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Umsetzungsmangel bei Richtlinien

Anwendungsvorrang, direkte Wirkung und Staatshaftung bei der bisherigen
Betreiberauswahl in Deutschland und bei der 6sterreichischen Umsetzung der
Universaldienstrichtlinie

Der folgende Beitrag untersucht die Folgen einer nicht
fristgerechten oder unzureichenden Umsetzung von EG-
Richtlinien und erliutert sie anband von konkreten Bei-
spielen aus dem Telekommunikationsrecht. Die Punkte
I-1V. geben die Rechtsprechung des EuGH zur Wir-
kung von Richtlinien komprimiert wieder und diskutie-
ren dabei die Umsetzung und Interpretation von Richtli-
nien, den Amwendungsvorrang des EU-Rechts, die un-
mittelbare Wirkung von Richtlinien sowie die Frage der
Staatshaftung. Punkt V. zeigt, anhand der aktuellen Bei-
spiele der Verbindungsnetzbetreiber(vor)auswahl fiir
Ortsverbindungen in Deutschland sowie anhand der
Regelungen zum Universaldienst in Osterreich, dass in
der Praxis sehr oft das Verstindnis fiir die richtige An-
wendung von EG-Richtlinien feblt und dass sowobl im
Jalten wie auch im ,neven” EU- Rechtsrabmen fiir den
Sektor der Tele-lelektronischen Kommunikation der
Amwendungsvorrang des EU-Rechts gelegentlich iiber-
sehen wird.

1. Umsetzung von Richtlinien -
richtlinienkonforme Interpretation

Fine Richtlinie ist gem. Art. 249 Abs. 3 EGV ein an Mit-

gliedstaaten gerichteter Rechtsaks der Europiischen Ge-
- meinschaft, deren Zielvorgaben von den Mirgliedstaa-
ten in innerstaatliches Recht umzusetzen sind, wobei die
Mitgliedstaaten bei der Wahl der Form und Mittel frei
sind. Die Mitgliedstaaten haben nach Art. 10 EGV ,.alle
erforderlichen Mafinabmen zu ergreifen, um die voll-
stindige Wirksambkeit der Richtlinie entsprechend ibrer
Zielsetzing zu gewibrleisten®,! alle MaBnahmen zu un-
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terlassen, die geeignet sind, die in der Richtlinie vorge-
schriebenen Ziele zu gefahrden® und die Umsetzungsfrist
einzuhalten.® Ein Mitgliedstaat kann sich nicht auf Be-
stimmungen, Ubungen (Verwaltungspraxis) und Um-
stande des innerstaatlichen Rechts berufen, um seine
Nichtbeachtung von Verpflichtungen und Fristen aus
Richtlinien zu entschuldigen® Nationales Recht ist
richtlinienkonformen zu interpretieren;’® dabei diirfen je-
doch nicht die der Auslegung gesetzten Grenzen iiber-
schritten werden.®

II. Anwendungsvorrang

Ist eine richtlinienkonforme Auslegung nicht moglich,
so miissen die nationalen Behorden die volle Wirksam-
keit des Gemeinschaftsrechts dadurch gewihrleisten,
dass sie erfordetlichenfalls jede entgegenstehende Be-
stimmungen des nationalen Rechts aus eigener Entschei-
dungsbefugnis unangewendet lassen, ohne die vorherige
Beseitigung dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem
Wege oder durch irgendein anderes verfassungsrecht-
liches Verfahren zu beantragen oder abzuwarten.”

. Unmittelbare Wirkung von Richtlinien
1. Vertikale unmittelbare Wirkung

a) Unbedingte und hinreichend bestimmte
Richtlinienbestimmungen

Einzelne kénnen sich gegeniiber dem Staat auf nicht
bzw. nicht richtig umgesetzte Richtlinien berufen, wenn
die Umsetzungsfrist abgelaufen ist und die Richtlinie un-
bedingte und hinreichend genaue Vorschriften enthéle.?
Eine Richtlinienbestimmung ist unbedingt, wenn sie eine
Verpflichtung begriindet, die weder an eine Bedingung
gekniipft ist noch zu ihrer Erfillung und Wirksambkeit
ciner Mafnahme der Gemeinschaftsorgane oder der
Mitgliedstaaten bedarf.” Sie ist hinreichend genau, wenn
sie unzweideutig eine Verpflichtung begriindet.” Lin
siumiger Mitgliedstaat kann sich jedoch nicht auf eine
Richtlinie zu Lasten eines Finzelnen berufen.”

