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Europaischer Kodex flr elektronische
Kommunikation (ECC)

Einigung im Juni 2018, endglltige
Beschlussfassung im Herbst zu erwarten

Umsetzungsfrist: ABl + 2 Jahre = Dez. 20207
TKG 20207

Adaption, nicht Revolution

Wenig Neues fur Rechtsschutz




Ein Blick zurlick — jungere
Rechtsprechung von EuUGH und VwWGH

Neuer ,Neuer Rechtsrahmen" —
altes Thema Rechtsschutz?

TKG-Novelle
Entwicklungslinien?




o Zuletzt wenige Entscheidungen des VWGH im
Kernbereich der Telekomregulierung:

ausjudiziert oder Ruckstau beim BVwG?

« Parteistellung bel Frequenziuberlassung
e Grundsatzliches zur Versteigerung

e Regulierungsermessen, Empfehlungen

 EuGH: Befugnis des Gerichts zur ruckwirkenden
Aufhebung; NRA, Art 7-Verfahren, Frequenzen




EuGH 22.1.2015, C-282/13, T-Mobile
Austria

(VWGH 18.2.2015, 2015/03/0001, 2013/03/0116)

Parteistellung fur MNO bei Verfahren zur
Frequenziiberlassung und Anderung der
Eigentumerstruktur anderer MNQOs

(nach H3G/Orange-Merger)

Ahnlich Refarming 22.11.2017, Ro 2016/03/0014




e VWGH 4.12.2014, 2013/03/0149 (zur
Multiband-Auktion 2013)

e Ausschreibung / Ausschreibungsunterlagen:
gesetzlich vorgesehener besonderer
Verfahrensschritt iISd § 39 Abs 2 AVG im Verfahren
zur Frequenzzuteilung nach § 55 TKG 2003 —
keine gesonderte Anfechtung
(VIGH: Sammlung von im Lauf des Verfahrens
konkret zu treffenden Verfahrensanordnungen)




 Ebenso Versteigerungsregeln: sollen
beabsichtigtes Vorgehen der TKK bel der Auktion

darlegen; ziehen keine Rechtswirkungen — Uber
Ausschreibungsunterlagen hinaus — nach sich.

Abweichen von Ausschreibungsunterlagen nur
relevant, wenn damit wesentliche Anderung der
Ausschreibungsbedingungen erfolgt oder Verstol3
gegen die in 8§ 55 Abs 2 TKG 2003 festgelegten
Verfahrensgrundsatze begrundet wird.




» Versteigerung ist geeignete Methode flr
Ermittlung des Wertes der Funkfrequenzen

(EuGH 21.3. 2013, C-375/11, Belgacom ua)

« Kein Recht, Frequenzen zum Mindestgebot zu
erhalten.

o Auktionsdesign muss bestehenden MNOSs nicht in
jedem Fall ausreichende Frequenzen fur
Fortbestand garantieren.




« Konkretes Auktionsdesign (Art der Versteigerung,
aber auch Art, Umfang und Zeitpunkt der

Information Gber Bietverhalten) ist Sache der TKK

e Grundsatz der arbitraren Ordnung 1Sd 8§ 39 AVG
(in den insb durch § 55 Abs 2 und 9 TKG 2003

gezogenen Grenzen)
« Kein Rechtsanspruch auf bestimmtes Design




e Zur Rolle des Geschaftsfuhrers der RTR:
 Infos im ausdrucklichen Auftrag der TKK oder

sonst Im Rahmen der Tatigkeit der RTR-GmbH als
Geschaftsapparat der TKK gegentber einer
Verfahrenspartel sind grundsatzlich der TKK
zuzurechnen

Ausnahme: wenn man — zB wegen offensichtlich
fehlendem Bezug zu Ausschreibungsunterlagen —
nicht auf AuRerung vertrauen kann




« Bel der ,gebuhrenden Prufung” der
Regulierungsinstrumente und der Auswahl unter

iIhnen kommt der Behorde unter Berlcksichtigung
der Gesetzessystematik und des Normzwecks
ein umfassender Beurteilungsspielraum zu
(Regulierungsermessen); vgl EuUGH 3.12.2009,
C-424/07, Kommission/Deutschland, Rn 61:
,weitreichende Befugnis®




