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A. Einleitung

Die Bedeutung der Telekommunikation ist nicht zu
unterschitzen. Kommunikation ist die wirtschaftliche und
kulturelle Basis fiir ein immer weiter fortschreitende Vernetzung
der Gesellschaft, das Internet wire ohne die
Telekommunikationsnetze nicht denkbar. Die Technik entwickelt
sich in rasantem Tempo weiter, und mit ihr das noch junge

Telekommunikationsrecht.

Mit der Offnung der Mirkte durch die Postreformen I und II in den
Jahren 1989 und 1994, vorangetrieben durch das Gemeinschafts-
recht, ging die Umstrukturierung der Deutschen Bundespost von
einer monopolistischen Behorde hin zu einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft einher. Seit dem 1.1.1998 ist der Tele-
kommunikationsmarkt in Deutschland, parallel zu Entwicklungen

in den europdischen Nachbarldndern, weitgehend liberalisiert.

Doch die Voraussetzungen fiir einen freien und chancengleichen
Wettbewerb sind dadurch nicht von vornherein gegeben. Die
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP),
die an die Stelle des Bundesministeriums fiir Post und
Telekommunikation trat, fungiert als Schiedsrichter, um einen
Wettbewerb ohne Benachteiligung zu ermoéglichen. Denn damit
sich iiberhaupt ein freies Spiel der Krifte entwickeln kann, miissen
die chancengleichen Startbedingungen der neu auf den Markt
gegangenen Unternechmen garantiert sein. Die Deutsche Telekom
AG (DTAG) hat in vielen Bereichen immer noch ein faktisches
Monopol, beispielsweise beim Zugang zu den Teilnehmer-

anschlussleitungen. Ein funktionsfihiger Wettbewerb ist noch nicht
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gesichert.! Neue TK-Anbieter sind darauf angewiesen, Zugang zu
den Kunden zu erhalten, dies kann jedoch nur dadurch geschehen,
dass ihnen die Moglichkeit eingerdumt wird, das Teilnehmernetz
der DTAG gleichberechtigt mitnutzen zu diirfen. Um den Markt zu
offnen, muss die RegTP die Vertragsfreiheit, gerade der DTAG,

zuweilen beschrianken.

Doch das Ziel ist die Deregulierung des deutschen Telekommuni-
kationsmarkts. Dass man das Motto der RegTP als ,Deregulierung
durch Regulierung“bezeichnen kann, erscheint deshalb nur auf den
ersten Blick widersinnig. Die RegTP ist eine Behorde mit
,pbegrenzter Lebenserwartung‘. Wenn ein wirklich chancengleicher
und fairer Wettbewerbsmarkt ohne Steuerung von oben in allen
Teilmirkten erreicht sein wird, wird auch die Berechtigungs-
grundlage der Regulierungsbehorde entfallen und es kann den
Kartellbehorden iiberlassen werden, gegen Missbrauche vor-
zugehen. Doch an Beispielen im Ausland wie zum Beispiel OFTEL
in GrofBbritannien sieht man, dass dies voraussichtlich nicht in
wenigen Jahren zu schaffen ist.

Die RegTP hat aber, abgesehen von der Forderung des
Wettbewerbs, noch eine zweite Hauptaufgabe. Sie muss dafiir
sorgen, dass auf dem liberalisierten Markt die Interessen der Nutzer

gewihrleistet bleiben.

Diese Arbeit wird sich mit den beiden Regulierungszielen
Wettbewerbsforderung und Kundenschutz beschiftigen. Durch die
Anderungen im Telekommunikationsrecht und der Mirkte ergeben
sich verschiedene neue Vertragsarten und Vertragsbeziehungen
zwischen unterschiedlichen Parteien. Dies wird im folgenden
anhand von besonders interessant erscheinenden Beispielen
untersucht. Kunden im Sinne der Telekommunikations-Kunden-

schutzverordnung sind nicht nur Endkunden (Verbraucher), die

' Vgl. zur aktuellen Wettbewerbssituation auf dem deutschen TK-Markt
Holthoff-Frank/Paulus, MMR 2000, 187, 189; Gerpott, MMR 2000, 191, 193.
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TKV bezweckt vielmehr gleichermaB3en den Schutz von anderen
Telekommunikationsunternehmen, die in dieser Eigenschaft
wiederum Kunden von TK-Anbietern sein konnen. Deshalb wird
auch hier zwischen Vertrigen zwischen zwei Telekommuni-
kationsunternehmen und Vertrigen zwischen Unternehmen und
Verbrauchern unterschieden. Es soll gezeigt werden, welche
verschiedenen Arten von Vertragsbeziechungen auf dem
Telekommunikationsmarkt beobachtet werden konnen. Auferdem
wird untersucht, ob und welche gesetzlichen Regelungen die
Vertragsparteien in ihrer Privatautonomie beschrianken und welche

Aufgabe die RegTP in diesem Bereich wahrnimmt.

Zu Beginn werden Zusammenschaltungs-, Fakturierungs- und
Inkasso- sowie Mobilfunk-Roamingvertrige als Beispiele fiir
Vertrage zwischen TK-Unternehmen nidher betrachtet. Danach
sollen die verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten fiir Endkunden-
Vertriage ausgearbeitet werden. Immer wird dabei die Frage im
Vordergrund stehen, wie sich Gesetze und Regulierungsbehorde
Einfluss verschaffen und die Interessen der Kunden und Ver-

braucher schiitzen konnen.

1. Vertriige zwischen zwei Telekommunikationsunternehmen

1. Der Zusammenschaltungsvertrag

Nach dem ,any-to-any‘“Grundsatz muss es dem Endver-
braucher von Telekommunikationsdienstleistungen moglich sein,
von jedem Telefon- oder Mobilfunkanschluss jeden anderen,
ebenfalls an das Offentliche Telefonnetz angeschlossenen
Teilnehmer zu erreichen. Vor der Liberalisierung hatte die
damalige Deutsche Bundespost das Telekommunikationsmonopol,

doch seit dem 01.01.1998 existiert in Deutschland eine Vielzahl
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von TK-Unternehmen mit eigenen oder angemieteten Netzen®.
Diese Netze miissen zusammengeschaltet werden, um den Kunden
Telefonate  und  Dateniibertragung  netziibergreifend  zu
ermoglichen. Damit die neu auf dem deutschen Markt
aufgetretenen TK-Unternehmen von Anfang an ein umfassendes
Dienstleistungsangebot erbringen konnen, waren und sind sie
darauf angewiesen, das Netz der DTAG mitzunutzen, um
Gespriache aus dem Netz der DTAG weiterleiten und umgekehrt
Verbindungen ins DTAG-Netz abliefern zu konnen. Dies ist mit
dem Hintergrund, dass fast alle Privatkunden und die meisten der
kleineren und mittleren Geschiftskunden ihren Teilnehmer-
anschluss immer noch bei dem ehemaligen Monopolisten DTAG
haben, zum Beispiel fiir Call-by-Call-Anbieter Grundlage, um
iberhaupt auf dem Markt erfolgreich agieren zu kénnen. Ansonsten
hitten die Kunden iiberhaupt keine Moglichkeit, ihre Dienste in

Anspruch zu nehmen und Wettbewerb konnte sich nicht entfalten.’

Die Netzzusammenschaltung ist in §§ 35 ff. TKG néher geregelt.
Dabei unterscheidet das Gesetz zwischen TK-Anbietern, die iiber
eine marktbeherrschende Stellung nach § 19 GWB verfiigen,* und
nicht marktbeherrschenden.

§ 35 TKG bezieht sich ausschlielich auf marktbeherrschende
Betreiber eines Telekommunikationsnetzes.” Sie miissen anderen
Anbietern diskriminierungsfreien Zugang zu ihrem Netz und
insbesondere eine Netzzusammenschaltung ermoglichen, § 35 Abs.

I Satz. 3 TKG.

> Anfang 2000 waren in Deutschland iiber 1700 TK-Anbieter registriert
(Jahresbericht der RegTP 1999, S. 11).

* Vgl. Scherer, CR 2000, 35, 42.

* Dies ist faktisch im Augenblick nur die DTAG, aber es ist natiirlich nicht
ausgeschlossen, dass auch andere TK-Unternehmen in Zukunft eine markt-
beherrschende Stellung erlangen kdnnen.

> Im Mobilfunkbereich existieren keine monopolistischen Strukturen, Kunden
konnen auf Infrastrukturebene zwischen vier unterschiedlichen Anbietern
wihlen, vgl. Knieps, MMR-Beilage 2/2000, 4 f. § 35 TKG gelangt somit
zumindest im Augenblick nur im Festnetzbereich zur Anwendung.
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Fiir die iibrigen Anbieter hingegen gilt grundsitzlich das Prinzip
der Vertragsfreiheit.® Das TKG geht davon aus, dass die
Zusammenschaltung zwischen den einzelnen TK-Unternehmen
untereinander auf privatrechtlicher Ebene ausgehandelt und in
Form von Zusammenschaltungsvertrigen (Interconnection-
vertragen) vereinbart wird. Allerdings gilt diese Privatautonomie
nicht uneingeschrinkt. Nach § 36 TKG sind Betreiber offentlicher
Telefonnetze verpflichtet, ein Angebot auf Zusammenschaltung
abzugeben, wenn ein anderer Netzbetreiber dies wiinscht. Kommt
ein Interconnectionvertrag nicht zustande, so kann die RegTP

gemal § 37 TKG die Zusammenschaltung anordnen.

Tatsdchlichlich stellt sich die Problematik der Interconnection-
vertrage fast ausschlielich zwischen der Deutschen Telekom AG
(DTAG) und ihren Mitbewerbern dar. Hier wurden mittlerweile
iiber 100 solcher Interconnectionvertriige abgeschlossen.’ Fiir diese

ist § 35 TKG einschlagig.

a. Netzzusammenschaltung

§ 35 Abs. 1 TKG verpflichtet einen Telekommunikationsnetz-
betreiber, anderen Nutzern Zugang zu seinem Netz sowie nach § 35
Abs. 1 Satz 3 insbesondere eine Netzzusammenschaltung zu
ermoglichen. Beziiglich des Zugangs wird in § 35 Abs. 1 Satz 2
zwischen dem allgemeinen und dem besonderen Netzzugang

differenziert,® die Zusammenschaltung von Netzen stellt gemiB § 1

6 BeckTKG-Komm/Piepenbrock, § 36 Rn. 14.

7 Jahresbericht der RegTP 1999, S. 12.

8 Ausfiihrlich BeckTKG-Komm/Piepenbrock, § 35, Rn. 4ff, Rn. 18 f. Danach ist
der allgemeine Netzzugang derjenige Anschluss, der allen Nutzern bereitgestellt
werden muss, wihrend der besondere Netzzugang durch einen Nutzer begehrt
wird, der die Leistungen als Anbieter von TK-Dienstleistungen nachfragt, § 1
Abs. 2 NZV. Der besondere Netzzugang wird also durch eine Einschrinkung des
Nutzerkreises und Zielrichtung der Nachfrage definiert.

Nach dem Wortlaut des § 35 Abs. 1 TKG hingegen wird in technischer,
anschlussbezogener Weise differenziert. Da beide Ansitze oft zu gleichen
Ergebnissen fithren diirften kann § 1 Abs. 2 NZV eine zuldssige Konkretisierung
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Abs. 2 Satz 3 NZV eine Spezialform des besonderen Netzzugangs
dar.

Eine exakte Bestimmung des Begriffs ,Netzzusammen schaltung*
ist kompliziert. Nach § 3 Nr. 9 TKG umfasst der ,Netzzugang*
auch die physische oder logische Verbindung zwischen zwei
Telekommunikationsnetzen. Als Teilmenge hiervon ist die
,Zusammenschaltung® nach § 3 Nr. 24 TKG zu verstehen, ? die
nach der Legaldefinition der Netzzugang ist, der
Telekommunikationsnetze verbindet mit dem Ziel, Nutzern, die an
verschiedene Netze angeschlossen sind, die Kommunikation
untereinander zu ermoglichen. '

Der Begriff des ,.I'elekommunikationsnetzes* wird in § 3 Nr. 21
TKG niher, aber nicht exakt definiert, und bot somit Anlass zu

rechtlichen Auseinandersetzungen. '’

Die spezifische Pflicht, eine Netzzusammenschaltung mit anderen
Carriern zu ermoglichen, sieht das TKG in § 35 nur fiir
marktbeherrschende Betreiber vor.'? Dieser Zugang zu fremden
Netzen muss diskriminierungsfrei sein, der Vertrag also auf
objektiven Maf3stdben beruhen und nachvollziehbar sein, § 35 Abs.
2 TKG. Im Ubrigen findet die besondere Missbrauchsaufsicht des
§ 33 TKG weiter Anwendung."

Interconnectionvertrige, an denen marktbeherrschende Betreiber
beteiligt sind, miissen der Regulierungsbehorde fiir Tele-

kommunikation und Post (RegTP) schriftlich vorgelegt werden, sie

des § 35 Abs. 1 TKG im Hinblick auf die Definition des besonderen Netz-
zugangs darstellen, so Mannsen/Manssen, C § 35, Rn. 9.

? Koenig/Loetz, K&R 1999, 298, 299.

' So auch BeckTKG-Komm/Piepenbrock, § 35, Rn. 18.

" Ausfiihrlicher dazu unter b (1).

'2 Die DTAG nimmt auf dem wichtigsten Markt, dem der Ferngespriche, eine
solche marktbeherrschende Stellung ein, vgl. z.B. RegTP Entsch. BK 3a-99/032
vom 21.02.2000, abgedruckt in MMR 2000, 298, 300. Im folgenden wird nur
von Zusammenschaltungsvertrigen zwischen der DTAG und anderen TK-
Unternehmen ausgegangen, da diese in der Praxis (noch) weit iiberwiegen. Vgl.
zum Begriff der ,Marktbeherrschung*“auch Immenga, MMR 2000, 196, 199 ff.

3 BeckTKG-Komm/Piepenbrock, § 35, Rn. 31.
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werden von der Behorde verdffentlicht, § 35 Abs. 2 Satz 3 TKG.
Desweiteren bediirfen sie gemda § 5 NZV der Schriftform,
ansonsten sind sie gemiB § 125 Satz 1 BGB nichtig.'*

Der Nutzer, der den Abschluss einer Zusammenschaltungs-
vereinbarung begehrt, muss gewisse Kriterien erfiillen, die in § 35
Abs. 3 TKG festgelegt sind. Diese Kriterien sind Zuverldssigkeit,
Leistungsfihigkeit und Fachkunde. Sie sind analog § 8 Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 lit. a TKG zu priifen."

b. Der Inhalt von Zusammenschaltungsvertriigenl d

In der Zusammenschaltungsvereinbarung wird die Zusammen-
schaltung zweier Telekommunikationsnetze vertraglich geregelt.

Hauptgegenstinde eines solchen Vertrages sind:'’

®= Orte der Zusammenschaltung (,Point of Interconnection®;
Pol),

®* MaBnahmen zur Qualitédtssicherung,

= Preise,

= Diensteportfolio,

= Sicherheitsmalnahmen (Nachweis der Zuverldssigkeit,
Leistungsfihigkeit und Fachkunde gemidfl § 35 Abs. 3
TKG, Grundsatz der Systemunabhingigkeit),

® Haftung und Schadensersatz sowie

=  Moglichkeiten zur Kiindigung bzw. Neuaushandlung des

Vertrags.

14 BeckTKG-Komm/Piepenbrock, Anh. § 39, § 5 NZV, Rn. 7.

!5 Manssen/Manssen, C § 35, Rn. 19; dazu ausfiihrlich unter b (2).

' Der Muster-Interconnectionvertrag (Stand 1.7.1999), aus dem im folgenden
zitiert wird, wurde fiir diese Arbeit freundlicherweise von der DTAG zur
Verfiigung gestellt.

7'Vgl. Anlage zu § 5 Abs. 2 NZV.
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Die Interconnectionvereinbarung ist ein synallagmatischer Vertrag.
Hauptleistungspflichten sind die Zusammenschaltung der Netze
gegen Zahlung des hierfiir vereinbarten Entgelts. Er enthélt
Elemente eines Dienst- und eines Mietvertrags. Wie oben bereits
erldutert, ist die Privatautonomie und die Abschlussfreiheit nach
§ 35 TKG fiir ein marktbeherrschendes Unternehmen wie die
DTAG eingeschriankt. Zudem muss der Vertrag gemidfl § 6 NZV

der RegTP unverziiglich nach Abschluss vorgelegt werden.

(1) Problem der Definition von ,, Telekommunikationsnetz*

Schon im Vorfeld trat im Jahre 1997 ein rechtliches Problem
auf, ndmlich die Frage, wie ein Telekommunikationsnetz zu
definieren ist. Mitte 1997 schloss die DTAG die ersten
Interconnectionvereinbarungen mit anderen TK-Unternehmen ab.
Hierbei erhielten auch kleinere Gesellschaften Zusammen-
schaltungvertrige, die nur einen einzigen Vermittlungsrechner zum
DTAG-Netz hatten.'® Dies bedeutete praktisch, dass beispielsweise
ein Gespriach von Miinchen nach Augsburg, das durch Vorwahl der
jeweiligen Verbindungsnetzbetreiberkennziffer'® iiber ein Netz
eines alternativen Betreibers geleitet wurde, zunidchst von Miinchen
zu diesem Vermittlungsrechner in Hamburg gefiihrt werden
musste, um dort erneut in das DTAG-Netz weitergegeben und
schlieBlich an den Bestimmungsort in Augsburg geleitet zu werden.
Dadurch wurde im Telefonnetz der DTAG iiberfliissiger Verkehr,
sog. atypischer Verkehr, erzeugt und die DTAG sah sich vor die
Frage gestellt, ob diese Unternehmen iiberhaupt Anspruch auf
Zusammenschaltung nach § 35 Abs. 1 Satz 3 hatten, oder vielmehr

nur Anspruch auf besonderen Netzzugang nach § 35 Abs. 1 Satz 2

'8 So Talkline und Mobilcom mit je einem Vermittlungsrechner, also nur einer
physischen Verbindung bzw. Kolokation, in Hamburg.
1 7.B. 01019 fiir Mobilcom oder 01050 fiir Talkline.
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TKG gehabt hitten, was mit hoheren Entgelten verbunden gewesen

wiire. >’

Die RegTP erkannte dieses Problem und fithrte Mitte 1998 eine
Anhorung durch mit dem Ziel, die Mindestvoraussetzungen zu
definieren, die ein Telekommunikationsnetz aufweisen muss, damit
der Betreiber als ,Netzbetreiber* Anspruch auf Netz-
zusammenschaltung hat.

Sie entschied darauthin, dass ein TK-Netz dann einen Anspruch auf
Zusammenschaltung  gewidhrt, wenn  mehr als zwei
Ubertragungswege mit mindestens einer Vermittlungseinheit
verbunden sind.?! Entscheidend sei, dass wesentliche Ver-
mittlungsleistungen innerhalb des eigenen ,Netzes* moglich sein
mussten, damit das betreffende Unternehmen als Netzbetreiber im
Sinne des TKG gewertet werden konne.”