b) Den Mitgliedstaaten zurechenbare
Rechtstrager

Die unmittelbare, vertikale Wirkung von Richtlinienbe-
stimmungen besteht gegenitber den Mitgliedstaaten
bzw. ihnen zuzurechnenden Rechtstrigern; dazu geho-
ren ,,Organisationen oder Einrichtungen, die dem Staat
oder dessen Aufsicht untersteben oder mit besonderen
Rechten ausgestattet sind, die iiber diejenigen hinausge-
hen, die nach den Vorschriften fiir die Beziehungen zwi-
schen Privatpersonen gelten” * Im Zuge der Liberalisie-
rung wurden die oben angesprochenen besonderen
Rechte, die iiber diejenigen hinausgehen, die nach den
Vorschriften fiir die Beziehungen zwischen Privatperso-
nen gelten, im Telekommunikationsbereich abge-
schaffe.” Es stellt sich lediglich die Frage, ob die Ex-Mo-
nopolisten auch heute noch unter der Aufsicht der be-
treffenden Staaten stehen. ™
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Die Bundesrepublik Deutschland hilt noch immer direke
30,92% (und weitere 12,13% iiber die KfW (Kreditan-
stalt fiir Wiederaufbau) ~ zusammen sohin 43,05%) der
Anteile an der Dentschen Telekom AG. Ebenso ist die
Republik Osterreich noch immer indirekte Eigentiimerin
von 47,8% der Anteile an der Telekom Austria AG. Es
gibt noch keine Rechtsprechung des FuGH, ob die
Staatsbeteiligungen von nahezu 50 % ausreichen, um
solche Unternehmen als staatliche Finrichtungen i.5. der
zitierten Rechtsprechung anzusehen, mit dem Effeke,
dass ihnen direkt aus Richtlinien auch Pflichten erwach-
sen konnen. Die verbleibenden Anteile! der beiden Ex-
Monopolisten befinden sich im freien Verkehr (,free
float®), sodass der jeweilige Staatsanteil auf Hauptver-
sammlungen in aller Regel ausreicht, um gewiinschte
Entscheidungen herbeizufithren (oder nicht erwiinschte
Entscheidungen zu verhindern).

Die direkte Wirkung von Richtlinien wird damit begriin-
det, dass verhindert werden muss, dass ein Mitgliedstaat
aus der Nichtbeachtung des Gemeinschaftsrechtes einen
Nutzen ziehen kann.'s Fine Verzégerung der Liberalisie-
rung bewirke hohere Markranteile und damit grofere
Umsitze der jeweiligen ex-monopolistischen Unterneh-
men verglichen mit den Marktbedingungen bei effeki-
vem Wetthewerb. Die Mitgliedstaaten erhalten dadurch
zusitzliche Finnahmen in Form von Dividenden bzw.
einen hoheren Preis bei einer méglichen VerdufSerung der
Staatsanteile. Die Mitgliedstaaten konnten als Hauptei-
gentiimer der Ex-Monopolisten aus der Nichtumsetzung
gon Richtlinienbestimmungen daher einen Nutzen zie-
en.

Die Mitgliedstaaten haben nach Art. 3 Abs. 2 Rahmen-
richtlinie” eine wirksame strukturelle Trennung zwi-
schen der hoheitlichen Funkrion und der Eigentiimerrol-
le sicher zu stellen. Regulierungsziele sind unter anderem
die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen oder
-verzdgerungen.” Eine einseitige Anwendung von nicht
fristgerecht oder nicht richtig umgesetzten, verpflichten-
den Richtlinienbestimmungen zu Lasten von (zumindest
teilweise) im Staatseigentum stehenden Ex-Monopolis-
ten kann zu einer Verzerrung des Wertbewerbes zum
Nachteil der Ex-Monopolisten fithren.

Auf der Grundlage des Art. 86 Abs. 3 EGV wurde eine
Richtlinie' erlassen, die fiir Transparenz in den Bezie-
hungen zwischen dem Staat und 8ffentlichen Unterneh-
men sorgen soll. In Art. 2 Abs. 2 lit. bund ¢ Transparenz-
Richtlinie wird u.a. vermutet, dass der Staat einen be-
herrschenden Finfluss ausiibt, wenn er mehr als die Hilf-
te der Mitglieder der Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-
sichtsorgane bestellen kann oder iiber die Mehrheit der
Stimmrechte verfiigt. Der EnGH lieR eine gerechefertigte
Ungleichbehandiung von dem Staat zugerechneten™ 6f-
fentlichen und privaten Unternehmen wegen des Einflus-
ses der 6ffentlichen Hand ausdriicklich zu *!

Besteht keine wirksame Trennung zwischen der hoheit-
lichen Funktion® und der Eigentiimerfunktion (am ex-
monopolistischen Unternehmen) des Staates, oder wird
eine offensichtlich gegen Furoparecht verstofende, poli-
tisch motivierte Mafnahme zu Gunsten des Ex-Mono-
polisten erlassen, so kénnen sich betroffene Dritte direkt
auf in der Richtlinie gewihrte Rechte auch gegentiber
den Ex-Monopolisten berufen. Denn nach der stdndigen
EuGH-Rechtsprechung muss verhindert werden, dass
ein Mitgliedstaar aus seiner Nichtbeachrung des Ge-
meinschaftsrechts nutzen ziehen kann.® Die Maglichkeit
der Staatshafrung erfillt filr sich allein nicht das Erfor-
dernis der effektiven Durchsetzung von Gemeinschafts-

recht,? sodass in derartigen Fallkonstellationen eine Zu-
rechnung der Ex-Monopolisten zum Mitgliedstaar ange-
sichts der hohen Staatseigentumsanteile und damit auch
eine unmittelbare Wirkung gegeniiber den entsprechen-
den Fx-Monopolisten gerechtfertige erscheint.