 Fehlerhaftes Regulierungsermessen:
 Wenn Abwagung Uberhaupt nicht

stattgefunden hat,

e wenn in Abwagung nicht alle Gesichtspunkte
beachtet werden, die nach Lage des Falles zu
beachten waren,

 Wenn Bedeutung der Gesichtspunkte

verkannt oder Ausgleich disproportional zu
Ihrem objektiven Gewicht




« Jedenfalls aber ist es erforderlich, die Interessen
der Betelligten zu ermitteln, alle fur die Abwagung

notwendigen Gesichtspunkte zu bertcksichtigen

und keine sachfremc
(VWGH 20.12.2016,

en Erwagungen anzustellen
R0 2014/03/0032; vgl EuGH

15.9.2016, C-28/15,

Koninklijke KPN NV ua)

« VWGH 26.3.2014, Ro 2014/03/0024: Revision
unzulassig, wenn Uberschreitung des in
Marktanalyseverfahren gegebenen Spielraums

nicht dargeleqgt




e Gericht kann nur dann von Empfehlung 2009/396
(Kostenrechnung pure BULRIC) abweichen,

wenn aufgrund der tatsachlichen Umstande des
Konkreten Falles geboten

Konkretisierung der Umstande fur Abweichung:
Darlegungs- und Behauptungslast desjenigen,
der sich auf Besonderheiten beruft

« VWGH 20.12.2016, Ro 2014/03/0049 (nach
EuGH 15.9.2016, C-28/15, Koninklijke KPN NV)




e Schon erwahnt:
e 15.9.2016, C-28/15, Koninklijke KPN NV —

Befugnis zur Abweichung von Empfehlung;
Gericht kann nicht verlangen, dass NRA
glaubhaft macht, dass mit konkreter
Verpflichtung Art 8 R-RL-Ziele tatsachlich

verwirklicht werden

e 22.1.2015, C-282/13, T-Mobile Austria




e 13.10. 2016, UKE und Petrotel:
e nationales Gericht, das mit Rechtsbehelf gegen

eine Entscheidung der nationalen
Regulierungsbehorde befasst ist, muss diese
Entscheidung rickwirkend aufheben konnen,
wenn es der Auffassung ist, dass dies zur
Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes
far das Unternehmen erforderlich ist, das den
Rechtsbehelf eingelegt hat




 NRA-Unabhangigkeit:
e 19.10.2016: C-424/15 Ormaetxea Garal und

Lorenzo Almendros: Fusion von nationalen NRAS
zulassig, Entlassung wegen Fusion (eher) nicht

o 28.7.2016 C-240/15, ISTAT: Unterwerfung der
NRA unter allgemeine haushaltsrechtliche
Bestimmungen / Ausgabenbremsen zulassig




e 16.04.2015, C-3/14, T-Mobhile Polska:
NRA muss Art 7-Verfahren auch In

Streitbeilegungsverfahren durchzufihren, wenn
Zugangspflichten im Raum stehen

14.01.2016, C-395/14, Vodafone:

Vor jeder MTR-Genehmigung (aufgrund einer
spezifischen Verpflichtung) ist Art 7-Verfahren
erneut durchzufthren




26.7.2017, C-560/15, Europa Way und Persidera:
Nichtigerklarung eines Auswahlverfahrens der

NRA durch nationalen Gesetzgeber unzulassig.

Ersatz eines unentgeltlichen durch entgeltlichen
Verfahrens zulassig

Zulassung zu beauty contest begrindet keinen
Vertrauensschutz

26.7.2017, C-112/16, Persidera: Keine
Beglnstigung rechtswidrig betriebener Sender




20.2.2018, C-16/16 P, Belgien/Kommission:
,oesondere Kategorie von Unionshandlungen®,

gibt Organen die Befugnis, ,Anstdf3e zu geben
und Uberzeugungsarbeit zu leisten®

Nur ausnahmsweise maoglich, gegen Empfehlung
mit Nichtigkeitsklage vorzugehen: wenn die
angefochtene Handlung aufgrund ihres Inhalts
keine echte Empfehlung ist.

