implementierung der Gesetzgebung, klare und
verstandliche Information und Interpretation Uber die gesetzlichen Anforderungen, Harmonisierung
zwischen den Mitgliedstaaten, klare und deutliche Positionierungen der nationalen Regulierungs-
behdrden, angemessene Beschwerdeverfahren gegen Entscheidungen der Behdrden sowie an-
gemessene Durchsetzungsmaglichkeiten fiir Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehér-
de.

e Die Studie beruht auf einer Analyse der Investitionen von verschiedenen Marktteilnehmern, wobei
fir Deutschland neben den vier Mobilfunknetzbetreibern im Festnetz die Deutsche Telekom, Ar-
cor, Versatel, freenet sowie envia.tel, aus dem Kabelfernsehbereich die Kabel Baden-
Wirttemberg, Kabel Deutschland sowie Unity Media und aus dem Bereich des Rundfunks T-
Systems ausgewahlt wurden. Auch wenn diese Auswahl nicht vollstandig ist, so kann sie doch
wohl die Investitionslandschaft in Deutschland relativ gut abbilden.

e In Deutschland zeigt sich ein sehr geringer Anteil von Investitionen in Kabelnetzen sowie im Rund-
funkbereich. Mit insgesamt nur ca. 5 % liegt Deutschland weit hinter den meisten anderen Staa-
ten. Die gréBten Investitionen in alternative Infrastrukturen auBerhalb des Fest- bzw. des Mobil-
netzes finden sich in Irland, Schweden, Ungarn sowie Frankreich. Deutschland liegt in Bezug auf
Investitionen in Kabelnetzen und Rundfunk auch unterhalb des EU-25-Durchschnitts.

e In Bezug auf das Festnetz gilt, dass die Incumbents nach wie vor héhere Investitionen tétigen als
die neuen Wettbewerber, in Bezug auf den jeweiligen Umsatz der Unternehmen Ubertreffen die
neuen Wettbewerber jedoch die Incumbents mit einem Investitionsanteil am Umsatz von Uber
15 % verglichen mit 5 % bei den ehemaligen Monopolisten deutlich.

Ingesamt kann man aus dieser Studie daher die Schlussfolgerung ziehen, dass es einen interessan-
ten und wissenschaftlich belegten Zusammenhang zwischen Investitionen und der Art der Regulierung
gibt. Positiv stimmt auch, dass die Investitionen seit dem Jahr 2004 wieder zunehmen, ein klarer Indi-
kator auch dafiir, dass die konsequente Anwendung des Regulierungsrahmens offenbar Friichte zeigt.
Dass in Deutschland die Situation nicht zum Besten bestellt ist, kann auch exemplarisch anhand der
Diskussion um § 9a TKG verdeutlicht werden. Nach den Analysen von London Economics wére dieser
Ansatz auch aus Griinden der lbergeordneten Politik und der insgesamt nicht befriedigenden Investi-
tionswirkung abzulehnen. Dies mag auch ein Grund dafiir sein, dass die EU-Kommission die Uberle-
gungen der Politik in Deutschland zur Einfiihrung von § 9a TKG ablehnt.

In einer zweiten Studie haben Hogan & Hartson in Kooperation mit Analysys die Untersuchung ,Pre-
paring the Next Steps in Regulations of Electronic Communications” durchgefiihrt. In dieser Stu-
die ist eine sehr detaillierte Analyse von méglichen EinzelmaBnahmen dargestellt, die den Autoren bei
der Uberarbeitung des Rechtsrahmens sinnvoll erscheinen. Die Studie miindet in insgesamt mehr als
60 detaillierten Einzelvorschlagen zur Anpassung des Rechtsrahmens auf der Ebene der heute be-
stehenden Richtlinien. Insofern deckt die Studie alle Aspekte der Genehmigungsrichtlinie, der Rah-
menrichtlinie, der Universaldienstrichtlinie, der Zugangsrichtlinie sowie der Datenschutzrichtlinie ab.
Die Analyse beruht auf einer Informationssammlung von verschiedenen ,Playern® im Regulierungsum-
feld (Regulierungsbehérden, Betreiber, Verbédnde etc.), der Identifikation von Schliisselfeldern der
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Regulierung sowie Schlussfolgerungen, die sich aus dieser Analyse ergeben haben. Es ist nicht még-
lich, hier alle MaBnahmen, die vorgeschlagen werden, zu erwahnen, daher seien nur einige Kernpunk-
te genannt.

e Die Studie spricht sich fir eine Vereinfachung des Notifizierungsverfahren gem. Art. 7 der Rah-
menrichtlinie aus, was insbesondere auf die zeitliche Abfolge der MaBnahmen und die Koordinati-
on zwischen nationalen Behdérden und EU-Kommission abzielt sowie auf eine Vereinfachung des
Verfahrens fir bereits in friiheren ,Runden” notifizierte Méarkte. Es gibt mehrere Vorschlage zur
Vereinfachung des Prozesses wie z.B. eine ,Whitelist* flr als unbedenklich erkannte Markte, die
eine schnelleren Notifizierung durchlaufen kénnten. Diskutiert wird intensiv, ob und inwieweit die
EU-Kommission auch ein Veto in Bezug auf die Remedies (Vorabverpflichtungen) erhalten soll.
Die Studie halt dies nicht in allen Fallen fur erforderlich.

e In Bezug auf die Zugangsrichtlinie beschéftigen sich die Vorschlage vor allem mit technologischen
Entwicklungen und deren Auswirkungen, insbesondere mit der Frage des Zugangs in neue tech-
nische Netze (IP-basierte Netze sowie NGN) und fiir Netze im Bereich von Fibre to the Home oder
Fibre to the Curb (zusammengefasst auch als FTTx bezeichnet). Hier ergeben sich neue Netzhie-
rarchien und somit neue Zugangsfragen.