2. Objektive bzw. horizontale Drittwirkung

Nicht rechtzeitig bzw. vollstindig umgesetzte Richtlini-
enbestimmungen entfalten in der Regel keine unmittel-
bare horizontale Wirkung in Beziehungen zwischen Fin-
zelnen.” Fine unmittelbare, horizontale Wirkung - in
der Literatur auch als objektive Wirkung bezeichnet -
wurde aber vereinzelt bei staatlichen Rechtsakten mit
Doppelwirkung, wie etwa im Vergaberecht,” bzw. bei
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsklagen® ange-
nommen.*

IV. Staatshaftung

Ein Verstof} einer nationalen Behérde gegen EU-Reche
kann eine Staatshafrung des betreffenden Mirgliedstaa-
tes auslosen.?” Die Rechtsprechung des FuGH hat drei
Voraussetzungen fiir die Staatshaftung entwickeit:

b Die Rechtsnorm, gegen die verstoffen wird, muss be-
zwecken, dem Einzelnen Recht zu verleihen,

> der Versto muss hinreichend qualifiziert sein und
schliefilich

b muss ein unmittelbarer Kausalzusammenhang zwi-
schen dem VerstoR gegen die dem Staat obliegende
Verpflichtung und dem der geschidigten Person ent-
standenen Schaden bestehen.®

Die europarechtliche Norm, die dem Einzelnen subjekii-
ve Rechte verleiht, muss dabei nicht schon selber das
Reche verieihen. Es geniigt, dass die europarechtliche Be-
stimmung lediglich die Verleihung bezweckt, d.h. dass
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33)
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durch die Umsetzung das einklagbare Recht erst entste-
hen soll.3!

Ein VerstoR ist hinreichend qualifiziert, wenn der Mit-

gliedstaat die Grenzen seines Ermessens offenkundig und

erheblich iiberschritten hat. Beurteilungskriterien dafiir

sind

b die Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vor-
schrift,

& der Umfang des Ermessensspielraumes, den die ver-
letzte Vorschrift lisst,

» die Entschuldbarkeit eines moglichen Rechsirrrums
und

> der Umstand, dass die Verhaltensweisen eines Gemein-
schaftsorgans méglicherweise dazu beigetragen ha-
ben, dass nationale Mafnahmen oder Praktiken in ge-
meinschaftsrechtswidriger Weise eingefithrt wurden.”

Fin qualifizierter Verstofs liegt jedenfalls vor, wenn die
nationale Mafnahme einem FuGH-Urteil im Konkreten
bzw. der gefestigten, einschligigen Rechtsprechung des
EuGH widerspricht,® oder wenn eine Richtlinie nicht
(fristgerecht} umgesetzt wird. Der Nachweis eines Ver-
schulden des Misgliedstaates ist nicht erforderlich *

Wihrend der Staatshaftungsanspruch direkt aus dem
Gemeinschaftsrecht abgeleitet wird, richten sich die
Zustandigkeit, Verfahrensmodalititen und die Bemes-
sung der (angemessenen) Hohe des Schadensersatzan-
spruches® nach nationalem Recht. Dabei darf das natio-

31 EuGH Dillenkofes, Slg. 1996, 1-4845.

32 EnGH Brasserie du pécheur und Factortame, Slg 1996,1-1029, Rz 51

33 EnGH Dillenkofer, $lg. 1996, 1-4845.

34 Schlussantrige von GA Tesarro in der Rechtssache Brasserie du pécheur
und Facrortame, Slg 1996,1-1023, Rz 88

3§ EuGH Eunice Sutton, Slg. 1997, 12190

36 EuGH Brasserie du pécheur und Factortame, Slg 1996,1-1029, Rz 88,

37 Aguivalenz- und Effekdivititsgrundsatz: EnGH Grundig Ttaliana, Slg
2002, 11003, Rz 33

38 EuGH Brasserie du pécheur und Factortame, Slg. 1996, 1-1029, Rz 87
und 90

39 Man unterscheidet die faliweise (Call-by-Call) von der dauerhafien
(Preselection) Nurzung eines Verbindungsnerzbetreibers.

40 Vgi hierzu Art. 12 Abs. 7 $atz 1 der Richtlinie 97/33/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates v, 30.6.1997 fiber die Zusammenschal-
tung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Sicherstellung eines
Universaldienstes und der Interoperabilicit durch Anwendung der
Grundsirze fiir einen offenen Netzzugang {ONP), ABLEG Nr L199v
2671997, 32 idF. Richtlinie 98/61/EG, AB}. EG Nr L 268 v
3.10 1998, 37

41 Vgl zur diesbeziiglichen Diskussion Capito/Elspaff, Die Auswah! des
Betreibers und der neve Rechisrahmen der Europiischen Gemeinschaft
fiir die Mirkte der elektronischen Kommunikation, K&R 2003, 111.

