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A. Einleitung

Seit Mitte der 80er Jahre beschiftigt sich die Europiische Union mit dem euro-
péischen Telekommunikationsmarkt und versucht diesen zu harmonisieren und zu
liberalisieren. Dies wurde durch den Binnenmarkt aufgrund der monopolartigen
Strukturen in den Mitgliedstaaten und deren einzelstaatlich stark differierenden
Regelungen notwendig. 2002 wurde ein Richtlinienpaketl zur Harmonisierung
verabschiedet, welches sowohl eine Vereinfachung des Rechtsrahmens als auch
einen Wendepunkt von der ,ex-ante*- hin zur ,.ex-post™-Regulierung darstellte.
Seitdem versucht die EU die Deregulierung voranzutreiben, ohne dass sie die
Sicherstellung einer flichendeckenden Infrastruktur, insbesondere in Hinsicht auf
die Versorgung mit Breitbandangeboten, aus dem Auge verliert. Nur durch den
Einsatz der Breitbandtechnik kann sichergestellt werden, dass die EU international
wettbewerbsfahig bleibt, um in der globalisierten technisierten Welt zu bestehen.
Breitbandnetze ermdglichen durch ihre Technik eine weltweite und schnelle
Kommunikation, die fir ein erfolgreiches Agieren in der nationalen und insbeson-
dere internationalen Wirtschaftswelt notwendig ist. Insgesamt geschen ist der
durchschnittliche Grad der Versorgung mit Breitbandnetzen auf 24,8 % innerhalb
der EU angestiegen.2 Insbesondere die skandinavischen Linder und die
Niederlande sind dabei Vorreiter in der Bereitstellung von Breitbzmdangeboten.3
Auch Deutschland konnte in den letzten zwei Jahren den Versorgungsgrad konti-
nuierlich steigern, so dass nunmehr eine Versorgung von 30,4 % gewihtleistet wer-
den kann.* Jedoch bleibt die Versorgung von lindlichen Regionen im Gegensatz zu
stidtischen Ballungszentren weiterhin problematisch und ist nunmehr Schwerpunkt
der Bemithungen der EU und ihrer I\/[itgliedstaaten.5 Deshalb muss die Investition
in die Infrastruktur fir Breitbandangebote zentrales Anliegen der Union und der
Mitgliedstaaten sein.® Dies unterstrich die EU 2009 mit der Reform des
Rechtsrahmens fur die Telekommunikation, welche insbesondere den Wettbewerb
und die Verbraucherrechte stirken soll.”

1 Rahmen-RL 2002/21/EG; Genehmigungs-RL 2002/20/EG; Zugangs- und Zusammenschal-
tungs-RL 2002/19/EG; Universaldienst- und Nutzer-RL 2002/22/EG; alle ABL Nr. L 108 w.
24.4.2002, S. 7 ff,; Datenschutz-RL 2002/58/EG, ABL Nr. L. 201 v. 31.7.2002, S. 1.

Stand August 2010; vgl. Bericht tiber den Stand des Europiischen Binnenmarktes der
Elektronischen Kommunikation 2009 (15. Bericht), SEK (2010) 630; Communications
Committee, Broadband Access in the EU: situation at 1 July 2009, COCOM09-29 FINAL.

3 EU-Presseerklirung IP/09/1731 v. 18.11.2009; OECD, Broadband Portal, Statistik 2009.
4 Vgl Fn. 2.

VO (EG) Nr. 473/2009 (ELER), ABL Nr. L 144 v. 9.6.2009, S. 3; IDATE, Broadband Coverage
in Europe, Final Report — 2007 Survey.

v

6 OECD, The role of communication infrastructure investment in economic recovery, 2009, S. 4 ff.

7 RL 2009/136/EG zur Anderung der Universaldienst- und Nutzer-RL 2002/22/EG und der
Datenschutz-R1. 2002/58/EG; RL 2009/140/EG zur Anderung der Rahmen-R1. 2002/21/EG,
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Das deutsche Telekommunikationsnetz unterliegt seit der Aufhebung der
Monopolstellung der Deutschen Telekom AG (DTAG) am 1. Januar 1998 der
Regulierung sowohl durch die Europidische Kommission gemil3 Art. 101 bis 106
AEUV als vor allem auch durch die Bundesnetzagentur (BNetzA). Der Zweck die-
ser Regulierung liegt gemidll § 1 TKG in der Schaffung eines wirksamen
Wettbewerbs, der Forderung eines funktionsfihigen Infrastrukturnetzes und der
Sicherung sowie Verbesserung der Dienstleistungen durch eine technologieneutrale
Regulierung, Diese Regulierung ist aber nur notwendig, wenn kein ausreichender
Wettbewetb ermdglicht wird und/oder hohe Marktzutrittsschranken existieren.

Eine Regulierung war bisher in vielen Fillen erforderlich, da die DTAG als chema-
liger Monopolist und etablierter Netzbetreiber (Incumbenf) immer noch zahlreiche
Netz- und Dienstleistungsmirkte beherrscht. Dies zeigt sich auch dadurch, dass die
Wettbewerber zwar 2009 einen Anteil von 54 % (32,6 Mrd. Euro) am
Gesamtumsatzerlés im Telekommunikationssektor hatten, aber die DTAG immer
noch 46 % (28,0 Mrd. Euro) fiir sich allein beanspruchen konnte.® Ein solches
Ergebnis ist darauf zuriickzufithren, dass die DTAG einen grofen Teil der not-
wendigen Infrastruktur als Eigentlimerin unterhilt. Jedoch sind in der letzten Zeit
einige grundlegende Verinderungen eingetreten. Die Festnetztelekommunikation
bei Auslands- und Inlandsferngesprichen ist nur noch zu knapp tber 50 % in der
Hand der DTAG,” so dass aufgrund der Marktverhiltnisse sogar von einer
Regulierung abgesehen wird.!” Unlingst hat die BNetzA verfiigt, dass bestimmte
Verbindungsleistungen in den Bereichen ,,Verbindungsaufbau im 6ffentlichen
Telefonnetz* und ,,Anrufzustellung in einzelnen Sffentlichen Telefonnetzen an festen
Standorten® (Markt Nr. 2 und 3) nicht mehr regulierungsbediirftig sind'! sowie der
»Zugang von Privat- und Geschiftskunden zum 6ffentlichen Telefonnetz an festen
Standorten® (Markt Nr. 1) nicht mehr unter die ,,ex-ante“-Regulierung fillt.!? Dies

der Zugangs- und Zusammenschaltungs-RL 2002/19/EG und der Genehmigungs-RL
2002/20/EG, ABL Nr. L. 337 v. 18.12.2009, S. 11 ff.

8 BNetzA, Jahresbericht 2009, S. 72.
9 BNetzA, Titigkeitsbericht Telekommunikation 2008/2009, S. 68.

BNetzA, Notifizierungsentwurf v. 21.11.2005, Offentliche Auslandsgespriche an festen Stand-
orten; BNetzA, Notifizierungsentwurf v. 27.4.2007, Verbindungen aus dem Festnetz in inlin-
dische Mobilfunknetze und Verbindungen aus dem Festnetz in auslindische Mobilfunknetze;
BNetzA, Regulierungsverfiigung wegen Widerrufs von Verpflichtungen nach dem 2. Teil des
TKG auf den Mirkten fiir Verbindungen in inlindische Festnetze an festen Standorten und
Verbindungen in inlindische Mobilfunknetze an festen Standorten, Beschluss v. 22.4.2009, BK2a
09/001-R.