Ein Telekommunikationsanbieter muss diese Voraussetzung somit
erfiillen, um {iberhaupt eine Zusammenschaltung verlangen zu

kOnnen.

(2) Berechtigung zum besonderen Netzzugang

Um Anspriiche auf Bereitstellung eines besonderen Netzzu-
gangs geltend machen zu konnen, muss der Begehrende weiterhin
die erforderliche Zuverldssigkeit, Leistungsfdahigkeit und Fach-
kunde besitzen. Dies ergibt sich aus § 35 Abs. 3 TKG. Eine
Priifung dieser Kriterien erfolgt entsprechend der Priifung bei der
Beantragung einer Lizenz gemall § 8 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 a TKG.

0 Vgl. Berger, CR 1999, 222, 222 f.; Miiller/Schuster, MMR 1999, 507, 511.

! Mitteilung RegTP Nr. 73/1999 vom 10.3.1999 (Abl RegTP 1999, S. 759); vgl.
auch BeckTKG-Komm/Piepenbrock, § 36, Rn. 10.

22 Kritisch zur Losung der RegTP: Berger, CR 1999, 222, 227 f.; Wieland/
Enderle, MMR 1999, 379 {f; Koenig/Loetz, K&R 1999, 298, 299.
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§ 35 Abs. 3 Satz 2 TKG stellt klar, dass bei Vorliegen einer Lizenz
nach § 8 TKG eine weitere Priifung nicht erforderlich ist. Dies
bedeutet zum einen, dass die Anforderungen hier nicht hoher sein
diirfen als diejenigen fiir die Erteilung einer TK-Lizenz. Zum
anderen bedeutet das aber auch, dass eine Lizenz selber dafiir nicht
erforderlich ist.”

Nach dem Mustervertrag allerdings muss die ,gemill § 35 Abs. 3
TKG erforderliche Zuverldssigkeit, Leistungsfihigkeit und
Fachkunde durch Vorlage einer Lizenz der Klasse 4‘“nachgewiesen
werden.”* Diese Formulierung entspricht nicht den Voraus-
setzungen fiir eine Beschrinkung nach § 35 Abs. 2 TKG,
insbesondere dem  Gleichheitsgebot, nachdem gleichartige
Nachfrager nicht ungleich behandelt werden diirfen. Nach § 35
Abs. 3 TKG sind ein Nachfrager, der eine Lizenz innehat und im
Rahmen der Lizenzerteilung die erforderlichen Kenntnisse und
Eigenschaften nachgewiesen hat, und ein Nachfrager, der durch die
RegTP auf diese Berechtigung hin iiberpriift wurde, gleich zu
behandeln. Nach dem Muster-Vertrag muss hingegen die Lizenz
vorgelegt werden. Diese Differenzierung ist nicht objektiv, die
Nachfrager wiirden, obwohl sie die gleichen Voraussetzungen
mitbringen und dies auch von der RegTP iiberpriift wurde, ungleich
behandelt. Dies wiirde gegen § 35 Abs. 2 TKG und gegen die
ONP-Richtlinie versto3en.

Die Klausel ist deshalb rechtlich nicht haltbar.

Diese Frage war nach Auswertung der Literatur noch nicht Frage
eines Rechtsstreits und ist augenscheinlich nicht praxisrelevant.
Der Grund dafiir ist wahrscheinlich, dass bis heute nur andere
Netzbetreiber Netzzusammenschaltung beantragt haben. Diese
besitzen natiirlich regelméfig eine Lizenz der Klassen 3 oder 4, so

dass Punkt 19 des Muster-Interconnectionvertrags immer erfiillt ist.

* BeckTKG-Komm/Piepenbrock § 35, Rn. 40; Manssen/Manssen, C § 35, Rn.
19.
* Hauptteil, Punkt 19.
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Trotzdem muss festgehalten werden, dass eine Lizenz nicht notig
ist, um Anspriiche auf Netzzusammenschaltung nach § 35 Abs. 1

geltend machen zu konnen.

(3) Mafsnahmen zur Qualitditssicherung und zur Netzintegritdit,

insbesondere die 48,8-Erlang-Regelung

Ein Ziel der DTAG ist, die Netzintegritit ihres Telefonnetzes
durch  Verringerung von Verkehrsverlagerungen und
Verkehrskonzentrationen aufrecht zu erhalten und Beein-
trachtigungen der Funktionsfihigkeit des Netzes zu vermeiden, um
die reibungslose Abwicklung des Verkehrs der Kunden der DTAG
und ihrer IC-Partner iiber Netzgrenzen hinweg sicher zu stellen.
Dies wurde schon bei der Frage der Definition eines TK-Netzes

deutlich.

Ende 1998 hatte die DTAG fast alle Zusammenschaltungs-
vereinbarungen zum 31.12.99 gekiindigt und begonnen, iiber neue
Vertrage zu verhandeln. Im dabei als Muster vorgelegten
Interconnectionvertrag verpflichteten sich die Interconnection-
Partner, eine Netzanbindung an einem weiteren Pol im Bereich des
Entstehens des iiberschieBenden Verkehrs einzurichten, wenn ein
Schwellenwert von 48,8 Erlang iiberschritten wird,” um zu grolle
atypische Verkehrsstrome im Netz der DTAG zu vermeiden

(Migrationspflicht).?®

> Anlage C — Diensteportfolio, Punkt 1.2.

% Das Erlang, auch Traffic Unit und Verkehrseinheit genannt, reprisentiert die
durchschnittliche Anforderung einer geschalteten Verbindung auf einer
bestimmten Strecke wihrend einer bestimmten Tageszeit, der sogenannten Busy
Hour, die empirisch ermittelt wird und mit der Hauptverkehrszeit im
StaBenverkehr (Rush Hour) vergleichbar ist. Mit diesem Wert wird die
Netzverkehrsauslastung pro Stunde gemessen. So kann berechnet werden,
welche Leitungskapazititen z. B. im Rahmen einer Netzzusammenschaltung
erforderlich sind. Die Belegung einer Leitung fiir 3 Minuten hat einen
Verkehrswert von 0,05 Erlang (3/60). Dagegen entstehen 0,4 Erlang, wenn eine
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Nachdem die Verhandlungen ins Stocken geraten waren, stellten
verschiedene IC-Partner Antrdge auf Zusammenschaltung gemif
§ 37 Abs. 1 TKG bei der RegTP. Sie machten u. a. geltend, dass
die 48,8-Erlang-Beschrinkung eine quantitative Beschrdnkung des
Netzzugangs darstelle, die nicht durch § 35 Abs. 2 TKG

gerechtfertigt sei.

Die RegTP entschied, dass die 48,8-Erlang-Regel anzuwenden
sei.”’ Sie definiert in ihrer Zusammenschaltungsanordnung den
Begriff ,Netzintegritidt“ in dem Sinne, dass eine Beeintrachtigung
der Funktionsfihigkeit und der Qualitdt des Netzbetriebs und der
iber das Netz abgewickelten Verbindungen vermieden werden soll.
Zwar geht sie der Frage nicht weiter nach, ob atypischer Verkehr
die in diesem Sinne verstandene Netzintegritdt gefihrden kann. Sie
gelangt jedoch zu dem Ergebnis, dass die Migrationspflicht eine
geeignete und verhidltnisméBige Alternative zur Erhohung der
Zusammenschaltungstarife aufgrund von atypischem Verkehr
darstelle, da die zusitzlichen Kosten, die der DTAG aufgrund des
atypischen Verkehrs entstiinden, von dem verursachenden TK-
Unternehmen zu tragen seien. Mit dieser Mallnahme konne
atypischer Verkehr schon pridventiv vermieden werden. Der
Grenzwert von 48,8 FErlang sei eine einfach handhabbare
Planungsregel, die fiir alle Beteiligten Planungssicherheit
gewihrleisten konne. Aulerdem lege die DTAG diesen Wert auch
bei ihren eigenen Netzplanung und -konstruktion zugrunde, so dass
der Grundsatz der internen und externen Gleichbehandlung?® erfiillt

sel.

Gegen diese Rechtsauffassung sind Bedenken geduBert worden.

Durch die 48,8-Erlang-Regelung werde der Netzzugang eindeutig

Leitung 20 Minuten lang benutzt wurde (20/60). Vgel.
www.erlang.com/whatis.html [Alle URL auf dem Stand vom 20.7.2000].

" RegTP, Zusammenschaltungsanordnung EconoPhone vom 6.5.1999 (BK 4c-
99-008), abgedruckt in MMR 1999, 430 ff.

% Vgl. BeckTKG-Komm/Piepenbrock, § 33, Rn. 34.
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beschrinkt. Dass die Migrationspflicht atypischem Verkehr
vorbeuge, wie die RegTP argumentiert, konne als Argument nicht
greifen.” Insbesondere kleinere TK-Unternehmen wiirden durch
die Kosten, die die Migrationspflicht nach sich zodge, bei ihrem
Markteintritt  behindert, es miisse die Entscheidung des

Unternehmens bleiben, ihr TK-Netz auszubauen oder nicht.*°

Gegen diesen Verwaltungsakt der RegTP wurde Anfechtungsklage
erhoben. Da Klagen gegen Entscheidungen der RegTP gemil3 § 80
Abs. 2 TKG keine aufschiebende Wirkung haben, wurde gleich-
zeitig die Anordnung der Wiederherstellung der aufschiebenden

Wirkung nach § 80 Abs. 5 VwGO beantragt.

Das VG Koln entschied in diesem Verfahren, dass die Anordnung
der 48,8-Erlang-Regel rechtsfehlerhaft sei und sich die RegTP iiber
den ausdriicklichen Gesetzeswortlaut hinweggesetzt habe.>’ Gemif
§§ 37 Abs. 3 Satz 3 i.V.m. 35 Abs. 2 TKG darf der Netzzugang
nur aus Griinden beschrinkt werden, die den grundlegenden
Anforderungen im Sinne des Art. 3 Abs. 2 der ONP-Richtlinie*?
geniigen. Grundlegende Anforderungen im Sinne der Richtlinie
sind unter anderem die Sicherheit des Netzbetriebs und die
Aufrechterhaltung der Netzintegritit. Hierauf konne die
Migrationspflicht aber nicht gestiitzt werden, zumal sich die RegTP
in ihrer Entscheidung nur auf wirtschaftliche Erwédgungen bezieht
und der Frage, ob die Netzintegritidt gefihrdet sei, nicht weiter

nachgeht.

Hinzu komme, dass die 48,8-Erlang-Regelung auch nicht Art. 10
Abs. 2 lit. b Satz 3 der Zusammenschaltungs-Richtlinie®® ent-

spreche. Hiernach miissen Zusammenschaltungsbedingungen, die

» Piepenbrock/Miiller, K&R 2000, 110, 111; BeckTKG-Komm/Piepenbrock,
§ 37, Rn. 25 ff.

30 Klett, Anm. zu Beschluss des VG Koln, CI 3/2000, 44, 45.

> VG Kéln, MMR 2000, 54 f. = VG Koln, CI 3/2000, 44 f.

32 ONP-RL (90/387/EWG).
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den Schutz der Netzintegritdt betreffen, auf zuvor festgelegten
objektiven Kriterien beruhen und gemdfl Art. 14 Abs. 1 in leicht

zugénglicher Form verodffentlicht werden. Dies sei nicht erfolgt.

Die Entscheidung des VG Koéln wurde vom OVG NRW
iiberpriift.>* Es konnte im Beschwerdeverfahren keine Rechts-
verletzung erkennen und lehnte den Antrag ab. Das Gericht
erkannte zwar an, dass die Begriindung der RegTP, aus welchem
Grund die Migrationspflicht zum Schutz der wirtschaftlichen
Interessen angeordnet werde und die Frage der Netzintegritét nicht
entschieden werden miisse, missverstiandlich formuliert sei. Damit
sei jedoch nicht das gesamte Problemspektrum angesprochen.
Selbst wenn die 48,8-Erlang-Regelung als eine Beschrinkung des
Netzzugangs nach § 35 Abs. 2 Satz 2 TKG zu werten wire, so
erfiille sie die grundlegenden Anforderungen im Sinne des Art. 3
Abs. 2 ONP-RL. Denn der Begriff der Netzintegritit sei unter
Beriicksichtigung der Ziele der ONP-RL dahingehend zu inter-
pretieren, dass nicht nur der physische Bestand, sondern auch die
jederzeitige reibungslose und wartezeitfreie Nutzungsmoglichkeit
des Netzes durch den Nutzer geschiitzt werde. Ohne ein sinnvolles
und Uberlastungen durch atypischen Verkehr vermeidendes
Netzdesign konnten QualitdtseinbuBlen bis hin zur Funktions-
unfidhigkeit des Netzes die Folge atypischen Verkehrs sein. Die
Vermeidung einer solchen Situation sei ein im ,allgemeinen
Interesse” liegender Grund, der die Anordnung einer

Migrationspflicht rechtfertige.

Sicherlich sind diese Argumente sachlich richtig. Allerdings ist
nicht von der Hand zu weisen, dass die Frage, ob die 48,8-Erlang-
Regelung angeordnet werden kann, nicht von wirtschaftlichen
Uberlegungen bestimmt sein sollte. Wenn dadurch, dass atypischer

Verkehr von Interconnectionpartnern durch das Netz der DTAG

3 RL 97/33/EG.
#*0ovVG Miinster, Beschluss vom 23.2.2000, CR 2000, 367 ff.
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gefiihrt wird, Mehrkosten auf Seiten der DTAG entstehen, so ist
dies nur eine Frage der Entgeltregulierung. In dem Fall konnte sie
dies in einem Entgeltgenehmigungsverfahren darlegen und
nachweisen. Durch die Migrationspflicht wird jedoch faktisch der
Zugang zum Netz objektiv beschrinkt. Die Anordnung der
Migrationspflicht wire nur unter den Voraussetzungen des § 35
Abs. 2 Satz 2 TKG gestattet. Zwar ist es einleuchtend, dass durch
die 48,8-Erlang-Regelung atypischer Verkehr vermieden werden
kann und auch, dass dieser atypische Verkehr zumindest potentiell
die Netzintegritit gefihrden kann. Doch erforderlich ist eine
tatsichliche und nicht nur eine mogliche Gefihrdung.” Dieser
Beweis konnte im gesamten Verfahren jedoch bislang nicht gefiihrt

werden.>®

Somit ist davon auszugehen, dass eine Migrationspflicht beim
Uberschreiten eines Schwellenwerts von 48,8 Erlang nicht gemil

§§ 37 Abs. 1, Abs. 3 Satz 3, 35 Abs. 2 angeordnet werden kann.

(4) Orte der Zusammenschaltung (,, Points of Interconnection,

Pol)

Die DTAG hatte Ende 1999 entsprechend der Nachfrage die
Funktionalititen fiir Zusammenschaltung an 145 der 293

moglichen Orte der Zusammenschaltung implementiert.*’

Im Interconnectionvertrag wird vereinbart, an welchen Orten die
Zusammenschaltung (,physische Kollokation®) erfolgen soll.
Gesetzlicher Hintergrund ist § 3 Abs. 2 NZV, wonach der Betreiber
verpflichtet ist, die zur Zusammenschaltung erforderlichen
technischen Einrichtungen in seinen Rdumen zur Verfiigung zu

stellen und dem Nutzer grundsitzlich jederzeit Zugang zum

» Piepenbrock/Miiller, K&R 2000, 110, 111.
36 Vgl. auch Miiller/Schuster, MMR 1999, 507, 512.
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Kollokationsraum zu gewihren. Unstimmigkeiten gab es iiber den
Umfang der Nutzungsmoglichkeit durch den Interconnection-
partner. Netcologne und tesion vertraten die Auffassung, in ihrer
Nutzung nicht beschrinkt zu sein, sie wollten weitere
Vermittlungstechnik und Geridte fiir das Netzmanagement im
Kollokationsraum bereitstellen. Nach dem Mustervertrag der
DTAG darf der Raum hingegen vom Interconnectionpartner nur
zur ,JInstallation und zum Betrieb {ibertragungstechnischer
Endeinrichtungen genutzt werden. Die RegTP sah dieses
Begehren als nicht begriindet an, denn die Pflicht zur
Raumgewihrung sei in § 3 Abs. 2 NZV auf die erforderlichen
Einrichtungen begrenzt worden. Vermittlungs- und
Netzmanagement-Technik konnten jedoch auch auferhalb des
Kollokationsraumes eingerichtet werden und seien somit nicht

erforderlich.

Gegen diese Entscheidung wurde in der Literatur der Einwand
vorgebracht, der Betreiber habe sich an das normale Mietrecht zu
halten, wonach der Mieter eines Raumes grundsitzlich alle
Gegenstidnde in diesen Raum einbringen diirfe. Eine Ausnahme sei
nur dann gerechtfertigt, wenn die Einrichtungen oder das Eigentum
des Vermieters gefihrdet sei. Da eine solche Gefihrdung von der
DTAG aber noch nicht einmal behauptet werde, konne einem
Interconnectionpartner nicht das Recht abgesprochen werden,
eigene Vermittlungstechnik im angemieteten Kollokationsraum

unterzubringen.’®

Richtig ist, dass die DTAG gemil § 35 Abs. 2 TKG dazu
verpflichtet ist, die Interconnectionleistungen diskriminierungsfrei
anzubieten und insofern den Vertrag mit allen Interconnection-
partnern zu vergleichbaren Bedingungen abzuschlieBen. Sie

verwendet deshalb Mustervertrage. Somit liegen begrifflich

3 www.dtag.de/dtag/ipll/cda/level3_a/0,3680,135,00.html..
*% Piepenbrock/Miiller, K&R 2000, 110, 113.
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Allgemeine Geschiftsbedingungen nach § 1 Abs. 1 AGBG vor.
Gemils § 24 Abs. 1 Nr. 1 ist die Generalklausel des § 9 AGBG
anwendbar. Allerdings muss beachtet werden, dass hier der
marktbeherrschende Betreiber durch § 35 Abs. 1 TKG zum
Abschluss des Interconnecion-Vertrages und durch § 3 NZV zur
Bereitstellung des Kollokationsraums verpflichtet wird. Damit wird
die Nutzung der eigenen Vermittlungsstellen beschrinkt. Diese
Beschrankung ist ausschlieBflich durch das Gebot der
Entbiindelung, § 2 NZV, gerechtfertigt. Dies spricht dafiir, die
Pflicht zur Raumgewidhrung auf die zur Kollokations benotigten

Einrichtungen einzuschréanken.

(5) Preise

Die Entgelte, die die DTAG von ihren Interconnection-Partnern
verlangen kann, unterliegen zur Zeit bis auf wenige Ausnahmen der
Entgeltgenehmigung durch die RegTP, § 25 Abs. 1 TKG. Sie
miissen sich gemd § 24 TKG an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung orientieren.” Die Hohe und die Frage ihrer
Genehmigungspflicht sind Gegenstand verwaltungsgerichtlicher
Klagen, welche die DTAG gegen die jeweiligen Entscheidungen
der RegTP erhoben hat.