42 Die Repulicrungsbehérde argumentierte gestiitzt auf die Definition
ines Verbindungsnerzberreibers im Zusammenhang mit § 3 Ne. 23
dTKG, dass sic keine geserzliche Ermichtigung zur Anordrung der Car-
rier Selection im Orsnetz hirte.

43 Unabhiingig von wahrscheinlich berechrigten Stamshafrungsansprii-
chen wegen nicht fristgerechier Umserzung der Verpflichzuag zur Car-
tier Sefection im Ortnetz wird hier die aktuelle Frage der Anschlussko-
stenbeirrages diskutiery (hierzus u}

44 Vgl Erstes Gesctz zur Anderung des Telekommunikationsgeserzes v
21.10.2002 {BGBI. 1, 4186 mit Wirkung v 1.12 2002} abrufbar usnter
whe. bii de/Homepageldownloaditelekonmmunikation, post/

TKG1 pdf.

45 Vgt zum Geserzgebunpsverfahren und der Frage der ortsnahen Zafith-
rung: Miiller, CR. 2003, 177 {.

46 Siche hierzu auch PiepenbrockiRiibmer!Ruble, CR 2003, 37 ff.

47 Vgl Richdinie 97/33/EG des Europiiischen Parlaments und des Rates v
30 6 1997 itber die Zusammenschalturg in der Telekommunikarion im
Hinblick auf die Sicherstellung tines Universaldienstes und der Inver-
operabilitit durch Anwendung der Grandsiitze fiir einen offenen Neez-
zugang (ONP; ABL EG N, 1.199 v 26 7.1997, 32): WZusammenschal-
trngsentgelte msissen im Einklang wiit dem Gemeinschaftsrecht hinrei-
chend anfyeglicdert sein, damit der Antragsteller nicht fiir Leistungen
cahien muss, dic mit der gerwiinschten Dienstleistung nicht direkt fn Zu-
sammenkang steben. "

nale Recht die Staatshaftungsverfahren nicht weniger
giinstig ausgestalten, als die entsprechenden innerstaat-
lichen Klapen. Die Ausiibung der durch die Gemein-
schaftsrechtsordnung verliehenen Rechte ist nicht prak-
tisch unmaoglich zu machen oder iibermifiig zu erschwe-
ren.”’ Der Frsatz kann weder auf besondere Rechtsgiiter
beschrinkt werden, noch darf der Ersatz des entgange-
nen Gewinns vollstindig ausgeschlossen werden.”®

V. Beispiele fiir unzureichende Umsetzungen

Zwei Beispiele aus dem Telekommunikationsbereich sol-
len die Wirkung von nicht ausreichend bzw. nicht fristge-
recht umgesetzten EG-Richtlinien verdeutlichen, Der ers-
te Fall betrifft die Frage der Betreiberauswahl in Deutsch-
land und bezieht sich auf den bisherigen Rechtsrahmen,
d.h. das Regulierungsumfeld bis zum 25.7.2003. Das
zweite Beispiel diskutiert die dsterreichische Umsetzung
des neuen Regulierungsrahmen hinsichtlich des Univer-
saldienstes.

1. Anschlusskostenbeitrag in Deutschland

In Deutschland wurde mit der Liberalisierung des Tele-
kommunikationsbereiches auch die Auswahl alrernativer
Anbieter (Carrier Selection) fiir Sprachtelefondienste ein-
gefithrt, was zu erheblichen Kosteneinsparungen durch
ein allgemeines Absinken des Preisniveaus fiir die End-
kunden fithrte. Entgegen den europarechtlichen Vorga-
ben® wurde Carrier Selection zundchst nur fiir nationale
Fern- und internationale Gespriche' nicht jedoch fiir Ge-
spriche innerhalb eines Ortsnetzes eingefithrt.®

Erst als die FU-Kommission ein Vertragsverletzungsver-
fahren gegen die Bundesrepublik Deutschland einleite-
te,” dnderte der deutsche Gesetzgeber das Telekommu-
nikationsgesetz.* Mit der Anderung von § 43 Abs. 6
dTKG wurden marktbeherrschende Unternehmen ver-
pflichtet, jedem Nutzer die Betreiberauswahl auch im
Ortsnetz {sowoh] im Einzelwahlverfahren durch Wih-
len einer Kennzahl (Call-by-Call) als auch durch perma-
nent eingestellte Betreibervorauswahl (Preselection)) zu
erméglichen.

Fiir die tatsichliche Realisierung der Carrier Selection ist
eine Vereinbarung zwischen dem Betreiber, der den Teil-
nehmeranschluss im Ortsnetz betreibt, und dem ausge-
wiihlten Betreiber erfordertich. Kommt keine Einigung
zwischen beiden Betreibern zu Stande, so hat die Regu-
lierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post
(RegTP) auf Antrag einerseits die Zusammenschaltung
und andererseits (dies allerdings in einem nachgelager-
ten gesonderten Verfzhren) die Zusammenschaltungs-
entgelte anznordnen.