1T BNetzA, Regulierungsverfiigung wegen Beibehaltung, der Auferlegung und des Widerrufs von

Verpflichtungen auf den Mirkten ,,Verbindungsaufbau im 6ffentlichen Telefonnetz® und
LwAnrufzustellung in einzelnen o6ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten®, Beschluss v.
22.4.2009, BK3d-08/023.

12 BNetzA, Regulierungsverfiigung wegen der Auferlegung von Verpflichtungen auf dem Markt

Nr. 1 ,,Zugang von Privat- und Geschiftskunden zum offentlichen Telefonnetz an festen
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ldsst sich unter anderem auf den Aufbau eigener Netze durch die alternativen
Anbieter zurtuckfiithren.

Tiefgreifende Unterschiede, welche zu ciner Regulierungsfreiheit fithren kénnten,
bahnen sich ebenso auf dem Breitbandmarkt an. So verfiigen Wettbewerber, wie
Entbundler und Kabelnetzbetreiber, in Hamburg, Kéln, Minchen und Betlin tber
ein eigenes leistungsfihiges Netz. Gerade die neuen Technologien erméglichen es
den Wettbewerbern der DTAG, sich effektiv und kostendeckend auf dem Telekom-
munikationsmarkt zu bewegen. Dies trifft insbesondere auf die zunchmende
Anzahl der DSL-Anschliisse zu. Hier stellt sich die Entwicklung derart dar, dass der
Anteil der DTAG an diesen Anschlissen im Verhiltnis zu ihren Wettbewerbern
gleich hoch ist.!3 Dariiber hinaus entwickelt sich die Bitstromtechnik, welche es den
Wettbewerbern ermdglicht, ohne eigenes Netz maligeschneiderte eigene Produkte
uber das Netz der DTAG oder anderer Wettbewerber anzubieten, rasant weiter und
wird folglich von den Wettbewerbern zunchmend genutzt. Des Weiteren kann fest-
gestellt werden, dass auf dem Endkundenmarkt — breitbandiger Internetzugang —
bereits reger Wettbewerb besteht, so dass es fraglich ist, ob die korrespondierenden
Votleistungsmirkte, wie etwa der Bitstromzugang, noch einer nationalen

Regulierung bediirfen.

Aus diesen Griinden besteht seitens der BNetzA die Uberlegung, die Regulierung
im Bereich der Bitstromtechnik zu reduzieren: ,,Wo Mirkte und der Wettbewerb
nachhaltig funktionieren, miissen wir nicht eingreifen. Aber eine solche regionale
Differenzierung birgt neben Chancen auch Risiken®.1* Als weiterer Anstof3 fiir
diese Diskussion diente die Deregulierung im Vereinigten Kénigreich, Osterreich
und Portugal. Nach einer 2008/2009 durchgefiihrten Anh6rung zum Thema regio-
nal differenzierte Regulierung im Markt Nr. 5 ,,Breitbandzugang fir GroB3kunden —
Bitstrom* veroffentlichte die BNetzA den Entwurf einer Marktdefinition und -ana-
lyse!® sowie eine Regulierungsverfiigung,!¢ die aufgrund der Marktverhaltnisse
keine regionalen Mirkte vorsieht. Fraglich ist, ob diese Entscheidung die in der
Anhérung aufgeworfenen Punkte ausreichend berticksichtigt. Die Ablehnung der
Regulierungsfreiheit kann Auswirkungen auf den Breitbandmarkt nach sich ziehen,
denn eine Regionalisierung kénnte Investitionsanreize in stiddtischen Gebieten

Standorten®, Beschluss v. 25.1.2010, BK2c¢-09-002/R.

13 BNetzA, Jahresbericht 2009, S. 82: 2009 watren 22,4 Mio. DSL.-Anschlisse in Betrieb. Hiervon
entfallen 10,9 Mio. auf Wettbewerber, wobei 1,4 Mio. als T-DSL-Resale und 0,8 Mio. durch
Bitstrom realisiert wurden.

14 FAZ v 26.8.2008, S. 12.

15 BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5 der neuen Mirkte-Empfehlung der

EU-Kommission, Breitbandzugang fiir GroB3kunden, BK1-09/007.

16 BNetzA, Konsultationsentwurf einer Regulierungsverfiigung in dem Verwaltungsverfahren

wegen der Beibehaltung, der Anderung und der Auferlegung von Verpflichtungen auf den
Mirkten fiir ,,Breitbandzugang fiir GroBkunden® (Markt Nr. 5 der Empfehlung 2007/879/EG)
betreffend die DTAG, BK3b-09-069.
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schaffen, wohingegen die gleichzeitige Beibehaltung der Vorleistungsregulierung in
lindlichen Regionen den Wettbewerb stirken kénnte.

B. Marktabgrenzung am Beispiel des Bitstromzugangs

Der deutsche Telekommunikationssektor wird durch das Telekommunikations-
gesetz (TKG) geregelt. Die nationale Ermichtigungsgrundlage fiir eine solche
Regulierung findet sich in Art. 87f Abs. 1 GG, wobei der Bund die ausschlielliche
Gesetzgebungsbefugnis aufgrund von Art. 73 Nr. 7 GG inne hat. Das TKG sicht
eine ,ex-ante“-Regulierung vor, welche durch das Gesetz fiir Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) nicht gewihrleistet werden kann und ferner nicht den
Besonderheiten der monopolistischen Strukturen des Telekommunikationssektors
gerecht wird. Das GWB stellt grundsitzlich nur auf eine ,,ex-post™-Kontrolle ab,
welche in dem Fall greift, dass die BNetzA von einer Regulierung absicht.
Hintergrund fir das regulierende Eingreifen des Staats ist zum einen die
Liberalisierung des Marktes und zum anderen die Monopol- bzw. marktbeherr-
schende Stellung der DTAG in vielen Bereichen der Telekommunikation. Die
Wettbewerber sind auf den Zugang zur Infrastruktur der DTAG als
Rechtsnachfolgerin der Deutschen Bundespost angewiesen, da bis jetzt nur diese
ein deutschlandweites leistungsstarkes Netz besitzt, um eine flichendeckende
Versorgung bzw. Erreichbarkeit zu garantieren. Dies fithrt dazu, dass die DTAG als
Incumbent in den meisten Bereichen immer noch verpflichtet ist, Wettbewerbern den
Zugang zu ihrem Netz zu gewihren. Jedoch wird immer heftiger dariiber diskutiert,
ob diese Nutzung der Infrastruktur immer noch einer Regulierung bedirfe.