Bis zum Vorliegen einer rechtskriftigen gerichtlichen Ent-
scheidung werden fiir entgeltgenehmigungspflichtigen Leistungen
die vorldufig genehmigten, angeordneten bzw. im Grundangebot
nach § 6 Abs. 5 NZV aufgefiihrten Preise in Rechnung gestellt.*’
Dies entspricht den Anforderungen des § 29 TKG und ist nicht zu

beanstanden.

» Vgl. Manssen/Manssen, C § 24 Rn. 14 {f. sowie Ladeur, K&R 479, 482 f.
40 Vgl. Piepenbrock/Miiller, K&R 2000, 110, 115.
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Teilweise wird auch vereinbart, dass vorerst bestimmte Preise
berechnet werden, spiter jedoch z. B. aufgrund einer Entscheidung
der RegTP riickwirkend andere Preise angewendet werden sollen.
Eine solche Regelung verstoft nicht gegen § 28 Abs. 4 TKV,
wonach riickwirkende Vertragsinderungen grundsétzlich nur
zugunsten des Kunden zuldssig sind. § 28 Abs. 4 TKV kann

wirksam abbedungen werden, was sich aus dessen Satz 2 ergibt.*!

(6) Diensteportfolio

Im Interconnection-Vertrag wird exakt beschrieben, welche
Dienste und Dienstmerkmale umfasst sind. Dies sind
augenblicklich sdmtliche ISDN-Merkmale wie Rufnummern-

anzeige, Klopfen, Makeln usw. ¥

Zum Diensteportfolio gehort aber auch die Frage der Qualitdt der
Leistung.

Im Mustervertrag der DTAG wird definiert, dass als Storung nur
solche Fehler zihlen sollen, die linger als zehn Minuten dauern,
bzw. kiirzere, die innerhalb eines Zeitraums von einer Stunde

zusammen eine Storungsdauer von zehn Minuten erreichen.*’

Die RegTP hat gegen diese Definition keine rechtlichen Bedenken.
Die geschuldete Leistung wiirde gerade in Anlage E des
Mustervertrags bestimmt. Eine gewisse Stortoleranz sei von den
Interconnection-Partnern wegen der Komplexitit und Fehler-

anfilligkeit der verwendeten Technik in Kauf zu nehmen.

Piepenbrock und Miiller finden diese Argumentation wenig

iiberzeugend.** Zwar werde die Sollbeschaffenheit der DTAG-

* Vgl. Grote, TKV-Komm, § 28 Rn. 4..

2 Hauptteil Punkt 11 und z.B. Anlage C — Diensteportfolio, Punkt 1.
> Anlage E — Qualitiit, Punkt 1.2.1.

* Vgl. Piepenbrock/Miiller, K&R 2000, 110, 112 f.
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Leistungen im Vertrag bestimmt. Doch die Interconnection-Partner
seien mit dieser Definition gerade nicht einverstanden gewesen,
somit sei iiber die Qualitit der vereinbarten Leistung keine
Vereinbarung zustande gekommen. Deshalb miisse weiterhin vom
Prinzip des § 243 BGB ausgegangen werden. Leistung mittlerer Art
und Giite sei die Leistung der DTAG aber nur dann, wenn sie

fehlerfrei erbracht werde.

Gerade dies ist jedoch zu bezweifeln. Der RegTP ist zuzustimmen,
wenn sie feststellt, dass die computerisierte Telekommuni-
kationstechnik duflerst komplex geworden ist. Funktionsfehler und
kurzfristige Storungen sind niemals ganz auszuschlieBen, im
Gegenteil, mit ihnen ist zu rechnen. Dies zeigt, dass ,Leistung
mittlerer Art und Giite* im Telekommuni kationsbereich nicht die
komplett fehlerfreie Leistung sein kann, sondern das kleinere
Storungen beriicksichtigt werden miissen. Dies kann beispielsweise
durch die 10-Minuten-Regel der DTAG geschehen. Dies zeigt, dass
auch unter Beriicksichtigung von § 243 BGB keine grundsitzlich

andere Beurteilung moglich ist.

(7) Haftung und Schadensersatz

Im Mustervertrag richten sich Haftungs- und Schadens-
ersatzpflichten nach den gesetzlichen Bestimmungen des § 7 Abs. 2
TKV. Fir Fille verspiteter Bereitstellung oder Entstorung wird
eine Vertragsstrafe als pauschalierter Schadensersatz vereinbart®’
und weitergehende Haftungsanspriiche, ausgenommen Vorsatz und
grobe Fahrlissigkeit, gegen die DTAG ausgeschlossen.*® Dieser
Passus wurde von verschiedenen Netzbetreibern angegriffen und
war auch Inhalt der erwdhnten Zusammenschaltungsanordnungen

der RegTP. Hierbei hatte die Haftungsbeschrinkung Bestand.

> Anlage E — Qualitit, Punkt 1.1.1.
46 Hauptteil, Punkt 22.
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Diese Entscheidung wurde kritisiert. Die angebotene Vertragsstrafe
sei nur dann als Ersatz akzeptabel, wenn dadurch mindestens die
typischerweise durch verspitete Zusammenschaltung entstehenden

Schiden abgedeckt wiirden. Dies sei jedoch nicht der Fall.¥’

Dieser Einwand ist nicht von der Hand zu weisen. Wenn ein
Interconnection-Partner um Zusammenschaltung nachfragt, so wird
ihm von der DTAG ein Termin genannt, zu dem sie die
Interconnection ,jm Rahmen der betrieblichen und technischen
Moglichkeiten” anbietet. ** Die ungefihren Bereitstellungszeiten,
die von der DTAG im Vertrag genannt werden, umfassen bis zu
zwolf Monate.* Daher ist die Gefahr, dass die DTAG so die
Netzzusammenschaltung bei  ihren  Konkurrenten nahezu

sanktionslos verzogern kann, tatsdchlich vorhanden.

Allerdings  darf nicht vergessen  werden, dass die
Netzzusammenschaltung technisch nicht unkompliziert ist und
durchaus ldngere Zeit bis zu einer Realisierung der Interconnection
vergehen kann, ohne dass dies in jedem Fall der DTAG
vorzuwerfen wire. AuBerdem werden die Rahmenbereit-
stellungszeiten immerhin Bestandteil des Vertrages. Eine Uber-
schreitung dieser Fristen muss durch die DTAG begriindet werden,
dies kann letztlich auch gerichtlich {iiberpriift werden. Dariiber
hinaus {iberpriift die RegTP die tatsdchliche Bereitstellungs-
situation laufend und behilt sich weitere Schritte vor, wenn sich die
Bereitstellungssituation nicht verbessert.® Eine ,Verzogerungs-
taktik“ kann der DTAG nicht von vornherein unterstellt werden.
Somit ist eine rechtliche Unzuldssigkeit der Vereinbarung einer
Vertragsstrafe als pauschalierter Schadensersatz aus diesem Grund

nicht gegeben.

4 Piepenbrock/Miiller, K&R 2000, 110, 112.
*8 Anhang B — Bestellung/Bereitstellung, Punkt 2.3.
> Anhang B — Bestellung/Bereitstellung, Punkt 2.7.
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Ob diese Vertragsstrafe zu niedrig bemessen ist und die beim IC-
Partner entstehenden Schiaden nicht abdeckt, wie behauptet wird,
ist eine Frage, die von einer Vielzahl wirtschaftlicher Faktoren
abhidngt. Zumindest die RegTP geht nicht davon aus. Unter diesen
Umstidnden erscheint eine Haftungsbeschriankung, wie sie der

Mustervertrag vorsieht, nicht rechtsmissbrauchlich.

2. Der Vertrag iiber Forderungseinzug und Inkasso

Heute kann der Verbraucher unter einer Vielzahl von TK-
Anbietern wihlen. Das Recht, unabhingig von seinem Anbieter des
Teilnehmeranschlusses den Verbindungsnetzbetreiber’' frei auszu-
wihlen, ergibt sich aus § 43 Abs. 6 TKG. Dies kann entweder

durch eine Preselection oder durch Call-by-Call geschehen.

Preselection ist die  dauerhafte = Voreinstellung  eines
Verbindungsnetzbetreibers fiir alle Telefonate, die {iber den
Ortsnetzbereich hinausgehen, sowie fiir Verbindungen in die
Mobilfunknetze und ins Ausland. Trotzdem bleibt das Call-by-
Call-Verfahren weiterhin moglich, bei dem der Kunde jeweils im
Einzelfall durch die Vorwahl einer Nummer im Format 010xx die
Telefongesellschaft, iiber die er dieses Gespriach abwickeln will,

frei auswihlen kann.

Hierbei ist zwischen dem geschlossenen und dem offenen Call-by-
Call zu differenzieren. Beim geschlossenen System muss sich der
Kunde, bevor er die Leistungen des betreffenden Unternehmens in

Anspruch nehmen kann, anmelden, meist wird ihm dann eine

> Vgl. Piepenbrock/Miiller, K&R 2000, 110, 112.

> Es muss zwischen Verbindungsnetzbetreibern (VNB) und Teilnehmer-
netzbetreibern (TNB) unterschieden werden. Teilnehmernetze sind durch eine
Netzkennzahl oder eine Ortsnetzkennzahl eindeutig gekennzeichnete
Telekommunikationsnetze, die Teilnehmeranschliisse aufweisen (BeckTKG-
Komm/Piepenbrock, § 35 Rn. 19), Verbindungsnetze hingegen weisen keine
Teilnehmeranschliisse auf, vgl. § 3 Nr. 23 TKG.
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eigene Rechnung gestellt.”> Es dominiert allerdings das offene
Call-by-Call, hier kann ohne vorherige Registrierung einfach durch
Wihlen der Verbindungsnetzbetreibervorwahl iiber den jeweiligen

Anbieter telefoniert werden.”

Diese Gespriache werden im Regelfall iiber die Rechnung des
Netzbetreibers, also iiblicherweise der DTAG, abgerechnet. Das
sieht auch das Gesetz so vor. Gemid3 § 15 Abs. 1 TKV mul} der
Hauptrechnungsersteller dem Kunden in der Rechnung auch die
Entgelte fiir Verbindungen aufweisen, die durch solche Call-by-
Call-Verbindungen entstanden sind. Der Kunde kann die
Gesamtrechnung komplett an den Teilnehmernetzbetreiber
bezahlen und muss sie nicht selbst auf die einzelnen Anbieter

aufteilen.

Noch unklar ist allerdings, wie weit diese gesetzliche Faktu-
rierungs- und Inkassopflicht geht.

Der Regelung des § 15 Abs. 1 TKV sind zwei Hauptpflichten des
Teilnehmernetzbetreibers zu entnehmen. Wenn der Kunde eine
einheitliche Gesamtrechnung wiinscht und keine anderweitigen
Vereinbarungen getroffen wurden, so muss der TNB den Namen
des jeweiligen VNB nennen, die Gesamthohe des auf diesen
entfallenden Entgelts nennen und Zahlungen des Kunden
entgegennehmen. Somit ist nur die Rechnungsstellung, nicht
jedoch die Forderungsabtretung oder das Inkasso gesetzlich
geregelt. Dies sollte nach dem Willen des Gesetzgebers
privatrechtlichen Vereinbarungen der Netzbetreiber untereinander

iiberlassen bleiben.’*

32 Vor der Liberalisierung wurde noch vermutet, dass dies das weitverbreitetste
Call-by-Call-System werden sollte (Hefek&duser/Schulz, CR 1998, 403, 406),
heute sind die meisten TK-Unternehmen zum anmeldefreien offenen Call-by-
Call tibergegangen.

>3 Vgl. Grote, K&R 1998, 61, 61.

ok Hefekauser/Schulz, CR 1998, 403, 405.
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a. Fakturierungs- und Inkassovertrag 1998

Dementsprechend schloss die DTAG seit 1998 mit den
Wettbewerbern Vertrige iiber die Fakturierungs- und Inkasso-
dienstleistungen ab. Diese Vertrige wurden auf unbestimmte Zeit
geschlossen, konnten jedoch mit einer Frist von 6 Monaten

gekiindigt werden.

(1) Durchfiihrung von Fakturierung und Inkasso

Die DTAG erhdlt vom VNB eine Rechnung iiber den zu
fakturierenden und einzuziehenden Betrag als die Summe der sog.
Kommunikationsfille.  Innerhalb  von 30  Tagen  nach
Rechnungseingang zahlt die DTAG den Betrag abziiglich ihrer
Vergiitung an den VNB aus. Einzelne Rechnungen, die vom
Kunden nicht bezahlt werden, werden dem jeweiligen VNB
zuriickbelastet.

Die DTAG verarbeitet die angelieferten Daten und stellt die
entstandenen Entgelte dem Kunden in Rechnung.

Falls der Kunde von der DTAG einen Einzelverbindungsnachweis
gemal § 14 TKV verlangt hat, so fiihrt sie auch die Gespréche iiber

andere VNB dementsprechend einzeln auf.

Dariiber hinaus tibernimmt die DTAG in diesen Vertrdgen auch
zundchst die Reklamationsbearbeitung fiir die VNB. In
Bagatellfdllen kann sie selbstidndig iiber die Beschwerde eines
Kunden entscheiden, ansonsten mufl sie den VNB iiber die
Reklamation informieren und nachfragen, ob er auf den streitigen
Betrag verzichtet. Sollte dies nicht der Fall sein, oder der Kunde
auf seiner Beschwerde beharren und der VNB binnen fiinf
Werktagen nicht reagieren, so zieht die DTAG den streitigen
Betrag vom Debitorenkonto ab und iibergibt den Fall an den VNB,
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der dann seiner Forderung selbst nachgehen kann.> Weiterhin
erhilt der VNB die hierfiir erforderlichen Bestandsdaten iiber den
Kunden.

AuBerdem zidhlt der Lastschrifteinzug der Forderungen und die
Durchfithrung des Mahnwesens, falls der Kunde sdumig wird, zu

den vertraglichen Pflichten der DTAG.

(2) Kiindigung der Vertriige

Die DTAG kiindigte simtliche bestehenden Fakturierungs- und
Inkassovertrage zum 30.09.1999. Diesen Schritt begriindete sie mit
ihrer Auffassung, zu diesen Leistungen nicht gesetzlich verpflichtet
zu sein. AuBerdem seien die DTAG-Hotlines iiberlastet, die sich
mehr und mehr um Probleme mit Verbindungen iiber andere VNB
kiimmern miissten. Dies fithre auch zu nicht unerheblichen
Imageschiden auf Seiten der DTAG, weil nur sie allein auch bei
Problemen mit Verbindungen iiber andere VNB dem Kunden

gegeniiber in Erscheinung trete.

Diese Kiindigung zog heftige Proteste der Wettbewerber nach
sich.>® Sie befiirchteten das Ende des offenen Call-by-Call, wenn
die Kunden in Zukunft gezwungen wiren, ihre jeweiligen Call-by-
Call-Gespriche jedem Anbieter einzeln zu bezahlen. In diesem Fall
wiirden die meisten Nutzer keine solchen Gespriache mehr fiihren.
Gerade dadurch, dass das offene Call-by-Call so unkompliziert zu
nutzen sei - einfach nur die Verbindungsnetzbetreiberkennziffer
vorwéhlen und dieses Gesprich spdter ohne Aufwand mit der
DTAG-Rechnung bezahlen — habe die Liberalisierung in

Deutschland so schnell fortschreiten konnen.

55 Ausfiihrlicher: Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 4.

%% Vgl. Pressemitteilungen des VATM Nr. 22/99 und 23/99 vom 22.10.99:
,JFrontalangriff der Deutschen Telekom AG gegen Call-by-Call*“und ,Der neue

Coup der deutschen Telekom AG: Nun auch keine Einzelverbindungs-
iibersichten mehr fiir die Wettbewerber‘; nachzulesen unter www.vatm.de.
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Mehrere private Call-by-Call-Anbieter wandten sich an die RegTP,
um eine Anordnung auf Weiterfiihrung des bisherigen Systems zu
erreichen. In Anbetracht dessen erklirte sich die DTAG bereit, die
Vertrage unverdndert bis 01.04.2000 weiterlaufen zu lassen und bis

dahin einen neuen Vertrag zu entwerfen.

b. Neuer Vertragsentwurf der DTAG

Der neue Fakturierungsvertragsentwurf der DTAG sah als
verbleibende Leistungen die Rechnungserstellung der reinen
Sprachverbindungen, das Ausweisen der auf den jeweiligen VNB
entfallenden Entgelte, die Angabe von Adresse und Bank-
verbindung des VNB und die Weiterleitung von an die DTAG
geleisteten Entgeltzahlungen fiir Call-by-Call-Gespréche vor.

Die Durchfiihrung des Lastschrifteinzugs, die Bearbeitung von
Beschwerden und Reklamationen, das Mahnwesen sowie die
Erstellung eines Einzelverbindungsnachweises sollten hingegen
nicht mehr Vertragsgegenstand sein.

Dieser Vertragsentwurf stellte sich aus mehreren Griinden als

problematisch dar.

(1) Lastschrifteinzug und Entgegennahme von Zahlungen

Die DTAG plante, in der Kundenrechnung nur noch den
Gesamtbetrag anzugeben, der an den jeweiligen VNB zu zahlen ist.
Die Kunden sollten, verbunden mit der Angabe der Adresse,
Hotline-Nummer und Bankverbindung des Carriers, in der
Rechnung dazu aufgefordert werden, die jeweils ausstehenden
Betrige direkt an den betreffenden Call-by-Call-Anbieter zu

iiberweisen.
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Zwar blieb die DTAG auch nach dem neuen Muster-
Interconnectionvertrag weiterhin verpflichtet, Zahlungen der
Kunden von auf VNB entfallenden Entgelten entgegenzunehmen
und weiterzuleiten. Allerdings wiirden nur noch ihre eigenen
Forderungen sowie die der Tochterunternehmen wie T-Online oder
T-Mobil bei Vorliegen einer Einzugsermichtigung vom Konto des
Kunden abgebucht. Die Entgelte der Call-by-Call-Anbieter sollten

nicht mehr in das Lastschriftverfahren einbezogen sein.

(2) Vergiitung der DTAG

In ihrem Vertragsentwurf verlangt die DTAG ein Entgelt fiir
ihre Leistungen. Dieses setzt sich zusammen aus einem Festpreis je
Rechnung (€ 0,26), einem Festpreis fiir weitergeleitete Zahlungen
(€ 0,06) und einem Festpreis von € 2,60 pro 1000 bearbeitete

Kommunikationsfille.

Die Berechtigung fiir diese Entgeltkomponenten ist teilweise
problematisch.

Der Festpreis pro 1000 angelieferte Kommunikationsfille wurde
im Fakturierungs- und Inkassovertrag von 1998 damit begriindet,
dass fiir den EVN der Call-by-Call-Anbieter auf der Rechnung der
DTAG Druck- und Papierkosten anfallen. Nach dem Vertrags-
konzept der DTAG soll ein solcher EVN aber nunmehr nicht mehr
abgedruckt werden. Somit ist eine Begriindung fiir diese Entgelt-

komponente auch nicht mehr ersichtlich.