e In Bezug auf die Genehmigungsrichtlinie drehen sich die Vorschlage vor allem um die Frage der
Abgrenzung von Definitionen z.B. zwischen elektronischen Kommunikationsdiensten und &ffentli-
chem Telefondienst, und dort im Besonderen um die Einordnung und Abgrenzung von Voice over
IP.

e Dariber hinaus geht es zentral um eine Reihe von Fragen in Bezug auf die Harmonisierung des
Rechtsrahmens der Allgemeingenehmigung und die einzureichenden Unterlagen bzw. die zur
Verfligung zu stellenden Informationen seitens der Betreiber. In diesem Zusammenhang wird
auch ein klarer Rahmen, der aus dem europaischen Umfeld kommen soll, fir neue Zugangstech-
nologien im Zusammenhang mit dem WAPECS-Rahmen als sinnvoll angesehen. Die ,Wireless
Access Platforms for Electronic Communication Services® (WAPECS) stellen die neuen drahtlo-
sen Technologien fir den Kundenzugang dar und bedirfen eines allgemeinen Rahmens, den die
Autoren der Studie auf der européischen Ebene sehen. In diesem Zusammenhang hat die EU-
Kommission zahlreiche Vorschlage in ihr MaBnahmenpaket, das am 29.06.2006 vorgestellt wur-
de, bereits aufgenommen, unter anderem auch das vorgeschlagene Konzept von Dienste- und
Technologieneutralitat.

e Neben zahlreichen Vorschlagen zur Datenschutzrichtlinie beschéftigt sich die Studie auch mit
Streitschlichtungsverfahren im Rahmen der Universaldienstrichtlinie. Die Streitschlichtung im
Rahmen von ,alternative dispute resolution® scheint ein Verfahren zu sein, das immer gréBere
Bedeutung gewinnt. In Osterreich ist es z.B. bereits im Telekommunikationsgesetz verankert. Da-
her widmet die Studie dieser MaBnahme auch einen breiten Raum.

Insgesamt ist beachtlich, wie viele Vorschlage im Detail ausgearbeitet worden sind. Die Studie geht
jedoch davon aus, dass der heute bestehende Rechtsrahmen im GroBen und Ganzen ,im Kern ge-
sund® ist und daher nur relativ geringfligige Modifikationen vorgenommen werden missen. Interessant
ist dabei, dass sich die Studie auch intensiv mit den neuen Technologien und deren Auswirkungen in
Bezug auf Netze, Netzhierarchien und Zugangsfragen beschéftigt (Seite 160 ff. sowie Seite 182 ff.).
Hier gibt es sicherlich einen gréBeren Anderungsbedarf, denn der Inhalt von Art. 12 der Zugangsricht-
linie deckt die vielen neu entstehenden Fragen bei NGN und IP-basierten Netzen und den neu hinzu-
kommenden Netzebenen nicht ab. Zugangsfragen von Service-Providern bzw. Diensteanbietern, die
bestimmte Ebenen von IP-Netzen adressieren, missen in Zukunft auch im regulatorischen Rahmen
aufgenommen werden, um mdgliche Streitfélle einer Entscheidung zufiihren zu kénnen.
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Eine dritte Studie wurde von Professor Martin Cave in Zusammenarbeit mit Dr. Stumpf (WIK) sowie
Professor Valletti (Tamaka Business School, Imperial College) erstellt. Inr Gegenstand ist ,A Review
of Certain Markets Included in the Commission’s Recommendation on Relevant Markets Sub-
ject to ex ante Regulation“. Die Autoren haben die gegenwértig bestehende Empfehlung zu den
relevanten Produkt- und Dienstemaérkten analysiert und vor dem Hintergrund der Wettbewerbsentwick-
lung in den europdischen Méarkten daraus Schlussfolgerungen fiir eine Uberarbeitung dieser Empfeh-
lung gezogen. Diese Empfehlung muss ohnehin Uberarbeitet werden, da sie nach ca. zwei Jahren
geméaB den EU-Vorgaben zu einer erneuten Diskussion ansteht. Die bisherigen Erfahrungen der EU-
Kommission und der Mitgliedstaaten mit der Anwendung der ,Mérkteliste sollten auch ausreichend
sein, um Schlussfolgerungen zu ziehen. Im Rahmen einer volkswirtschaftlichen Analyse der allgemei-
nen Themen der Marktdefinition und der Untersuchung der Schmalband-Markte, der Breitband-Markte
sowie der Mobilfunkmarkte kommen die Autoren zu einer reduzierten Liste von Markten, bei denen ex
ante eine Vermutung von Wettbewerbsproblemen besteht. Dies impliziert, dass diese Markte den
Prozess von Marktdefinition, Marktanalyse und gegebenenfalls Vorabverpflichtungen durchlaufen
sollen, weil zu vermuten ist, dass eine Ex-ante-Regulierung erforderlich ist. Interessanterweise kom-
men die Autoren zum Ergebnis, dass in Zukunft noch zehn Markte in die Empfehlung aufgenommen
werden sollten. Dazu gehéren

- Endkundenmarkte fir Festnetzzugang, der zwei oder weniger Verbindungen gleichzeitig zulasst
(Netzzugang mit niedriger Kapazitét),

- Endkundenmarkte flr Festnetzzugang, der drei oder mehr Verbindungen zeitgleich zulasst (Netz-
zugang mit hoher Kapazitat),

- Verbindungsaufbau in Festnetzen auf der GroBhandelsebene (Vorleistungsmarkt),

- Terminierung in individuellen Festnetzen,

- Transit auf der Vorleistungsebene (Local-Tandem; Vorleistungsmarkt),

- entbUndelte Teilnehmeranschlussleitungen,

- Breitband-Vorleistungszugang auf der Local-Tandem-Ebene (Vorleistungsmarkt),

- terminierende Segmente von Mietleitungen mit Ausnahme solcher mit hoher Kapazitat,

- Kernnetz-Segmente von Mietleitungen mit Ausnahme solcher mit hoher Kapazitat sowie

- Terminierung von Verbindungen in individuellen &ffentlichen Mobiltelefonnetzen.