I. Grundsatze der Marktregulierung

Grundsitzlich beschrinkt sich die Regulierung des Telekommunikationsmarktes auf
die Marktteilnehmer mit betrichtlicher Marktmacht. Das TKG verfolgt in seinen
Regelungen zur Marktregulierung (§§ 9 bis 41 TKG) einen asymmetrischen
Regulierungsansatz.1 So werden nur solche Bereiche nach dem TKG unter eine
Missbrauchskontrolle gestellt, in denen kein ausreichender Wettbewerb existiert.
Unternehmen mit beherrschender Marktstellung werden sodann Verpflichtungen
auferlegt. Trotz der Existenz solcher Marktpositionen verzichtet das TIKG allerdings
auf eine umfassende und permanente Regulierung, um insgesamt die Liberalisie-
rung des Telekommunikationsmarktes voranzutreiben. Die BNetzA als Regulie-
rungsbehérde muss deshalb in regelmiBigen Abstinden eine Untersuchung beziig-
lich der Marktbeherrschung in den verschiedenen Bereichen des Telekommunika-
tionsmarktes vornehmen. Hierbei wird im Verfahren der Marktregulierung zunichst

17 Holznagel/ Enanx/ Nienhans, Telekommunikationsrecht, 2. Aufl. 2006, S. 39.
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der Markt definiert und danach analysiert, ob dort ausreichender Wettbewerb
besteht. Fehlt ein solcher, erlisst die BNetzA eine Regulierungsverfiigung, welche
den Umfang der Regulierung, insbesondere die dem marktbeherrschenden
Unternehmen auferlegten Verpflichtungen, festlegt.

1. Marktdefinition

Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Marktanalyse ist nach § 10 TKG die
Abgrenzung der Mirkte. Hierzu muss der Markt sowohl sachlich als auch rdumlich
festgelegt und anhand des ,,Drei-Kriterien“-Tests dessen Regulierungsbediirftigkeit
bestimmt werden.

a) Festlegung des Marktes

Die BNetzA legt nach § 10 Abs. 1 TKG die sachlich und rdumlich relevanten
Mirkte fest. Unter ersterem wird eine Produktpalette von Waren und Leistungen,
die substituierbar sind, verstanden. Dahingegen ist der rdumlich relevante Markt das
Gebiet, auf welchem die Produkte nachgefragt oder angeboten werden. Bei der
Festlegung des Matktes nach § 10 Abs. 2 Satz 2 TKG hat die BNetzA nur einen ein-
geschrinkten Beurteilungsspielraum. Grundsitzlich muss gemil3 § 10 Abs. 2 Satz 3
TKG die Empfehlung der Europiischen Kommission,!® welche bereits Mirkte
definiert hat, weitestgehend bertcksichtigt werden. Diese Aufzihlung der Mirkte ist
fiir die BNetzA bindend, aber nicht abschlieBend,'” so dass auch weitere Mirkte,
auf denen strukturelle Hindernisse gegeben sind, als regulierungsbeduirftig einge-
schitzt werden kénnen. Dartiber hinaus wird der sachlich relevante Markt mit Hilfe
des Bedarfsmarktkonzepts anhand der Produktaustauschbarkeit auf der
Nachfragerseite und der Angebotsflexibilitit auf der Anbieterseite ermittelt.
Hierbei wird gefragt, ob der Nachfrager im Falle einer Preiserh6hung bereit wire,
auf ein anderes substituierbares Produkt zurlickzugreifen bzw. die Anbieter
grundsitzlich bereit wiren, ihre Angebote umzustellen — hypothetischer
Monopolistentest (SSNIP-Test).? Dennoch sollen bei der Marktabgrenzung nicht
nur die 6konomischen Grenzen berticksichtigt werden, sondern auch Raum fiir
Wertentscheidungen beziiglich der Durchsetzung der Regulierungsziele bleiben.?!

18 Empfehlung der Kommission v. 17.12.2007 iiber relevante Produkt- und Dienstmirkte des elek-

tronischen Kommunikationssektors (2007/879/EG), ABL Nr. L 344 v. 18.12.2007, S. 65.

Sehiitz, Kommunikationsrecht, Regulierung von Telekommunikation und elektronischen Medien,
2005, S. 140.
20 Holznagel/ Enanx/ Nienbans, (Fn. 17), S. 41 £5 Wissmann, Telekommunikationstrecht, 2. Aufl. 20006, S. 96.

2L Tbid, S. 94; Kriger, Marktabgrenzung im Telekommunikationssektor und die Definition von

betrichtlicher Marktmacht (SMP), K&R 2003, Beilage 1, S. 11.
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Die Empfehlung nennt unter Nr. 52 als sachlichen Markt den Breitbandzugang fiir
GroBkunden, der den nichtphysischen oder virtuellen Netzzugang cinschlief3lich
des ,,Bitstromzugangs® an festen Standorten umfasst. Der Markt Nr. 5 ist dem
Markt Nr. 4 (Vorleistungsmarkt fiir den physischen Zugang zu Netzinfrastrukturen
cinschliefllich des gemeinsamen oder vollstindig entbiindelten Zugangs an festen
Standorten) nachgelagert, weil der Breitbandzugang auf der Vorleistungsebene iiber
den physischen Zugang in Verbindung mit weiteren Elementen bereitgestellt wer-
den kann.23

Unter dem rdumlich relevanten Markt versteht man nach der stindigen
Rechtsprechung des EuGH das ,,Gebiet, in dem die Unternehmen bei den relevanten
Produkten oder Diensten an Angebot und Nachfrage beteiligt sind und die
Wettbewerbsbedingungen einander gleichen oder hinreichend homogen sind und
von Nachbargebieten unterschieden werden kénnen, in denen erheblich andere
Wettbewerbsbedingungen bestehen.“?* Hier wird einerseits ebenso wie bei der
sachlichen Marktabgrenzung auf die Angebots- und Nachfragesubstituierbarkeit
abgestellt, andererseits sollen die Priferenzen der Nachfrager und deren (geogra-
phisch) unterschiedliche Kaufgewohnheiten untersucht werden.?® Ein Indiz fir
regionale Wettbewerbsbedingungen kénnten regional differenzierte Preise und
Angebote sein.?® Ein homogener Markt liegt demnach auch immer dann vor, wenn
zwischen den Standorten Handel ohne Arbitrageverlust méglich ist.27 Bislang
wurde der Markt national abgegrenzt, was sich zumeist aus der ehemaligen
Monopolstellung der DTAG ergab.28 Jedoch ist laut den Marktanalyse-Leitlinien
der Europdischen Kommission auch eine lokale, regionale oder linderiibergreifen-
de Marktabgrenzung anhand der beiden Kriterien — von einem Netz erfasste
Gebiete oder der bestechenden Rechts- und anderen Verwaltungsinstrumente —
m('jg]ich.z9

22 Vormals Nr. 12; Empfehlung der Kommission v. 11.2.2003 tiber relevante Produkt- und Dienst-

mitkte des elektronischen Kommunikationssektors (2003/311/EG), ABL Nr. L 114 v. 8.5.2003,
S. 45.

23 Empfehlung der Kommission v. 17.12.2007, (Fn. 18).

24 Siche w.a. EuGH, Rs. 27/76, United Brands, Slg. 1978, 207, Rdnr. 44; EuGH, Rs. 322/81, Michelin,
Slg. 1983, 3461, Rdnr. 26; dhnlich auch Bekanntmachung tber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABL Nr. C 372 v. 9.12.1997, S. 5.