Fraglich ist auch die Berechtigung der DTAG, ein Entgelt fiir die
Weiterleitung von Zahlungen zu fordern. Nach ihrem Vertrags-
entwurf ist die DTAG ja vertraglich nicht mehr zu Inkasso-
leistungen verpflichtet. Eine Pflicht, solche Zahlungen weiter-
zuleiten, ergibt sich somit ausschlieBlich aus § 15 Abs. 1 S. 5 TKV,
wonach dem Kunden bei Zahlung an den Rechnungsersteller die

befreiende Wirkung dieser Zahlung zugute kommt. Daraus folgt,
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dass der Rechnungsersteller die Annahme von solchen Zahlungen
auf die Forderung von VNB nicht verweigern darf. In einem
solchen Fall hat die DTAG allerdings keinen Rechtsgrund zum
Behalten der Zahlung i.S.d. § 812 Abs. 1 BGB”’, vielmehr muss sie
die unberechtigt erlangten Zahlungen unverziiglich und
unentgeltlich gemdl § 818 BGB an den Berechtigten heraus-
geben.”®

Somit erscheint es zweifelhaft, wenn die DTAG eine Vergiitung

verlangt.”

c. Pflichten nach § 15 TKV

Im TKG ist die Durchfiihrung von Fakturierung und Inkasso
nicht niher geregelt, nach § 15 TKV allerdings hat der Kunde den

Anspruch, eine Rechnung aus einer Hand vom TNB zu erhalten.®

Die Notwendigkeit der Vorschrift ist durch Vorgaben im TKG
vorgezeichnet. § 41 TKG ist Rechtsgrundlage fiir den Erlass der
TKV. Gemil § 41 Abs. 3 Nr. 7 TKG soll die zum Kundenschutz
erlassene TKV Regelungen iiber die Rechnungserstellung
enthalten. Bei der Ausgestaltung der Verordnung muss das Recht
des Kunden beriicksichtigt werden, den VNB dauerhaft durch
Preselection oder fallweise durch Call-by-Call auswihlen zu

konnen. ®!

Die Einfiihrung dieser Regelung hatte vor allem verbraucherschutz-

rechtliche Griinde.%?

> Palandt/Thomas, § 812, Rn. 72 f.

% Palandt/Thomas, § 818, Rn. 5; Grote, TKV-Komm, § 15, Rn. 8.

» Vgl. Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 6.

5 Vgl. unten unter (1) (a).

' Dieses Recht ist auch auf EU-Ebene verankert, RL 98/61/EG v. 24.09.1998
(Abl. EG Nr. L 268/37).

62 Vgl. Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 7, wegen des erheblichen
Schutzbediirfnisses der Kunden gegeniiber der durch die Liberalisierung
eingetretenen Marktuniibersichtlichkeit. Anders Sacker/Calliess, K&R 1999,
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Nach der Begriindung der Bundesregierung dient § 15 allerdings
auch der ,Marktgingigkeit des Angebots der Verbindungs-
netzbetreiber; dieses Ziel ist durch § 41 Abs. 1 TKG jedoch nicht
gedeckt.®?

Fraglich ist aber, in wie weit der Teilnehmernetzbetreiber durch die
TKV zu Fakturierung und Inkasso fiir die Call-by-Call-Anbieter
verpflichtet ist.

(1) Rechnungserstellung

Dem Wortlaut nach hat der Kunde nach § 15 Abs. 1 S. 1
Anspruch auf eine einzige Rechnung durch den TNB, auf der auch
die Entgelte fiir ,Verbindungen* iiber ,andere Anbieter von
Netzdienstleistungen* aufgefithrt werden. Was unter diesen
Begriffen zu verstehen ist und wie weit, auf dieser Frage
aufbauend, die Pflicht zur Rechnungserstellung reicht, ist jedoch

nicht eindeutig.

(a) Sprachtelefonie-Verbindungen

Weder im TKG noch in der TKV lisst sich eine Legaldefinition

fiir ,Verbindung*“finden, auch die Regierungsbegriindung schweigt

4
dazu®.

Somit ist dieser Begriff mehrerer Ansichten in der Literatur zu

Folge nach dem allgemeinen Sprachgebrauch auszulegen. Danach

289, 293 f, die argumentieren, dass die Einrichtung eines einheitlichen
Inkassoverfahrens allein den Interessen der Anbieter diene,welche jedoch durch
die TKV nicht geschiitzt werde. Die Beibehaltung des jetzigen Verfahrens sei
zwar auch fiir den Kunden einfacher und bequemer, ein dariiber hinaus gehendes
Schutzinteresse des Kunden, das die Regelung des § 15 TKV rechtfertigen
konne, lasse sich jedoch nicht festmachen.

%3 Vgl. Grote, TKV-Komm., § 15, Rn. 1.

6 Vgl. Regierungsbegriindung zu § 15 TKV, BR-Drucksache 551/97.
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bedeutet ,Verbindung®“ jede Kommunikation zwischen zwei
riaumlich von einander getrennten Anschliissen.®® Andere hingegen
sind der Ansicht, dass der Terminus in Anlehnung an den Begriff
des ,Verbindungsnetzes; legaldefiniert in § 3 Nr. 23 TKG,
auszulegen sei.®® Diese Meinung geht jedoch nicht weit genug,
denn nach dem Wortlaut der Vorschrift handelt es sich auch bei
Dienstleistungen anderer Anbieter von Netzdienstleistungen um
Verbindungen i. S. d. § 15 Abs. 1 S. 1 TKV. Fiir den Begriff
,andere Anbieter von Netzdienstleistungen wiederum findet sich
keine Legaldefinition. Zwar sind damit hauptsdchlich andere VNB
gemeint, doch ist nicht ersichtlich, dass der Anwendungsbereich
von § 15 TKV auf von VNB vermittelte Verbindungen beschrinkt
sein soll.’” Vielmehr sind ,Netze nicht nur Verbindungsnetze,
sondern z. B. auch Teilnehmernetze. Zuletzt muss noch in
Erwiagung gezogen werden, dass Ziel des Gesetzgebers war, dass
der Kunde fiir alle entgeltpflichtigen Telekommunikations-
dienstleistungen, die er iiber seinen TNB nutzt, eine einheitliche
Rechnung erhilt. Zwar stellte er auf Verbindungen iiber VNB ab,

doch dies war nicht ausschlieBliches Regelungsziel.®®

(b) Andere Verbindungen
Eine Einschrinkung konnte sich jedoch fiir Verbindungen, die zur

Dateniibertragung genutzt werden, sowie fiir Verbindungen zu

Premium-Rate-Diensten, ergeben.

(aa) Online- und Faxverbindungen

Unter den Begriff der Dateniibertragung fallen alle Internet-,

Online- und Fax-Verbindungen. In der Regierungsbegriindung wird

5 Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 8; Leo, K&R 1998, S. 381, 383.
% Grote, TKV-Komm, § 15, Rn. 2; Sicker/Calliess, K&R 1999, 289, 294.
67 Vgl. Piepenbrock/Miiller MMR-Beilage 4/2000, 8 f.
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ausgefiihrt, dass alle kostenpflichtigen ,Sprachkommuni-
kationsdienstleistungen vom TNB in die einheitliche Rechnung
aufgenommen werden miissen. Dieser Begriff wird in § 12 TKG
verwendet und dort so verstanden, dass neben den in § 3 Nr. 15
TKG definierten Sprachtelefondiensten auch der Transport und die
Vermittlung von Sprache in Echtzeit iiber Mobilfunknetze
verstanden wird.” Nach dem Wortlaut sind Verbindungen zur

Dateniibertragung also nicht erfasst.

Allerdings erscheint fraglich, ob diese Formulierung den Zweck
gehabt hat, Dateniibertragungen aus dem Regelungsgehalt des § 15

TKV auszunehmen.”

Wenn man sich vor Augen hilt, dass
Regelungszweck der TKV der Kundenschutz ist, so macht aus
Sicht des Kunden eine solche Differenzierung keinerlei Sinn, und
auch technisch besteht zwischen einer sprachtelefonischen
Verbindung und einer Fax- oder Online-Verbindung prinzipiell

kein Unterschied’".

Aus diesem Grund ist der Meinung zu folgen, nach der auch
Online- und Faxverbindungen sowie andere Dateniibertragungen
§ 15 TKV unterfallen.’”” Auch Entgelte anderer VNB fiir
Faxverbindungen oder Internet-by-Call miissen durch den TNB auf

der Kundenrechnung mit aufgefiihrt werden.”

(bb) Premium-Rate-Dienste

6% Regierungsbegriindung zu § 14 TKV, BR-Drucksache 551/97.

6 Regierungsbegriindung zu § 14 TKV, BR-Drucksache 551/97; BeckTKG-
Komm/Biichner, § 12, Rn. 4; Scherer/Ellinghaus, NJW 1988, S. 883 f; Leo,
K&R 1998, 381, 383.

0 S0 auch Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 9; Siacker/Calliess, K&R
1999, 289, 295.

"I RegTP BK 3 Beschluss v. 21.2.2000, MMR 2000, 298, 301.

2 Anders, jedoch ohne durchschlagende Begriindung: Grote, TKV-Komm, § 15,
Rn. 3 f.

3 So auch im Ergebnis RegTP BK 3, MMR 2000, 298, 308.
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Diese Ausfithrungen gelten auch fiir Verbindungen zu
sogenannten Premium-Rate-Dienste.
Premium-Rate-Dienste sind durch eine bundeseinheitliche Dienste-
kennzahl gekennzeichnet.”* Bei der Inanspruchnahme eines solchen
Dienstes kommt ein separater, zusitzlicher Vertrag zwischen dem
Anrufenden und dem Angerufenen fiir geleistete Content-
Dienstleistungen, beispielsweise fiir spezielle Hotline-Beratungen
oder Informationen, zustande. Dementsprechend geht ein Teil des
vom Anrufer zu entrichtenden Entgelts an den Angerufenen fiir
geleistete  Dienstleistungen. Die erste Stelle hinter der
Dienstekennung gibt dabei Aufschluss iiber den Preis, zu dem die

jeweilige Rufnummer erreicht werden kann.

Fraglich ist, ob wegen dieses kombinierten Entgelts in einer
Verbindung zu einer 0190-Rufnummer eine TK-Dienstleistung

gesehen werden kann.

Hierbei muss beriicksichtigt werden, dass § 15 Abs. 1 TKV eine
Differenzierung zwischen Entgelten, die ausschlieBlich auf
technischen Dienstleistungen beruhen, und kombinierten Entgelten
nicht vorsieht. Bei Telefongespriachen zu Premium-Rate-Diensten
handelt es sich um echte Gespriache, die auf den technischen
Moglichkeiten der Telekommunikation basieren. Eine Aufteilung
des Entgelts in einen Teil fiir die technische und einen Teil fiir die
inhaltliche Dienstleistung, so wird argumentiert, widerspriache dem
Wesen eines Telefonmehrwertdienstes, denn sie bildeten eine
untrennbare Einheit.

Fir die Annahme, dass auch Premium-Rate-Dienste der
Verpflichtung nach § 15 Abs. 1 TKV unterfallen, spricht auch
folgendes: § 15 Abs. 1 TKV enthilt keine Beschrinkung auf
Entgelte fiir reine Telekommunikationsdienstleistungen, sondern es

sind alle ,Verbindungsentgelte* umfasst. > Wie oben erliutert, ist

™ 0190, zukiinftig 0900.
> Vgl. auch Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 11.
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der Begriff der ,Verbindung* weitergehend zu verstehen. ® Da er
aus Sicht des Kunden, zu dessen Schutz die TKV geschaffen
wurde, nicht aufgeteilt wird in einen Anteil fiir die technische und
einen fiir die inhaltliche Dienstleistung, verdient eine Verbindung
zu einem Premium-Rate-Dienst keine andere Behandlung als die

ibrigen TK-Dienstleistungen.

(2) Einzelverbindungsnachweis

Im Mustervertrag wollte die DTAG regeln, dass sie als TNB
nur noch die jeweilige Rechnungssumme des VNB in der
Kundenrechnung aufzufithren hat. Falls der Kunde einen EVN
wiinsche, so sei fiir die Erstellung in Zukunft allein der betreffende
VBN zustindig. Eine weitergehende rechtliche Verpflichtung
bestehe fiir die DT AG nicht.

(a) Verpflichtung zum Einzelverbindungsnachweis

Diese Rechtsauffassung ist jedoch nach allgemeiner Ansicht in der
Literatur nicht haltbar.”’

Der EVN soll dem Konsumenten der TK-Dienstleistungen
ermoglichen, die Rechnung zu {iiberpriifen und transparenter zu
machen. Gemidl § 14 S. 1 TKV unterliegt der Anbieter des
Teilnehmeranschlusses grundsitzlich”™ der Pflicht zur Erstellung
eines fiir den Endverbraucher kostenlosen EVN. § 15 Abs. 1 S. 3
TKYV macht deutlich, dass dies auch die Verbindungen iiber andere

VNB mitumfasst, nach Ansicht der RegTP stellt der EVN

% ¢.(1)(a).

" Vgl. Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 11; Sicker/Calliess, K&R
1999, 289, 295.

"8 Ein EVN muss vom Kunden beantragt werden, vgl. § 14 Satz 1 (,Verlangt der
Kunde...), die Pflicht besteht nur im Rahmen der technischen Moglichkeiten
und der datenschutzrechtlichen Vorschriften.
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dementsprechend einen Kernbestandteil der Rechnung nach § 15

Abs. 1 TKV dar, ohne den die Rechnung unvollstindig wire.”

Aus diesen Griinden steht fest, dass die Pflicht zur Erstellung eines
Einzelverbindungsnachweises auch die Darstellung der Ver-
bindungen umfasst, die iiber andere VBN z. B. als Call-by-Call-

Gespriiche realisiert wurden.®

(b) Datenschutzrechtliche Unzul&ssigkeit der Klausel im DTAG-

Vertragsentwurf

Obwohl nach der neuen Regelung die DTAG nur noch den
Forderungsbetrag des jeweiligen VNB dem Kunden in Rechnung
stellen wollte und kein EVN iiber VNB-Telefonate mehr in der
Rechnung auftauchen sollte, ist in dem Vertragsentwurf festgelegt,

dass die VNB weiterhin ,Kommunikationsfille*®!

zur Fakturierung
zu liefern haben. Eine Ubermittlung dieser Daten wire aber in
diesem Fall gar nicht mehr notig, nur noch der Rechnungsbetrag

wire dann erforderlich.

Deshalb ist diese Vertragsklausel auch aus Datenschutzgriinden
zweifelhaft. Sie entspricht schon nicht dem datenschutzrechtlichen
Prinzip, dal Daten nur dann gesammelt oder verarbeitet werden
diirfen, wenn dies fiir einen bestimmten Zweck geboten ist (Prinzip
der Zweckbindung, Sparsamkeitsgrundsatz).* Ferner liegt ein
Verstoll gegen die TDSV nahe. Gemidl3 § 6 Abs. 1 TDSV ist eine
Ubermittlung von Verbindungsdaten nur dann zulissig, wenn der
Diensteanbieter, also in diesem Fall die DTAG, diese zur

Ermittlung des Entgelts und zur Abrechnung mit seinem Kunden

7 RegTP BK 3, MMR 2000, 298, 305.

80 Vgl. BeckTKG-Komm/Kerkhoff Anh § 41, § 15 TKV, Rn. 7.

1 Das entspricht den Verbindungsdaten gemiB § 5 Abs. 1 TDSV, also die
genauen Informationen iiber Beginn, Ende bzw. Dauer, angewihlte Rufnummer
und Preis des Gespriichs.

%2 Vgl. Tinnefeld/Ehmann, 36.
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benotigt. Genau dies wire jedoch nach den Planungen der DTAG
nicht der Fall.

Somit wire eine vertragliche Verpflichtung des VNB zur
Ubermittlung  des  kompletten ~ Kommunikationsfalls  aus
datenschutzrechtlichen Griinden unzuldssig, falls die DTAG
berechtigtermal3en nur noch den Forderungsbetrag und keinen
Einzelnachweis der Call-by-Call-Verbindungen mehr in der

Kundenrechnung auffiihren wiirde.

(3) Umgang mit Kundenzahlungen

Ein weiteres Problem ist die Frage, inwieweit der
Rechnungsersteller zur Fakturierung fiir die VNB verpflichtet ist.
Die TKV lidsst dies offen, als einzig relevante Regelung ist ihr in
§ 15 Abs. 1 Satz 4 zu entnehmen, dass die Zahlung an den TNB,
wie oben ausgefiihrt, befreiende Wirkung auch gegeniiber den

anderen auf der Rechnung aufgefiihrten Anbietern hat.

(a) Reine Entgegennahme von Zahlungen

Oben wurde bereits angesprochen, dass der Losung, die die
DTAG in ihrem neuen Fakturierungsvertragsentwurf durchzusetzen

versuchte, datenschutzrechtliche Bedenken entgegenstehen.

Aber auch bei Auslegung der TKV konnte sich ergeben, dass der
Gesetzgeber mehr vom TNB verlangt als eine ,passive®
Entgegennahme und Weiterleitung von gezahlten Entgelten an die

jeweiligen VNB.

§ 15 Abs. 1 Satz 4 TKV dient den Kundeninteressen, zu diesen

gehort auch eine bequeme und giinstige Zahlung der in Anspruch
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genommenen TK-Dienstleistungen.®

Hieraus schlieBen Piepen-
brock und Miiller, dass deshalb in der Rechnung ein Hinweis
darauf erforderlich sei, dass der Kunde den Gesamtbetrag mit
befreiender Wirkung an den Rechnungsersteller zahlen konne. Sie
begriinden dies hauptsédchlich mit dem Argument, es mache Sinn,
wenn der Kunde die Rechnung einheitlich bezahlen konne und
nicht die Rechnung aufteilen und die sich fiir den jeweilig in

Anspruch genommenen VNB ergebenden Entgelte einzeln

{iberweisen miisse.®*

Sicker und Calliess vertreten eine andere Meinung.”> Der
Rechnungsersteller sei zwar verpflichtet, die Zahlungen fiir andere
Call-by-Call-Anbieter anzunehmen und weiterzuleiten, weiter
reichten die Pflichten jedoch nicht.*® Insbesondere kinne vom TNB
nicht verlangt werden, sich selbst aktiv als einheitliche Zahlstelle
anzugeben. Der Begriff der Rechnungsstellung setze voraus, dass
es dem Kunden durch die Rechnung erméglicht werde, seine
Schuld zu begleichen. Diese Bedingung sei erfiillt, wenn der TNB
fir jeden der betroffenen Call-by-Call-Anbieter eine Konto-
verbindung nach dessen Wahl in der Rechnung auffiihre, mit deren
Hilfe der Kunde dann die jeweils anfallende Summe iiberweisen
konne.

Bei einer solchen Praxis liefe allerdings die Regelung des § 15 Abs.
1 Satz 4 TKV weitgehend leer, das Recht zur Gesamtzahlung

wiirde ausgehohlt.®’

Die Beschlusskammer 3 der RegTP stellt in ihrer Entscheidung zu
Recht darauf ab, dass es auf das Wissen und den Erfahrungsschatz
des Durchschnittskunden ankomme. Wenn in der Rechnung der

DTAG jeweils ein Konto des betreffenden Call-by-Call-Anbieters

¥ So auch Leo, K&R 1998, 381, 383; Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage
4/2000, 12. Vgl. auch RegTP BK3, MMR 2000, 298, 306.