Mit dieser Empfehlung weichen die Autoren der Studie geringfligig von den Markten ab, die die EU-
Kommission am 29.06.2006 vorgestellt hat. Die Differenzen beziehen sich vor allem auf die Endkun-
denmarkte und den Umfang, der hier reguliert werden soll. Die EU-Kommission sieht hier nur noch
einen Zugangsmarkt, unabhéngig davon, ob es sich um Zugénge hoher oder niedriger Kapazitat han-
delt. Abweichungen bestehen auch beim Mobilfunk. Die EU-Kommission hat sich noch nicht ent-
schlossen gezeigt, ob der bisherige Markt Nr. 15 (Zugang und Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Mo-
biltelefonnetzen) aus der Empfehlung gestrichen werden soll. Gleiches hat sie Uiber die Vorleistungs-
mérkte fir die Ubertragung von Rundfunksignalen geduBert, weil sie hier noch Input seitens der
Marktteilnehmer abwarten will.

Ansonsten stimmen die Autoren der Studie aber weitgehend mit dem Vorhaben der EU-Kommission
Uberein und stitzen die These, dass die Zahl der Markte, die in der Empfehlung als relevante Produkt-
und Dienstemarkte fiir mdgliche Vorabverpflichtungen enthalten sein sollen, zu reduzieren sind. Dies
betrifft in der Tat am starksten die Endkundenmérkte fir Festnetz-Verbindungen sowie die Endkun-
den-Mietleitungsmarkte. Gleichfalls entféllt auch der Markt fiir Wholesale International Roaming (bis-
her Markt Nr. 17), der aber voraussichtlich durch eine direkte Verordnung der EU-Kommission in Zu-
kunft reguliert wird.

Insgesamt diskutieren alle Studien wichtige Aspekte, die bereits im Vorschlag der EU-Kommission fir
die Uberarbeitung des Rechtsrahmens enthalten sind. Es zeigt sich, dass man nun in den ,Infight*
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wird gehen miissen und (iber einzelne Anderungen und Formulierungen gerungen wird. Die vorge-
schlagenen Anderungen sind kein ,groBer Wurf*, die das bestehende System véllig &ndern oder in
wichtigen Bereichen ganzlich umdrehen werden, dennoch ist zu erwarten, dass sich eine Vielzahl von
Aspekten andern und eine Anderung vor allem in Richtung einer Entlassung der bisherigen Incum-
bents aus der Regulierung erfolgen wird.

Zu den Vorschlagen der EU-Kommission einschlieBlich den vorgestellten Expertenstudien kdénnen
Marktteilnehmer schriftlich bis zum 27.10.2006 Stellung nehmen. Zuvor wird es am 10.10.2006 in
Brissel einen Workshop geben, auf dem die EU-Kommission ihr Vorhaben naher erlautert und auch
mit Marktteilnehmern diskutiert. Es ist anzuraten, die Méglichkeiten der Stellungnahme wahrzu-
nehmen und auch den Termin in Brissel nicht ungenutzt verstreichen zu lassen.

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

Marktanalysen der BNetzA/Fortschritte bei der Marktregulierung

Die Bundesnetzagentur hat in letzter Zeit einiges daflr getan, ihren Rickstand in Bezug auf die
Durchfihrung von Marktanalysen und die Auferlegung von Vorabverpflichtungen im Vergleich zu an-
deren Mitgliedstaaten der EU aufzuholen. Sie hat verstarkt nationale Konsultationen im Hinblick auf
die Analyse einzelner Mérkte initiilert sowie mehrere Notifizierungen bei der EU-Kommission durchge-
fohrt und mittlerweile auch abgeschlossen. Der vorliegende Beitrag informiert Uber jingste Entwick-
lungen.

Zu nennen ist zunachst einmal der Abschluss eines (Teil-) Verfahrens zu Markt Nr. 12 mit dem Erlass
einer Regulierungsverfigung hinsichtlich des Breitbandzugangs fir GroBkunden. Ein Abschluss des
gesamten Verfahrens ist nicht erreicht, weil die BNetzA den Markt ,geteilt“ hat und neben einem IP-
Bitstrom-Zugangsmarkt auch einen ATM-Bitstrom-Zugangsmarkt definiert hat. Die nun vorliegende
Regulierungsverfiigung (Bk 4a-06-039/R) befasst sich ausschlieBlich mit der Frage des |IP-Bitstrom-
Zugangs. Im Rahmen der Regulierungsverfligung wird die T-Com als Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht festgestellt und dazu verpflichtet, auf der Basis

~ades von ihr betriebenen Breitbandanschluss- und Konzentratornetzes anderen Unter-
nehmen auf Nachfrage IP-Bitstrom-Zugang dadurch zu gewdhren, dass sie im Rahmen
eines einheitlichen Produktes den nachfragenden Unternehmen xDSL-Anschlisse (ber-
ldsst und den dariber gefiihrten Paketstrom (ber ihr Konzentratornetz zu den PoP ihres
IP-Kernnetzes transportiert, wo sie ihn den nachfragenden Unternehmen (ibergibt.”

Diese Verpflichtung enthalt einige Vorgaben zur technischen Realisierung, ndmlich den Hinweis auf
IP-Bitstrom-Zugang, den Hinweis auf xDSL-Produkte, aber auch den Hinweis auf eine nicht vorab
festgelegte Zahl von Ubergabepunkten im Konzentratornetz. Wichtig ist auch der Zusammenhang
zwischen DSL-Anschliissen und ,DSL-Verbindungen®, die von T-Com realisiert werden. Insbesondere
der Hinweis auf ein ,einheitliches Produkt® ist, wie unten gezeigt wird, von erheblicher Bedeutung.

