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Liebe Leserinnen und Leser,

mit der vorliegenden Ausgabe des Newsletters 53 mdchten wir Ihnen aus gegebenem Anlass einen
besonders ausfiihrlichen Uberblick lber die aktuellen Reformvorschlage der EU-Kommission ver-
schaffen. AuBerdem berichten wir erneut Uber Veranstaltungen, an denen die Kollegen unseres
Teams teilgenommen haben, und stellen brandaktuelle behérdliche sowie gerichtliche Entscheidun-
gen vor.

Last but not least wiinschen wir allen Leserinnen und Lesern ein Frohes Weihnachtsfest sowie
Alles Gute im Neuen Jahr!

Sie erreichen uns mit Anfragen, Kritik und Anregungen gerne unter newsletter@juconomy.com
Nach einer Weihnachtspause erscheint unser nachster Newsletter Nr. 54 Anfang Februar 2008.

Telekommunikation (Recht, Okonomie, Technik)

Am 13. November 2007 hat die EU-Kommission ihr Reformpaket fiir die Anderung des regulatorischen
Rahmens im Bereich der elektronischen Kommunikation vorgestellt. Auf der Basis von Vorschlagen
aus den Jahren 2005 und 2006 und umfangreichen Konsultationen sind nunmehr die legislativen Vor-
schlage erarbeitet worden, wie die EU-Kommission beabsichtigt, ab dem Jahr 2010 den européischen
Telekommunikationsmarkt regulatorisch zu gestalten.
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HEUTIGER RAHMEN

Um den Gesamtumfang der Vorschlage und der damit einhergehenden Anderungen zu verstehen, ist
es wichtig, sich in Erinnerung zu rufen, auf welchen S&ulen die Regulierung des europaischen Tele-
kommunikationsmarktes heute beruht. Dies sind

- die funf wesentlichen Richtlinien (Rahmenrichtlinie, Zugangsrichtlinie, Universaldienstrichtlinie,
Genehmigungsrichtlinie, Datenschutzrichtlinie)

- einzelne Verordnungen (wie z.B. die Roaming-Verordnung)

- die Empfehlung der EU-Kommission tber die relevanten Produkt- und Dienstmérkte sowie

- die Leitlinien zur Marktanalyse.

Zu diesen Texten sind von den Mitgliedstaaten der Europaischen Union jeweils nationale Umset-
zungsvorschriften erlassen worden und die Mitgliedstaaten haben — auf der Grundlage einer Ent-
scheidung der EU-Kommission aus dem Jahr 2002 — die ERG (Gruppe europaischer Regulierungsbe-
hérden) eingerichtet, welcher eine wichtige Rolle im Zusammenhang mit der Kommunikation zwischen
Regulierungsbehérden und EU-Kommission zukommt.

Die Vorschlage der EU-Kommission, die jetzt bekannt geworden sind, beinhalten viele Ideen, die im
Markt bereits kontrovers diskutiert wurden. Zun&chst sollen die neuen Saulen der Regulierung be-
trachtet werden. Die folgende Graphik zeigt dabei die Elemente des bestehendes Rahmens auf der
linken Seite wéhrend die neuen, geplanten Saulen auf der rechten Seite dargestellt sind.

Séaulen der EU-Requlierung

-

Vorschlag Reform 2007

Framework 2002
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UBERARBEITUNG BESTEHENDER RICHTLINIEN
Es ist beabsichtigt, die Zahl der Richtlinien von 5 auf 2 zu reduzieren und dabei in einer Richtlinie die
bisherige Rahmenrichtlinie, die Zugangsrichtlinie sowie die Genehmigungsrichtlinie miteinander zu
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verknipfen und zum anderen in einer weiteren Richtlinie die bisherige Universaldienstrichtlinie sowie
die Datenschutzrichtlinie zu kombinieren. Die erste Richtlinie soll vor allem die Thematik von Wettbe-
werb, Zugang und Frequenzregulierung adressieren, die zweite Richtlinie vor allem Verbraucher-
schutz und Sicherheit. Diese Richtlinienvorschlage enthalten eine Reihe von EinzelmaBnahmen und
Ansatzen, wie das ,Regulierungshandwerk® abgeéndert werden soll. Darauf wird weiter unten einge-
gangen. Daneben wird der Einflhrung einer ,Europédischen Regulierungsbehérde® unter dem Namen
European Electronic Communications Market Authority (EECMA) eigens eine Verordnung gewidmet.
Damit soll die bisherige Gruppe der européischen Regulierungsbehérden (ERG) zum einen starker
formalisiert und in die Entscheidungsziige einbezogen werden (formell wird sie abgeschafft und durch
die EECMA ersetzt), zum anderen beinhaltet dies aber natiirlich auch eine gewisse Zentralisierung, da
bestimmte Aufgaben und Funktionen bei dieser neuen Regulierungsinstanz angesiedelt werden sollen
(dazu im Detail noch unten).

EFFIZIENTERE MARKTREGULIERUNG DURCH FOKUS AUF WENIGER MARKTE

Dazu beabsichtigt die EU-Kommission, bestehende Regulierung partiell abzubauen. Zu diesem Zweck
ist vorgesehen, die Zahl der ,Kandidatenmérkte®, die fir eine Ex-ante-Regulierung in Betracht kom-
men, von derzeit 18 auf nurmehr 7 zu reduzieren. Dies wlrde bedeuten, dass die heute durchgeflhr-
ten Marktdefinitionen sowie die Marktanalyse und Verfahren zu Regulierungsverfigungen (Remedies)
in ihrer Zahl deutlich reduziert werden. Des Weiteren beabsichtigt die EU-Kommission — und auch
dafdr hat sie ein eigenes Dokument mit entsprechenden Begriindungen und Herleitungen erstellt — die
,digitale Dividende" auszuschépfen. Dazu legt sie ein Konzept vor, mit dem Frequenzen, die bisher fir
analoges Fernsehen genutzt wurden, fir elektronische Kommunikationsdienste zugéanglich werden
sollen.

Insgesamt kann man daher sagen, dass die ,neue Regulierung“ aus Sicht der EU-Kommission auf vier
wesentlichen Saulen beruht, ndmlich zwei Richtlinien, der Markteempfehlung in Uberarbeiteter Form
sowie dem Dokument zur Errichtung einer europdischen Regulierungsbehérde. Neben diesen ,tra-
genden” S&ulen gibt es noch eine Reihe informeller Dokumente, welche argumentative Grundlagen
fir den Reformvorschlag bilden sollen.

EINZELMASSNAHMEN IN RICHTLINIENENTWURFEN
In den Richtlinienvorschlagen ,verstecken® sich eine Reihe von EinzelmaBnahmen, die das Gesicht
der Regulierung massiv verandern werden und die im Folgenden noch naher zu beleuchten sind:

- Im Bereich des Frequenzmanagements werden die Zielsetzungen und Voraussetzungen flr
die Regulierung neu gestaltet. Zentral ist dabei die Betonung der Prinzipien der Technologie-
neutralitdt und der Diensteneutralitat (Anderung von Artikel 9 Abs. 3 und 9 Abs. 4 der Rah-
menrichtlinie) mit dem letztendlichen Ziel, den grdBtmdglichen wirtschaftlichen Nutzen aus der
Vergabe und Nutzung von Frequenzen zu ziehen. Dazu gehdrt auch die Einfihrung des Fre-
quenzhandels, welcher bisher zwar in Artikel 9 der Rahmenrichtlinie enthalten war, allerdings
nur als eine Option der nationalen Gesetzgebung. Nunmehr soll es méglich sein, das Prinzip
des Frequenzhandels auch in den gemeinsam definierten Bandern als verpflichtendes Instru-
ment der nationalen Regelung einzufihren (Artikel 9b). Einschrédnkungen im Hinblick auf die
Technologie und Diensteneutralitat sollen von den Mitgliedstaaten nur noch auferlegt werden
kénnen, wenn diese MaBnahmen dazu dienen, Interferenzen zu unterbinden, die 6ffentliche
Sicherheit und Gesundheit zu gewahrleisten und den Erhalt einer Allgemeingenehmigung zur
Auflage zu machen, wenn es um die maximale Nutzung von Frequenzen geht. Mit der Tech-
nologie- und Diensteneutralitat soll grundsétzlich erreicht werden, dass alle Technologien und
Dienste unabhangig vom jeweiligen Frequenzspekirum genutzt werden kénnen. In diesem
Zusammenhang ist zu betonen, dass zudem die Entscheidungsgewalt Gber bestimmte Fre-
quenzbereiche auf die EECMS Ubergeht und somit den nationalen Regulierungsbehdrden
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entzogen wird. Ergénzend hierzu wurde das Dokument ,Reaping the Full Benefits of the Digi-
tal Dividend in Europe: A Common Approach to the Use of Spectrum released by the Digital
Switch Over* verfasst.