Die RegTP hat bei der Anordnung der Zusammenschal-
tung Anreize fiir effizienten Investitionen in Infrastruk-
tureinrichrungen sicher zu stellen, um langfristig einen
stirkeren Wertthbewerb zu sichern. Eine effiziente Nut-
zung des vorhandenen Netzes soll durch ortsnahe Zu-
fishrung erfolgen. Nach § 43 Abs. 6 5. 4 dTKG st si-
cher zu stellen, dass der vom Nutzer ausgewdblte Netz-
betreiber angemessen an den Kosten des dem Nutzer be-
reitgestellten Teilnehmeranschlusses beteiligt wird.“
Nach dem Wortlaut des Gesetzes hat der ausgewéhlte
Betreiber einen derartigen ,Anschlusskostenbeitrag
zusitzlich (als gesondertes Entgelt fiir eine gesondert de-
finierte Leistung) zu den Zusammenschaltungskosten zu
tragen.®

Nach Art. 7 Abs. 4 Zusammenschaltungsrichtlinie®
diirfen keine Zahlungen fiir Leistungen erfolgen, die
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nicht im Zusammenhang mit der gewiinschten Leistung
stehen. Die Regelung des § 43 Abs. 6 S. 4 dTKG, nach
der der ausgewihlte Betreiber den Anschiusskostenbei-
trag zu zahlen hat, widerspricht klar und eindeutig Art. 7
Abs. 4 Zusammenschaltungsrichtlinie ®

Nach der stindigen Rechtsprechung des E«#GH zum An-
wendungsvorrang® haben nationale Gerichte und Ver-
waltungsbehorden® die Bestimmungen der Richtlinien
dadurch einzuhalten, dass sie Vorschriften des nationa-
len Rechtes, die nicht im Finklang mit der Richtlinie ste-
hen, unangewender lassen.

Die RegTP stellte in einem konkreten Verfahren® aus-
driicklich fest, dass eine richtlinienkonforme Auslegung
der Bestimmung des § 43 Abs. 6 TKG nichr moglich ist™
und legte den ausgewihlten Betreibern die Zahlung des
Anschlusskostenbeitrags an die DTAG entgegen den eu-
roparechtlichen Vorgaben auf % Die RegTP begriindete
dies damit, dass ein Verstofs gegen europarechtliche Vor-
gaben nicht von ihr entschieden werden muss und fithrt
aus: ,,Dabei kann offen bleiben, wie die inhaltlichen An-
forderungen des Gemeinschaftsrechts im Einzelnen lau-
ten, Denn selbst wenn sich (zitiert werden dann relevante
europarechtlichen Bestimmungen, Anm. d. Verf.) eine
Beaufschlagung von IC-Verbindungsentgelten im obigen
Sinne verbieten sollten, diirfte die Beschlusskammer
nicht obne weiteres ein solches Verbot beachten und sich
demzifolge iiber die nationale Rechtsvorschrift hinweg-
setzen," ™

Die RegTP stellt fest, dass die nationalen Regelung des
§ 43 Abs. 6 S. 4 dTKG den europarechtlichen Bestim-
mungen widerspricht und wendet § 43 Abs. 65.4 dTKG
dessen ungeachtet an. Die RegTP begeht damit einen
doppelten Verstof gegen Europarecht. Zum einen wider-
setzt sich die Regulierungsbebdrde der stindigen Recht-
sprechung des EuGH zum Anwendungsvorrang; dies
stellt einen quaiifizierten Verstof§ gegen Europarecht dar,
der einen Staatshaftungsanspruch auslésen kann. Zum
anderen missachtet die RegTP eine klare Richtlinienbe-
stimmung, die dem betroffenen Anbieter ein unmittetba-
res Recht gewshrt, nimlich das Recht, bei Zusammen-
schaltung nichr mehr zu bezahlen, als von den gewiinsch-
ten Leistungen her beansprucht wird. Die zitierte Richeli-
nienbestimrnung ist klar und ldsst keinen Ermessens-
spielraum bei der Frage zu, ob ein Anschlusskostenbei-
trag zuldssig ist oder nicht. Die Missachtung der zitierten
Richtlinienbestimmung stelle daher auch einen qualifi-
zierten Furoparechtsverstof dar. Ein betroffener Anbie-
ter, dem durch die Entscheidung der RegTP ein Schaden
erwachsen ist, fiir den die zitierte Entscheidung der
RegTP kausal war, kann seinen Staatshafrungsanspruch
auf dem Zivilrechrweg durchsetzen.