[hier Empfehlung zum Gllucksspiel]




» Wesentliche Anderung seit NRF 2002:
Inkrafttreten der GRC — Art. 47 macht Art. 4 R-RL

— nun: Art. 31 ECC — eigentlich tberflUssig

Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein
unparteiisches Gericht

,durch das Recht der Union garantierte Rechte
oder Freiheiten®




e Art. 31 ECC bringt gegenuber Art. 4 R-RL keine
substantiellen Neuerungen

ediglich Klarstellung, dass Rechtsbehelf bei allen
nehordlichen Entscheidungen nach dem ECC
pestehen muss, auch wenn nicht ECS, sondern
zB zugehdrige Einrichtungen betroffen sind.

e Erwagungsgrinde: “Appeal bodies should also
be entitled to request available information
published by BEREC”




e Es bleiben auch Mindestzustandigkeiten der
NRASs, u.a. Gewéahrleistung der Beilegung von

Streitigkeiten zwischen Unternehmen (nicht:
zwischen Unternehmern und Verbrauchern!)

Neu: MS fordern die Stabilitat der Kompetenzen
der NRAs bel Umsetzung des ECC: was wenn
der Behorde Kompetenzen genommen werden?
zB durch Neuorganisation der NRAs?




« Verstarkte Unabhangigkeitsregeln fur NRAs
* Allgemeine Pflicht der NRAs, Leitlinien,

Stellungnahmen, gemeinsamen Standpunkten,
Empfehlungen und ,best practices and
methodologies” von BEREC weitgehend

Rechnung zu tragen — wie weit kann das
justiziabel sein?

Keine besonderen Neuerungen im Art. 7 bzw. 7a-
Verfahren




 Entwicklung und Uberwachung von
Verhaltenskodizes und Betriebsstandards, zur

Verbesserung der Dienstequalitat (Art. 24 ECC),
durch Industriekreise, unter Fihrung der NRA

e Keine grol3en Veranderungen im Bereich ADR
(siehe zu den Grenzen von ADR insb EuGH
18.3.2010, C-317/08, Alassini ua, darf effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz nicht beeintrachtigen)




e NRASs notifizieren Streitfall an BEREC,
« BEREC: Stellungnahme mit ,Einladung®“ zu

bestimmtem Vorgehen — aber keine verbindliche
Entscheidung

 NRAs haben innerhalb eines Monats zu
entscheiden (aber keine Gewéahr, dass alle
betroffenen NRAs gleich entscheiden)




Bel schadlichen Stérungen in der Frequenz-
Nutzung: Vermittlung der RSPG

Allenfalls Stellungnahme der RSPG

Entscheidung des Konflikts durch Beschluss der
Kommission

Wohl an MS gerichtet, Rechtsschutz fur
betroffene Unternehmen durch Nichtigkeitsklage
bel EuUG?




o Art. 29 ECC.: auch Geldbuf3en (wie im
Wettbewerbsrecht) sind vorzusehen

« Osterreich: wohl nach Vorbild des § 29 KartG:
fraglich: Verbandsstrafen?




o Art. 74 ECC: ,very high capacity“-Netzelemente:
Absehen von Regulierung im Fall von

Verpflichtungszusagen (nach wettbewerbs-
rechtlichem Vorbild)

 NRA pruft und erklart als bindend, kontrolliert
Einhaltung, vernangt Geldbul3en

 Besondere Verfahrensregeln (Art. 76bis ECC)




 Neu: Gemeinsames Genehmigungsverfahren flr
iIndividuelle Frequenzzuteilungen

 Wurde gegentber Kommissionsvorschlag
sentscharft®, kein Antragsrecht der Unternehmen,
nur Informationspflicht

e Daher wohl weder bel Durchfiihrung noch bei
Nichtdurchfuhrung anfechtbar




o Kooperationspflicht der MS bei zeitlichem Ablauf,
aber nicht — wie in Kommissionsvorschlag —

Maoglichkeit fur Durchfihrungsrechtsakte der
Kommission

e Insgesamt starkere Harmonisierung, aber keine
wesentlichen neuen Fragen flr Rechtsschutz

 Insb keine zwingende Vereinheitlichung der
Vergabeverfahren




o Art. 73 ECC.: Beschluss der Kommission, auch
auf Antrag von mindestens 2 NRAs!