Darlber hinaus gibt es Verpflichtungen bzgl. der Gewéahrung von Kollokation an den PoP-Standorten,
der Transparenz der vorgelegten Vereinbarungen und der Regulierung der Entgelte. Diese bestimmen
sich nach § 31 TKG, also den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung. Ein Entgeltverfahren fir
Bitstream Access ist noch nicht initiiert worden, es ist jedoch in Kiirze damit zu rechnen. Hierbei stellt
sich die spannende Frage, wie ein Entgelt fir Bitstream Access zu den anderen Vorleistungsentgelten
in Ubereinstimmung gebracht werden, d.h. konsistent gestaltet werden kann. Gerade die bereits be-
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stehenden Friktionen zwischen dem Entgelt fir den einfachen Telefonanschluss der T-Com, dem DSL
Resale-Preis, sowie den Vorleistungspreisen fir Teilnehmeranschlussleitungen und die dariber reali-
sierten Produkte alternativer Teilnehmernetzbetreiber zeigt, dass die Einflihrung eines weiteren Prei-
ses/Produktes flir Bitstrom-Zugang mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein wird. Gerade im
Zuge neuer Angebote der T-Com auf dem Breitbandmarkt (Triple Play) wird es langfristig Probleme
geben, die heutigen Entgelte am Markt zu halten. Unterdessen wird man neue Uberlegungen Uber die
Profitabilitat des DSL-Geschaftsmodells anstellen missen.

Hoch interessant in diesem Zusammenhang ist, dass die BNetzA sich dazu durchgerungen hat, einen
zusatzlichen Markt bei der EU-Kommission zu notifizieren. Sie halt diesen weiteren Markt — ,Markt 19“
— fir erforderlich, obwohl dieser nicht in der Liste der 18 Kandidatenmarkte enthalten ist. Es handelt
sich dabei um die Verdffentlichung der Marktdefinition und Marktanalyse fir Breitband-Zufiihrung.
Auch hier wurde T-Com als Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht festgestellt (die Marktanalyse
beschaftigt sich nur mit dieser Frage und nicht mit den Vorabverpflichtungen). Diese Feststellung dient
offensichtlich dazu, ein spezifisches Charakteristikum des deutschen Marktes, namlich die Verwen-
dung eines DSL-Anschlusses von T-Com in Kombination mit dem Internet-Zugang eines anderen
Unternehmens, regulatorisch in den Griff zu bekommen. Dies knipft an die oben gefiihrte Diskussion
Uber das ,einheitliche Produkt* an. Die Marktanalyse zielt darauf ab, dass das marktbeherrschende
Unternehmen ausschlieBlich dazu verpflichtet wird, Breitbandvorleistungsprodukte in Form der Zufiih-
rung bereit zu stellen. Gewlinscht ist also die Entwicklung eines eigenen Produktes (,Originierung in
Breitbandnetzen®), mit dem ein alternativer Anbieter unabhéngig von der Kombination mit dem An-
schluss bei der T-Com die Mdglichkeit eines Angebots am Endkundenmarkt hat. Man darf gespannt
sein, wie sich diese Fragestellung entwickelt. Es soll dabei betont werden, dass die Notifikation von
Markten, die nicht zu den 18 Kandidatenméarkten gehéren, in anderen Landern bereits erfolgt und
entsprechend des Regelwerks der EU-Kommission natdrlich auch ohne Weiteres mdglich ist, obwohl
die Hirden, die EU-Kommission zu Uberzeugen, etwas hdher sein kénnen.

Ein drittes verdffentlichtes Dokument betrifft den Markt Nr. 15, namlich die Marktdefinition und
-analyse im Bereich des Zugangs und Verbindungsaufbaus in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen. Dieser
Markt, der im Gegensatz zu den Mobilfunkterminierungsmaérkten national definiert ist, beriicksichtigt
verschiedene Leistungen in Bezug auf Zugang und Verbindungsaufbau in Mobiltelefonnetzen. Es
handelt sich dabei nicht nur um z.B. Zugangsmarkte, wie diese Reseller bzw. Service-Providern ange-
boten werden, sondern untersucht und differenziert wird auch nach den Teilméarkten fir National
Roaming sowie MVNO. Diese Marktanalyse kommt jedoch zu dem Ergebnis, dass keine betrachtliche
Marktmacht eines Unternehmens vorliegt, wozu insbesondere auch die Existenz von Service-
Providern auf dem deutschen Mobilfunkmarkt beitragt. Die Konsequenz einer fehlenden betrachtlichen
Marktmacht ist, dass es nicht zur Auflage von Vorabverpflichtungen (Remedies) kommen wird. Hier
befinden wir uns allerdings noch am Anfang des Prozesses, weil die Phase der nationalen Konsultati-
on erst einsetzt.