Eine massive Verdnderung sollen auch die Verfahren zur Marktdefinition und -analyse und zur
Auflage von Vorabverpflichtungen (Remedies) erfahren. Zunachst soll die bisher geltende
Trennung der Eingriffsmdglichkeiten der EU-Kommission in Bezug auf Marktanalysefeststel-
lungen und Vorabverpflichtungen Gberwunden werden. Bisher war es der EU-Kommission nur
gegen Marktanalyseergebnisse der nationalen Regulierungsbehérden mdglich, ein Veto ein-
zulegen (also in Bezug auf die Marktdefinition und die Feststellung betrachtlicher Markt-
macht). In Bezug auf die Auswahl von Vorabverpflichtungen im Fall festgestellter betrachtli-
cher Marktmacht hatte die EU-Kommission zwar ein Recht zur Kommentierung, jedoch keine
Méglichkeit, gegen die geplanten ,Remedies” per Veto vorzugehen. Dies soll sich mit der An-
derung von Artikel 7 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie nunmehr &ndern. Zu den neuen Verfahrens-
elementen gehdrt auch, dass es der EU-Kommission obliegen soll, fur den Fall, dass sie die
MaBnahme der nationalen Regulierungsbehérde fir ungeeignet hélt, spezifische Vorab-
verpflichtungen aus dem Katalog von Artikel 9 bis Artikel 13 a der neuen Richtlinie (alte Zu-
gangsrichtlinie) aufzuerlegen.

Zum Reformpaket gehdrt auch ein vereinfachtes Notifizierungsverfahren, falls nationale Regu-
lierungsbehérden in einer ,neuen Runde” der Marktdefinition und Marktanalyse zu einem &hn-
lichen Ergebnis kommen wie bisher und damit im Wesentlichen die bisherige Regulierung
fortschreiben wollen (dies ist z.B. auf resistenten Monopolmérkten sehr wahrscheinlich). In
diesem Fall soll es ein vereinfachtes Verfahren geben, das die Komplexitat der internationalen
Koordinierung reduziert und auch die Fristen verkirzt.

Gestarkt wird die Rolle der EU-Kommission im Hinblick auf transnationale Markte, wo es fir
die Durchfiihrung der Marktanalyse einen Auftrag an die EECMA geben soll.

Eine weitere Reihe von MaBnahmen zielt auf die Starkung der Unabhangigkeit nationaler Re-
gulierungsbehdrden. In einigen Landern gibt es diesbezliglich Bedenken im Hinblick auf még-
liche Einwirkungsmaéglichkeiten staatlicher Stellen vor allem dort, wo der Staat noch Anteile
am friiher monopolistischen Betreiber (Incumbent) halt. Daher werden in Artikel 4 Abs. 1 der
Rahmenrichtlinie Mindestvorgaben fur die Aufhebung von MaBnahmen bzw. Entscheidungen
nationaler Regulierungsbehérden gemacht. Dartber hinaus wird ein Informationsrecht der na-
tionalen Regulierungsbehdérden im Hinblick auf die Entwicklungen neuer Netze (NGN) aufge-
nommen. In dem neuen Artikel 5 Abs. 1 heiBt es dazu:
»Those undertakings [gemeint sind Anbieter von elektronischen Kommunikationsdiensten]
shall also be required to submit information concerning future network or service deve-
lopments that could have an impact on the wholesale services made available to competi-
tors. These undertakings shall provide such information promptly on request and to the
time scales and level of detail required by the national regulatory authority. The infor-
mation requested by the national regulatory authority shall be proportionate to the per-
formance of that task. The national regulatory authority shall give the reasons justifying
its request for information.”
Ergdnzend gibt es eine interessante Anderung in Artikel 12 der Richtlinie, wonach den natio-
nalen Regulierungsbehérden ermdglicht wird, Duct Sharing sowie Zugang zu Gebduden zu
regulieren. Der Zweck dieser Anderung ist die Vereinfachung von Investitionen in Glasfaser-
netze, insbesondere auBerhalb von Verdichtungsraumen.
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- In der Zugangsrichtlinie, die im Wesentlichen die MaBnahmen enthalt, welche in den ,Werk-
zeugkasten“ der nationalen Regulierungsbehérden gehéren, ist als wesentliche Anderung die
neue mogliche Auflage zur sogenannten funktionellen Separierung vorgesehen. Dazu wird ei-
gens ein Artikel 13 a in die Richtlinie eingefiihrt, der sich mit unterschiedlichen Formen der
Separierung auseinandersetzt. Mit dieser MaBnahme zielt die EU-Kommission vor allem auf
Lander, mit anhaltend wenig Anschlusswettbewerb wegen vertikalen Integration des marktbe-
herrschenden Unternehmens. Diese Auflage kann allerdings nur unter relativ eng begrenzten
Voraussetzungen auferlegt werden. Funktionale Separierung heiBt dabei die Ausgliederung
von den Geschéftsaktivitaten zum Angebot von Vorleistungen im Anschlussnetzbereich in ei-
ne unabhangige ,Business Unit®:

»That business unit shall supply access products and services to all undertakings, inclu-
ding other business units within the parent company, on the same time scales, terms and
conditions, including with regard to price and service levels and by means of the same
systems and processes.” (Artikel 13 a Nr. 1, Abs. 2.)

- Bevor es zu einer entsprechenden Auflage kommt, muss die nationale Regulierungsbehérde
allerdings eine Anfrage an die EU-Kommission richten, um darzulegen, dass alle anderen
MaBnahmen der méglichen Auflagen gem. Art. 9-13 der Zugangsrichtlinie sich als nicht aus-
reichend erweisen, sowie ein entsprechendes Impact Assessment vorlegen, das die Auswir-
kungen der MaBnahme aufzeigt — insbesondere im Hinblick auf Anreize fur Investitionen in
das Netz des ,separierten Unternehmens*” und den Infrastrukturwettbewerb. Dazu gehért auch
die Vorlage eines Entwurfs einer entsprechenden RegulierungsmaBnahme, welcher eine Rei-
he von Angaben enthalten muss, namlich

(a) den genauen Inhalt und den Detaillierungsgrad der Separierung,

(b) die Identifikation von Anlagengltern fur diese separate Business Unit und die Produk-
te und Dienste, die durch sie erbracht werden sollen,

(c) die Prinzipien der Unternehmensleitung (Governance Arrangements), um die Unab-
héngigkeit der Beschaftigten in der neuen Einheit sicherzustellen und auch eine An-
reizstruktur zu geben, die sich auf die Ziele des separierten Unternehmens richtet,

(d) Regeln fir die Sicherstellung der Einhaltung der Auflagen,

(e) Regeln fir die Sicherstellung der Transparenz der betrieblichen Ablaufe,

(f) ein Monitoring-Programm zur Sicherstellung der Einhaltung, einschlieBlich der Verdf-
fentlichung von Jahresberichten.

~

- SchlieBlich sind auch Anderungen in der Genehmigungsrichtlinie vorgesehen. Hier steht vor
allem die Implementierung der Reformbemuihungen fir den Zugang zum Spektrum im Mittel-
punkt. Daneben werden Regelungen getroffen, um die Durchsetzungsmdéglichkeiten der nati-
onalen Regulierungsbehdrde zu starken, ebenso wie eine Reihe von Verbraucherschutzbe-
stimmungen, namlich im Hinblick auf den verbesserten Zugang zu elektronischen Kommuni-
kationsdiensten fur behinderte Nutzer, verbesserte Notrufe bzw. Notrufabwicklung und verein-
fachte MaBnahmen fir den Anbieterwechsel, u.a. die Méglichkeit zur Portierung einer Num-
mer binnen eines Arbeitstages.