84 Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 12 f.

% Vgl. Sicker/Calliess, K&R 1999, 289, 297.

% S0 auch Grote, TKV-Komm, § 15, Rn. 7.
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angegeben wird, verbunden mit der Aufforderung, das auf diesen
VNB entfallende Entgelt direkt an ihn zu iiberweisen, so wird
diesem der Eindruck vermittelt, dass dies die einzige Moglichkeit
ist, die Schuld zu begleichen. Thm wird in den meisten Féllen nicht
klar sein, dass sein Recht auf Zahlung der Gesamtsumme an den
TNB unverindert fortbesteht. Aber selbst wenn einem Kunden das
Fortbestehen der schuldbefreienden Wirkung bekannt ist, so ist es
nach Meinung der BK 3 fraglich, ob er dieses Recht trotzdem

weiterhin wahrnehmen wiirde.®®

Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Auch wenn in § 15 TKV nur von
einer befreienden Wirkung der Zahlung an den Rechnungsersteller
die Rede ist, so ist deutlich geworden, dass der Gesetzgeber davon
ausgeht, dass die einheitliche Rechnung im Normalfall auch vom
Kunden einheitlich bezahlt werden kann. Dazu gehort
zwangsldufig, dass der VNB grundsitzlich dem Kunden ganz
offen, nicht versteckt und iiber Umwege, die Moglichkeit gibt, die
Rechnung auch der mit auf der Rechnung fakturierten TK-
Unternehmen einfach und unkompliziert in einem Vorgang zu

begleichen.®

(b) Lastschrifteinzug

Inhaltlich eng mit dem vorhergehenden Problem verbunden ist
die Frage, ob die DTAG berechtigtermallen die Auffassung vertritt,
dass sie, wenn sie auch Zahlungen an andere VNB
entgegennehmen und weiterleiten muss, so doch nicht verpflichtet
sei, diese Call-by-Call-Entgelte per Lastschrifteinzug miteinzu-

ziehen.”®

87 S0 auch RegTP BK 3, MMR 2000, 298, 306 f.

% RegTP BK 3, MMR 2000, 298, 306.

8 Mit gleichen Ergebnis: BeckTKG-Komm/Kerkhoff, Anh § 41, § 15 TKV, Rn.
11.
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Diese Meinung wird auch in der Literatur teilweise vertreten.”' Der
Rechnungsersteller sei schon gar nicht zu einem Einzug der
Forderungen der anderen Anbieter befugt, da der Kunde ihm die
Einzugsermichtigung regelmidflig nur fiir eigene Forderungen
erteilt habe.

AuBerdem gehore der Lastschrifteinzug schon zum Inkasso und
unterfalle nicht mehr der eher ,passiven* Entgegennahme von
Kundenzahlungen.”

Es stehe dem Kunden frei, den Gesamtbetrag an den TNB, in
diesem Fall der DTAG, zu iiberweisen. Sollte ithm das zu
umstédndlich sein, so konne den jeweiligen Call-by-Call-Anbietern
ebenfalls durch eine Einzugserméichtigung der Lastschrifteinzug

ermoglicht werden.

Aber schon das Argument, die Einzugserméchtigung umfasse keine
Forderungen anderer Call-by-Call-Anbieter, greift nicht.”?

Der Einzugsermichtigung liegt eine Willenserklirung des Kunden
zugrunde. Diese muss gemidl § 133, 157 BGB ausgelegt werden,
um den hinter der Erklarung stehenden Geschiftswillen zu
ermitteln.”*

Die erteilte Einzugsermichtigung ersetzt fiir den Kunden die
manuelle monatliche Uberweisung der Rechnungssumme.” Dies
hat fiir ihn mehrere Vorteile: er spart Uberweisungskosten, er spart
Zeit und er kann die Zahlung nicht mehr vergessen, da die
Abbuchung automatisch erfolgt. Risiken bestehen nicht, da eine
Lastschrift ohne Angabe von Griinden durch die Hausbank
zuriickgebucht werden kann. Es ist nicht davon auszugehen, dass
der Kunde zwischen den einzelnen Buchungspositionen auf der

TNB-Rechnung differenziert, denn die oben genannten Vorteile hat

%0 Zur Einzugsermichtigung vgl. Palandt/Sprau, § 676 f, Rar. 29.

1 vgl. Sicker/Calliess, K&R 1999, 289, 297.

2 Grote, TKV-Komm, § 15, Fn. 7.

%> So auch Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 13; RegTP BK 3, MMR
2000, 298, 305 f.

% Larenz-Wolf, BGB AT, § 28, Rn. 4 ff.
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er nur dann, wenn die Gesamtsumme abgebucht wird, ohne dass er
sich selbst um die Aufteilung des Geldes weitere Gedanken

machen muss.

Somit muss eine dem TNB erteilte Einzugsermichtigung
dahingehend ausgelegt werden, dass sie nicht nur fiir beim TNB
entstandene Forderungen erteilt wird. Sie umfasst vielmehr den
kompletten (Gesamt-) Rechnungsbetrag einschlieBlich der Entgelte
fiir iiber andere VNB gefiihrte Call-by-Call- Anbieter.”

Dariiber hinaus ist fraglich, ob das Lastschriftverfahren tatsdchlich
schon zum Inkasso gehort, wie die DTAG meint. Unstreitig gehort
die Entgegennahme von Kundenzahlungen fiir andere VNB zu den
Pflichten des TNB gemidl § 15 Abs. 1 Satz 4 TKV. Die
Einzugsermichtigung ersetzt aber nur die Zahlung des
Rechnungsbetrags.”” Wenn Barzahlung und Lastschrifteinzug aber
rechtlich gleichzusetzen sind und der Kunde mit befreiender
Wirkung an den Rechnungsersteller zahlen kann, so muss er ebenso
mit befreiender Wirkung den gesamten Rechnungsbetrag vom TNB
einziehen lassen konnen.

Inkasso bedeutet die Durchsetzung fremder oder abgetretener
Forderungen.” Eine solche liegt aber dann nicht vor, wenn der
Schuldner freiwillig zahlt,” denn wo die Forderung freiwillig
beglichen wird, da muss sie nicht mehr durchgesetzt werden, da der
Schuldner alles zur Erfiillung Erforderliche getan hat. In aller Regel
wird das Inkasso auch nicht sofort nach Rechnungserstellung
eingeleitet, sondern dem Kunden ein Zahlungsziel gewihrt, danach

gemahnt, um den Verzug auszulosen und erst dann Malnahmen zur

%% Etwa 70-80% der Kunden haben der DTAG eine Einzugsermichtigung erteilt,
RegTP BK 3, MMR 2000, 298, 305.

% Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass der Text zur Einzugsermichtigung auf
den Formularen der DTAG lautet: ,Jch wiinsche die Abbuchung der Rechnung
von nebenstehendem Konto.*

°7 Heinrichs in MiiKo Bd. 2 § 362 Rn. 24, Palandt/Heinrichs, § 362, Rn. 9b.

% Seitz/Ohle, Rn. 1.

% Voraussetzung fiir Inkasso ist die Nichterfiillung einer Verbindlichkeit, vgl.
Seitz/Seitz, Rn. 134.
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Durchsetzung der Forderung ergriffen, z. B. die Weitergabe des

Falles an ein Inkassobiiro.

Der Lastschrifteinzug niitzt aber natiirlich nicht nur dem Kunden,
vor allen Dingen hat das Verfahren Vorteile fiir den TNB. Es ist
automatisiert und viele Fehlerquellen, die sich bei Uberweisungen
,von Hand“ auftun und die dem TK-Unternehmen Kosten
verursachen, werden dadurch ausgeschlossen, z.B.
Fliichtigkeitsfehler beim Ausfiillen des Uberweisungstrigers. Es ist
problematisch, wenn die DTAG die Einzugsermichtigung
einerseits als Zahlungsart préferiert, andererseits die sich aus § 15

Abs. 1 Satz 4 TKV ergebenden Folgen abwenden will.'"

Aus der Regelung des § 15 Abs. 2 TKV ist im iibrigen ersichtlich,
dass die Zahlung des gesamten Rechnungsbetrags an den
Rechnungsersteller der Regelfall sein soll.

Somit bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass die DTAG verpflichtet

ist, die Entgelte fiir andere VNB per Lastschrift mit einzuziehen.

(4) Inkasso, Reklamationen und Ubermittlung von Kundendaten

Wenn der oben dargestellten Meinung gefolgt wird, dann
beginnt das Inkasso erst dann, wenn der Kunde nicht freiwillig
zahlt und die Forderung rechtlich durchgesetzt werden muss. Auch
diese MaBnahmen hatte die DTAG im alten Fakturierungs- und

Inkassovertrag iibernommen.

Ein rechtlicher Anspruch zur Fortfiihrung des Inkassos und der
Reklamationsbearbeitung fiir andere VNB besteht jedoch nicht.
Dies wird schon aus § 15 Abs. 1 Satz 5 TKV deutlich, nach dem

die erforderlichen Bestands- und Verbindungsdaten zum Zwecke

1% vgl. Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 15.
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der Forderungsdurchsetzung an den jeweiligen VNB weitergegeben
werden miissen.'”"

Somit ist die DTAG berechtigt, das Inkasso kiinftig den betroffenen
VNB zu iiberlassen, sie muss in diesem Fall allerdings die dafiir

erforderlichen Daten weiterreichen.

d. Verfahren nach § 33 Abs. 2 TKG durch die RegTP

Am 21.02.2000 erging im Rahmen eines Verwaltungs-
verfahrens eine formliche Aufforderung gemill § 33 Abs. 2 S. 2
TKG unter Androhung eines Erlasses bei Nichtbeachtung an die
DTAG. Da die DTAG keine fristgemédle Verpflichtungserkldrung
abgab, erlie die RegTP am 14.03.2000 eine inhaltlich dieser
Aufforderung entsprechende Anordnung nach § 33 Abs. 2 S. 1
TKG.'”

Die DTAG wurde hierin verpflichtet,

= alle Leistungen, die sich aus den bestehenden Vertriagen
ergeben, unverdndert bis zum 31.12.2000, zu erbringen

sowie auch liber dieses Datum hinaus weiterhin

= fiir die VNB Rechnungen zu erstellen,

®= dem Kunden unter den Voraussetzungen des § 14 TKV einen
Einzelverbindungsnachweis zu iibermitteln — ausgenommen
Internet-by-Call —

®* in der Rechnung dem Kunden eine Gesamtrechnungssumme
auszuweisen,

= den Kunden aufzufordern, die gesamte Summe an die DTAG
zu zahlen, bzw. im Lastschriftverfahren die komplette

Endsumme einschlielich der Call-by-Call-Entgelte

% val. Grote TKV-Komm, § 15 Rn. 7; Sicker/Calliess, K&R 1999, 289, 298;
Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 15; Leo, K&R 1998, 381, 385;
Hefekéuser/Schulz K&R 1998, 403, 405.

192 Dje Beschliisse vom 21.02. und vom 14.03.2000 der Beschlusskammer 3 der
RegTP, Az. BK 3a/032, abgedruckt u.a. in MMR 2000, 298 ff.
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einzuziehen und die auf die VNB entfallenden Summen an
diese weiterzuleiten,

= sowie den VNB zum Zwecke ihrer Forderungsdurchsetzung die
hierzu erforderlichen Bestands- und Verbindungsdaten mittels

einer geeigneten elektronischen Schnittstelle zu iibermitteln.

Diese Entscheidung der RegTP griindet sich auf § 33 Abs. 2 Satz 1
TKG. Sie stellte fest, dass ein Versto3 gegen § 33 Abs. 1 Satz 1
TKG vorlag und die DTAG ihre marktbeherrschende Stellung

missbrauchlich ausnutzt.

Die DTAG wurde durch diese Entscheidung verpflichtet, bis zum
30.6.2000 ein neues Vertragsabgebot fiir ihre Fakturierungs-

leistungen vorzulegen. Diese Frist lieB sie verstreichen.'®

3. Roaming-Vertrige im Mobilfunk

Der Mobilfunkstandard Global System for Mobile Communications
(GSM) wird heute in iiber 400 Mobilfunknetzen in 153 Landern der
Erde verwendet.'™ Die Netze selbst sind hingegen im Normalfall
nur auf nationaler Ebene strukturiert. Durch Roaming'” wird dem
Kunden eines Netzbetreibers die mobile Kommunikation au3erhalb
des Versorgungsbereichs desjenigen Mobilfunknetzes ermoglicht,
zu dessen Leistung ein Vertragsverhiltnis besteht. Hierbei kann
sich der Kunde mit seiner eigenen SIM-Karte'*® und meistens auch
dem eigenen Mobiltelefon'®” als ,Gast in das fremde Netz
einbuchen, telefonieren und andere Dienstleistungen nutzen und

bleibt auch im Fremdnetz unter seiner eigenen Nummer erreichbar.

' Vgl www.teltarif.de/arch/2000/kw27/s2483.html vom 3.7.2000.

104 www.gsmworld.com/gsminfo/gsminfo.htm..

195 Englisch: ,herumstreunen, herumwandern®

106 Subscribers Identification Module, der entfernbare Chip, auf dem Ruf-
nummer, Telefonbuch usw. gespeichert sind.

' In den USA nutzen die lokalen GSM-Anbieter eine andere Frequenz als in
Europa, so dass dort ein spezielles Mobiltelefon benutzt werden muss. Aber auch
hier kann die eigene SIM-Karte mit der eigenen Telefonnummer
weiterverwendet werden.
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Dabei muss der Kunde keinen Vertrag mit anderen Netzbetreibern
abschlieBen. Voraussetzung fiir Roaming ist allerdings, dass der
eigene Netzbetreiber ein Roaming-Abkommen abgeschlossen hat,
auf dessen Grundlage seine Kunden das fremde Netz nutzen

kOnnen.

Roaming-Vertrige werden hauptsichlich mit ausldndischen
Mobilnetzbetreibern vereinbart, um den Kunden auch im Ausland
das bequeme Telefonieren und die Erreichbarkeit unter ihrer
normalen deutschen Mobilfunknummer zu erméglichen. Dariiber
hinaus existiert ein nationaler Roaming-Vertrag zwischen T-Mobil
und Viag Interkom. AuBlerdem stellt sich die Frage des National
Roamings auch in Hinblick auf die Ersteigerung der UMTS-

Lizenzen.

a. International Roaming

Die technische Moglichkeit des grenziiberschreitenden Roamings
war von Anfang Bestandteil des GSM-Standards und hatte einen
groen Anteil am Exporterfolg dieses europdischen Mobilfunk-
systems.'”® Mobile Kommunikation wird immer einfacher und
wirklich global. Die deutschen Mobilfunkbetreiber T-Mobil, D2
Mannesmann, E-Plus sowie Viag Interkom schlieen laufend neue
Roaming-Vertrige mit GSM-Netzen im Ausland ab.'” Dank der
technischen Kompabilitdt zwischen unterschiedlichen Netzen, die
nach dem GSM-Standard funktionieren, kann auch in solchen
Partnernetzen wie zuhause mit dem Mobiltelefon telefoniert
werden. Bezahlt wird wie gewohnt spiter iiber die normale

Rechnung.

' Heilbock, MMR 1999, 23, 23 f.

1% Beispielsweise konnen Kunden von D2 Mannesmann in iiber 90 Lindern der
Erde roamen, E-Plus hat Abkommen mit mehr als 115 Roaming-Partnern in 75
Lindern.



Holger Penning: Vertragsverhéltnisse im TK-Bereich

Bei diesen Roaming-Vereinbarungen handelt es sich um privat-
rechtliche Vertrige zwischen den Mobilfunkbetreibern, die es den
Kunden erlauben, das jeweils andere Netz im Bedarfsfall mitzu-
benutzen. Hierfiir ist vom Kunden ein zusidtzliches Entgelt zu

entrichten. Die Abrechnung erfolgt iiber das jeweilige Heimatnetz.

b. National Roaming (GSM)

Zwischen Viag Interkom und T-Mobil existiert ein nationales
Roamingabkommen. Hintergrund ist, dass Interkom erst 1997 eine
Mobilfunklizenz der Klasse 1 erhielt. Zu diesem Zeitpunkt waren
die Wettbewerber bereits auf dem Markt und hatten im Netzausbau
einen grolen Vorsprung, was fiir Viag Interkom einen erheblichen
Wettbewerbsnachteil bedeutete. Deshalb trat das Unternehmen in
Verhandlungen mit T-Mobil mit dem Ziel, dass Viag Interkom-
Kunden dort, wo das eigene Netz noch nicht oder nur ungeniigend
ausgebaut ist, das D1-Netz mitnutzen konnen. Dies geschieht vom
Kunden unbemerkt, man ist unter seiner Viag Interkom-
Rufnummer auch im D1-Netz erreichbar und die Umschaltung

(,,Handover*) funktioniert automatisch.

Die Verhandlungen bargen mogliche wettbewerbsrechtliche
Probleme. Sofern Vereinbarungen getroffen werden, die die
Unabhingigkeit der Vertragspartner als unabhingige Lizenznehmer
in Frage stellen, muss das Bundeskartellamt insbesondere unter
dem Gesichtspunkt des Entstehens einer wettbewerblichen Einheit
von Lizenznehmern eine entsprechende Priifung vornehmen. Dies
ist in vorliegendem Fall auch geschehen. Das Bundeskartellamt hat
eine Erfiillung des Tatbestands von § 1 GWB verneint, durch die
Roaming-Vereinbarung werde kein Wettbewerb behindert. Es lag
auch kein Zusammenschlus gemifl § 37 GWB vor, so dass die

Vereinbarung zu genehmigen war.
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Diese Entscheidung des Bundeskartellamts war sicherlich richtig
und sogar wettbewerbsfordernd, denn durch den National-
Roaming-Vertrag wurde Viag Interkom in die Lage versetzt, ihren
Kunden von Anfang an eine optimale Netzabdeckung auch in der
Flache garantieren, wihrend sie sich auf den eigenen Netzauf- und
Ausbau in den Ballungsgebieten konzentrieren konnte. So konnte
das Unternehmen mit einem attraktiven Angebot auf den Markt

gehen.

Ansonsten dhnelt der Vertrag rechtlich einer Vereinbarung iiber
International Roaming sehr stark. Unterschiede bestehen
hauptsdchlich bei den Roaming-Entgelten, die normalerweise dem
Kunden in Rechnung gestellt werden. Diese fallen beim
Telefonieren in einem auslindischen Gastnetz an, beim National
Roaming telefonieren Interkom-Kunden jedoch auch im D1-Netz
zu Viag-Interkom-Konditionen. Viag Interkom kauft Minuten-
kontingente bei T-Mobil ein, die ihre Kunden verbrauchen. Der

Vertrag hat eine Laufzeit von zehn Jahren.