Eine weitere interessante Marktanalyse kommt aus England. Abgesehen von der Tatsache, dass man
dort in die zweite Runde der Verfahren in Bezug auf die Mobilfunkterminierungsentgelte geht und in-
zwischen Marktanalysen sowohl fiir die GSM-Betreiber als auch fir den Betreiber Hutchison 3G verof-
fentlicht hat, gibt es auch die erste Konsultation in Bezug auf SMS-Terminierung. Die Behdrde Ofcom
greift insofern dem neuen Rechtsrahmen vor, der im Rahmen der Mérktedefinition aller Voraussicht
nach den Markt fir SMS-Terminierung beinhalten wird. Ofcom ist aber noch zu keiner endguiltigen
Entscheidung gekommen. Die Behérde kiindigt an, in Bezug auf SMS-Terminierung den Markt zu
untersuchen und diese Untersuchung in den nachsten 12-18 Monaten durchzufiihren. Ob und in wie-
weit es danach zu Vorabverpflichtungen fiir die Betreiber kommen wird, ist das Ergebnis der Markt-
analyse und kann gegenwartig noch nicht gesagt werden.
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Weitere Informationen: Dipl.-Okon. Dr. Ernst-Olav Ruhle, Tel.: +49 (211) 68 78 88-48
Email: ruhle@psc-aq.biz

Am 20.09.2006 fand eine Veranstaltung in Brissel zum Thema DVB-H (Digital Video Broadcasting —
Handhelds) statt. DVB-H gilt als eine der zuklinftigen Technologien fir Mobile TV, d.h. Fernsehen auf
mobilen Endgeraten wie Handys. Die Veranstaltung wurde von ,The DVB Project” (www.dvb.org) in
Zusammenarbeit mit der EU-Kommission organisiert und es wurden verschiedene Vortrdge zu den
Bereichen Technik (u.a. Simon Mason von Argiva), Endgerate (Juha Ronkainen von Nokia) sowie zu
Regulierung und Frequenzadministration (Daniel Sauvet-Goichon von TDF, Frank Greco und Rudolf
Strohmeier von der EU-Kommission) gehalten.

Das Thema Mobile TV ist derzeit in aller Munde, und viele Forschungsinstitute prognostizieren eine
groBe Zukunft mit Hunderten Millionen Nutzern in Europa. Ob dies tats&chlich eintreten wird, steht
noch in den Sternen. Klar ist jedoch, dass groBes Interesse an Mobile TV besteht und dass die ersten
Umfragen auf groBes Endkundeninteresse und vorhandene Zahlungsbereitschaft im Markt hinweisen.

Wie David Wood (Head of New Technology, EBU) in seinem einfihrenden Vortrag feststellte, hat die
Technologie nun die Marktreife erreicht, d.h. die Standardisierung ist abgeschlossen, Content aus der
traditionellen Fernsehproduktion kann gemaRB Studien und Feldversuchen fir Mobile TV verwendet
werden und die Endgeréate sind bereits auf dem Markt. Das groBe Problem derzeit ist der Mangel an
erforderlichem Frequenzspektrum, das in den meisten européischen Landern nur knapp bzw. gar nicht
vorhanden ist. Um den Engpass zu beseitigen und Spektrum zur Verfligung zu stellen, geht die Arbeit
auf internationaler Ebene auf Hochtouren weiter. Auf lange Sicht wird diese Aufgabe vereinfacht wer-
den, da die analogen Fernsehrundfunknetze abgeschaltet werden (,Digital Dividend) - z.B. in
Deutschland bis zum Jahr 2010 - und durch die effizientere Nutzung des Spektrums aufgrund digitaler
Technik Spektrum in den Banden lll, IV und V frei wird.

Auf internationaler, d.h. auf ITU-Ebene, wurde im Juni 2006 ein neuer Frequenzplan durch die Konfe-
renz RRC-06 verabschiedet. RRC-06 befasst sich mit der internationalen Koordination des Frequenz-
spektrums nach dem Abschalten der analogen Rundfunknetze in den Frequenzbandern IIl, IV und V
und ersetzt die bisherigen Regelungen, die in Stockholm in den 60er Jahren verabschiedet wurden.
Der Vortrag von Daniel Sauvet-Goichon (TDF) stellt die Ergebnisse der Implementierung des Fre-
quenzplans dar: RRC-06 habe eine gute Grundlage flr die Einfiihrung von Mobile TV und Mobile TV-
Standards (DMB, DVB-H etc.) geschaffen. In einem nachsten Schritt geht es jetzt darum, dass die
nationalen Frequenzregulierungsbehérden Frequenzspektrum frei machen und dieses den Mobile TV-
Netzbetreibern zuteilen. In diesem Prozess mussen die Regulierungsbehdrden einige Probleme und
kritische Fragestellungen lésen. Darunter fallen vor allem die Entscheidung fir oder gegen eine (in
Bezug auf Kanéle weniger effiziente) nationale Frequenzzuteilung sowie die Frage der internationalen
Harmonisierung und Koordination.

Auch auf EU-Ebene lauft die Arbeit weiter. In dem Vortrag von Frank Greco (DG INFSO, EU-
Kommission) wurden unter anderem die Anderungen der Rahmenrichtlinien in Bezug auf Frequenzre-
gulierung kurz dargestellt (beziiglich dieser Anderungen verweisen wir auf den Beitrag von Herrn Dr.
Ruhle im Newsletter 39 vom Juli 2006). Herr Greco stellte auch die Arbeit der Radio Spectrum Policy
Group (RSPG) dar, die im Herbst 2006 eine so genannte ,Opinion* verdffentlichen wird. Auch eine
Entscheidung des Radio Spectrum Committee (RSC) wird im Herbst 2006 zu diesem Thema verof-
fentlicht. Zielsetzung der Arbeit der RSPG und RSC ist unter anderem die Vorarbeit zur Einfihrung
von Wireless Access Policy for Electronic Communication Services (WAPECS; siehe dazu Beitrag von
Herrn Lundborg im Newsletter 35 vom Méarz 2006) sowie die Zur-Verfligung-Stellung von europawei-
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ten Frequenzen. Langfristig ist es nach Aussage von Herrn Greco das Ziel der EU, Frequenzen im
UHF-Band fir Mobile TV frei zu machen, um die minimalen Anforderungen zu befriedigen. Fir dar-
Uber hinaus gehendes Spektrum missten die Prinzipien von WAPECS (u.a. Technologie- und Servi-
ce-Neutralitat) gelten.