Eine gelungene Zusammenfassung der jeweiligen Politikziele enthalt das Dokument ,Report on the
Outcome of the Review of the EU Regulatory Framework for Electronic Communications Networks
and Services in Accordance with Directive 2002/21/EC and Summary of the 2007 Reform Proposals®,
welches fir die einzelnen Bereiche (,refocussed regulation on remaining market competition prob-
lems*®/“spectrum*/“internal market“/“consumer protection®/“privacy and security”) die jeweiligen zentra-
len Aspekte beleuchtet.
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EUROPAISCHER “SUPERREGULIERER” ?

Als ein weiteres grundlegendes Dokument erweist sich der Vorschlag der EU-Kommission zur Errich-
tung der EECMA. Damit beabsichtigt die EU-Kommission auf der europdischen Ebene eine Behdrde
zu etablieren, die den Harmonisierungsprozess insbesondere im Hinblick auf gemeinsame Regulie-
rungsmafBnahmen innerhalb der EU verstarkt. Die Behérde wiirde dabei formell in den Behdrdenappa-
rat der EU eingegliedert und wiirde die bisher bestehende Gruppe der européischen Regulierungsbe-
hérden ersetzen. Die Etablierung der EECMA wirde dabei auf einer Verordnung beruhen (,Regulati-
on®), die direkt anwendbar ist — d.h. analog zur Roaming-Verordnung waren keine Umsetzungsgeset-
ze der Mitgliedstaaten erforderlich.

Als Aufgaben fiir die Behérde im weiteren Sinne zahlt die Verordnung auf (Artikel 3 und 4):

(1)  die Bundelung von Erfahrungen und Expertise aus den nationalen Regulierungsbe-
hoérden,

(2) Unabhé&ngigkeit der Behérde in Bezug auf technische Sachverhalte und Ausstattung
mit rechtlicher, administrativer und finanzieller Autonomie,

(3) enge Kooperation mit den nationalen Regulierungsbehérden und der EU-Kommission,

(4) Einnahme einer formellen Vermittlerrolle bzw. einer aktiven Rolle im Hinblick auf die
Mechanismen in Bezug auf die Konsolidierung des internen Marktes,

(5) Unterstitzung der EU-Kommission und der nationalen Regulierungsbehérden im Hin-
blick auf die effektive Umsetzung von MaBnahmen,

(6) Unterstutzung der Kommission bei der Erweiterung von Auflagen z.B. im Hinblick auf
Nummernportabilitat,

(7) Unterstitzung und Abgabe von Expertisen und Ratschlagen im Hinblick auf Netz-
werksicherheit und Integritat.

Letztlich sind alle Bestimmungen zu den Aufgaben der EECMA in Artikel 3 und 4 sehr ungenau formu-
liert, was die wirklichen Entscheidungskompetenzen angeht. Die darauf folgenden Artikel 5-14 definie-
ren die Aufgaben der EECMA weiter im Detail. Als wichtigste Aufgaben zu nennen sind

- Konsultation mit der Kommission Uber Marktanalysen und Vorabverpflichtungen in Mitglied-
staaten in Einzelfallen sowie Uberpriifungen nationaler Verfahren (Artikel 5 und 6). Beide
MaBnahmen dienen der Sicherstellung harmonisierter Vorgehensweisen

- Definition und Analyse transnationaler Markte (Artikel 7; offenbar eine Lehre aus dem Roa-
ming-Markt)

- Verwaltung des européischen harmonisierten Nummernraums inkl. Entscheidungsbefugnis
(Artikel 8 Abs. 2)

- Ratgeberfunktion der EU-Kommission in Frequenzfragen (Artikel 10)

- Harmonisierung der Bedingungen und Verfahren in Bezug auf Allgemeingenehmigungen und
Nutzungsrechten — eine MaBnahme die der Schaffung gleichartiger Zutrittsbedingungen und
dem Entstehen transnationaler Anbieter dient (Artikel 11)

- Auswahl von Unternehmen in Verfahren zur Gewahrung von Nutzungsrechten einschlieBlich
Entzug von Frequenzen und Nummern, die unter einem harmonisierten Verfahren vergeben
wurden (Artikel 12, 13). Hier kann die EECMA damit direkt auf nationaler Ebene eingreifen
und Aufgaben ausfiihren, die bisher die nationalen Behdrden ausgefihrt haben.

MARKTREGULIERUNG MIT WENIGER KANDIDATENMARKTEN

Ein weiteres wichtiges Element des europaischen Regulierungsrahmens ist die Empfehlung der
Kommission Uber die relevanten Produkt- und Dienstemarkte, die fir sektorspezifische Regulierung in
Frage kommen. Bisher waren dies 18 Markte, und in gegenwartig ca. 700 Notifikationen der Mitglied-
staaten sind die meisten dieser Méarkte in der ersten und teilweise auch in der zweiten Runde einer
entsprechenden Analyse unterzogen worden. Auf den meisten Markten ist betrachtliche Marktmacht
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festgestellt worden und die Unternehmen mit entsprechender Marktmacht wurden von den nationalen
Regulierungsbehdrden mit bestimmten Auflagen / Verpflichtungen versehen.

Die 18 bisher als Kandidatenmérkte eingestuften Méarkte fir elektronische Kommunikation bestanden
aus sieben Endkunden und 11 Vorleistungsmérkten. Die sieben Endkundenmarkte werden nunmehr
auf einen Markt reduziert. Dieser Markt umfasst den Anschluss an das 6ffentliche Telefonnetz von
einem festen Ort fir Geschéfts- und Nicht-Geschéftskunden. Dies beinhaltet die friiher getrennten
Markte 1 und 2 (Anschlussmarkte). Auf eine Einstufung aller Verbindungsmarkte (fiir nationale und
internationale Verbindungen von Geschafts- und Nicht-Geschéaftskunden sowie auf einen Markt fir
Mietleitungen fur Endkunden) verzichtet die EU-Kommission.

Die friheren Zusammenschaltungsmarkte (Originierung, Transit und Terminierung) werden ebenfalls
(um einen Markt) reduziert. Die EU-Kommission sieht den Transitmarkt nicht mehr als regelmaBig
regulierungsbedurftig an. Die Originierungsmarkte verbleiben in der Empfehlung ebenso wie die netz-
individuellen Terminierungsmarkte. Die Méarkte 11 und 12, die zum einen auf die Entbindelung abstel-
len, zum anderen auf den Breitbandzugang fur Endkunden, bleiben ebenfalls bestehen. Dabei wird
der Entblndelungsmarkt nun technologieneutral definiert und kann somit andere als die bisher um-
fassten Kupfer(teil-)leitungen ebenfalls beinhalten. Des Weiteren verblieben in der Empfehlung die
Markte 13 und 16, dabei handelt es ich um die terminierenden Segmente von Mietleitungen und die
netzbetreiberindividuellen Mérkte fur Mobilfunkterminierung. Die Ferniibertragungssegmente von Miet-
leitungen sowie der Markt fir Originierung aus Mobilfunknetzen (Méarkte 14 und 15) werden aus der
Empfehlung gestrichen, ebenso die Markte 17 (Wholesale International Roaming, dies wurde Gegens-
tand der separaten Roaming-Verordnung) sowie der Markt fir Rundfunklbertragungsdienste (Markt
18).