Dieser Sichtweise schloss sich auch das VG Kéln an. Mit
Entscheidung v. 27.6.2003 ordnete es im Eilverfahren
die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den zitierten
Bescheid der RegTP an und gab damit den Beschwerde-
fithrern recht.®

2. Bestimmung des Universaldienst-
verpflichteten in Osterreich

Bestimmte Kommunikationsdienste’ missen fiir jeden
Fndnurzer zu erschwinglichen Preisen zur Verfiigung
stehen, auch wenn diese Kommunikationsdienste nicht
kostendeckend angeboten werden kdnnen. Die Univer-
saldienstrichtlinie’” regelt das Angebot derartiger Diens-
te. In Osterreich erbringt derzeit die Telekom Austria
AG den Universaldienst gem. § 125 Abs. 8 6TKG 1997

i.V.m. § 133 Abs. 9 TKG 2003%, ohne dass ein konicre-
tes Vergabeverfahren durchgefithre wurde.

Die Universaldienstrichtlinie regel: die Rahmenbedin-
gungen fiir die Erbringung und einen moglichen finanzi-
ellen Ausgleich fiir den Erbringer des Universaldienstes.
Die Mitgliedstaaten haben gem. Art. 3 Abs. 1 Universal-
dienstrichtlinie die Verfiigbarkeir des Universaldienstes
sicher zu stellen. Der Erbringer des jeweiligen Universal-
dienstes ist in einem effizienten,” objektiven, transpa-
renten und nichtdiskriminierenden Verfahren zu ermit-
teln,® ,wobei kein Unternehmen von vornberein von
der Benennung ausgeschlossen werden darf.*' Die Mit-
gliedstaaten kénnen das Verfahren fiir die Universal-
dienstvergabe wihlen; sie mitssen keine 6ffentliche Aus-
schreibung und auch keine 6ffentliche Versteigerung

48 Dieser Artikel konzentriert sich auf den VerstoB gegen Azt 7 Abs. 4 Zu-
sammenschaltungsrichtlinie Es sind auch andere Aspekte der geserzli-
chen Regelung 2u bemingela: Die erfordecliche kostenrechnerische
Trennung zwischen Anschluss- und Kernnerz wird in der Enescheidung
durch die Abdeckung eines potentiellen Defizits im Anschlussbereich
und durch einen Aufschlag auf Zusammenschaltunpsleistungen entge-
gen der Empfehlung der Kommission v. 8 11998 zur Zusammenschal-
tung in einem liberalisierren Telekommunikationsmarks (Teil T ~ Zu-
sammenschaliungsensgelte), 98/195/EG, ABL EG Nrl 73 v
12.3.1998, 42) verwischr. Kritisch ist die Entscheidung auch, weii die
Abdeckung van Fehlberrdgen des Anschlussbereichs durch Erldse aus
dem Verbindungsbereich, die tiber das normale kommerzielle Maf hin-
ausgehen nur zulissig sind, wenn die Ursache fiir das Anschivssdefizit in
reguiarorischen MafSnahmen liegr und ferner die Gewithrung von (Aus-
gleichsmafnahmen filr) Anschlussdefizicen bis Ende 1999 auskiufr. Vgl
Misteifung der EU-Kommission iiber Bewertungskriterien fir nationale
Systemne der Kostenrechnung und Finanzierung im Universaldienst in
der Telelommunikarion uad Leitlinien fir die Mitghedsraaten Hir die
Anwendung dieser Systeme v. 27.11.1896 (KOM[96]608), Annex B,
bttpflenropa ex inthispolinfosoc/legregleom96608 bt Vgl hierzu
auch die Empfehlung des Kommission v 8.1.1998 zur Zusammenschal-
tung in einem liberalisierzen Felekommunikationsmark: {s.0.) Punke
22 ,Die Zusammenschaltungsrichtlinie verlangt die Tremmmng der
Entgelte fiir die Zusammenschaltung von den Enigelten fiir den Univer-
saldienst, einschlieflich etiwaiger Entgelte, die erhoben werden kinnen,
wwenn Betreibern von den nationalen Regulierungsbehirden Beschrdn-
ketngen bei der Anpassung der Tarife auferlegt werden (Ausgleichszab-
Iungen fiir Zugangsdefizite, ADCJ. Die Kommission wies darauf hin,
dass die Erreichung ansgeswogener Tarife bis zim 1.1 2000 abgeschlos-
sen sein sollte. Eine Ausnatune bilden diejenigen Mitgliedstaaten, denen
genr. der Richtlinie zur Einfithrung des vollstindigen Wetthetwerbs eine
Verlingersmyg der Einfibrungsfrist gewibrt wurde * [Anm. d Verf:
ADC = Access Defictt Coneribusion].

49 Siche Punkt Il oben

50 EnGH Costanzo, $ig 1989, 1839, Rz 281f; EnGH Grofknotzenburg,
Slg. 1995, 1-2189, Rz. 37 ff

51 BK 4a-03-009.

52 Vgl ebd., 5. 11 des amtichen Umdrucks

$3 Konkret aewiihree sic der DTAG auf deren Entgeleantrag hin einen Zu-
schlag von 0,4 Cent/min exkl, Uss fiir zufiihrende Verbindungen des
Sprachtelefondienstes (new definierte Zusammenschaltungsleistung Te-
lelom B 2-Orr).