25 Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht nach

dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABL Nr.

C 165 v. 11.7.2002, S. 6, Rdnt. 56 f.

26 BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5, (Fn. 15), S. 185.
2T Krijger, (Fn. 21), S. 11.

28 Scicker/ Brodkorb, Betliner Kommentar zum Telekommunikatonsgesetz, 2006, S. 444; Arndt/

Fetzer/ Scherer, TKG-Kommentar, 2008, S. 329.
29 Leitlinien der Kommission, (Fn. 25), Rdar. 59 f.
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Auch der Markt Nr. 5 wurde bislang immer mit der Begriindung national abge-
grenzt, dass die Nachfrager von Bitstrom eine flichendeckende ErschlieBung der
Endkunden mit Breitbandangeboten nur durch eine nationale Abdeckung bei den
Bitstromzugingen sicherstellen kénnen.

b) Drei-Kriterien-Test

Durch den Drei-Kriterien-Test wird die Regulierungsbedurftigkeit eines Marktes
festgestellt. > Die fiir die Definition einschligigen Kriterien ergeben sich aus § 10
Abs. 2 TKG und missen kumulativ vorliegen. Der Markt muss:

— durch betrichtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Markt-
zutrittsschranken gekennzeichnet sein;

— langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und

— allein die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts darf nicht ausreichen,
um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken.

Hier ist insbesondere darauf zu achten, dass nicht nur strukturell kein Wettbewerb
besteht, sondern auch fiir eine Regulierung das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht
ausreicht. Erst dadurch ergibt sich die Anwendung der Vorabregulierung des sek-
torspezifischen Telekommunikationsrechts.>!

2. Marktanalyse

Gemil § 11 TKG ist die BNetzA auBerdem verpflichtet eine Marktanalyse vorzu-
nehmen. Hierbei tberprift sie, ob auf dem relevanten Markt wirksamer
Wettbewerb besteht. Dieser liegt nach § 11 Abs. 1 Satz 2 TKG nicht vor, wenn ein
oder mehrere Unternehmen tber betrdchtliche Marktmacht (significant market power)
verfigen. Hierzu missen sie nach § 11 Abs. 1 Satz 3 TKG ,,entweder allein oder
gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einneh-
men, d.h. eine wirtschaftlich starke Stellung, die es [thnen] gestattet, sich in betricht-
lichem Umfang unabhingig von Wettbewerbern und Endnutzern zu verhalten. <32
Dies fiihrt zu einem Wettbewerbstest (SMP?3-Test), bei dem die BNetzA verpflich-
tet ist die Leitlinien der Kommission®* zu beachten. Dazu wird auf die Definition

30 Dies ergibt sich aus Erwigungsgriinden 5-16 der Empfehlung der Kommission v. 17.12.2007,
(Fn. 18), sowie Erwigungsgrund 27 und Art. 15 Abs. 1 Rahmen-RL 2002/21/EG.
31 Mischel, Der 3-Kritetien-Test in der Telekommunikation, MMR 2007, S. 345 f.

32 Dies entspricht auch Art. 14 Abs. 2 Rahmen-RIL. 2002/21/EG und beruht auf EuGH, Rs. 27/76,
United Brands, Slg. 1978, 207, 286.

3 Significant market power.

3 Leitlinien der Kommission, (Fn. 25), Rdnr. 72 ff.
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der marktbeherrschenden Stellung im europiischen Wettbewerbsrecht, wie sie
durch die europiische Rechtsprechung geprigt wurde, zuriickgegriffen,35 so dass
diese bei der Bestimmung der betrichtlichen Marktmacht einbezogen wird.
Dartiber hinaus sind aber noch weitere Indizien beztglich des Marktanteils zu
beriicksichtigen, zum Beispiel etwa der Zeitraum, tiber welchen das Unternehmen
den Marktanteil hilt’® bzw. ob dieser schwankt. Auch miissen Kriterien wie
Marktzutrittsschranken, Kontrollméglichkeiten und die Finanzkraft eines
Unternehmens herangezogen werden. Zudem nennen die Leitlinien der
Kommission zahlreiche zusitzliche Merkmale, die in die Bewertung einflieSen miis-
sen — die GesamtgroRe des Unternehmens, technologische Vorteile oder Ubetle-
genheit.37 Weitere Instrumente kénnen auch das Konzept der Interdependenz der
Mirkte nach § 11 Abs. 1 Satz 5 TKG, welches bemisst, inwiefern ein Unternehmen
mit marktbeherrschender Stellung auf einem Markt diese auf einen anderen Markt
tibertragen kann, oder die Identifizierung von linderiibergreifenden Mirkten durch
die Kommission gemil} § 11 Abs. 2 TKG sein.

Il. Markt Nr. 5: Breitbandzugang fur GroBkunden — Bitstromzugang

Der Markt Nr. 5 der Mirkteempfehlung der Kommission, welcher den
Breitbandzugang fiir Grokunden umfasst, wird als Vorleistungsmarkt verstanden.
Der breitbandige Zugang ermdglicht aufgrund seiner hohen Datentibertragungsrate
(mind. 128 kbit/s bis zu 100 Mbit/s sowohl im #pload als auch im download 38) einen
schnellen Zugang zum Internet, welcher zum Beispiel fir oie over IP (VoIP)
genutzt werden kann.?? Breitbandzugang kann auf verschiedenen Technologien
basieren. So ist zurzeit noch das Telefonnetz (DSL)* dominierend, aber auch ein
Zugang mit Hilfe des Kabelfernsehnetzes wird verstirkt angeboten.*! Dariiber hinaus
besteht die Moglichkeit, Zugang iiber das Stromnetz, tiber Funkfrequenzen oder
per Satellit zu gewihren.

3 Erwigungsgrund 25 Rahmen-RL. 2002/21/EG; st. Rspr. seit EuGH, Rs. 85/76, Hoffmann-
La Roche, Slg. 1979, 461.

36 EuGH, Rs. C-62/86, AKZO, Slg. 1991, 1-3359, Rdnr. 60.

37 Leitlinien der Kommission, (Fn. 25).

3 Die durchschnittliche Ubertragungsrate in Deutschland liegt bei 1-2 Mbit/s. Auf europiischer

Ebene wurden Ubertragungsraten unter 2 Mbit/s als unzureichende Breitbandversorgung cinge-
stuft. Vereinzelt sind in Deutschland auch wesentlich hohere Ubertragungsraten méglich, wie z.B.
in Hamburg mit 300 Mbit/s von Martens Antennen- und Kabelanlagen GmbH. Zudem zeigten
Tests, dass sogar Ubertragungsraten von 1 Gbit/s iiber Glasfaser ermdglicht werden kénnten.

39 EU-Presseerklirung IP/08/1831 v. 18.11.2009: In der EU sind bei drei von vier Breitband-
anschliissen Ubertragungsraten von 2 MBit/s Standard.