Zwei wichtige Aspekte sind noch zu erwéhnen: Zum einen schafft die neue Empfehlung erstmals die
Méglichkeit, Markte auf kleinerer Granularitat als ,national“ bzw. ,netzbetreiberindividuell“ zu betrach-
ten. Es wird ausdricklich ausgefihrt, dass eine geographische Differenzierung méglich ist, was be-
deutet, dass regional unterschiedlichen Wettbewerbsverhaltnissen, z.B. in Anschlussmarkten Rech-
nung getragen werden kann. Zum anderen ist der Wirkungsbeginn der Empfehlung bedeutsam. Hier
ist zu beachten, dass die EU-Kommission die revidierte Empfehlung am 13.11.2007 angenommen hat
und sie damit sofort zur Anwendung gelangt. Den gesamten Ablauf zeigt die folgende Ubersicht (Quel-
le: EU-Kommission):

Gesetzes-
vorschlige Umsetzung der
der Richtlinien in den
Kommission

Mitgliedstaaten

Verhandlungen in Rat und E

2007 2008 2009 2010

Annahme der revidierten
Maéarkte-Empfehlung
durch die Kommission
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ERSTE REAKTIONEN
Die Vorschldge der EU-Kommission werden nun mit dem Rat und dem Parlament sicherlich kontro-
vers diskutiert werden. Schon im Vorfeld hat es um die Einfiihrung von MaBnahmen wie funktionelle
Separierung, die Errichtung einer europdischen Regulierungsbehérde und die Flexibilisierung der
Frequenzregulierung intensive o6ffentliche Auseinandersetzungen gegeben. Interessanterweise hat
sich auch die Gruppe der europédischen Regulierungsbehérden zu Wort gemeldet. Sie ist nicht mit
allen MaBnahmen einverstanden, so insbesondere mit einem erweiterten Recht der EU-Kommission
for Veto-Entscheidungen bzgl. der Auflage von Vorabverpflichtungen. Die Gruppe der Européischen
Regulierungsbehérden scheint auch der Errichtung einer Européischen Regulierungsbehérde skep-
tisch gegeniiber zu stehen. So ist auch die Pressemeldung vom 13.11.2007 ,ERG ready for extended
role” zu verstehen, die vor allem auf die Méglichkeiten der ERG, in einem ge&nderten regulatorischen
Umfeld aktiv zu werden, abstellt. Zustédndigkeitserweiterungen, die diese Gruppe flir sich selbst vor-
schlagt (ohne dass es hierzu einer Konsolidierung im Rahmen einer Europaischen Regulierungsbe-
hérde bediirfte) fokussieren auf
(1) eine Vertiefung der Zusammenarbeit der Artikel-7-Task Force (Kommission) und der
ERG-Artikel-7-Expertengruppe,
(2)  der Mdglichkeit einer Konsultation der ERG in Schllsselbereichen,
(3) eine weitere Einbeziehung der ERG bei der Implementierung des Rechtsrahmens
sowie
(4)  eine frihere Einbeziehung der Kommission bei der Entwicklung des jahrlichen ERG-
Arbeitsprogramms.

Insofern ist bereits angestoBen durch die ERG viel Diskussionsstoff vorhanden, der die EU-
Kommission und alle, die hier mitdiskutieren, Uber die nédchsten Monate, wenn nicht gar Jahre be-
schéftigen durfte.

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

Was bewegt Incumbents? — Bericht von der ETNO Annual Conference

Am 22.11.2007 fand in Brissel die finfte ETNO Jahreskonferenz mit dem Titel ,Finding the Right
Balance” statt. Die ETNO ist der Verband der ehemals marktbeherrschenden Unternehmen (Incum-
bents). Die jahrliche Zusammenkunft dient zur Diskussion innerhalb der Branche sowie mit Vertretern
aus Politik und EU-Kommission und findet daher in Brissel statt. Der Zeitpunkt der diesjahrigen Kon-
ferenz war ausgesprochen gut gewahlt, hatte doch die EU-Kommission erst neun Tage zuvor ihre
Reformvorschlage fir ein neues Richtlinienpaket vorgestellt. Daher konnte die Thematik der zukiinfti-
gen Regulierung in Europa intensiv diskutiert werden. Nicht zuletzt deshalb dirfte auch die hohe Teil-
nehmerzahl von anndhern 300 Personen zustande gekommen sein.

Die Tagung beinhaltete eine Reihe einzelner Vortrage von Unternehmensvertretern und Persdnlichkei-
ten aus der européischen bzw. der nationalen Politik — vor allem auch drei Panel-Sessions, die auf
spezifische Themen fokussierten.

In der ersten Panel-Session ging es um das Thema ,Setting the Scene — New Market Trends and
Technologies®. Die Teilnehmer kamen sowohl aus der Industrie als auch aus Wissenschaft und For-
schung und stellten dabei darauf ab, dass die Entwicklung zu breitbandigen Netzen und die verstarkte
Penetration mit Breitbanddiensten der wesentliche Treiber aller weiteren marktlichen und auch regula-
torischen Entwicklungen darstelle. Dabei wurde auch zu den Vorschlagen der EU-Kommission fur das
Reformpaket Stellung bezogen. Vodafone begriiBte einen GroBteil der gefundenen Regelungen, zeig-
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te sich aber auch teilweise zu einzelnen Aspekten, so zum Beispiel zu den Kompetenzen der europai-
schen Marktaufsicht, kritisch. Telefénica begriBte auch einen nicht unerheblichen Teil der Vorschlage,
stellte aber =zusatzlich darauf ab, dass die Verwendung von geografischer Differenzie-
rung/Segmentierung bei der Marktanalyse und das Definieren und separate Analysieren von subnati-
onalen Markten ein wesentlicher Baustein der zukiinftigen Regulierung sein sollte, um regional diffe-
renzierte Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse zu berticksichtigen.

In der zweiten Panel-Session diskutierten Vertreter von EU-Kommission, Regulierungsbehérden, Wis-
senschaft und Praxis Gber das Thema ,Future Policy Vision®. Zentrales Thema war dabei, wie der
Rechtsrahmen letztendlich Investitionen in Telekommunikationsnetze anreizen und damit zu einer
volkswirtschaftlichen Wohlfahrtssteigerung beitragen kann. In diesem Zusammenhang ging es zentral
um die Fragen von Regulierungsfreiheit fir einzelne Bereiche sowie um die Wirksamkeit einzelner
MaBnahmen als Beitrag zur Erreichung bestimmter politischer Ziele. Fabio Colasanti von der General-
direktion Informationsgesellschaft und Medien der EU-Kommission vertrat dabei die Ansicht, dass die
vorgeschlagene zusétzliche Auflage zur Mdéglichkeit der Einfihrung der funktionellen Separierung
(Artikel 13 a der Rahmenrichtlinie (Entwurf)) anzusehen sei wie eine ,Medizin“. Diese Medizin solle
nur dann verabreicht werden, wenn keine anderen MaBnahmen helfen und auch nur dann, wenn sich
zeigt, dass die sonst angewendeten Remedies zu keiner Lésung des Wettbewerbsproblems beitra-
gen. Insgesamt ging vom Panel aber die Meinung aus, dass die Anwendung der Auflage zur funktio-
nellen Separierung wenig wahrscheinlich sei. Wahrscheinlicher sei beim Auftreten entsprechender
Wettbewerbsprobleme, dass es zu einer freiwilligen Separierung durch das regulierte Unternehmen
komme.

Der Nachmittag war dann den konkreten regulatorischen Themen und den Inhalten des Reformpakets
gewidmet. Dabei wurde von Frau Catherine Trautmann als Mitglied des Europédischen Parlaments
vorgetragen, dass das Parlament einige der Vorschlage der EU-Kommission sehr kritisch sehen wird.
Ausgehend von den guten Wirkungen des heutigen Rechtsrahmens wird der Anderungsbedarf nicht
so umfassend gesehen bzw. die Richtung, die die EU-Kommission vorschlagt, teilweise als kontrapro-
duktiv bewertet. Dies betrifft auch und vor allem die Rolle der nationalen Regulierungsbehdrden sowie
die Funktion der Gruppe der europédischen Regulierungsbehérden (ERG) im heutigen Umfeld, das
ausgesprochen positiv gesehen wird. Auch zur Auflage der funktionellen Separierung wird sich sicher-
lich das Europaparlament umfassend einlassen, und bei diesen beiden letztgenannten schwergewich-
tigen Themen des Reformpakets wird es zu intensiven Diskussionen zwischen Kommission und Par-
lament kommen.

AnschlieBend stellte Peter Scott von der Generaldirektion Informationsgesellschaft und Medien die
wesentlichen Bausteine des Reformpaketes vor und ging dabei vor allem auch auf die spezifischen
Anderungen im Hinblick auf Marktanalyse und Vorabverpflichtungen ein. Roberto Viola, gegenwartiger
ERG Chairman, betonte die proaktive Rolle der Gruppe der européischen Regulierungsbehérden und
ihre Bereitschaft zu weiterer Zusammenarbeit mit der EU-Kommission. Angesichts des Briefes, den
die ERG an die zustédndige EU-Kommissarin gerichtet hat, darf man aber davon ausgehen, dass eine
Integration der ERG in den Apparat der EU-Kommission eher skeptisch gesehen wird. Rudolf Fischer
von der Telekom Austria verwies auf die Entwicklung des 6sterreichischen Marktes, insbesondere die
starke Fest-Mobil-Substitution, die mittlerweile auch im Breitbandbereich um sich greift (27 % der
Breitbandanschliisse in Osterreich sind Mobilanschliisse) und die neue Fragen im Hinblick auf die
Freiheit von Regulierung sowie die Zukunft des Festnetzes aufwirft.