¢. National Roaming (UMTS)

Am 31.7.2000 wird die RegTP in Mainz vier bis sechs
Lizenzen fiir den neuen Mobilfunkstandard Universal Mobile
Telecommunications System (UMTS) versteigern. Hierbei bieten
die vier etablierten GSM-Netzbetreiber mit, dariiber hinaus wird
damit gerechnet, dass auch ein oder zwei ,Neueinsteiger*Lizenzen

erhalten werden.

UMTS und GSM werden mittelfristig nebeneinander existieren,
langfristig wird UMTS den GSM-Standard allerdings ablosen. Mit
UMTS werden bei Dateniibertragungsraten von bis zu 2 Mb/s neue
Dienste wie Video-on-Demand, Videokonferenzen und andere

Multimedia- Anwendungen moglich sein.
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Gemil § 1 TKG ist eines der Regulierungsziele, den Wettbewerb
auf dem Telekommunikationsmarkt zu fordern. GSM-Netzbetreiber
konnen bei Erhalt einer UMTS-Lizenz auf ihrem bestehenden Netz
aufbauen und so mit entsprechenden Dual-Band-Geriiten''® von
Anfang an Netzabdeckung zumindest auf GSM-Basis auch dort
bieten, wo das UMTS-Netz noch nicht ausgebaut ist. Dies stellt
einen Marktvorteil dar. Deshalb war zu {iiberlegen, ob in den
Lizenzbedingungen eine Verpflichtung zur Einrdumung von
National Roaming zugunsten von UMTS-Lizenzinhabern, die auf
kein eigenes GSM-Netz zuriickgreifen konnen, festgeschrieben

werden miisse.'!!

(1) Anordnungsbefugnis nach § 33 TKG

Eine Befugnis der RegTP, in den Lizenzbedingungen die
etablierten GSM-Netzbetreiber zur Ermoglichung von National
Roaming fiir junge UMTS-Netzbetreiber zu verpflichten, konnte
sich aus § 33 TKG ergeben.

Voraussetzung ist jedoch das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung nach § 19 GWB. Gerade auf dem noch jungen und sich
schnell verdandernden Mobilfunkmarkt kann ein solcher Nachweis

nur schwer erbracht werden,''

auch wire fraglich, ob National
Roaming iiberhaupt eine ,wesentliche Leistung*“im Sinne des § 33
Abs. 1 TKG darstellen wiirde.

Somit kann aus § 33 TKG keine Anordnungsbefugnis fiir die

Verpflichtung zum National Roaming abgeleitet werden.

(2) Anordnungsbefugnis nach § 37 TKG

19 Mobiltelefone, die im GSM- und im UMTS-Netz funktionieren.
"1 vgl. Heilbock, MMR 1999, 23, 28.
"2 vgl. Knieps, MMR-Beilage 2/2000, 6 f.
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§ 37 Abs. 1 TKG konnte einschldgig sein. Danach kann die
RegTP eine Zusammenschaltung anordnen, wenn ein

Interconnectionvertrag trotz § 36 TKG nicht zustande kommit.

Hierfiir ist jedoch Voraussetzung, dass begrifflich {iberhaupt eine
Zusammenschaltung gemall § 3 Nr. 24 TKG vorliegen wiirde, also
eine physische und logische Verbindung zweier Tele-
kommunikationsnetze. Technisch wiirde ein National Roaming
UMTS-GSM aber nicht anders realisiert werden als das Viag
Interkom-Roaming oder das Roaming bei einem ausldndischen
Netzpartner. In diesen Féllen handelt es sich aber auch nicht um
eine Zusammenschaltung, sondern ausschlieBlich um die
privatrechtliche Vereinbarung, die jeweiligen Endkunden als
berechtigten Nutzer im Gastnetz zu akzeptieren. Ein Netzzugang
bzw. eine physische und logische Verbindung des Heimatnetzes

mit dem Gastnetz ist dafiir nicht erforderlich.'"

(3) Alternativen fiir Neueinsteiger

Nichtsdestotrotz bedeutet es tatsdchlich einen eklatanten
Wettbewerbsnachteil, wenn neu auftretende Unternehmen nicht auf
einem bestehenden GSM-Netz aufbauen konnen. Kunden in
nennenswerter Zahl konnen erst aquiriert werden, wenn das Netz
eine ausreichende Ausbaustufe erreicht hat. Dies kann etliche
Monate dauern. UMTS-Interessierte werden in dieser Zeit eher zu
einem UMTS-Anbieter tendieren, der ihnen zusitzlich die im
Mobilfunk mittlerweile iibliche Netzversorgung zumindest auf

GSM-Niveau bietet. Der Wettbewerb wiirde so auf Jahre gebremst.

'3 Vgl. RegTP Entscheidung der Prisidentenkammer zur UMTS-Lizenzvergabe
vom 18.2.2000, AZ: BK-1b-98/005-1, S. 41 f.
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Deshalb erscheint die Frage interessant, ob es nicht andere

Moglichkeiten fiir neue UMTS-Anbieter gibt.

(a) Freiwilliger Abschluss von National Roaming-Vertragen

Auch wenn eine Verpflichtung zu National Roaming nicht
besteht, so ist doch eine freiwillige Vereinbarung, in den Grenzen

des GWB, lizenzkonform. !

(b) Angebotsmdglichkeit von GSM-Diensten als Diensteanbieter

Eine weitere Moglichkeit, auch etablierte GSM-Dienste
anbieten und dadurch im Wettbewerb gegen die traditionellen
GSM-Mobilfunkunternehmen bestehen zu konnen, bietet allerdings
§ 4 TKV.'P
Gemil § 4 Abs. 1 miissen Betreiber Offentlicher TK-Netze ihr
Leistungsangebot so gestalten, dass andere TK-Unternehmen diese
Leistungen in eigenem Namen und auf eigene Rechnung an
Endkunden verkaufen konnen.''® Auf diese Weise haben auch
UMTS-Anbieter grundsitzlich Anpruch auf Zugang zu von
Wettbewerbern betriebenen GSM-Netzen.''’

AuBerst wichtig ist es fiir UMTS-Unternehmen, die als
Diensteanbieter GSM-Leistungen nachfragen, dass ihre Kunden
auch im fremden GSM-Netz ihr Mobiltelefon, ihre SIM-Karte und
ihre Telefonnummer weiternutzen konnen. Wenn ein etablierter
GSM-Betreiber fiir seine Kunden einen kombinierten UMTS/GSM-

Betrieb mit nur einer zugeteilten Rufnummer anbietet, so ist hierin

14 RegTP Entsch. v. 18.2.2000, 44 f.

"5 vgl. RegTP Entsch. v. 18.2.2000, 47 ff.

16 Sogenannte Serviceprovider oder Reseller. Tm Mobilfunkbereich sind solche
Anbieter z.B. Drillisch, Mobilcom oder Hutchison.

"7 Die beiden D-Netz-Lizenzen sowie die E-Plus-Lizenz wurden noch nach der
FAG vergeben. Sie sind nach § 97 Abs. 5 TKG in ihrem Bestand geschiitzt.
Doch finden sich in den Lizenzen Regelungen, die § 4 TKV entsprechen.
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eine Telekommunikationsdienstleistung im Sinne des § 4 Abs. 1
TKV zu sehen, die grundsitzlich auch anderen Betreibern so

angeboten werden muss.

Somit bietet schon das geltende Recht reinen UMTS-Anbietern die
Moglichkeit, vorhandene GSM-Netze auch fiir ihre Kunden
verflighar zu machen. Auf diese Weise konnen sie eine
vergleichbare Netzabdeckung schon von Beginn an gewihrleisten

und haben vergleichbare Marktchancen.

I1. Vertrige zwischen Telekommunikationsunternehmen und

Verbrauchern

Telekommunikation ist ein Massengeschift. Mit Beginn der
Liberalisierung in  Deutschland hat sich der Tele-
kommunikationsmarkt stark verdndert und viele neue Produkte
hervorgebracht. Daraus folgt, dass sich auch die vertraglichen
Beziehungen zwischen TK-Unternehmen und Konsumenten

verandert haben.

1. Verschiedene Arten von Telekommunikationsvertrigen

Vor allem im Festnetzbereich hat sich die Bandbreite an
Variationsmoglichkeiten stark erhoht.

Es sind hierbei vier verschiedene Vertrige zu unterscheiden.

a. Komplettanschluss beim Teilnehmernetzbetreiber

Zuniachst ist der Komplettanschluss bei einem Teilnehmernet-

zbetreiber zu nennen. Trotz wachsender Konkurrenz gerade von
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lokalen City-Carriern haben immer noch 95% der Bundesbiirger

ihren Teilnehmeranschluss bei der DTAG.

Der Teilnehmernetzbetreiber ermoglicht dem Kunden den
allgemeinen Netzzugang. Auflerdem wird ihm eine Rufnummer
zugeteilt, mittels derer er telefonisch erreicht werden und Ge-
spriche fiihren kann. Hinsichtlich der Uberlassung des Anschlusses
sind mietvertragliche Elemente zu erkennen, zumal auch die Art
der Gewdibhrleistung den mietvertraglichen Elementen des § 536
BGB nahesteht. Dariiber hinaus verpflichtet sich der
Festnetzbetreiber zur Herstellung einer vom Kunden angewihlten
Telefonverbindung und schuldet damit einen Erfolg, was auf
Elemente eines Werkvertrags hinweist. Die Herstellung von
Telefonverbindungen ist eine der Hauptleistungspflichten. Deshalb
wird der Festnetzvertrag als gemischt-typischer Vertrag mit miet-

und werkvertraglichen Elementen charakterisiert.''®

b. Preselection und Call-by-Call

Daneben konnen sich die Kunden bei allen Gesprachen mit Ziel
auBerhalb der Ortsnetze fiir einen anderen VBN entscheiden und
mit diesem vertragliche Beziehungen aufnehmen. Dies ist zum
einen durch das geschlossene und das offene Call-by-Call, zum

anderen durch Preselection moglich.'”

Beim offenen Call-by-Call stellt sich die Frage, wie und wann der
Vertrag zustande kommt. Um ein Gesprich iiber das offene Call-
by-Call zu fiihren, geniigt es, vor die eigentliche Rufnummer den
Prefix des ausgewihlten VNB zu wihlen, die Verbindung kommt

dann automatisch iiber dessen Netz zustande.

18 Vgl. Grote, BB 1998, 1117, 1117; Imping, CR 1999, 425, 426.
119 Siehe oben unter 1.2.
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Teilweise wurde in der Anfangsphase der Liberalisierung vertreten,
dass durch Nutzung eines Call-by-Call-Anbieters iiberhaupt keine
Vertragsbeziehung zwischen dem Kunden und dem Unternehmen
zustande kommt. Eine Rechtsbeziehung bestehe grundsitzlich nur
zwischen dem Anrufer und dem von ihm gewihlten TNB, in der
Regel also der DTAG. Der VNB werde grundsitzlich im Auftrag
des Kunden durch den TNB in Anspruch genommen.'*’ Die Lage
sei nur dann anders, wenn der Kunde einen VNB durch
Preselection oder durch vorherige Call-by-Call-Anmeldung
bewusst auswihle, in diesem Fall bestiinden zwei Vertrags-

beziehungen.

Diese Meinung aus den Anfangszeiten der Liberalisierung des
Telekommunikationsmarkts ist jedoch abzulehnen und wird auch
nicht mehr vertreten. Schon § 15 TKV zeigt deutlich, dass ein
eigenes Vertragsverhdltnis mit dem VNB besteht. Auch bei
Nutzung von offenem Call-by-Call wird bewusst eine VNB-
Kennziffer vorgewdhlt. Zudem ist stark zu bezweifeln, dass ein
Rechtsbindungswille des Nutzers nicht zu einem direkten
Vertragsverhiltnis, sondern zu einer Beauftragung des TNB

besteht.'*!

Aus diesen Griinden muss festgehalten werden, dass auch der
Anbieter von offenem Call-by-Call eine selbstindige
Vertragsbeziehung zum Verbraucher eingeht und aufgrund dessen

eine eigene Forderung gegen den Kunden erhilt.'*

120 Leo, K&R 1998, 381, 383.

12 Koenig/Loetz, K&R 2000, 1, 1. Im Ubrigen will auch umgekehrt der VNB
mit dem Endkunden kontrahieren, vgl. AGB 3U Telekommunikation AG, § 3.1:
Jm Fall von Call-by-Call kommt der Vertrag stets zwischen dem
Anschlussinhaber und 3U zustande [...]. Das Vertragsverhiltnis besteht jeweils
nur fiir die Dauer der mit der Vorwahl 01078 eingeleiteten Verbindung.*

Vgl. auch Hahn, MMR 1999, 251, 253, der in diesem Zusammenhang weiter
ausfiihrt, dass die durch die Technik geschaffene Moglichkeit, von einem
Telefonanschluss aus eine grofle Zahl von Vertragsverhiltnissen mit diversen
VNB zu begriinden, die zivilrechtliche Dogmatik an ihre Grenzen bringe.

122 ygl. Sicker/Callies, K&R 1999, 289, 296;
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Voraussetzung fiir einen Vertrag sind zwei aufeinander bezogene
Willenserkldrungen. Als Angebot konnte die Ermoglichung des
Zugangs zum offenen Call-by-Call durch den VNB im Rahmen
einer Realofferte zu sehen sein.'” Der Kunde nihme dieses
Angebot dann konkludent durch Mitwéhlen der
Verbindungsnetzkennziffer an.'**

Andererseits konnte man auch das Wihlen der Kennziffer als
Angebot des Kunden auf Abschluss des Vertrages werten, welches
durch den VNB durch den Aufbau der Verbindung und
Ermoglichung des Gespriachs konkludent angenommen wiirde. Die

Offnung des Netzes wiire dann nur invitatio ad offerendum.'*

Dieser Ansicht ist der Vorzug zu geben. Bei vielen Anbietern,
gerade bei denen, die die giinstigsten Preise anbieten, sind die
Netze hdufig iiberlastet. Es ist deshalb davon auszugehen, dass ein
solcher VNB nur in dem MaBe die Vermittlung von Gesprichen
anbieten will, wie er auch iiber die hierfiir erforderliche
Netzkapazitit verfiigen kann.'”® Unter Beriicksichtigung dieses
Umstands kann nur von einem beschrinkten Bindungswillen

ausgegangen werden, was eine Realofferte ausschlief3t.

Angemeldetes Call-by-call und Preselection sind rechtlich
grundsétzlich nicht anders zu behandeln, nicht zuletzt, weil auch
technisch kein Unterschied besteht.'”” Bei diesen beiden Varianten
riickt nur das Zustandekommen des Vertrags zeitlich nach vorne:

Wihrend beim offenen Call-by-Call bei jedem iiber die VNB-

'23 Vgl. Palandt/Heinrich, vor § 145, Rn. 36.

124 Vgl. Grote, K&R 1998, 61, 61; Koenig/Loetz, K&R 2000, 1, 1 f.

'3 Diese Sichtweise wird auch teilweise durch die AGB der Call-by-Call-
Anbieter impliziert, vgl. AGB der 3U AG § 3.1: ,[Der Call-by-Call-Vertrag
kommt zustande durch] Vorwahl der Verbindungsnetzbetreiberkennzahl 01078
und dem erfolgreichen Herstellen der Verbindung.*

126 Vgl. Piepenbrock/Miiller, MMR-Beilage 4/2000, 15, dort FN 104.

127" Auch bei Preselection wird eine VNB-Kennziffer vorgewdhlt, dies wird
allerdings in der Vermittlungsstelle des TNB voreingestellt, vgl. § 43 Abs. 6
TKG. Wer iiber seinen Teilnehmeranschluss hinaus keinen Preselectionvertrag
abgeschlossen hat, ist sozusagen bei seinem TNB preselected.
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Kennziffer gefiihrtem Gespréch ein neuer Vertrag zustandekommt,

liegt hier ein Dauerschuldverhéltnis vor.

c. Mobilfunkbereich

Auch bei Mobilfunknetzen handelt es sich um Teilnehmernetze
im Sinne des TKG.'”® Im Bereich der Endkunden-Vertriige treten
grundsitzlich die gleichen Rechtsprobleme auf, aber es gibt auch
spezifische Besonderheiten, die eine differenzierte rechtliche
Beurteilung notig machen, vgl. unten 2.b.
Im Mobilfunkbereich ist Call-by-Call im iibrigen durch Beschluss
der RegTP gemidll § 43 Abs. 6 Satz 2 TKG bis auf weiteres
ausgesetzt worden, um den vier lizenzierten Unternehmen eine

Amortisation ihrer hohen Netzaufbaukosten zu ermoglichen.

d. Rechtliche Probleme bei Endkundenvertriigen

Im TK-Bereich sind bei den Endkundenvertrigen einige
rechtliche Besonderheiten zu beachten. Zum einen ist die TKV
einschldgig, die neben dem BGB die wichtigsten Regeln fiir die
Vertrage zwischen den Kunden und den zahlreichen Anbietern von
Telekommunikationsdienstleistungen enthilt. Dabei wirkt die TKV
sowohl als MaBstab fiir die Gestaltung von Kundenvertridgen als
auch als unmitelbar zwischen den Vertragsparteien geltendes
Recht.'”® GemibB § 1 Abs. 2 TKV sind Vereinbarungen unwirksam,

die zuungunsten des Kunden von der TKV abweichen.

28 Knieps, MMR-Beilage 2/2000, 5 f. Der Unterschied zum Festnetzbereich
besteht darin, dass der Kunde im Mobilfunk auch im Teilnehmer-
anschlussbereich parallel zwischen vier unterschiedlichen Netzanbietern wihlen
kann.

129 Somit unterfillt sie als solche nicht der Kontrolle nach dem AGBG, sondern
gilt unmittelbar fiir die Vertragsbeziehungen, ohne dass es einer besonderen
Einbeziehung bedarf: Grote, TKV-Komm, § 1, Rn. 1.
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Wichtig sind auch die speziellen Regeln im Bereich der

Allgemeinen Geschiftsbedingungen.

(1) Allgemeine Geschdiftsbedingungen

Die zwischen den Kunden und den Netzbetreibern bzw. —
anbietern geschlossenen Vereinbarungen sind fiir eine Vielzahl von
Féllen vorformulierte Vertragstexte. Sie sind deshalb als All-

gemeine Geschiftsbedingungen zu qualifizieren.

Ein praktisches Problem stellt die Einbeziehung von AGB in TK-
Dienstleistungsvertriagen dar.

Grundsitzlich werden AGB gemill § 2 AGBG nur dann Vertrags-
bestandteil, wenn der Verwender bei Vertragsschluss den Ver-
tragspartner ausdriicklich oder, wenn ein ausdriicklicher Hinweis
wegen der Art des Vertragsabschlusses nur unter unver-
hdltnismiBigen Schwierigkeiten moglich ist, durch deutlich
sichtbaren Aushang am Ort des Vertragsschlusses auf sie hinweist
und der anderen Vertragspartei die Moglichkeit verschafft, in
zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen, und wenn

die andere Vertragspartei mit ihrer Geltung einverstanden ist.