Digital Subscriber Line — digitale Teilnehmeranschlussleitung,

Progress Report on the Single European Electronic Communications Market 2007 (13th Report),
SEC (2008) 356, Annex 1, Germany, S. 109 ff.; IDATE, (Fn. 5), S. 85 ff.
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Aufgrund der Dominanz der DSL-Technik bei breitbandigen Internetzugingen in
den Mitgliedstaaten wird momentan Bitstrom als zukunftsfdhige Realisierungs-
moglichkeit fir einen leistungsfihigen Breitbandzugang angesehen, da dieser unab-
hingig von einer eigenen Netzinfrastruktur ermdglicht werden kann. Dies schldgt
sich auch in der Mirkteempfehlung der Kommission nieder, welche unter Markt
Nr. 5 insbesondere die Bitstromtechnik erfasst. Bitstrom ermdoglicht als Medium
den Markteinstieg von Wettbewerbern, die nunmehr einen Breitbandzugang tGber
einen DSL-Anschluss der DTAG gewihrleisten kénnen. Jedoch darf nicht auller
Acht gelassen werden, dass unter dem Markt Nr. 5 auch andere Infrastrukturen
berticksichtigt werden konnen, soweit sie dem Bitstromzugang gleichwertige
Leistungen garantieren und einen gewissen Marktanteil einnehmen.

1. Definition: Bitstrom

Bitstromzugang wird auch als Bitstream Access oder entbiindelter Breitbandzugang
bezeichnet und ist bisher nicht gesetzlich definiert. Es gibt jedoch in Nuancen dif-
ferierende Beschreibungen, welche auf die unterschiedlichen Situationen in den
Mitgliedstaaten zuriickzufiithren sind.*> Demnach ist hierunter grundsitzlich ein
Zugangsdienst zu verstehen, der eine Ubertragungsleistung, den Bitstrom, an-
bietet.*3 Fiir die Europiische Kommission bedeutet Bitstrom-Zugang, dass ,,der
etablierte Betreiber [z.B. DTAG in Deutschland| eine Hochgeschwindigkeitsver-
bindung zum Kunden herstellt [...] und diese Verbindung dann Dritten [alternati-
ven Anbietern| zur Verfiigung stellt, damit sie Hochgeschwindigkeitsdienste [dem
Endkunden] anbicten kénnen®.** Die BNetzA und die European Regulators Group
bevorzugen leicht abweichende Definitionen,* die jedoch rein technischer Natur
und fiir die rechtliche Beurteilung der Zulidssigkeit der regionalen Marktabgrenzung
des Bitstrommarktes nicht entscheidend sind, denn alle Definitionen ermdglichen
dem Wettbewerber, Anschluss und Breitbanddienst aus einer Hand anzubieten und
diese Kundenbeziechung zu kontrollieren bzw. zu individualisieren, indem er das
Produkt konfiguriert oder qualitativ anpasst.4¢

In technischer Hinsicht versteht die European Regulators Group unter Bitstrom-
zugang ein Vorleistungsprodukt, welches aus einer DSL-Zugangsverbindung als

42 Scott, Bitstream Access in the New EU Regulatory Framework, MMR 2003, Beilage Heft 10, S. 8.
43 Heun/ Eckhardr, Handbuch Telekommunikationsrecht, 2. Aufl. 2007, S. 893.

4 Entbindelter Zugang zum Teilnehmeranschluss: Wettbewerbsorientierte Bereitstellung einer

vollstindigen Palette von elektronischen Telekommunikationsdiensten, einschlieSlich multime-
dialer Breitband- und schneller Internet-Dienste, ABL Nr. C 272 v. 23.9.2000, S. 56.

4 BNetzA, Marktdefinition und Markanalyse des Marktes Nr. 12 der Markte-Empfehlung der EU-
Kommission, Breitbandzugang fir GroBkunden, v. 12.1.2006; European Regulators Group,
Bitstream Access, Gemeinsamer Standpunkt v. 2.4.2004, ERG (03) 33revl, S. 3.

46 Holzmagel) Enansc/ Nienbans, (Fn. 17), S. 97.
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Anschlussteil und einem ,,Backhaul“-Dienst (Konzentratornetz und ATM* - oder
IP*_Backbone) als Zufihrungsteil zusammengesetzt ist.*’ Aufgrund des hoheren
Qualititsstandards des ATM-Bitstroms (Moglichkeit der Priorisierung des
Datenflusses) wird dieser in Europa stirker nachgefragt, um hochwertige Dienste
(2.B. video on demand) zur Verfigung zu stellen.>

Zur Realisierung des ersten Teiles im Rahmen der , letzten Meile® wird Giberwiegend
auf die DSL-Technologie zuriickgegriffen. Dartiber hinaus kénnte aber der
Anschlussteil des Bitstromzugangs auch mit Hilfe alternativer Technologien, wie
WIiMAX,?! wll,>2 Powerline®® oder auch Breitbandkabel,>* ermoglicht werden.”®
Diese Technologien, die im Endeffekt die ,letzte Meile® tberbriicken, werden
jedoch nur in sehr geringem Ausmal} genutzt, so dass sich dieser Beitrag auf die
xDSL-Technologie konzentriert, da diese in FEuropa als Standardzugang zihlt.
Hierbei witd nicht zwischen den verschiedenen Varianten der DSI. — VDSI.,, ADSL,
ADSL2 und ADSL2+ — unterschieden, da diese Techniken grundsitzlich substitu-
ierbar sind.>®

Die Teilnehmeranschlussleitung (TAL) als ,letzte Meile* wird dem Wettbewerber
nicht physisch iiberlassen, sondern nur cin virtueller Zugang gewihrt, der es ihm
aber erméglicht iber die TAL zu verfiigen.

Die oben dargestellte Bitstromtechnik ermdglicht alternativen Anbietern trotz feh-
lender eigener Infrastruktur am Wettbewerb teilzunehmen und erzielte Gewinne

4 Agynchronous Transfer Mode — Ubertragungstechnologie, welche Priorisierungen zulisst und so eine
gewisse Qualitit garantieren kann; siche auch Ho/znagel/ Hombergs, Bitstromzugang im Lichte des
Referentenentwurfs des TKG, MMR 2003, Beilage Heft 10, S. 10.

48 Internet Protocol — Ubertragungstechnologie, welche das Signal aufgrund von Protokollen, die den
Datenverkehr in Paketen biindeln, gleichberechtigt tbertrigt; siche auch Ho/znagel/ Hombergs,
(Fn. 47), S. 10.

49

Furopean Regulators Group, Bitstream Access, (Fn. 45), S. 3.

50 BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 12, (Fn. 45), S. 26 ff.
Drahtlose Technik fiir die Hochgeschwindigkeitsiibertragung im Zugangsnetz.

Wireless 1Local Iogp — drahtloser Teilnehmeranschluss an eine Teilnehmervermittlungsstelle.
Powerline Communications — erméglicht Internetzugang tiber das Stromnetz.

5% BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 12, (Fn. 45), S. 26.