AbschlieBend stellte Scott Marcus vom WIK dar, wie sich die Telekommunikationsmarkte in Europa im
Vergleich zu den USA entwickeln und wo Parallelen im Hinblick auf die Anwendung von Elementen
der jeweiligen Rechtsrahmen in der anderen Region gezogen werden kdnnen. Er empfahl, dass Euro-
pa die neuesten Entwicklungen in den USA nicht als Beispiel nehmen sollte, da er die Gefahr sieht,
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dass bei einer nachhaltigen Aufgabe des Regulierungsinstrumentariums sich kein Duopol entwickeln
wirde wie in den USA, sondern pro Land in Europa ein Monopol entstehen kénnte. Die meisten guten
Elemente des US-Rechtsrahmens habe Europa ohnehin bereits Gbernommen.

Die Konferenz erbrachte insgesamt einige interessante Erkenntnisse im Hinblick auf die Positionie-
rung von Incumbents in der zukinftigen Regulierungsdiskussion. Das Reformpaket der EU, das eben-
falls intensiv diskutiert wurde, wird sicherlich nicht so bleiben wie in den gegenwartigen Vorschlagen
skizziert, sondern wird im Prozess der Diskussion im Europaparlament umfangreiche Anderungen
erfahren, auf die man gespannt sein darf.

Weitere Informationen:
Dipl.-Okon. Dr. Ernst-Olav Ruhle, Tel.: +49 (211) 68 78 88-48, Email: ruhle@juconomy.com
RA Prof. Dr. Fabian Schuster, Tel.: +49 (211) 68 78 88-28, Email: schuster@juconomy.com

BVerwG zum Rechtsschutz gegen TAL-Regulierungsverfiigung

Am 28.11.2007 wurde vor dem BVerwG mundlich Gber die Revision einiger alternativer Teilnehmer-
netzbetreiber betreffend die erste TAL-Regulierungsverfigung der BNetzA vom 20.04.2005 verhan-
delt. JUCONOMY Rechtsanwélte hatte diese Teilnehmernetzbetreiber im Gerichtsverfahren vertreten.
In seiner mit Spannung erwarteten Entscheidung hatte sich das BVerwG vor allem mit grundlegenden
Rechtsschutzmdglichkeiten von Wettbewerbern des regulierten Unternehmens DTAG auseinanderzu-
setzen. In der miindlichen Verhandlung zeichneten sich einige Uberlegungen des Senats ab, welche
im Folgenden vorbehaltlich der endgtiltigen Revisionsbegriindung zusammengefasst werden sollen.

Auf die zuletzt von der BNetzA vorgebrachte vermeintliche Erledigung der Regulierungsverfiigung mit
Inkrafttreten der nachfolgenden TAL-Regulierungsverfligung vom 27.06.2007 ging das BVerwG kaum
ein. Eine derartige Erledigung scheitere vorliegend daran, dass auch die DTAG als reguliertes Unter-
nehmen bereits gegen diese neue Regulierungsverfigung geklagt habe. Unter diesen Umsténden sei
nicht auszuschlieBen, dass die neue Regulierungsverfigung gerichtlich aufgehoben werde und dann
die streitgegenstandliche vorangegangene Regulierungsverfiigung weiter gelte.

Ebenso wenig problematisierte der Senat eine eventuelle Versdumung der Klagefrist, da die Klagefris-
ten mangels férmlicher Bekanntgabe gegentber den Klagerinnen nicht zu laufen begonnen héatten.
Fir eine fristauslésende 6ffentliche Bekanntgabe sei die Verdffentlichung im Amtsblatt der BNetzA
nicht ausreichend, diese erfolge nur zur Unterrichtung der interessierten Offentlichkeit. Lediglich einer
Verdffentlichung im Bundesanzeiger kénne eine férmliche Bekanntgabe zugemessen werden.

Folglich widmete sich das Gericht den zentralen und seit langem umstrittenen Drittschutzfragen, wel-
che das VG Kdln erstinstanzlich durch seine Klageabweisung aufgeworfen hatte. Insofern vermochte
der Senat in mehrfacher Hinsicht nicht der Auffassung des VG Kdln zu folgen, obwohl in dessen erst-
instanzlicher Urteilsgrinden vor allem die grundlegende Entscheidung des Senats aus dem Jahre
2002 zum Rechtsschutz gegen Rundfunk-Einspeisegebihren herangezogen worden war. Das
BVerwG tendierte diesbezlglich zu folgenden wichtigen Klarstellungen, zumindest was den verfah-
rensgegenstandlichen Kreis konkreter TAL-Zugangsnachfrager angeht:

>  Es gelte uneingeschrankt die allgemeine Schutznormtheorie — das Kriterium der unmit-
telbaren Privatrechtsgestaltung stehe selbstandig neben deren Voraussetzungen und
dirfe nicht, wie vom VG KoéIn, mit diesen kumuliert werden.
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>  Eine Individualisierung gegeniber der Allgemeinheit sei fir das 1. Kriterium der Schutz-
normtheorie ausreichend, selbst wenn die verbleibende Gruppe Normbeglinstigter groB
sei — anders noch das VG KdlIn.

>  Bei den geschiitzten Belangen der Norm im Sinne des 2. Kriteriums reiche es aus, wenn
neben objektiv-rechtlichen auch subjektiv-rechtliche Belange geschuitzt seien.

> Davon sei regelmaBig bei der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen aller Art auszu-
gehen (gesamter ,Werkzeugkasten” der §§ 19 ff. TKG).

»  An geschitzten Rechtspositionen Einzelner fehle es hingegen im vorgeschalteten Ver-
fahren der Marktdefinition.

» Im Verfahrensstadium der Marktanalyse kdmen subjektive Rechte wiederum mdéglicher-
weise in Betracht.

» Ausnahmsweise kénnten subjektive Rechte von Zugangsnachfragern in allen drei Ver-
fahrensstadien — Marktdefinition, -analyse sowie Verpflichtungen — betroffen sein, soweit
deren bereits realisiertem Zugang die Rechtsgrundlage durch Widerruf oder Aufhebung
von Zugangsverpflichtungen entzogen werde. Dann kdnne namlich auch von Bestands-
schutzinteressen ausgegangen werden.

Zu Lasten der Klagerinnen tendierte der Senat allerdings hinsichtlich des Erfordernisses eines formel-
len Antrags im Verfahren vor der BNetzA. Das VG Kdéln bezeichnete eine derartige Klagevorausset-
zungen unter den streitgegenstandlichen Umsténden noch als ,ungerechtfertigte Férmelei®, da dem
Sinn und Zweck eines solchen Antrages dadurch genligt werde, dass die Behdrde im Bescheid (S. 11,
16, 18 und 19) eindeutig zum Ausdruck gebracht habe, dass und aus welchen Griinden sie die nun-
mehr eingeklagten Regelungen nicht fir gerechtfertigt halte. AuBerdem habe sich die Behérde im
Klageverfahren zur Sache eingelassen und dabei sogar die Auffassung vertreten, dass ein zuséatzli-
cher férmlicher Antrag neben der Anhérung im Konsultationsverfahren auf eine ineffiziente Verfah-
rensausgestaltung hinausliefe.