Far die potenziellen Netzbetreiber von Mobile TV stellt sich aber nicht nur die Frage des Frequenz-
spektrums, sondern auch die der Wirtschaftlichkeit von Mobile TV. Daher gab es auch mehrere Vor-
trage zum Thema Geschaftsmodelle und 6konomisches Potenzial. Darunter war der Vortrag von Si-
mon Mason (Head of New Product Development, Argiva) von besonderem Interesse. Seine Schluss-
folgerung zur Netzékonomie ist, dass ein wirtschaftlich attraktives Geschaft moglich ist, die Netz-
betreiber beim Netzausbau einen klaren Fokus haben missen und dass der Netzausbau eng nach
den Diensteanforderungen des Marktes durchgefiihrt werden muss, da ansonsten CAPEX (Kapital-
kosten inkl. Netzinvestitionen) und Betriebskosten in die Héhe steigen. Um die Kosten in Grenzen zu
halten sei es wichtig, dass die folgenden Entscheidungen vor dem Netzausbau getroffen werden:

e Festlegung der Anzahl der Fernsehkanale: Fir alle zusatzlichen zehn bis zwdlf Kanale wird,
vereinfacht gesprochen, ein neues Funknetz gebraucht.

e Netzabdeckung: Wie im klassischen Mobilfunkbereich sind die Ballungsgebiete durch hohe
Gesamtkosten, aber auch durch niedrigere Stiickkosten wegen der héheren Teilnehmerzah-
len pro Zelle gekennzeichnet.

e Ausbaustrategie und Netzabdeckung in Grenzgebieten: Um die gegenseitige Stérung mit Net-
zen in angrenzenden L&ndern zu vermeiden, muss entweder auf Netzabdeckung verzichtet
oder missen kostenintensive Lésungen implementiert werden.

e Die QoS (Dienstequalitat): Eine bessere Aufldsung stellt hdhere Anforderungen an das Spekt-
rum dar.

e Endgerate: Z.B. fihren externe Antennen an den Endgeraten zu niedrigerem Bedarf an Sen-
deleistung im Netz (ERP), was zu deutlich niedrigeren Kosten flihrt.

e Indoor* oder ausschlieBlich ,Outdoor Coverage“: Wenn Mobile TV auch innerhalb von Ge-
baduden empfangen werden soll, dann ist der Bedarf an ERP ca. 20 Mal héher (13 dB), als
wenn das Netz nur fir ,,Outdoor Coverage” gebaut wird.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass viele auf der Veranstaltung gehaltene Vortrage von
einem mehr oder weniger realistischen Optimismus gepragt waren. Die allgemeine Meinung auf der
Veranstaltung war, dass Mobile TV ein enormes Potenzial hat. Trotzdem mulssen noch mehrere Prob-
leme geldst werden. Das Kritischste in vielen Landern ist dabei die Frage des erforderlichen Fre-
quenzspektrums; von groBer Bedeutung ist auch, wie erfolgreiche Geschaftsmodelle und Dienste
aussehen werden. Die ersten Markteinstiege in Japan (ISDB-T), Korea (DMB), Deutschland (DMB)
und ltalien (DVB-H) deuten an, dass es zum Erfolg werden kdnnte, obwohl es noch zu friih ist,
Schlussfolgerungen zu ziehen.

Die Prasentationen vom 20.09.2006 kénnen unter dem folgenden Link abgerufen werden: www.dvb-

h.org/seminar.

Weitere Informationen: Martin Lundborg, Tel.: +49 (211) 68 78 88-31
Email: lundbor sc-ag.biz
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Nun ist es da: Am 19.09.2006 wurde das seit langem erwartete Urteil des Européischen Gerichtshofes
(EuGH) i.S. ,bestandskraftige Lizenzgebihrenbescheide* verkindet. Leider gibt das Urteil nicht die
erhoffte eindeutige Entscheidung, sondern wirft weitere Rechtsfragen auf, die wir Uberblicksartig im
vorliegenden Beitrag darstellen wollen.

Zur Ausgangslage des Verfahrens (vgl. hierzu auch unseren Beitrag im NL 36 vom April 2006):

In zwei Prazendenzverfahren wurde vor dem Européischen Gerichtshof (EuGH) verhandelt, ob be-
standskréftige, rechtswidrige Lizenzgeblhren fir Telekommunikationslizenzen nach dem TKG 1996
von der Bundesrepublik Deutschland den Gebihrenzahlern zu erstatten sind. Unsere Kanzlei vertrat
hier das Unternehmen i-21 Germany GmbH (Rs. C 392/04), das eine im Jahr 2000 gezahlte Lizenz-
geblhr von € 5.419.693,00 zurlickfordert. Das Parallelverfahren des Unternehmens Arcor (Rs. C
422/04) Uber die Rickforderung einer Geblhr von € 67.316,00 wurde von der Kanzlei Freshfields
betreut. Eine Vielzahl von Gleichbehandlungsvereinbarungen mit der Regulierungsbehdrde beziehen
sich auf diese beiden Prazedenzverfahren mit der Folge, dass auch weitere Unternehmen erhebliche
wirtschaftliche Interessen am Ausgang dieser Verfahren haben.

Die Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshof wurden als sog. ,Vorabentscheidungsersuchen®
nach Art. 234 EG vom Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) anhéangig gemacht. Das BVerwG stellte
dem EuGH folgende Fragen:

> Ist Artikel 11 Absatz 1 der Richtlinie 97/13/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 10. April 1997 Uber einen gemeinsamen Rahmen flr Allgemein- und Einzelgenehmigun-
gen fir Telekommunikationsdienste (Lizenzierungsrichtlinie) dahingehend zu verstehen, dass
er der Erhebung einer Lizenzgebihr entgegensteht, bei deren Berechnung von einer Voraus-
erhebung der Kosten des allgemeinen Verwaltungsaufwands einer nationalen Regulierungs-
behdrde fir einen Zeitraum von 30 Jahren ausgegangen worden ist?