Dartiber hinaus muss aufgrund des technologieneutralen Ansatzes auf den dem Bitstromzugang
vergleichbaren ,,Hybrid Fiber Coaxial Netz*“-Breitbandzugang (Glasfasernetz, welches optische
Signale sendet — in Deutschland sind bisher 0,4 % der Haushalte erschlossen) hingewiesen wer-
den, welcher immer mehr an Bedeutung gewinnt und auch in den IP-Bitstrom-Zugangsmarkt
cinbezogen wird. Das HFC-Netz wird oftmals zur Rundfunk- und Fernsehtbertragung genutzt,
kann aber auch mit Hilfe des Internet-Protokolls Datenverkehr in hohere Netzebenen tibertragen.

56 Ppublic Consultation on a Draft Commission Recommendation on relevant Product and Service
Markets within the electronic communications sector susceptible to ex ante regulation in accor-
dance with Directive 2002/21/EG (second edition), SEC (2006) 837.
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allmihlich in eigene Infrastruktur zu investieren, so dass sie sich vom Dienste- hin
zum Infrastrukturwettbewerber entwickeln — sogenannte ,,LLadder of Investment®-

Effekt.>’

INFRA- EIGENE INFRASTRUKTUR
STRUKTUR
ZUGANG ZUR TAL
ZUNEHMENDER
WETTBEWERB
LINE-SHARING
BITSTROM
DIENSTE
RESALE

2. Abgrenzung zu anderen Produkten

Die Ladder of Investment kann zudem fiir die Abgrenzung zu anderen Produkten, die
dem Bitstromzugang dhneln bzw. gleichwertig sind, aber iiber andere Infrastruk-
turen zur Verfiigung gestellt werden und daher trotz ihrer Ahnlichkeit nicht unter
Bitstrom subsumiert werden kénnen, herangezogen werden.

Zunichst ist Resale zu nennen, durch welches die Telekommunikationsdienste eines
anderen Unternehmens weiterverkauft werden. Hier kauft der Inzernet Service Provider
eine Ende-zu-Ende-Verbindung und vermarktet sie dann unverindert weiter an den
Endkunden. Der Wiederverkdufer hat keinen Einfluss auf das angebotene Produkt,
er vertreibt es nur, wihrend der etablierte Betreiber es verwaltet.”® Demnach ver-
marktet der Reseller den Telefonanschluss lediglich, ohne aber Individualisierungs-
merkmale zu setzen, so dass Resal unterhalb des Bitstroms in der Ladder of
Investment angesiedelt werden muss.

Auch schnelle Dienste auf der Grundlage des vollstindig entbiindelten Zugangs
zum Teilnehmeranschluss und Line-Sharing missen vom Bitstrom unterschieden
werden. Hier mietet der Wettbewerber die Leitung vom HV? bis zum Endkunden
und betreibt den DSLAM® selbst, so dass er eigene Technik nutzen sowie anbieten
kann. Jedoch bezicht sich dies bei Line-Sharing ausschlieBlich auf den hochbitratigen
57 Cave, The Economics of Wholesale Broadband Access, MMR 2003, Beilage Heft 10, S. 15 ff.
Huropean Regulators Group, Bitstream Access, (Fn. 45), S. 6.

Hauptverteiler ist der zentrale Verteiler einer Kommunikationsverkabelung,

Digital Subscriber 1ine Access Multiplexcer — Bundelungsfunktion mehrerer DSL-Anschlisse.
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Bereich (138 kHz bis 1,1 MHz), der niederbitratige (bis 120 kHz) wird dem
Endkunden weiterhin vom Incumbent oder anderen alternativen Anbietern angebo-
en.%! Dies ist vor allem fiir alternative DSL-Anbieter aus Kostengrinden vorteil-
haft, da diese nicht den kompletten Leitungsstrang mieten miissen.®? Weiterhin ist
der Einsatz von eigener Technik beim Zugang zum Kabelverzxxzeiger(’3 notwendig;
Aufgrund der geringeren Entfernung zwischen DSLAM und dem Endkunden sind
hoéhere Bandbreiten méglich. Diese Verwendung eigener Infrastruktur steht in der
Ladder of Investment iber dem Einsatz des Bitstroms, kann aber auch mit diesem
kombiniert werden.

3. Bisheriger Regulierungsrahmen

Der Markt Nr. 5 ,,Breitbandzugang fiir Gro3kunden — Bitstrom* spielte lange Zeit
in Deutschland keine Rolle, da keine Produkte angeboten wurden, die Bitstrom
nutzten.

a) Marktanalyse und Regulierungsverfugung

Jedoch wurde dieser Markt von der Kommission aufgrund der bestehenden
Zugangshindernisse als Markt mit Regulierungsbedarf angesehen, so dass er
Aufnahme in ihre Mirkteempfehlung gefunden hat.%* Auf dieser Grundlage wurde
gemdl §§ 9 bis 11 TKG und den Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und
Ermittlung betrichtlicher Marktmacht ein Marktdefinitions- und -analyseverfahren
durch die BNetzA durchgefihrt. Hierbei wurde festgestellt, dass die DTAG
betrichtliche Marktmacht beztglich des IP- als auch des ATM-Bitstromzugangs
inne hat. Vorangegangen waren ,ernsthafte Zweifel“ der Kommission an der
Nichteinbezichung von Bitstrom iber VDSL und Glasfasernetze in die
Marktanalyse.65 Die Begriindung der BNetzA, dass eine solche Infrastruktur sowie
die mit ihr verbundenen Anschlusse noch nicht existierten und unter dieser
Primisse nur Prognosen abgegeben werden konnten,66 konnte die Kommission
nicht dberzeugen. Sie lehnte aulerdem eine Regulierungsfreistellung dieser Netze
als neuen Markt im Sinne des § 92 TKG als gemeinschaftswidrig ab, da VDSL-
61 Jay, Bedeutung von Bitstrom in europiischen Breitbandvorleistungsmirkten, 2007, S. 4.

62 Spindler/ Schuster, Recht der elektronischen Medien, Kommentar, 2008, § 21 TKG, Rdar. 47.
03 StraBenverteiler, der die einzelnen Kabel der Endnutzer mit der nichsten Verteilerstelle (zumeist
mit dem HVt) verbindet.

64 SEC (2006) 837, (Fn. 56).

05 Stellungnahme v. 11.11.2005, Eréffnung ciner Phase I1-Priifung gemiB Art. 7 Abs. 4 RL
2002/21/EG, SG-Greffe (2005) D/206128.

0 BNetzA, Notifizierungsentwurf v. 28./29.9.2005, Breitbandzugang fir GroBkunden, DE 2005
262, S. 39.
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Produkte fiir die Zukunft konkret geplant seien und somit in den Zeitraum der
Marktanalyse fallen.®”

Im Anschluss daran hat die BNetzA 2006 sowohl fiir den IP-basierten® als auch
fiir den ATM-basierten Bitstromzugang®® Regulierungsverfiigungen erlassen.
Erstere verpflichtete die DTAG anderen Unternehmen den IP-Bitstromzugang zu
gewihren. Die daraus resultierenden Entgelte sind nach § 31 TKG genehmigungs-
bediirftig, falls nicht eine Marktdefinition und -analyse feststellt, dass die DTAG auf
dem DSL-Endkundenmarkt nicht tber betrdchtliche Marktmacht verfiigt. Die
DTAG ist aullerdem durch die zweite Verfligung verpflichtet worden ATM-
Bitstromzugang zu gewihren. Im  Gegensatz zu der IP-Bitstrom-
Regulierungsverfiigung unterliegen die Entgelte fiir diese Zugangsleistung eciner
,»ex-post“-Regulierung nach § 38 TKG.