Das BVerwG zeigte sich von dieser Vorgeschichte ebenso unbeeindruckt, wie von der einhergehen-
den Tatsache, dass die BNetzA férmlich beantragte Beiladungen der Kldgerinnen im Verwaltungsver-
fahren abgelehnt hat. Der erforderliche Antrag kénne auch nicht in Stellungnahmen von Wirtschafts-
verbdnden gesehen werden, selbst wenn die Klagerinnen von der BNetzA ,im Sinne einer effizienten
Verfahrensgestaltung” auf die Gelegenheit zur Stellungnahme (ber ihre Verbande verwiesen worden
seien. Seine streng formelle Antragswiirdigung begriindete der Senat in der mindlichen verhandlung
damit, dass die von der BNetzA zu treffenden Ermessensentscheidungen Uber Verpflichtungen des
regulierten Unternehmens eine hinreichende Information der Behdrde voraussetzten, welche zumin-
dest grundsatzlich nicht allein Gber Verbandsstellungnahmen erfolgen kénne. Im gerichtlichen Verfah-
ren habe die BNetzA nur begrenzte Méglichkeiten, neue Erkenntnisse in die Entscheidungsfindung mit
einflieBen zu lassen, so dass — auch aus Gewaltenteilungsgriinden — ein groBes Interesse daran be-
stehe, dass entscheidungserhebliche Informationen von den betroffenen Parteien schon im Verwal-
tungsverfahren eingebracht wiirden.

Gleichwohl nutzte der Senat im Folgenden noch die mindliche Verhandlung fir einige richtungsweise
Uberlegungen zur materiellen Rechtmé&Bigkeit der Ablehnung von den im Klagewege beantragten
Verpflichtungen. Die beantragte Verpflichtung zum Kapazitatsausbau bei Engpassen im TAL-Zugang
sah das BVerwG als gesetzlich prinzipiell zul&ssig an — allerdings nur in ,Rand- bzw. Ubergangsberei-
chen®, falls ansonsten die Zugangsverpflichtung ins Leere liefe. Angesichts des kategorischen Aus-
schlusses solcher Ausbauverpflichtungen in der Regulierungsverfligung stellte der Senat einige kriti-
schen Fragen an die BNetzA nach der Rechtfertigung fr Ausbauverweigerungen selbst in extremen
Einzelfallen (ohne Ausbau kein Zugang mdglich und nur geringe Investitionen fir DTAG zum Ausbau
erforderlich). Hierauf konnte die BNetzA nur mit einer vermeintlich statistisch vernachléassigbaren Gro-
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Benordnung von Engpéssen beim TAL-Zugang antworten. Der Senat schien von dieser Begrindung
nicht sonderlich Gberzeugt.

Ahnlich kritisch auBerte sich das BVerwG zur Argumentation der BNetzA, der zufolge eine Verpflich-
tung zu getrennter Rechnungsfiihrung entbehrlich sei, da die DTAG bereits im Rahmen der Vorabge-
nehmigungspflicht von Entgelten zur Vorlage von Kostenunterlagen verpflichtet sei. Der Senat wies
insbesondere darauf hin, dass getrennte Rechnungsfihrung gemaBn § 24 Abs. 1 S. 2 TKG bei verbun-
denen Unternehmen ,in der Regel* aufzuerlegen sei. SchlieBlich betonte das BVerwG auch im Zu-
sammenhang mit den beantragten Kooperations- und Nutzungsmdéglichkeiten gemaB § 21 Abs. 2
Nr.6 TKG sowie der Transparenzverpflichtung nach § 20 TKG, dass sich insoweit ,Rechtsfragen”
stellten, welche das Gericht gegebenenfalls zu entscheiden hatte.

Zu diesen wichtigen Entscheidungen in der Sache wird es nun voraussichtlich friihestens in Klagever-
fahren gegen die neue Regulierungsverfiigung vom 27.06.2007 kommen, da der Senat vorliegend auf
das Fehlen von Antrdgen im Verwaltungsverfahren abstellen und die Revision deshalb insgesamt
zurtickgewiesen hat. Zusammenfassend lassen sich bereits heute zwei grundséatzliche Lehren aus der
Revisionsbegriindung des Senats antizipieren: Zum Einen ist Rechtsschutz der Wettbewerber gegen
die TAL-Regulierungsverfligung nicht chancenlos, insbesondere hat sich der Senat deutlich fir den
subjektiv-rechtlichen Schutzgehalt von regulatorischen Verpflichtungen ausgesprochen und einige
materiellrechtliche Schwachpunkte der auferlegten Verpflichtungen benannt, die auch auf die neue
Regulierungsverfiigung tbertragbar sein durften.

Zum anderen ist — gleichsam als Kehrseite dieser einklagbaren Rechtspositionen von Zugangsnach-
fragern — streng auf verfahrensrechtliche Obliegenheiten wie die rechtzeitige Stellung entsprechender
Antrage schon im Verwaltungsverfahren vor der BNetzA zu achten. Auf die Einhaltung von Formalita-
ten im Verwaltungsverfahren sollten die interessierten Unternehmen also verstérkt achten — auch
wenn Ihnen von Seiten der BNetzA einmal anderes suggeriert wird. Dies gilt im Ubrigen nicht nur fir
das Verfahren bis zur Regulierungsverfligung, sondern auch fiir alle anderen regulatorischen Verfah-
ren, wie etwa zu Standardangeboten gemaB § 23 TKG.

Weitere Informationen:
RA Dr. Martin Geppert, Tel.: +49 (211) 68 78 88-38, Email: geppert@juconomy.com
RA Marc Salevic, Tel.: +49 (211) 68 78 88-18, Email: salevic@juconomy.com

Am 14. November 2007 hat die BNetzA die Endfassung des Leitliniendokuments ,Hinweise zu Preis-
Kosten-Scheren i.S.d. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG" veroffentlicht. Motiv der BNetzA ist es, ein gemeinsa-
mes Verstandnis Uber die zugrunde liegende Problematik zu leisten sowie Leitlinien fir die Anwen-
dung von Preis-Kosten-Scheren-Tests darzulegen. Das Dokument wurde in einer ersten Version An-
fang diesen Jahres zur nationalen Konsultation verdffentlicht und basierend auf den Kommentaren der
Marktteilnehmer zur vorliegenden Endfassung tberarbeitet.

Die Erstellung eines Leitliniendokuments bringt den Vorteil flr die Regulierungsbehérde, dass sie
Kenntnisse Uber die Sichtweise der Marktparteien vertiefen kann, bevor sie férmliche Verfahren eroff-
net. Das Dokument stellt an sich keine Entscheidung dar, kann aber die Ermessensausibung der
BNetzA in zukinftigen Verfahren erahnen lassen und gegebenenfalls (als ,Selbstbindung der Verwa-
tung“?) Entscheidungen determinieren.
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Die Endfassung behandelt viele relevante Aspekte — bezieht aber wenig eindeutige Positionen. Ent-
weder sind die Aussagen sehr allgemein gehalten oder die Schlussfolgerungen bestehen aus ,Ja,
aber...“-Aussagen. Auf der einen Seite stellt die Behérde fest, dass die Wettbewerber im Vergleich
zum marktbeherrschenden Unternehmen (z.B. die DTAG) kurz- und mittelfristig héhere Kosten haben
kénnen. Auf der anderen Seite befindet sie aber, dass diese héheren Kosten nie von langer Dauer
sein kdnnten und dass eine regulatorische Berucksichtigung nur in gravierenden Ausnahmefallen
angezeigt sei, weil sie zu einer Erhdhung von Endkundentarifen fihren wirde und dadurch indirekt zu
kurzfristigen Wohlfahrtsverlusten auf Kosten der Endverbraucher.

Ein anderes Beispiel flr eine ,Ja, aber...“ Regelung ist die Aussage, dass die Tarife des marktbeherr-
schenden Unternehmens von den Wettbewerbern flachendeckend abgebildet werden kénnen mus-
sen, aber dies wiederum nicht so zu interpretieren sei, dass mit jedem Geschéftsmodell die Tarife
flachendeckend abgebildet werden kdnnten. Wichtig ist dabei auch die Aussage der BNetzA, dass die
Preis-Kosten-Scheren-Tests geschéaftsmodellneutral durchzufihren sind und eine besondere Berlck-
sichtigung von Infrastrukturbewerbern grundsétzlich nicht vorgenommen werde!

Zu der Frage, ob Marktvergleiche oder Kostenunterlagen zur Anwendung kommen soll, wird die BNet-
zA préziser, indem sie feststellt, dass die Anwendung von Marktvergleichen sehr problematisch ist.
Ein Grund dafir ist, dass die Wettbewerber unabhangig von der Existenz einer Preis-Kosten-Schere
die Preise des marktbeherrschenden Unternehmens (kurz- bzw. mittelfristig) auf jeden Fall unterbieten
mussen — auch wenn es dabei zu Kostenunterdeckung kommt.