54 Vgl RegTP - BK 42-03-009, 5, 10 des amtlicken Ausdrucks.

55 Vgl VG K&im, Beschl. v 27 6.2003 - 1 1. 1223/03, CR 2003, 677 . Das
Gericht stittze sich dabei vor allem auf den Anweadungsvorrang des Eu-
ropiischen Gemeinschalftscechts, vgi ebd , 5.6 ff des Beschiusses.,

56 Darunter fallen zur Zeit: der Zugang zum Sffentlichen Telefondienst
ither cinen Festnetzanschluss, ein berreiberithergreifender Auskunfts-
dienst, ein betreiberitberpreifendes Teitnehmerverzeichnis und cine fli-
chendeckende Versorgung mit &ffeatiichen Sprechstelien.

57 Richtlinie 2002/22/EG des Europiischen Parlamentes und des Rares v,
7.3 2002 tiber den Universaldienst und Nuszerrechte bei elekeranischen
Kommunikationsnetzen und -dienscen in ABL EG Nr I 108 v.
24.4.2002, 51

58 BGBL I Nr. 70/2003 v 19 8.2003.

59 Niche der billipste soudern der effizienteste Anbiceer ist auszuwiihien
Nach Erwigungsgrund 14 ist es auch nich das Ziel, das Unteenchmen
mit betrichtlicher Marktmache zur Erbringung des Universaldienstes zu
verpflichten, sondern es kana auch ein Unternehmen verpflichres wer-
den, das den Zugang und die Dienste nachweislich am kestengiinstig-
sten bereitstelien kana

60 Vgl GeppertiRublefSchuster, Handbuch Recht und Praxis der Tele-
kommunikation, 2002, Rz 168.

61 Art 8 Abs. 2 Universaldieastrichtlinie
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durchfithren. Bewerben sich keine Unternehmen bei
einem Ausschreibungsverfahren, so kénnen einzelne Un-
ternehmen zur Frbringung des Universaldienstes durch
,einfache Benennung“® verpflichtet werden.

Nach der &sterreichischen Umsetzung der Universal-
dienstrichtlinie im 6TKG® ist ein Verfahren zur Erbrin-
gung des Universaldienstes periodisch (mindestens alle
zehn Jahre) auszuschreiben. Die Ausschreibungspflicht
steht allerdings unter mehreren richtlinienwidrigen Ein-
schrinkungen.

Nach der Ubergangsbestimmung® des § 133 Abs. 95. 1
6TKG 2003 gilt die bestehende Universaldienstver-
pflichtung fiir die Telekom Austria AG bis zum
31.12.2004 weiter. Die Telekom Austria AG wird da-
durch bis Ende 2004 als Frbringer zum Universaldienst
benannt ohne, dass ein richtlinienkonformes Verfahren
durchgefithrt wurde.

Weiters bestimmt die dsterreichische Umsetzung, dass
nach § 30 Abs. 1 5. 5 6TKG 2003 auf eine Ausschrei-
bung verzichtet werden kann, ,,wenn lediglich ein Unter-
nehbmen die betrieblichen Voraussetzungen fiir die Er-
bringung des Universaldienstes erfiillt und die Erbrin-
gung des Universaldienstes durch dieses Unternelmen
bis zur nichsten Ausschreibung voraussichtlich gewdbr-
leistet ist“. Da die Kriterien fiir die Beurteilung der be-
trieblichen Voraussetzungen offen bleiben, ist damit das
Gebot der Transparenz der Universaldienstrichtlinie ver-
letzt.56

Eine einfache Benennung des Universaldiensterbringers®’
sowie die iibergangsmaRige Benennung der Telekom
Austria AG* erfolgen jeweils ohne Durchfithrung eines
richtlinienkonformen Verfahrens. Eine derartige Benen-
aung ist dariiber hinaus unzulissig, da andere Unterneh-

62 Auferdem kann die Universaldienstverpflichung auf mehrere Untes-
nchmen aufgeteil werden, was auch schon in Art. 5 der Richilinic 98/
10/EG vorgesehen war. Diese Aufreilurg kann sowohl geographische
Gebicte als auch cinzetne Dienste urnfassen

£3  Verfahrensrechtlich kénnte dies in Osterreich durch einen Bescheid oder
durch eine geserzliche Bestimmung, wie z B. dic Uberleiungsbestim-
mungin§ 125 Abs 8des TKG 1997 (BGBI FNr. 100/1997 £.d.F. BGEL
I Nr. 134/2002), dic sich in shnlicher Form in § 133 Abs 5 6TKG 2003
(BGBE. 1 Nr. 70/2003 v. 19.8.2003) finder, erfolgen.