Gegen die IP-Bitstrom-Regulierungsverfiigung erhob die DTAG vor dem
Verwaltungsgericht Kéln Klage. Sie trug vor, dass die Bundesnetzagentur nicht aus-
reichend tberpriift habe, ob eine tatsdchliche Moglichkeit der Qualititsdifferenzie-
rung durch ein Bitstromprodukt bestehe. Zudem sei die BNetzA bei der
Entgeltregulierung ihrer Abwigungspflicht nicht ausreichend nachgekommen. Die
Klage wurde vom VG Kéln abgewiesen,70 jedoch hatte die Revision teilweise
Erfolg. Das Bundesverwaltungsgericht bestitigte die Marktdefinition und -analyse
dahingehend, dass das Merkmal der Qualititsdifferenzierung nicht weiter bestimmt
werden muss, da sich dieses aus dem vorausschauenden Ansatz der Marktabgren-
zung ergibt, welcher technische Weiterentwicklungen berticksichtigt. Jedoch sei die
Entgeltgenechmigungspflicht nicht gerechtfertigt, da keine Abwigung stattgefunden
habe, ob eine weniger eingreifende nachtrigliche Entgeltkontrolle ausgereicht
hitte.’!

Darauthin erlief die BNetzA am 3. Juni 2009 eine neue Regulierungsverfiigung zum
IP-Bitstromzugangsmarkt, welche ausdriicklich eine Genehmigungspflicht nach
§ 31 TKG fir die Entgelte hinsichtlich der Gewihrung des Zugangs vorsah. Die
BNetzA nahm eine ausfithrliche Abwigung vor und begriindete ihre Entscheidung
mit der Notwendigkeit eines fairen Preises fiir die Erreichung der Regulierungsziele
nach § 2 Abs. 2 TKG, da nicht davon ausgegangen werden kénne, dass die Entgelte
ohne cinen regulierenden Hingriff angemessen wiren. Eine nachtrigliche

7 Heun/ Eckhardr, (Fn. 43), S. 663, 673.

68 BNetzA, Regulierungsverfiigung wegen Auferlegung von Verpflichtungen auf dem Markt Nr. 12

L»Breitbandzugang fiir Grofkunden® der Mirkte-Empfehlung der EU-Kommission (IP-Bitstrom-
Zugang), Beschluss v. 13.9.2006, BK4a-06-039/R.
% BNetzA, Regulierungsverfiigung wegen Auferlegung von Verpflichtungen auf dem Markt Nr. 12
,wBreitbandzugang fir Grofkunden® der Mirkte-Empfehlung der EU-Kommission (ATM-
Bitrom-Zugang), Beschluss v. 7.3.2007, BK4a-06-006/R.

0 VG Kéln, Az 21 K 4139/06, Urteil v. 5.9.2007.
1 BVerwG, Az. 6 C 39/07, Urteil v. 28.1.2009.
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Entgeltkontrolle wire durch ihren milden Priifungsmal3stab nicht ausreichend zur
Zielerreichung.72 Gegen diese Regulierungsverfiigung wurde ein Eilantrag der
DTAG abgelehnt,73 jedoch tber die Klage bisher nicht entschieden.” Die DTAG
trigt vor, dass die Verfiigung zu einer Uberregulierung fithrt, die weiteren
Investitionen schaden konne.

b) Anhérung: Regional differenzierte Regulierung

Des Weiteren wurde aufgrund der neuen Mirkteempfehlung der Kommission vom
17. Dezember 2007 cine erneute Marktdefinition und -analyse durch die BNetzA
notwendig. In diesem Zusammenhang hat diese eine Anhérung zum Thema regio-
nal differenzierte Regulierung durchgefiihrt.75 Der Fragenkatalog reichte von wett-
bewerbsokonomischen Aspekten bis hin zu grundlegenden Regulierungsfragen.
Die BNetzA fragte insbesondere nach den Auswirkungen einer Regionalisierung
auf den Infrastrukturwettbewetrb, den Infrastrukturausbau, die bisher nicht DSIL.-
versorgten Gebiete, die Tarifeinheit im Raum und die Konsistenz der Vorleistungs-
entgelte sowie auf die Kosten fiir Erhebung und Verwaltung von regionalisierten
Daten.

Insgesamt kann gesagt werden, dass auBler der DTAG und von Weizsdicker alle an der
Anhérung Beteiligten7(’ einer Regionalisierung der Regulierung nicht von vornherein
ablehnend gegeniiberstehen, diese aber zum jetzigen Zeitpunkt fiir verfriht halten.
Insbesondere bemingeln sie, dass sich eine Deregulierung des Bitstromzugangs auf
den Infrastrukturwettbewerb und die NGA-Migration negativ auswirken kénnte, da
unterschiedliche Kostenstrukturen entstehen wiirden. Dartber hinaus bestehe die
Gefahr, dass die DTAG mit Dumpingangeboten den Markt verzerren wiirde. Sie
beftrchten zudem die Aufgabe des Prinzips der Tarifeinheit im Raum, so dass die
Preise fir die Endkunden in der Fliche ansteigen wiirden, da die bisherige
Quersubventionierung durch die Gewinne in den Ballungsgebieten nicht mehr
moglich sei. AuBlerdem fordern sie die Einbeziehung des Ausbaus der NGA-
Infrastruktur in die Uberlegungen zur regionalen Deregulierung, da dieser junge

72 BNetzA, Regulierungsverfiigung wegen der Auferlegung von Verpflichtungen auf dem Marke fiir

IP-Bitstrom-Zugang mit Ubergabe auf IP-Ebene (layer 3) an verschiedenen Ubergabepunkten
der Netzhierarchie einschlieBlich HFC-Breitbandzugang mit Ubergabe auf IP-Ebene, Beschluss
v. 3.6.2009, BK3d-09-009.

73 VG Kéln, Az 21 L 857/09, Beschluss v. 9.9.2009.
74 VG Kéln, Az 21 K 3702/09.

75 BNetzA, Anhérung zum Thema regional differenzierte Regulierung im Rahmen der

Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5, ABL der BNetzA Nr. 16 v. 27.8.2008,
Mitteilung 446, S. 2110.