Unter dem Strich ist die Initiative der BNetzA, ein Leitlinienpapier zu verdffentlichen, begriiBenswert.
Da die Schlussfolgerungen aber eher ambivalent gehalten und viele Tiren noch offen gelassen wur-
den, ist das Potenzial eines solchen Papiers nur begrenzt ausgeschopft. Trotzdem wird dieses Doku-
ment mit groBer Wahrscheinlichkeit bei jedem Preis-Kosten-Scheren-Verfahren vor der BNetzA eine
bedeutende Rolle spielen.

Weitere Informationen:
Martin Lundborg, Tel.: +49 (211) 68 78 88-31, Email: lundborg@juconomy.com

Duct Sharing in Frankreich

ARCEP, die franzdsische Regulierungsbehérde, hat jingst die zusammenfassenden Ergebnisse ihrer
Konsultation betreffend Zugang zur Leerverrohrung auf 6ffentlichem Gut von France Telecom auf ihrer
Homepage verdffentlicht. Die Konsultation ist der erste Schritt in Richtung einer Regulierungsverfi-
gung durch ARCEP auf diesem Markt. In ihrem Konsultationsdokument analysiert ARCEP, dass es
sich hierbei um einen nationalen Markt handele, und sieht einen Zeithorizont von 3 Jahren flr eine
etwaige Regulierung des Marktes vor. Begleitend zur Konsultation betreffend Leerverrohrung auf 6f-
fentlichem Gut hat ARCEP eine Konsultation Uber den Zugang zur Telekommunikationsinfrastruktur in
Gebéauden verdffentlicht. Beide Konsultationen bilden im groBen Kontext FTTH (fiber to the home)
eine notwendige Einheit, um in Frankreich Glasfasernetzwerke fiir die Kommunikation ausrollen und
hierlber den Kunden neue Dienste (IP-TV, interaktive Spiele, etc.) anbieten zu kénnen.

ARCERP sieht in den Kosten der Verlegung von Rohren die gréBten Wettbewerbshemmnisse fir infra-
strukturbasierten Wettbewerb. Zur Abhilfe sieht die Behdrde zwei Mdglichkeiten:

1. strukturelle Separierung oder

2. Erweiterung der Markte 11 und 12 betreffend Glasfaser (FTTx).
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Als einziges Unternehmen verfligt France Telecom Uber eine nationale Infrastruktur an Leerrohren.
Die Behdrde kommt daher zu dem Schluss, dass eine Verpflichtung der France Telecom zum Angebot
des Zugangs zur Leerverrohrung die beste Losung darstelle. Diese stelle den geringsten Eingriff ge-
genlber dem regulierten Unternehmen dar und eréffne die besten Mdglichkeiten fir Investitionen aller
Betreiber.

Der Zugang zu diesen Rohrsystemen von France Telecom wiirde es anderen Anbietern wesentlich
rascher ermdglichen, eigene Glasfasernetze auszurollen und damit einerseits den Wettbewerb zu
erhdéhen und andererseits die neuen Dienstleistungen schneller flachendeckend Endkunden anzubie-
ten. Dadurch wirde die Implementierung einer derartigen Regelung den wettbewerblichen Vorsprung
von France Telecom schmaélern und zu einheitlichen Wettbewerbsbedingungen — vor allem im Zu-
gangsnetz — fihren. AuBerdem wirden etwaige Risiken von Fehlinvestitionen durch Gemeinden oder
anderen Institutionen in derartige Infrastruktur vermieden werden.

Im Konsultationsdokument fuhrt ARCEP folgende Vorabverpflichtungen exemplarisch auf:
e Verpflichtung zur Veréffentlichung eines Standardangebotes
e Nichtdiskriminierung
e Konkrete Angebotslegung und Informationspflicht auf Nachfrage
e Kostenorientierung
e Getrennte Buchfiihrung und Kostenrechnung

Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist, dass France Telecom bereits fir Teilbereiche ihres
Rohrnetzes ein Angebot zur Verfligung stellt. Dieses ist jedoch kein Standardangebot und auch nicht
offentlich zuganglich. Daher war dessen Existenz auch einigen Mitbewerbern nicht bekannt. Die an-
gebotenen Preise werden von der Regulierungsbehdrde als nicht den Kosten entsprechend kritisiert.

Zusammenfassend meint die Regulierungsbehdrde, dass sie mit diesem Ansatz eine gemeinsame
Anstrengung aller Marktbeteiligten bewirken kénne, das groBe Projekt NGA mit FTTH unter fairen
Wettbewerbsbedingungen stattfinden zu lassen. ARCEP sieht jedenfalls beim Zugang zur Leerverroh-
rung eine asymmetrische Regulierung lediglich fir France Telecom vor. Im Falle der ergdnzenden
Regulierung fir den Zugang zu den Einrichtungen im jeweiligen Gebaude sieht ARCEP eine symmet-
rische Regulierung fir alle Betreiber vor, um gegebenenfalls lokale Mini-Monopole zu vermeiden.

Durch diesen Ansatz versucht ARCEP mdglicherweise, die Anstrengungen der einzelnen Betreiber
bindeln zu kénnen. Damit waren gemeinsame Investitionen fur die ErschlieBung von Kabelverzwei-
gern zur Entbindelung von Glasfasern méglich.

Eine wesentliche Frage, ndmlich die der Operationalisierung des Standardangebotes — respektive
Implementierung der Prozesse fir den Zugang zu den Leerrohren und den dazugehdérigen Einrichtun-
gen —, ist in dieser Konsultation noch nicht behandelt worden. Diese Prozesse werden jedoch maB-
geblich fir das Gelingen einer derartigen MaBnahme sein.

In Deutschland ist bereits ein erster regulatorischer Schritt mit der Verpflichtung der DTAG zum Ange-
bot von Leerverrohrungen zum KVz unter bestimmten Umstanden getan. Die Regulierungsbehérde in
Osterreich sonnt sich im Erfolg des mobilen Breitbandes. Ob dies langfristigen Kommunikationsbe-
dirfnissen geniigen wird, wird sich zeigen miissen — jedenfalls scheint sich der Festnetzmarkt in Os-
terreich in einer technologischen Erstarrung zu befinden, wie es auch beim letzten Regulierungswork-
shop zum Ausdruck gekommen ist. Dass die Themen NGN und NGA insoweit die Diskussion — und
vor allem die Investitionen der alternativen Betreiber — wieder anreizen werden, ist zum Vorteil der
Osterreichischen Kommunikationsinfrastruktur zu hoffen.
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Weitere Informationen:
Mag. Jorg Kittl, Tel.: +43 (1) 513 5140-50, Email: kittl@juconomy.com

Die Osterreichische Regulierungsbehérde kimmert sich um viele zukunftsweisende und wichtige Fra-
gestellungen und hat in diesem Jahr nicht nur die bisherigen 10 Jahre der Liberalisierung reflektiert,
sondern auch mit Papieren Uber funktionelle Separierung und Next Generation Networks die Zu-
kunftsdiskussion eingelautet. Zu dieser Thematik gehdrt ein méglicher Paradigmenwechsel der Ab-
rechnungsregime im Telekommunikationsbereich, welcher mit dem Stichwort ,Bill and Keep* verbun-
den wird. Dazu fand am 28.11.2007 in Wien ein Workshop mit der dsterreichischen Telekommunikati-
onsbranche statt.

Der Workshop bestand aus drei Vortragen und einer anschlieBenden Diskussion. Zun&chst fuhrte Herr

Dr. Felder von der Regulierungsbehérde in das Thema Bill and Keep ein und beschrieb den Status

quo mit Calling Party Pays und Calling Party Network Pays als konstitutierenden Elementen der Inter-

connection-Abrechnung. Danach beschrieb er diverse Formen von Bill and Keep, z.B. Peering, CO-

BAK, Bill and Keep im Mobilfunk sowie hybride Modelle und stellte die Vor- und Nachteile gegenlber.