» Bei Bejahung der Frage 1: Sind Artikel 10 EG und Artikel 11 der Lizenzierungsrichtlinie dahin-
gehend zu verstehen, dass sie es gebieten, einen Geblhrenbescheid, mit dem Geblhren im
Sinne der Frage 1 festgesetzt worden sind und der nicht angefochten worden ist, obwohl das
nationale Recht das ermdglichte, aufzuheben, wenn das nationale Recht dies zulasst, aber
nicht fordert?

Wesentliche Entscheidungsinhalte des EuGH-Urteils vom 19.09.2006:

In dem nun am 19.09.2006 verkiindeten Urteil &uBert sich der EuGH (entsprechend der Rechtsauffas-
sung der Klagerinnen und dem Schlussantrag des Generalanwalts Damaso Ruiz-Jarabo Colomer)
sehr eindeutig zur ersten Vorlagefrage. Die Lizenzgebihren nach dem TKG 1996 verstieBen gemein-
schaftswidrig gegen Art. 11 Abs. 1 der Lizenzierungsrichtlinie 971/13/EG. Die Unzuverlassigkeit einer
Schéatzung des Mitgliedstaates Uber allgemeine Verwaltungskosten flr einen Zeitraum von 30 Jahren
(darauf bezog sich die Berechnung der Lizenzgebihren) fihrt zur Unvereinbarkeit mit den Geboten
der Verhaltnism&Bigkeit, der Transparenz und der Nichtdiskriminierung.

In der zweiten Vorlagefrage betont das Gericht zunéchst die Bedeutung des Grundsatzes der Rechts-
sicherheit/Unanfechtbarkeit einer Verwaltungsentscheidung. Bezlglich der bisherigen EuGH-
Rechtsprechung zur Durchbrechung der Bestandskraft — insbesondere das Urteil in der Rs. Kiihne &
Heitz NV — stellt das Gericht klar, dass vorliegendes Verfahren sich von den bisher vom Gerichtshof
entschiedenen Verfahren unterscheide. Die Betonung der Unterschiedlichkeit dieser Verfahren lasst
den aufmerksamen Leser des Urteils die Motivation des EuGH erahnen: Der Gerichtshof empfindet
seine eigene Rechtsprechung in der Rs. Kilhne & Heitz NV wohl als zu weitgehend und mdchte —
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mindestens teilweise — eine starkere Betonung des Prinzips der Rechtssicherheit wieder durchsetzen.
In der vom Gerichtshof nicht gelésten und an das BVerwG zurlickgegebenen Frage des Vorrangs
materieller Gerechtigkeit vs. formalrechtlicher Bestandskraft gibt der EuGH einige Priifungskriterien,
deren Bedeutungsgehalt nicht hinreichend klar sind. Insbesondere solle das BVerwG prifen, ob die
woffensichtliche Rechtswidrigkeit”, welche im Rahmen einer Ermessensentscheidung zur Ricknahme
des rechtswidrigen bestandskréaftigen Verwaltungsaktes fihren kénne, auch die Verletzung von Ge-
meinschaftsrecht einbezogen habe. Als weiteren Begriff fihrt der EuGH sodann die ,offensichtliche
Unvereinbarkeit” einer Verwaltungsentscheidung mit Gemeinschaftsrecht ein. Wenn eine Verwal-
tungsentscheidung wegen offensichtlicher Unvereinbarkeit mit nationalem Recht zurlickgenommen
werden misse, so misse in Bezug auf die offensichtliche Unvereinbarkeit mit Gemeinschaftsrecht das
Gleiche gelten. Der Gerichtshof fihrt aus, dass in der Beantwortung dieser Frage die Ziele der jeweili-
gen Richtlinie entscheidend sind. Als letzte Begrifflichkeit fihrt der EuGH die mit Gemeinschaftsrecht
sKlar unvereinbare Regelung” ein. Hierzu fuhrt der Gerichtshof aus, dass die Lizenzgebihrenbeschei-
de mit Gemeinschaftsrecht ,klar unvereinbar® waren. Er vermeidet jedoch eine Beurteilung, ob das
Gemeinschaftsrecht daraus eine Pflicht zur Ricknahme ableitet. Vielmehr gibt der EuGH die Ent-
scheidung an das nationale Gericht zurlick, ob eine mit Gemeinschaftsrecht ,klar unvereinbare Rege-
lung® zu einer ,offensichtlich rechtswidrigen® Verwaltungsentscheidung wird.

Die Ausgangsfrage des Streites: Gebuhrt der materiellen Gerechtigkeit hier Vorrang vor dem Grund-
satz der Bestandskraft? ist somit wieder in die Hand des BVerwG zuriickgelegt. Es muss allerdings
berlcksichtigen, dass die Gemeinschaftswidrigkeit in die Ermessensentscheidung Uber die Ricknah-
me des bestandskréaftigen Gebiihrenbescheides einzubeziehen ist. Eine Verdichtung des Riicknah-
meermessens auf Null wird voraussichtlich dann in Betracht kommen, wenn das BVerwG daraus die
woffensichtliche Rechtswidrigkeit® der Geblhrenbescheide ableitet. Dies verlangt einigen Mut vom
BVerwG, das hierzu leider wenig operationelle Hilfe vom EuGH erhalten hat. Vor dem Hintergrund
einer Lizenzgebiihrenverordnung 1997, bei dem der Verordnungsgeber alle Hinweise auf die Gemein-
schaftswidrigkeit der Verordnung zugunsten der Einnahmenmaximierung ignorierte, ist dem BVerwG
dieser Mut zur Durchsetzung der materiellen Gerechtigkeit zu wiinschen.