(a) Einbeziehung von AGB nach § 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG

§ 2 AGBG ¢gilt indes nicht fiir AGB und Entgelte von
Telekommunikationsdienstleistungsvertragen, § 23 Abs. 2 Nr. 1 a
AGBG. Diese Ausnahme tritt allerdings gemif3 § 30 Satz 3 AGBG
mit Beginn des Jahres 2003 auBer Kraft, ab diesem Zeitpunkt
miissen auch die TK-Anbieter die Voraussetzungen des § 2 AGBG
beachten, wollen sie ihre AGB weiterhin wirksam in den Vertrag

einbeziehen.
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Drei Vorausssetzungen fiir die vereinfachte Einbeziehung nach

§ 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG miissen vorliegen:

I. muss es sich um das ,Angebot von Tele-
kommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit* handeln.
Nach § 3 Nr. 19 TKG ist hierunter das gewerbliche Angebot von
Telekommunikation an beliebige Personen, nicht nur an
Teilnehmer geschlossener Benutzergruppen zu verstehen. Vertriage
tiber Telekommunikationsendgerite bzw. -anlagen fallen somit
nicht unter die Privilegierung des § 23 AGBG.

2. missen AGB und Entgelte im Amtsblatt der RegTP
veroffentlicht worden sein.

3. muss der Kunde die Moglichkeit haben, bei den Geschiftsstellen

des Anbieters Einsicht in die AGB zu nehmen.

(b) Offenes Call-by-Call und Privilegierung durch § 23 Abs. 2 Nr. 1a
AGBG

In den Vorgingerregelungen des § 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG
war noch nicht von ,Geschiftsstellen® die Rede, sondern von
,Amtern des Post- und Fernmeldewesens* > Durch den jetzt
verwendeten Begriff der ,Geschiftsstelle* hat sich nach Meinung
von Schulz die Rechtslage geindert."”! Die AGB miissten jetzt
nicht mehr nur noch in den jeweiligen regionalen Zentralen zur

2

Einsichtnahme bereit liegen,13 sondern unmittelbar dort, wo der

Vertrag zustande komme.'*

3% Die Ausnahmevorschrift wurde durch Art. 4 Abs. 8 des Poststrukturgesetzes
(Postreform I) neu eingefithrt und in Art. 12 Abs. 28 des Gesetzes zur
Neuordnung des Postwesens und der Telekommunikation (Postreform II)
fortgefiihrt.

P! Schulz, CR 1998, 213, 215.

2 Was vor Anderung des AGBG durch das PTNeuOG am 14.9.1994
ausreichend war, vgl. LG Duisburg, NJW-RR 1997, 1348, 1348 f.; OLG
Miinchen, NJW 1997, 3246, 3247.

33 Die sehr hiufige Variante, dass der Vertragschluss beim offenen Call-by-Call
durch Wihlen der VNB-Vorwahl zustandekommt, iibersieht Schulz jedoch
vollig.
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Fraglich ist, wie die Situation rechtlich bewertet werden soll, falls
ein Kunde Einsicht in die AGB nehmen will, die AGB dort jedoch
nicht bereitliegen.

Zu den alten Regelungen wurde vertreten, dass es ausreichend sein
sollte, wenn die Postnachfolgeunternehmen durch allgemeine
Vorkehrungen grundsitzlich sichergestellt hatten, dass die AGB in

den Niederlassungen eingesehen werden konnten.'**

Wenn man darauf abstellt, dass das AGBG den Verbraucherschutz
zum Ziel hat und durch die Ausnahmeregelung von § 23 Abs. 2 Nr.
1 a ABGB den TK-Unternehmen schon stark entgegengekommen
wurde, so konnte man als minimale Anforderung des Verbraucher-
schutzes verlangen, dass die Kennnisnahme der AGB durch den
Kunden selbst bei Vertragsschluss moglich sein muss. Dies ist nur
dann der Fall, wenn die AGB tatsichlich ausliegen, so dass in dem
Fall, dass eine Einsichtnahme im konkreten Fall nicht moglich ist,
die AGB nicht wirksam einbezogen werden und dadurch die

Rechtsfolgen des § 6 Abs. 2 AGBG eintreten.'™

Nun ist jedoch zu bedenken, dass dieser Fall in der Praxis kaum
vorkommt. Insbesondere im Call-by-Call-Bereich vollzieht sich der
Vertragsschluss erst durch Wéhlen der Kennziffer, gerade viele
Call-by-Call-Anbieter haben aufgrund dieses ,Vertriebssystems
keinerlei iiber die Bundesrepublik verteilten Geschifts- oder
Verkaufsstellen sondern nur einen Gesellschaftssitz. Die Forderung
des AGBG, dass auch solche Anbieter ihre AGB in ihren
Ortlichkeiten, praktisch also oft allein in ihrer Zentrale, zur
Einsichtnahme bereitstellen miissen, hat somit keinerlei faktische
Konsequenz, denn es ist nicht anzunehmen, dass eine bedeutende
Zahl von Kunden einen lingeren Weg auf sich nimmt, um dort

Einsichtnahme in die AGB zu nehmen.

13 Vgl. Michalski, ZIP 1996, 1327, 1329.
'35 S0 Schulz, CR 1998, 213, 215.
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Das zeigt, dass die ,Moglichkeit zur Einsichtnahme in den
Geschiftsstellen®; wie § 23 Abs. 2 Nr. 1 a formuliert, ein stumpfes
Schwert des Verbraucherschutzes darstellt. Auf diese Anforderung
konnte im Hinblick auf den Verbraucherschutz verzichtet werden.
Stattdessen miissten andere Moglichkeiten entwickelt werden.
Denn dass der Kunde die Moglichkeit haben muss, sich Kenntnis
von den AGB zu verschaffen, ist klar, alles andere wiirde den

Prinzipien des AGBG zuwiderlaufen.

(c) Alternativen nach Ablauf des Zeitrahmens aus § 30 Satz 2 AGBG

Die Ausnahmen des § 23 Abs. 2 Nr. 1 aund 1 b AGBG treten
mit Ablauf des 31.12.2002 auBler Kraft. Der Gesetzgeber muss
entscheiden, ob dann wirklich eine solche Ausnahmeregelung fiir
TK-Dienstleistungsvertriage ersatzlos wegfallen soll. Es muss zu
bedenken gegeben werden, dass dies eindeutig das Aus fiir das
offene Call-by-Call bedeuten wiirde, denn eine Einbeziehung nach
§ 2 AGBG ist hierbei unmoglich.'*® Diese Anbieter sind im
Gegensatz zu Anbietern von Komplettanschliissen, Preselection
und geschlossenem Call-by-Call auf eine Ausnahme von § 2

AGBG angewiesen.

Die Regelung des § 23 Abs. 2 Nr. 1 lit. a AGBG soll dem Kunden
trotz des Einbeziehungsprivilegs die Moglichkeit geben, Kenntnis
von den AGB zu erlangen. Tragender Pfeiler der Ausnahme-

regelung war der bis zur Postreform II bestehende Grundsatz der

3¢ Entgegen Schulz, CR 1998, 213, 216, der als Begriindung fiir die
Ausnahmeregelung fiir TK-Vertrige nur noch reine ZweckmaBigkeits-
gesichtspunkte ausmachen will und keinen Unterschied zu anderen auf
Massengeschiften ausgerichteten Unternehmen wie Supermirkten oder
Kaufhédusern machen will, fiir die eine entsprechende Ausnahmeregelung nicht
besteht. Vertriage im offenen Call-by-Call iibersieht er offensichtlich.
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Tarifeinheit. Die Bundespost war zum Anbieten kostengiinstiger
TK-Dienstleistungen fiir alle verpflichtet. Da die Postunternehmen
Monopoldienstleistungen erbrachten und den Bindungen des
Verwaltungsprivatrechts unterlagen, sei eine Ausnahme von § 2
AGBG gerechtfertigt, um alle Kunden gleich zu behandeln, wurde
argumentiert.">” Ferner flossen aber sicherlich auch reine Zweck-
miBigkeitsgesichtspunkte in die Entscheidung ein.'*® Dabei sah der
Gesetzgeber natiirlich noch nicht die Moglichkeit des offenen Call-
by-Calls.

Die Argumentationsgrundlage hat sich nach Wegfall des TK-
Monopols gedndert und fiir Dauerschuldverhiltnisse im TK-
Bereich, also Teilnehmeranschluss, Preselection und geschlossenes
Call-by-Call, ist eine Rechtfertigung der Privilegierung tatsédchlich
nicht mehr ersichtlich. Aber es muss bedacht werden, dass sich das
offene Call-by-Call in Deutschland mittlerweile etabliert hat und
auf ein Fortbestehen der erleichterten Einbeziehungsregel ange-
wiesen ist. Anbieter des offenen Call-by-Call konnten in einem
gednderten § 24 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG dazu verpflichtet werden,
ihre AGB in geeigneter Weise der Offentlichkeit und damit ihren
Kunden oder potentiellen Kunden zuginglich zu machen. Die heute
schon notige Verodffentlichung im Amtsblatt der RegTP reicht unter
Offentlichkeitsgesichtspunkten nicht aus, denn davon nehmen nur
Fachkreise Kenntnis. Dies konnte vielmehr in idealer Weise an
geeigneter Stelle im Internet geschehen. Denkbar wire
beispielsweise, dass die RegTP auf ihrer Homepage sdmtliche im
Amtsblatt veroffentlichten AGB an zentraler Stelle einstellt. So
wire der Idee des Verbraucherschutzes mehr gedient als dadurch,
dass § 23 Abs. 2 Nr. la AGBG wirklich mit Beginn des Jahres
2003 auBer Kraft tritt mit der Folge, dass § 2 AGBG auch fiir die
Einbeziehung von AGB im anmeldefreien Call-by-Call wieder

beachtet werden muss.

7'Vgl. Freund, 216.
38 Vgl. Schulz, CR 1998, 213, 216.
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(2) Verbraucherschutz durch § 23 TKG und § 28 TKV

Dariiber hinaus tragen auch die Vorschriften des § 23 TKG
sowie § 28 TKV dem Gedanken des Verbraucherschutzes

Rechnung.

(a) Allgemein

GemiB § 23 Abs. 2 TKG sind AGB der RegTP vor ihrem
Inkrafttreten vorzulegen, wobei die Behorde dann das Recht hat,
diesen gemall Satz 1 innerhalb von vier Wochen zu widersprechen,
falls sie einen Verstol gegen aus der ONP-Richtlinie entwickelte
gemeinschaftsrechtliche Richtlinien und Empfehlungen feststellt.
Diese AGB-Kontrolle durch die RegTP schlieBt eine spitere
gerichtliche AGB-Kontrolle nicht aus und dient damit den

Interessen des Verbraucherschutzes.'®

Durch § 28 TKV werden nachtrigliche Anderungen der AGB im
Rahmen eines TK-Dauerschuldverhiltnisses erheblich erleichtert.
Der Kunde ist jedoch nicht gezwungen, Vertragsdnderungen zu
seinen Ungunsten zu akzeptieren, sondern er muss iiber die
Anderungen in adiquater Weise informiert werden und kann, wenn
er nicht einverstanden ist, innerhalb eines Monats nach der
Information von seinem Sonderkiindigungsrecht nach § 28 Abs. 3
TKYV Gebrauch machen. Auf dieses Kiindigungsrecht ist der Kunde

nach Satz 3 hinzuweisen.

(b) Besonderheit bei Prepaid-Kartenvertragen im Mobilfunk

13 Zum drittschiitzenden Charakter des Verfahrens der Genehmigung der AGB
von marktbeherrschenden Anbietern: Ladeur, CR 2000, 433, 438 ff.
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§ 28 TKV gilt auch im Mobilfunkbereich.'** Mittlerweile
machen Prepaid-Karten je nach Anbieter einen Anteil von bis zu
50% am Gesamtgeschift aus.'*' Bei Vertragsinderungen miissen
auch diese Kunden in geeigneter Weise informiert werden.
Problematisch hierbei ist, dass uber diese Kunden oftmals kaum
Informationen existieren und sie auch keine Rechnung erhalten.'*?
Zwar miissen bei Vertragsabschluss die Bestandsdaten des Kunden
erfasst und eine aktuelle Kundendatei zur Verfligung gehalten
werden (§ 90 Abs. 1 TKG), doch wird dies in der Praxis aufgrund
der Vielzahl von Vertriebswegen — Verkauf iiber Grof3- und
Zwischenhindler und iiber das Internet — teilweise nicht umgesetzt.
Hinzu kommt, dass diese Karten oft weiterverkauft werden, ohne
dies dem Netzbetreiber zur Kenntnis zu bringen, so dass davon
ausgegangen werden muss, dass viele Prepaid-Karten anonym in
Umlauf sind. Schon dies sei, so wird vertreten, in Bezug auf den

Zugang solcher Mitteilungen problematisch.'*’

Diese Meinung kann jedoch nur teilweise geteilt werden. Nach den
AGB der Prepaidkarten-Anbieter darf der Kunde den
Mobilfunkanschluss Dritten ohne die Zustimmung des Anbieters
nicht zur stindigen Alleinnutzung iiberlassen, Rechte und Pflichten
aus dem Vertrag nur nach vorheriger schriftlicher Zustimmung

iibertragen werden.'**

Wird eine Prepaidkarte ohne Zustimmung
des Netzbetreibers weitergegeben, so é&dndert sich an den
Vertragsparteien jedoch nichts. Wenn aus diesem Grund eine
Mitteilung den neuen Nutzer nicht erreicht, weil dessen

Bestandsdaten dem Betreiber nicht bekannt sind, so geniigt der

140 Vgl. nur Scherer/Ellinghaus, NJW 1998, 883, 884; Riehmer, CR 1998, 273,
275.

141 Vgl www.teltarif.de/arch/2000/kw30/s2660.html. Prepaid-Karten sind Mobil-
funkvertrige mit vorausbezahltem Guthaben und ohne Grundgebiihr oder
langfristige Vertragsbindung. Solche Karten werden von allen deutschen
Mobilfunkbetreibern angeboten.

142 Auch ein EVN muss nicht erteilt werden, Rechtsgrundlage hierfiir ist § 14
Satz 2 TKV, vgl. Riehmer, CR 1998, 273, 277.

143 GroBkopf/Taubert, CR 1998, 603, 605.

'*4Z. B. AGB D1-Xtra-Card von T-Mobil, § 15.1 und 16.1.
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Anbieter trotzdem seinen Pflichten aus § 28 Abs. 3 TKV, da der

alte Nutzer immer noch Vertragspartner ist.

Wird die Karte jedoch ohne Bekanntgabe der erforderlichen
Kundendaten verkauft, so kommt gleichwohl ein Vertrag zustande,
wenn der Anbieter die SIM-Karte aktiviert und damit den Vertrag
annimmt. Die Verpflichtung aus § 90 Abs. 1 TKG bindet nicht den
Verbraucher. Auch den AGB, beispielsweise § 2 der D1-XtraCard-

AGB'® ist nichts Gegenteiliges zu entnehmen.

In den AGB wird in der Regel festgelegt, dass Mitteilungen dem
Kunden auch durch Versendung einer SMS-Nachricht'*
iibermittelt werden konnen.'*” Bei diesem Verfahren stellt sich die
Frage, ob der Mobilfunkanbieter dadurch seiner Mitteilungs-
pflichten geniigt, wenn der Kunde die SMS nicht erhilt.
Kurznachrichten werden nur iiber einen gewissen Zeitraum, meist
eine Woche, in der SMS-Zentrale gespeichert. Falls der Kunde in
der Zeit sein Mobiltelefon nicht einschaltet, wird die Nachricht
geloscht. Dies ist problematisch, da der Netzbetreiber die Beweis-
last dafiir tragt, dass die Voraussetzungen fiir die Einbeziehung der
gednderten AGB erfiillt wurden. Wenn ein Kunde die Infor-
mationen nicht erhilt, so konnen AGB oder Entgelte nicht wirksam

erhoht werden.

Bei Anderungen zuungunsten der Kunden ist grundsitzlich nur eine
schriftliche Mitteilung als geeignet anzusehen, also die Darstellung

in verkorperter Form."*® Ausreichend ist z. B. eine Beilage zur

145 Der Vertrag kommt durch einen Auftrag des Kunden (Angebot) und die

Aktivierung der Telekarte durch T-Mobil (Annahme) zustande. T-Mobil nimmt
das Angebot des Kunden nur an, wenn der Kunde Name und Anschrift angibt
und durch Vorlage eines von T-Mobil akzeptierten Ausweises (Personalausweis,
Reisepass) nachweist.

146 SMS = Short Message Service, Kurznachrichten bis zu 160 Zeichen, die an
Mobiltelefone verschickt werden konnen und auf dem Handydisplay erscheinen.
'*77. B. AGB DI-Xtra-Card, § 12.2).

148 yol. Schulz, CR 1998, 213, 21; Begriindung der Bundesregierung zu § 28,
abgedruckt in Grote, TKV-Komm, S. 78.
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Telekommunikationsrechnung. Eine Information per SMS geniigt
diesem Erfordernis nicht. Andererseits ist eine schriftliche
Information von Prepaid-Kunden aus o. g. Griinden oft so nicht
durchfiihrbar. GroBBkopf und Taubert sprechen in diesem
Zusammenhang von einem ,D ilemma*und schlagen sozusagen als
Kompromiss zwischen dem Kosteninteresse des Mobilfunk-
betreibers und der Pflicht, moglichst alle Kunden zu informieren,
vor, einen angemessen langen Bereitstellungszeitraum von ca. drei

bis vier Wochen fiir die Mitteilungs-SMS zu wihlen.'*

Dieser Vorschlag ist verniinftig. In dem Fall der Mitteilung iiber
AGB-Anderungen konnen die Regeln iiber den Zugang von
Willenserkldrungen analog angewendet werden. Nach § 130 BGB
muss die Willenserklirung — in diesem Falle entsprechend die
Mitteilung — dem Empfinger zugehen, also so in seinen
Machtbereich gelangen, dass dieser unter normalen Verhiltnissen
die Moglichkeit hat, vom Inhalt Kenntnis zu nehmen.” Der
Zugang kann nach dem Grundsatz von Treu und Glauben fingiert
werden, wenn mit einer entsprechenden Erkldrung zu rechnen war
und der Empfinger trotzdem den Zugang nicht sicherstellt."”' Da
der Prepaid-Kunde bei Vertragsschluss durch die AGB darauf
hingewiesen wurde, iiber eventuelle Anderungen durch eine SMS-
Mitteilung informiert zu werden, konnte ihm ein Abschalten des
Mobiltelefons {iiber einen lingeren Zeitraum als Obliegenheits-
verletzung vorzuwerfen sein und deshalb ein Zugang fingiert

werden.

Eine solche Losung scheint somit die gegensitzlichen Interessen
angemessen gegeneinander auszugleichen. Prepaid-Mobilfunk-
kunden konnen im Ergebnis per SMS gemill § 28 Abs. 3 TKV

wirksam iiber Vertragsdnderungen nach Abs. 2 informiert werden.

149 GroBkopf/Taubert, CR 1998, 603, 609 f.
130y gl. Palandt/Heinrichs, § 130, Rn. 5.
31 'vgl. Palandt/Heinrichs, § 130, Rn. 17.