Als Vorteile von Bill and Keep sieht die Regulierungsbehérde in Osterreich vor allem die Méglichkeit,

e die Terminierungsmonopole zu tberwinden und damit Marktmacht zu beseitigen,

e den Wegfall regulatorischer Kosten,

e die Berlcksichtigung der Anruferexternalitdt bei der Abrechnung von Gesprachen (d.h. die Be-
ricksichtigung des Nutzens des Angerufenen durch die jeweilige Verbindung),

e die steigende Flexibilitdt bei den Preismodellen aufgrund der Tatsache, dass Flatrates leichter
mdglich werden, weil diese nicht mehr von der nachgefragten Menge und damit einhergehenden
Terminierungsminuten (und —kosten) abhangig sind,

e niedrigere interne und externe Kosten sowie eine Absenkung der Transaktionskosten z.B. fir das
Verkehrsdaten-Monitoring und das Billing.

Auf der Negativseite stehen aber Fragen wie

e die ungeklarte Entwicklung und Bewertung der Nutzenverteilung,

e die Gefahr des Hot Potato Routing (d.h. die schnelle Weiterleitung von Verbindungen in andere
Netze, damit die Netzkosten von anderen getragen werden),

e moglicherweise sinkende Anreize zu Investitionen (aufgrund des Hot Potato Routings),

e die Gefahr sinkender Penetrationsraten aufgrund der Tatsache, dass Endkunden ihr Telefon ab-
schalten, um nicht an den Kosten von Passivrufen beteiligt zu werden,

e die Frage nach dem Fortbestand bestimmter Geschaftsmodelle, vor allem in Bezug auf Verbin-
dungsnetzbetrieb und dienstebasierte Geschaftsmodelle,

o die Gefahr der Kollusion am Endkundenmarkt der Mobilfunknetzbetreiber,

e die Arbitragemdglichkeiten durch Tromboning sowie

e moglicherweise eine zunehmende Zahl von Spam/Spit.

Offene Fragen sind fir die Regulierungsbehérde vor allem die Implementierungsvoraussetzungen far
Bill & Keep, die Konsequenzen, die sich aus einer Anwendung ergeben, die Lehre, die aus internatio-
nalen Vorbildern (die es kaum gibt) gezogen werden kénnen, das Management in der Ubergangszeit
von CPP auf Bill & Keep sowie die Auswirkungen auf Endkundenprodukte, auf die Endkunden und auf
die Voraussetzungen zur Einflihrung auf der Endkundenebene. Bill & Keep wird mit einer nicht uner-
heblichen ,Verwirrung“ der Kunden verbunden sein, insbesondere wenn es ein Element des Receiving
Party Pays (also eine Beteiligung des angerufenen Kunden an den Entgelten) implizieren wirde. Dies
ware ein Kulturwandel, der erkléart und motiviert werden musste.
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Es folgten zwei Vortrdge von Unternehmen, die Bill & Keep unterschiedlich beurteilen. Hutchison 3G,
der vierte Mobilfunknetzbetreiber in Osterreich sieht uneingeschrénkt positive Aspekte und méchte Bill
& Keep als konstituierendes Prinzip einfiihren. Bereits in einem jlingst abgeschlossenen Zusammen-
schaltungsstreitverfahren hatte Hutchison 3G dies gefordert und dazu auch eine Studie von Prof. Vo-
gelsang von der Boston University vorgelegt. In Osterreich sind die Mobilfunkterminierungsentgelte bis
zum Jahr 2009 reguliert, und dabei wird ein Gleitpfad angewendet, bis es zu einem einheitlichen Ent-
gelt fur alle Netzbetreiber von 5,72 Cent/Minute kommt. Hutchison méchte diesen Trend fortsetzen,
bis quasi ein Terminierungspreis von 0 erreicht ist. Hutchison sieht zwar noch nicht alle Probleme von
Bill & Keep als gel6st an, allerdings glaubt Hutchison, dass auf alle Fragen eine Antwort gefunden
werden kann. Das wesentliche Argument fiir einen Ubergang zu Bill & Keep sieht Hutchison vor allem
in der Uberwindung der Wettbewerbsprobleme, die heute zu einer Regulierung der Terminierungsent-
gelte aufgrund der definierten Monopolmarkte fihren.

Die Gegenposition wurde von der Mobilkom, dem gréBten Mobilfunknetzbetreiber in Osterreich, ver-
treten. Die Mobilkom stellte grundsétzlich in Frage, ob die Wettbewerbsprobleme mit Bill & Keep tat-
séchlich gelést werden kdnnen — insbesondere, ob sich nicht auch andere regulatorische Probleme
ergeben, z.B. héhere Regulierungskosten durch das Erfordernis der Festlegung von Points of Inter-
connection, Routing Pfaden, Quality of Service etc., aber auch eine mdgliche Marktmachtverschie-
bung und damit erforderlich einhergehender Regulierung auf der Transitebene. Auch viele der ande-
ren positiven Aspekte bei Bill & Keep wurden hier deutlich relativiert und insgesamt eine negative Be-
wertung vorgenommen. Dieser ablehnenden Position gegenlber Bill & Keep schlossen sich auch
einige andere Netzbetreiber an, so insbesondere T-Mobile, aber auch die Telekom Austria. Insofern ist
in hdchstem MaBe unsicher, ob und inwieweit Bill & Keep in Osterreich eine Chance hat. Allerdings
setzt sich Hutchison 3G stark dafir ein, eine Arbeitsgruppe einzurichten, in der diese Themen bespro-
chen werden kdnnen. Die sehr interessanten Vortrdge und Unterlagen sind auf http:/www.rtr.at ver-
fugbar. Downloaden kann man dort die drei Vortrdge sowie die Studie von Prof. Vogelsang.

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

Veranstaltungshinweise

Termine

10.12.2007 BME-Thementag ,Einkauf von Kurier-Express-Paket- und Briefleistungen®,
Referent u.a. RA Jens Eckhardt, JUCONOMY Rechtsanwalte, zum Thema ,Opti-
male Vertragsgestaltung und Vermeidung von Fallstricken”

Ort: Frankfurt, Dorint Frankfurt am Main-Taunus-Zentrum

Internet: http://www.bme.de

13.12.2007 Anhérung BNetzA BK 3 zu Standardangebot IP-Bitstream

Ort: Bonn, BNetzA

Internet: www.bundesnetzagentur.de 2 Termine - Termine der Beschlusskammern

24.-27.06.2008 International Telecommunications Society, 17th Biennial Conference
Ort: Montreal, Canada
Internet: http://www.itsworld.org/Montreal2008/
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Graf-Recke-StraBe 82, 40239 Diisseldorf
Tel: ++49-(0)211-687888-0, Fax:  ++49-(0)211-687888-68

und

JUCONOMY Consulting AG
Graf-Recke-StraBe 82, 40239 Diisseldorf
Tel: ++49-(0)211-687888-0, Fax:  ++49-(0)211-687888-33
Sitz der Gesellschaft: Diisseldorf
Vorstand: Dr. Ernst-Olav Ruhle
Aufsichtsratsvorsitzender: Prof. Dr. Fabian Schuster
Amtsgericht Disseldorf HRB: 49559

eMail: newsletter@juconomy.com, URL: http://www.juconomy.com

Die Rechtsanwalte der Sozietdt JUCONOMY sind Mitglieder der Rechtsanwaltskammer Disseldorf.
Sie sind durch den Prasidenten des Landgerichts Disseldorf bzw. durch die Rechtsanwaltskammer
Disseldorf als Rechtsanwélte zur Ausubung des Rechtsanwaltsberufes in der Bundesrepublik
Deutschland zugelassen. Sie unterliegen berufsrechtlichen Regelungen, deren Einhaltung von der
Rechtsanwaltskammer Dusseldorf Gberwacht wird. Zu den berufsrechtlichen Regelungen gehdéren u.a.
die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), das Vergitungsgesetz fiir Rechtsanwaélte (RVG), die Be-
rufsordnung der Rechtsanwalte (BORA), die Berufsregeln der Rechtsanwalte der Européischen Ge-
meinschaft, das Gesetz Uber die Tétigkeit europaischer Rechtsanwalte in Deutschland (EuRAG) sowie
die Fachanwaltsordnung, deren Texte u.a. auf der Homepage der Bundesrechtsanwaltskammer
(BRAK) abgerufen werden kénnen.

Trotz gewissenhafter Bearbeitung aller Beitrdge wird fiir deren Inhalt keine Haftung Glbernommen.
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