 Gemeinsame Durchfuhrung der Marktanalyse
durch NRAs — war bisher nicht tblich, konnte

aber durch Antragsrecht der NRAs aktualisiert
werden.




» Direkte Preisregulierung — als ,Ausreil3er*
gegenuber dem sonst stark wettbewerblich/

wettbewerbsrechtlich aufgebauten ECC fur
« MTR/FTR

e Intra-EU-Anrufe

« Terminierungsentgelte: delegierter Rechtsakt der
Kommission bis 31.12.2020 (Art. 73 ECC) — zu
erlassen im Prufverfahen (dh mit COCOM)

e Rechtsschutz?




Intra-EU-Anrufe: max. 0,19 €/Min, 0,06 €/SMS
Ab 15.5.2019

Strafen sind von MS vorzusehen

Ausnahmemaoglichkeit flr Anbieter, wenn sie
Inlandspreise nicht aufrechterhalten konnen (sehr

eingeschrankt)

Rechtsschutz? Vgl EuGH 8.6.2010, C-58/08,
Vodafone, zur Roaming-VO




Begutachtungsfrist Ende Juli abgelaufen
Reorganisation der Fernmeldebehorden: aus vier

Fernmeldeblros und dem Buro fur Funkanlagen
wird ein Fernmeldebiro

 Keine wesentl. Anderungen fur
RTR ausdrucklich Regulierungsbe
Begleitmaldnahmen zur NN-VO, In
« klarstellend

Rechtschutz
N. 1Sd NN-VO

KI. Strafen




 Frequenzvergabeverfahren: Zuteillung mit
angemessen befristetem Mandatsbescheid,

schon wenn ,Nachteile fur die Parteien”
entstehen
» § 6 Abs. 3a: nachtragliche Uberprifung der

Preisangemessenheit einer vertraglich
vereinbarten Abgeltung durch Regulierungsbeh.

» Verfassungsrechtlich bedenklich




 Was bisher geschah: Aufbrechen des Monopols,
versuchte Belebung des Wettbewerbs

e Was nun verstarkt geschieht: Versuch, das
Angebot durch gesetzliche Bestimmungen,
Beihilfen, und durch NRA-Tatigkeit (insb.
Informationsbereitstellung, Identifikation von
,<digitalen Ausschlusszonen® etc.) zu verbessern

« Daneben: kurzfristige populistische Malshahmen
(Roaming, Intra-EU-Calls)




o Geanderte Stoldrichtung des Rechtsrahmens
andert auch Funktion u. Art des Rechtsschutzes

Fur Beihilfenbereich ist klassischer

nachlaufender Rechtsschutz wenig hilfreich (bzw.
nur zum Verhindern der Belihilfe an andere, nicht
zum Erreichen einer Beihilfe — ordentliche Justiz)

Bel populistischer Preisregulierung ist die
Methodik mittlerweile verfeinert (zB durch
Ausnahmemaoglichkeiten) — schwerer angreifbar




« Verstarkte Internationalisierung und Verlagerung
zu BEREC: zwar noch keine Kompetenz fur

Entscheidungen (wie von Kommission
vorgesehen), aber verstarkte Bedeutung der
Empfehlungen etc. — Frage des wirksamen
Rechtsschutzes, der sich erst gegen individuelle
Entscheidung der NRA richten kann

« Weitere ,Verrechtlichung“ von BEREC: wenn
Empfehlungen wichtiger werden, wird deren
Entstehung schwieriger




* (Nicht nur) Iim Hinblick auf delegierte bzw
Durchsetzungsrechtakte konnte auch die Frage

der Gultigkeit verstarkt in den Fokus rtcken —
Vereinbarkeit mit Primar/Sekundarrecht

o Absehbar sind auch Streitigkeiten tber Abfrage
und Austausch von Informationen (auch internat.)




 Beim EuGH sind derzeit zB zwei Verfahren
anhangig, in denen eine seit 2002 strittige Frage

geklart werden soll: sind Skype bzw GMail ein
elektronischer Kommunikationsdienst (C-142/18,
Skype Communications, C-193/18, Google)

Der ECC sollte diese Frage regeln, ist bis 2020
umzusetzen

Realistischer Zeithorizont flr erste Antworten des
EuGH zum ECC: nicht vor 2022, eher 2025




Danke fir die Aufmerksamkeit