Holger Penning: Vertragsverhéltnisse im TK-Bereich

Sofern eine angemessen lange SMS-Bereitstellungszeit eingehalten
wird, kann ein Zugang analog § 130 BGB fingiert werden, auch
wenn der Kunde tatsidchlich keine Kenntnis erhilt, weil er in der

betreffenden Zeit sein Mobiltelefon nicht einschaltet.

(3) Haftung und Schadensersatz

In § 41 Abs. 3 Nr. 1 TKG ist der Verordnungsgeber verpflichtet
worden, Regelungen {iber die Haftung der Anbieter und
Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche der Nutzer zu treffen.
Dieser gesetzlichen Regelung geniigt § 7 TKV, der die Haftung der
Anbieter von TK-Dienstleistungen fiir die Offentlichkeit fiir
Vermogensschaden regelt. Hiernach ist die Haftung auf den Betrag
von DM 25.000,- je Nutzer beschrénkt, dies gilt nur bei Vertrigen
mit Endverbrauchern, § 7 Abs. 2 Satz 2 TKV.

Die Haftung ist insgesamt auf DM 20.000.000,- gegeniiber der
Gesamtheit der Geschiddigten je schadensverursachendem Ereignis
begrenzt, wobei vorsitzliche Schadensverursachung ausdriicklich
ausgenommen ist, § 7 Abs. 2 Satz 7 TKV. Diese Ausnahme
umfasst alle Haftungsbeschrinkungen des Abs. 2.'°? Grund fiir
diese spezielle Ausnahme, die es dem TK-Anbieter erlaubt, auch
die Haftung fiir grobe Fahrlassigkeit auszuschliefen, war, ihn vor
einer wirtschaftlichen Existenzgefihrdung'> durch grob fahrlissige
Mitarbeiter zu schitzen. Es war erforderlich, dies ausdriicklich zu
regeln, da in den AGB gemil3 § 11 Nr. 7 AGBG nur die Haftung

fiir leichte und mittlere Fahrldssigkeit ausgeschlossen werden

152 Beck TKG-Komm/Ehmer, Anh § 41 § 7 TKV, Rn. 8.

153 Im iibrigen wird die gesamte haftungsrechtliche Sonderbehandlung von TK-
Unternehmen nach § 7 Abs. 2 TKVmit den unkalkulierbaren wirtschaftlichen
Risiken begriindet, die sich bei Storungen insbesondere im Geschifts-
kundenbereich ergeben konnen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass
Beweggrund vielmehr war, der DTAG ihre Haftungsbeschrinkung zu erhalten,
die sich aus § 20 TKV 1995 ergab, denn andere Branchen wie beispielsweise der
Luftverkehr, die im Haftungsfall ebenso vor kaum abschitzbare Forderungen
gestellt werden konnen, konnen von einer gleichartigen gesetzlichen
Haftungsbeschriankung nicht profitieren. Vgl. BeckTKG-Komm/Biichner, § 41,
Rn. 19.



Holger Penning: Vertragsverhéltnisse im TK-Bereich

kann."* Die Haftung fir Vermogensschiden ist abschlieBend.'>
Daraus folgt unmittelbar, dass der TK-Anbieter nicht berechtigt ist,
iber diese gesetzlichen Vorgaben hinaus seine
Schadensersatzverpflichtung der Hohe nach zu beschrinken. '

Uber Personen- und Sachschiden sagt § 7 Abs. 2 TKV nichts aus.
Damit bleibt der TK-Anbieter fiir diese Schiaden gemall §§ 7 Abs. 1
TKV, 40 TKG nach allgemeinem Recht ersatzpflichtig."”’ Auch

eine Haftung nach ProdHaftG kann in Betracht kommen.

(4) Leistungsbeschreibungen und Leistungsbeschrinkungen

In Festnetz- und Mobilfunkvertridgen existieren noch eine Reihe

anderer Bedingungen, die problematisch sind.

(a) Rufnummernanderung und Netzbetreiberportabilitat

In manchen TK-Dienstleistungsvertrigen findet sich eine
Klausel, nach der der Betreiber berechtigt ist, die zugeteilte
Rufnummer zu dndern, wenn hierfiir unvermeidliche technische
oder betriebliche Griinde bestehen.*'*®
Grundsitzlich geht der Gesetzgeber davon aus, dass dem Kunden
ein vom Anbieter unabhéngiges und dauerhaftes Nutzungsrecht an
der ihm zugeteilten Rufnummer zusteht, § 20 Abs. 2 Satz 3 TKV.
Beim Wechsel des Betreibers und Verbleib am selben
geographischen Standort hat der Rufnummerninhaber gemif3 § 43

Abs. 5 TKG dariiber hinaus ein Recht darauf, seine Rufnummer zu

behalten (,Netzbetreiberportabilitdt), die Netzbetreiber sind

134 Vgl. Kammerlohr, K&R 1998, 90, 92.

'35 Grote, TKV-Komm, § 7 Rn. 2.

136 Grote, BB 1998, 1117, 1120; Imping, CR 1999, 425, 430.

37'Vgl. Scherer/Ellinghaus, NJW 1998, 883, 883 f.; Grote, TKV-Komm, § 7 Rn.
3.
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infolgedessen verpflichtet, die Moglichkeit der Rufnummern-
mitnahme sicherzustellen.

Hintergrund fiir die Verpflichtung zur Netzbetreiberportabilitit ist
der Kundenschutz und die Herstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs auf dem Telekommunikationsmarkt."”> Ohne die
Moglichkeit, seine alte Rufnummer behalten zu konnen, wiirde die
Bereitschaft, den Netzbetreiber komplett zu wechseln, rapide
sinken. Dies gilt besonders fiir Geschiftskunden, deren
Telefonnummern in ihren Geschiftskreisen allseits bekannt sind.
Gerade fiir sie wiirde es einen groflen Aufwand bedeuten, alle
Geschiftspartner iiber die gednderte Rufnummer zu informieren,

Briefpapier, Visitenkarten neu drucken zu lassen usw.

Dieses eigentumsédhnliche dauernde Nutzungsrecht wird nur durch
§ 20 Abs. 3 TKV beschrinkt, wonach Kunden Anderungen ihrer
Teilnehmerrufnummer hinzunehmen haben, wenn diese durch
MaBnahmen oder Entscheidungen der RegTP nach § 43 TKG
veranlasst werden oder die Zuteilung aufgrund unrichtiger
Angaben des Kunden erfolgt ist.

Somit beschreibt diese Vorschrift auch die Grenzen des Rechts zur

Rufnummerninderung durch den Anbieter.'®

Wenn in AGB von TK-Dienstleistern ein Recht des Unternehmens
zur Anderung der zugeteilten Rufnummer aus ,betrieblichen oder
technischen Griinden‘‘konstituiert wird, so ist eindeutig, dass nach
§ 1 Abs. 2 TKV eine solche Vereinbarung unwirksam ist, da
zuungunsten des Kunden von der TKV abgewichen wird. Dariiber
hinaus wire auch eine Unwirksamkeit der AGB nach AGBG
gegeben, denn im Sinne der Generalklausel des § 9 AGBG liegt in

158 7. B. AGB von E-Plus Service § 3.3. Noch weiter geht Hutchison Telecom in
ihren AGB: ,Hutchison kann die Rufnummer entweder aus technischen und
betrieblichen Griinden dndern [...]“(§ 11.2.2.).

159 Mannsen/Demmel, C § 43 Rn. 93.

160 BeckTKG-Komm/Piepenbrock, Anh. § 41, § 20 TKV, Rn. 8; vgl. auch die
Begriindung der Bundesregierung zu § 20 TKV, abgedruckt in Grote, TKV-
Komm, S. 61.
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diesem Fall auch eine unangemessene Benachteiligung des Kunden
vor, da eine solche Bedingung gemill § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG nicht
mit dem wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird — hier § 20 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3
TKYV —, vereinbar ist.

Im Mobilfunkmarkt ist die Netzbetreiberportabilitit noch bis zum
Frithjahr 2002 gemall § 43 Abs. 5 Satz 2 und 3 TKG ausgesetzt.
Die RegTP kann diese Entscheidung treffen, solange das Fehlen
von Netzbetreiberportabilitit den  Wettbewerb und die
Verbraucherinteressen nicht wesentlich behindert oder aus
technischen Griinden gerechtfertigt ist. Diese Voraussetzungen sah
die RegTP als gegeben an, weil der Wettbewerb auf dem jungen
Mobilfunkmarkt noch weitgehend auf die Gewinnung neuer
Kunden abziele und auch technische Griinde einer Portabilitéit

entgegenstiinden.'®’

Im Jahre 2002 wird allerdings auch im
Mobilfunkbereich Netzbetreiberportabilitit moglich sein, es ist
davon auszugehen, dass dann der Wettbewerb wegen der
steigenden Wechselbereitschaft der Kunden noch hirter werden

. 1162
wird.'®

(b) Leistungsbeschrankende Klauseln

Aufgrund der Komplexitit der verwendeten Technik sind in
TK-Dienstleistungsvertragen regelmifig leistungsbeschrinkende
Klauseln enthalten, z. B. dass Telefonverbindungen nur mit einer
mittleren Durchlasswahrscheinlichkeit von 97 % hergestellt werden
konnen. Da der TK-Anbieter dem Kunden einen Erfolg zusagt,

ndmlich die Herstellung der gewiinschten Telefonverbindung, stellt

16! Vgl. Mannsen/Demmel, C § 43 Rn. 107 f.

12 Vgl. www.oftel.gov.uk/numbers/noport.htm: ,Customer surveys, con ducted
as part of the study, showed that business users consider that the need to change
number is the biggest problem associated with changing mobile operator. The
number of corporate users willing to switch mobile operator would more than
double from 41 % to 96 % if portability was introduced.*
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sich die Frage, ob eine solche Klausel mit dem AGBG vereinbar

ist.

Man konnte in einer leistungsbeschrinkenden Klausel einen
Verstol gegen das Transparenzgebot sehen. Die Klausel konnte
den Kunden in die Irre fiihren, da er nicht mit der gebotenen
Klarheit und Bestimmtheit auf die Leistungsbeschrankung
hingewiesen und daher moglicherweise davon abgehalten wird,

ihm eventuell zustehende Anspriiche rechtlich durchzusetzen.'®

Andere wiederum vertreten die Auffassung, dass eine solche
Klausel mit dem AGBG vereinbar sei, soweit sich der Anbieter
eine zeitweilige Beschriankung der von ihm zugesagten Leistungen

im Hinblick auf die vorhandenen Kapazititen vorbehiilt.'®*

Dieser Meinung ist grundsitzlich zuzustimmen. Es darf nicht
verkannt werden, dass die einschrinkende Leistungsbeschreibung
auf dem besonderen Charakter des TK-Vertrags beruht. Dass auch
in einem gut ausgebauten Telefonnetz zu Spitzenzeiten unter
Umstinden Kapazitdatsengpidsse nicht immer ausgeschlossen

werden konnen, ist dem durchschnittlichen Kunden bekannt.

Das Problem der leistungsbeschrinkenden Klauseln existiert auch
im Mobilfunkbereich, der diesbeziiglich dadurch gekennzeichnet
ist, dass kein Netz auf der gesamten Fliche der Bundesrepublik
volle Netzabdeckung gewihrleisten kann. Von daher ist die
Nutzung dem technischen Zwang unterworfen, dass man sich
gerade in versorgtem Bereich befindet. In den AGB von D2
Mannesmann im Jahre 1998 hiel3 es beispielsweise: ,,Die
Mobilfunkdienstleistungen sind rdumlich auf den Empfangs- und
Sendebereich der von MMO in der Bundesrepublik Deutschland

163 OLG Koln, Urteil vom 15.5.1998 — 6 U 72/97, bislang nicht verdffentlicht —
nicht rechtskriftig.
1% Imping, CR 1999, 425, 429.
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betriebenen Funkstationen beschrinkt.“ Ahnliche Formulierungen

findet man auch bei den anderen Mobilnetzbetreibern.

Diese Klausel wurde in der Anfangszeit des Mobilfunks von einem
Amtsgericht wegen angeblicher Unklarheiten iiber den rdumlichen
Funkempfangsbereich als Versto3 gegen das Transparenzgebot fiir
unwirksam erklirt.'® Es sei dem Mobilfunkbetreiber zuzumuten,
dem Kunden bei Vertragsabschluss eine Liste der sich in Betrieb

befindlichen Funkstationen auszuhidndigen.

Eine solche Forderung ist allerdings unverhidltnismidfig und
unrealistisch. Die Mobilfunknetze werden laufend ausgebaut,
auBBerdem hingt die aktuelle Versorgungslage nicht nur allein vom
Abstand zur nichsten Sendestation ab, wie das Urteil des AG
Offenburg impliziert, sondern auch vom Wetter oder der jeweiligen
Topographie.

AufBerdem muss beriicksichtigt werden, dass die Vertragspartner
grundsitzlich den Gegenstand der Leistung frei bestimmen konnen,
der Inhalt muss jedoch bestimmt oder zumindest eindeutig
bestimmbar sein.'® Deshalb ist es nicht von vornherein
ausgeschlossen, die vom Mobilfunk-Dienstleister vertraglich zu
erbringende Leistung unter Beriicksichtigung der technischen und

physikalischen Moglichkeiten zu bestimmen.'®’

Nach Ansicht des AG Diisseldorf weill jeder Durchschnittskunde,
dass eine flichendeckende Versorgung illusorisch ist und eine
Versorgung nur im Rahmen der aktuell erreichten Netzabdeckung
gewihrleistet werden kann. Der Vertrag komme deshalb von

vorneherein nur mit dieser Einschrinkung zustande.'®®

165 AG Offenburg, NJTW-RR 1996, 1014.

166 palandt/Heinrichs, § 241, Rn. 3.

167 Vgl. Greulich, Anm. zu AG Diisseldorf MMR 1999, 107, 107.

18 AG Diisseldorf, MMR 1999, 105, 106; OLG Diisseldorf, BB 1996, 2643,
2647.
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Auch das OLG Diisseldorf vertrat die Auffassung, bei einer solchen
Einschrinkung handele es sich nur um ,die Beschreibung der
einem Mobilfunknetz immanenten Beschrinkungen® '®

Dieser Ansicht ist zu folgen. Wenn gerade im Mobilfunkbereich —
aber dies gilt auch fiir Festnetzvertrige — die Leistung nicht
grundsitzlich auf die gegebenen technischen Moglichkeiten
beschriankt werden wiirde, wire eine vollstindige und mangelfreie
Leistungserbringung nicht moglich. Bei einem Vertrag solchen

Inhalts wére aber nicht einmal mal mehr eine Nichtigkeit nach §

306 BGB fernliegend.

Allerdings darf es, abgesehen von funktechnisch bedingten
Nutzungseinschrinkungen, ansonsten nicht im Belieben des
Anbieters stehen, die vertraglich versprochene Hauptleistung zu
erbringen oder nicht.'” Derartige Leistungsvorbehalte, die den
priméren Erfiillungsanspruch des Kunden betreffen, sind als AGB-
Klausel zumindest nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam.

B. Zusammenfassung

Es hat sich gezeigt, dass die Bandbreite der Vertragsarten im
Telekommunikationsbereich duflerst vielfdltig ist. Neue rechtliche
Probleme werden dadurch aufgeworfen, viele sind noch nicht
endgiiltig zufriedenstellend rechtswissenschaftlich geklart. Aber es
ist auch deutlich geworden, dass nicht nur das sich noch stark in

der Entwicklung begriffene Telekommunikationsrecht Losungen

'% OLG Diisseldorf, NJW-RR 1997, 374, 375.

170'vgl. Hahn, MMR 1999, 251, 254. Problematisch ist insofern z. B. § 11.2.3. der
AGB des Service Providers Hutchison Telecom: ,Aufgrund der
Dimensionierung der Mobilfunknetze und ihrer Abhéngigkeit von
funktechnischen Ausbreitungsbedingungen sowie aufgrund von technischen
Anderungen, Reparaturen und Wartungen der Netzanlagen und aus Griinden
hoherer Gewalt konnen zeitweilig Unterbrechungen oder Beschriankungen in der
Nutzung der Netze eintreten. Schadensersatzanspriiche des Kunden gegeniiber
Hutchison sind insoweit grundsdtzlich ausgeschlossen."
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bereit hilt, sondern dass auch das ,fraditionelle” Recht bei der
Schlichtung und Vermeidung von rechtlichen Konflikten weiterhin
herangezogen werden kann und muss. Allerdings muss das Recht
angepasst werden, um auch bei geédnderten technischen
Rahmenbedingungen noch als Orientierungspunkt zu dienen. Dies
hat sich beispielsweise bei den AGB-rechtlichen Problemen
gezeigt.

Weiterhin ist klar geworden, dass die beiden Regelungsziele
Kundenschutz und  Sicherstellung  eines  chancengleichen
Wettbewerbs eng miteinander verzahnt sind. Gerade im Bereich der
Zusammenschaltungsvertrige und der Frage der Fakturierung und
des Inkassos wurde deutlich, dass der eine Aspekt den anderen
bedingt. Hier hat die DTAG immer noch eine marktbeherrschende,
quasi-monopolartige Stellung inne. Wenn die RegTP dafiir sorgt,
dass die dem Kundenschutz dienenden Regelungen aus TKG und
TKV zur Anwendung gelangen, so dient sie damit gleichzeitig der
Forderung eines fairen Wettbewerbs. Und dies nutzt wiederum
mittelbar dem Verbraucher.

Es besteht Grund zu der Annahme, dass der Markt sich in
absehbarer Zeit durch funktionierende Marktmechanismen selbst
regulieren kann, sobald die Unternehmen sich in der Lage sehen, in
Vertragsverhandlungen mit vergleichbarer Macht auftreten. Dass
eine Regulierung durch die RegTP in einer solchen Situation
zuriickgefahren werden kann, zeigte das Beispiel der Roaming-
vertrage. Der Mobilfunkbereich ist ein neuer Markt, hier fehlt ein
marktbeherrschender Anbieter. Lenkendes Eingreifen ist in diesem
Fall weit weniger stark erforderlich als im von der DTAG
dominierten Festnetzbereich.

Grundlage dafiir ist aber, dass weiter die richtigen
Rahmenbedingungen garantiert werden. Bei der Frage, ob National
Roaming im zukiinftigen UMTS-Standard zur Lizenzbedingung
gemacht werden sollte, wurde dies deutlich. In der Aufgabe, den

rechtlichen Rahmen fiir fairen Wettbewerb zu gestalten, wird auch
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weiterhin ein wichtiges Betédtigungsfeld der Regulierungsbehorde
liegen.

Beziiglich der Vetragsbeziehungen zwischen Unternehmen und
Endverbrauchern ist ein solches Machtgleichgewicht naturgemaif
nicht gewdbhrleistet. Dies hat sich gerade anhand des Beispiels der
AGB-Kontrolle gezeigt. Bei diesen Vertrdagen ist zum Schutz der
Verbraucher auch in Zukunft eine effektive Kontrolle durch RegTP

und Gerichte angezeigt.