64§ 30 Abs. 1 Satz 4 8TKG 2003

65 Eine derartipe Ubergansbestimmung falle nicht unter Art. 16 Universal-
dienstrichtlinie.

66 Es fehlen eine 6ffemtiiche Beeiligung {Konsultation) sowie die Verwen-
dung von vorweg vesiffentdichier Beurzeilungskriterien. Vgl EnGH Ca-
nal Sarélite, Slg 2002, 1-607, Rz 35,

67 Nach§ 30 Abs. 1 Saz 5 §TKG 2003 bzw eine ,ausomatische Vertin-
gerung” nach § 133 Abs. 9 6TKG 2003.

68 GemiB § 13% Abs 9 Sarz 1 6TKG 2003 iVm. § 125 Abs. 8 BTKG
1997.

69 Arr 8 Abs 2 Universaldienstrichtlinie.

70 18 Begrindungserwigung der Universaldienstrichdinie

71 EwuGH Simmentha!, Slg. 1978, 629, Rz 24; EvGH v. 22.5 2003 - Rs.
C-462/99 ~ {abrufbar uster o curia.ere int), Rz 40f Argumenticr-
bar erscheint auch, sich auf die objektive Wirkung von Richtlinien zu be-
rufen (EnGH ClA Security, Slg. 1996, 1-2201, Rz 48 ff; EnGH Unile-
ver, Sl 2000, 1-7335, Rz, 49 ff).

72 Nach Arr. 13 Abs. 1lit. a und b Universaldienstrichedinie kann der Uni-
versaldienst aus 8fentlichen Miueln oder dber dic Einrichtung eines
Universaldienstfonds finanziers werden

73 EnGH Ciola, Slg. 199912517, Rz 321

men entgegen Art. 8 Abs. 2 Universaldienstrichtlinie von
vornherein von der Benennung ausgeschlossen sind. Eine
richtlinienkonforme Interpretation ist nicht moglich.

Das Ziel der Universaldienstrichelinie ist es, die Versor-
gung der Bevolkerung mit grundlegenden Telekommuni-
kationsdiensten sicher zu stellen, die Kosten fiir die Be-
reitstellung des Universaldienstes durch geeignete Ver-
fahren zu senken® und durch den Universaldienst verur-
sachte Wetthewerbsverzerrungen auszuschlieBen.” Die
beiden beschriebenen VerstoBe gegen die Universal-
dienstrichtiinie stellen wesentliche Verfahrensverletzun-
gen insbesondere hinsichtlich des Zieles der Senkung der
Universaldienstkosten als auch hinsichtlich der Vermei-
dung von Wettbewerbsverzerrung da. Nach der Recht-
sprechung des FuGH zum Anwendungsvorrang’ von
Richtlinien ist sowohl die Benennung der Telekom Aus-
tria AG nach § 133 Abs. 9 8. 1 6TKG 2003 als auch
das Verfahren ohne Ausschreiben gem. § 30 Abs. 15 5
6TKG 2003 nicht anwendbar.

Nach Art. 13 Abs. 1 Universaldienstrichtiinie kann nur
ein nach den Bestimmungen der Universaldienstrichtli-
nie benanntes Unternehmen einen Antrag auf einen Fi-
nanzierungsausgleich fiir die Erbringung des Universal-
dienstes stellen. Unternehmen die im selben Marks titig
sind, miissten Beitrige fiir diesen Finanzierungsausgleich
leisten. Fine solche Beitragsleistung ist eine Art Steuer fiir
Telekommunikationsunternehmen, die vom Staat aufer-
legt und eingehoben wird.” Ein betroffenes Telekommu-
nikationsunternehmen kann sich daher gegeniiber dem
Staat direkt auf die Universaldienstrichtlinie stiitzen und
die dargelegten Europarechtsverletzungen geltend ma-
chen. Wird nach den genannten, richtlinienwidrigen Ver-
fahren ein Universaldienstverpflichteter bestimme, so
konnen Telekommunikationsunternehmen nicht zu
einer Beitragsleistung zum Universaldienstfond ver-
pflichtet werden.”

V1. Zusammenfassung

Staatliches Recht ist immer stirker von EG-Richtlinien
determiniert. Um die volle Wirksamkeit der EG-Richtli-
nien zu gewihrleisten ist das nationale Recht richtlinien-
konform zu interpretieren. Ist dies nicht moglich, so sind
innerstaatliche Vorschriften, die Richtlinien-Bestim-
mungen widersprechen, nicht anzuwenden. Einzelne
kénnen Anspriiche gegen den Stzat auch unmittelbar auf
Richtlinien stiitzen. {st auch dadurch die Umsetzung der
Richtlinien nicht gewéhrleistet, so kénnen bei qualifi-
zierten Verstdfien gegen Richtlinien Staatshafrungsan-
spriiche offenstehen.

Der Anschlusskostenbeitrag in § 43 Abs. 6 5. 4 dTKG
widerspricht Art. 7 Abs. 4 Richtlinie 97/33/EG und ist
daher nicht anzuwenden; anders lautende Behdrdenent-
scheidungen kénnen Staatshaftungsanspriiche ausldsen.

Wesentliche Elemente des Verfahrens zur Benennung des
Universaldienstverpflichteten im 8sterreichischen TKG
zur Umsetzung des neuen Regulierungsrahmen wider-
sprechen Art. 8 Abs. 1 Richtlinie 2002/22/EG.