Das EuGH-Urteil kann von der Homepage des EuGH unter www.curia.eu.int > Rechtsprechung ->
Suchformular - Az.: C-392/04 abgerufen werden.

Weitere Informationen: RA Dr. Martin Geppert, Tel.: +49 (211) 68 78 88-38
Email: geppert@ra-ps.biz

eco Crossroads-Kongress 2006

Am 30.08.2006 veranstaltete der eco Verband der deutschen Internetwirtschaft seinen Crossroad-
Kongress in Kéln, in dessen Mittelpunkt aktuelle Trends und Entwicklungen in der Internetwirtschaft
standen. Mehr als 250 Gaste nahmen an der diesjahrigen Veranstaltung teil, um sich Gber Hintergriin-
de des aktuellen Geschehens und entsprechenden Perspektiven fir die Zukunft auf dem deutschen
Markt zu informieren.

Nach einem humorvollen GruBwort der Geschéftsfuhrerin der IHK, Frau Elisabeth Slapio, die darauf
verwies, dass NGN in Kéln in Form des ,Kdlschen Kliingels” schon seit Gber 200 Jahre existiert, be-
gruBte der Geschéaftsfiihrer des eco Verbandes, Herr Harald Summa, die Gaste und stellte den neuen
eco-Podcast vor, der den Mitgliedern des Verbands als neues Medium zwei Mal im Monat zur Verf(-
gung stehen wird. Ministerialdirigent Gerold Reichle sprach Uber die Rolle des Staates in konvergen-
ten Markten und die damit verbundenen Entwicklungen und Trends in der Medienbranche in Verbin-
dung mit gesetzlichen Veranderungen in Deutschland und auf europaischer Ebene. Dieses Thema
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wurde bereits im Vorfeld stark diskutiert. Harald Summa kritisierte unter anderem die langatmige Re-
gulierungspolitik der BNetzA, die Entwicklungen und Trends z.B. in den Gebieten Internet, Telekom-
munikation und neue Medien ausbremse und letztendlich dazu flhre, dass Deutschland im internatio-
nalen Vergleich immer mehr an Boden verliert. Um dieser Entwicklung entgegen zu wirken, ist eine
offenere, den internationalen Standards angepasste Regulierungspolitik auf Bundes- und Landesebe-
ne zwingend notwendig, so Summa. Der eco Geschéftsfiihrer mahnte, dass es dringend erforderlich
sei, entsprechende infrastrukturelle Voraussetzungen fur z.B. IP-TV zu schaffen, um wettbewerbsfahig
zu bleiben.

Im Fokus der hochkarétigen Vortrage und Diskussionen standen unter anderem Themen wie:

® Next Generation Networks — ,NGN basierte Lésungen fur ISPs und Carrier*
Web 2.0 — ,Web 2.0 in der Kommunikation“; ,So hat lhr Webangebot die Suchmaschinen im
Griff — ohne Geld"
IP-basiertes Fernsehen — IP-TV — verpasst Deutschland den Anschluss?*
Corporate Podcasts — ,Kommunikationskanal fir Unternehmen”
Voice over IP — ,Integration von VoIP in MPLS-VPNs*

Besonders interessant war der Vortrag von Herrn Jirgen Stuker (namics), der sehr anschaulich erlau-
terte, wie Suchmaschinen beeinflusst werden kénnen, sodass der eigene Webauftritt sehr viel bedeu-
tender wird. So werden beispielsweise Uber Webblogs Seiten gefunden, die verlinkt sind, mit dem
eigentlichen Inhalt der Website aber nicht unbedingt im Zusammenhang stehen missen. Zusétzlich
erklarte Herr Stuker die Komponenten, die Einfluss nehmen kénnen auf die Contents der Suchma-
schinen und das Linkverhalten der User.

Insgesamt war der Kongress mit vielen interessanten Referenten und Gésten eine sehr gelungene
Veranstaltung. Die vollstdndigen Vortrage und einige Fotos, die der eco Verband zusammengestellt
hat, kdnnen Sie abrufen unter http://www.eco.de/crossroads.

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

Termine

14.-16.11.2006  DigiWorld Summit 2006

Ort: Montpellier, Frankreich
Internet: http://www.digiworldsummit.com/pages/?all=accueil&idl=22

18.-20.10.2006  Improving the Regulatory Framework for Electronic Communications: Challenges
for the Next Decade

Ort: University of Wroclaw

Internet: http://elcomconf.prawo.uni.wroc.pl/index.php?op=home&PHPSESSID=1eb70efa017i
27.-28.11.2006  The European Legal Framework for eBusiness and Innovation

Ort: Brlssel, Belgien

Internet: http://ec.europa.eu/enterprise/ict/policy/legal/bx12006/index.htm
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Rechtsanwalte Piepenbrock ¢ Schuster
Achenbachstr. 73, 40237 Dusseldorf
Tel:  ++49-(0)211-687888-0, Fax:  ++49-(0)211-687888-68

und

Piepenbrock ¢ Schuster Consulting AG
Besuchsadresse: SchumannstraBe 62, 40237 Disseldorf
Postanschrift: Achenbachstr. 73; 40237 Disseldorf
Tel: ++49-(0)211-687888-0, Fax:  ++49-(0)211-687888-33
Sitz der Gesellschaft: Diisseldorf
Vorstand: Dr. Ernst-Olav Ruhle
Aufsichtsratsvorsitzender: Dr. Fabian Schuster
Amtsgericht Disseldorf HRB: 49559

E-Mail: 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 Disseldorf als Rechtsanwalte 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 Vergltungsgesetz flr Rechtsanwalte
(RVG), die Berufsordnung der Rechtsanwaélte (BORA), die Berufsregeln der Rechtsanwaélte der Euro-
paischen Gemeinschaft, das Gesetz Uber die Tatigkeit europdischer 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 fiir deren Inhalt keine Haftung Glbernommen.
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