76 Telekommunikationsdienstleister: 1 & 1 Internet AG, Arcor AG, EWE Tel, Fastweb, QSC,
Telefonica, Versatel und Verbiande oder sonstige Institutionen: VATM, Breko, DIHK, ECTA und
EIN.
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Markt bisher kaum etabliert sei. Weiterhin erwarten die Beteiligten Kosten-Kosten-
Scheren und Preis-Kosten-Scheren. Dartiber hinaus sehen sie das Konsistenzgebot
gefihrdet, da das Bitstromprodukt auf der Vorleistung TAL basiere und dieser
Zusammenhang bei einer auf den Markt Nr. 5 beschrinkten Deregulierung nicht
berticksichtigt werde. Werde das Entgelt fiir die TAL nicht regionalisiert, so konnten
alternative Infrastrukturanbieter nicht mehr wettbewerbsfihig agieren.
AbschlieBend betrachtet sehen alle Anhérungsteilnehmer, auler der DTAG, die
ErschlieBung bisher nicht DSL-versorgter Gebiete als gefihrdet an, da die
Investitionsneigung der alternativen Anbieter aufgrund der unglinstigen
Refinanzierungsmoglichkeiten geschwicht werde.

Die DTAG sicht dies anders und verweist auf den bereits bestehenden Wettbewerb
auf dem Gebiet des Breitbandzugangs und auf die im folgenden Teil dargestellte
regional differenzierte Regulierung anderer europdischer Staaten. Zudem werde
durch eine Deregulierung ihre Wettbewerbsfihigkeit gestirkt, so dass sie flichen-
deckend investieren konnte.””

¢) Entwurf einer Marktdefinition und -analyse sowie einer
Regulierungsverfligung

Die Anhérung resultierte am 21. Oktober 2009 in einem Entwurf einer
Regulierungsverfiigung wegen Beibehaltung, Anderung und Auferlegung von
Verpflichtungen auf dem Markt Nr. 5.78 Dieser Verfugung liegt der Entwurf einer
Marktdefinition und -analyse zugrunde, die den Bitstrommarkt weiterhin als natio-
nalen Markt definiert.”? Die BNetzA konnte zwar fiir den Layer-3-Bitstromzugang
neben der DTAG noch drei Entbiindler (Arcor, QSC und Telefénica) als Anbieter
ausmachen und sogar zwei Gebiete definieren; wobei Gebiet 1 aus 771 HVt-
Einzugsbereichen bestand, die mehr als 4.000 angeschlossene Haushalte vorweisen,
in denen mindestens vier Anbieter titig waren sowie die DTAG einen DSL-
Marktanteil unter 50 % hatte. Dies tberzeugte die BNetzA aber nicht, was sie mit
den sich stindig verindernden Marktstrukturen und den damit verbundenen
Schwierigkeiten Gebietsgrenzen zu ziehen, begriindete. Allein die Tatsache, dass in
Ballungsgebieten mehr Anbieter vorhanden seien, rechtfertige keinen Rickschluss
auf unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen in diesen Gebieten.®" Solche sind
deutschlandweit nicht feststellbar, obwohl verschiedene Anbieter ihre Produkte zu
differenzierten Preisen anbieten. Dies ist aber hauptsichlich auf Vorleistungs-

77 Hierbei handelt es sich um die Stellungnahmen im Rahmen der Anhérung der Beteiligten,

http:/www.bundesnetzagentur.de/cln_1912/DE/Sachgebiete /Telekommunikation/Regulierung
Telekommunikation/Bitstromzugang/bitstromzugang_node.html (20.9.2010).

78 BNetzA, Konsultationsentwurf, (Fn. 16).

7 BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5, (Fn. 15).

80 Thid, S. 106-111.
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produkte, welche unterschiedliche Preisgestaltungen ermdéglichen, zuriickzufithren.
Die BNetzA konnte nicht erkennen, dass Anbieter eine zu anderen Gebieten unter-
schiedliche Strategie verfolgen, so dass weiterhin von einem nationalen Markt aus-
gegangen werden muss.3! Die Regulierungsverfiigung bezieht sich auf diese
Marktdefinition und -analyse und ordnet an, dass die bisherigen Verpflichtungen
beziiglich des IP- und ATM-Bitstroms beibehalten werden bzw. dahingehend gein-
dert werden, dass xDSI.-Anschlisse anderen Unternehmen tiberlassen werden mis-
sen und der zugehorige Paketstrom ibergeben werden muss. Jedoch werden die
Entgelte der nachtriglichen Regulierung nach § 38 TKG unterworfen.?

IIl. Regional differenzierte Regulierung

Regional differenzierte Regulierung sollte immer dann Gegenstand der Diskussion
sein, wenn sich Wettbewerbsbedingungen auf dem nationalen Markt derart verin-
dern, dass geographisch abgrenzbare Mirkte ausgemacht werden kénnen. Eine
dann mogliche regional differenzierte Regulierung kann in zwei Etappen erfolgen.
Zunichst konnen unterschiedliche Regulierungsmalinahmen bei einer Beibehaltung
der nationalen Marktabgrenzung, sogenannte Abhilfema3nahmen (remedies), wenn
die regional unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen noch keine regionalen
Mirkte begriinden, ergehen. Daneben besteht die M6glichkeit der Abgrenzung von
subnationalen Markten mit partieller Regulierung. Innerhalb der EU werden unter-
schiedliche Regulierungsansitze verfolgt, so dass in den Mitgliedstaaten jeweils ein
cigenes Vorgehen innerhalb des europdischen Rechtsrahmens erméglicht wird.

1. Vergleich mit anderen européischen Staaten

In der EU haben sich bereits Ungarn, Finnland, Spanien, das Vereinigte Konigreich
GroBbritannien und Nordirland, Portugal und Osterreich mit unterschiedlichem
Erfolg fir eine regionale Regulierung entschieden.

a) Vereinigtes Konigreich

Im Vereinigten Konigreich wird bereits seit 1999 Bitstrom auf dem Markt angebo-
ten. Zunachst war nur IP-Bitstrom, aber seit 2002 auch ATM-Bitstrom als Produkt
erhiltlich. Der Zugang zur ungebiindelten TAL (ULL) oder auch die Nutzung von
Mietleitungen ist seit 2000 méglich, wurde aber erst seit Ende 2005 intensiver
genutzt.83 Aufgrund dieser langen Zeitspanne hat sich der Markt bereits in weiten

81 Thid, S. 63 ff.
82 BNetzA, Konsultationsentwurf, (Fn. 16).

8 Ja, (Fn. 61), S. 33 ff.
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Teilen des Vereinigten Koénigreichs etabliert und es ist intensiver Wettbewerb
entstanden. Zudem ist eine regionale Marktabgrenzung nahe liegend, da dort
Monopolisten nicht landesweit, sondern regional begrenzt ihre Stellung ausiibten
und erst im Zuge der Entmonopolisierung landesweit titig wurden.?* Dies fiihrte
zu einer wettbewerblich vorteilhaften Marktstruktur.

Dies hat die Regulierungsbehérde OFCOM zum Anlass genommen nahezu 70 %
des Marktes fiir Breitbandzugang fur GroBkunden (wholesale broadband access) zu
deregulieren.®® Bisher wurde basierend auf der Marktanalyse von 2003/2004 davon
ausgegangen, dass zwei Mirkte bestehen, ndmlich ein nationaler Markt und die
Region Hull. Dies wurde damit begriindet, dass die British Telecommunications
(BT) als Incumbent und ihre Konkurrenten sowohl auf nationaler Ebene ihre Preise
ermittelten als auch ihre Produkte vermarkteten. Dies dnderte sich 2007 mit der
Einfiihrung von regional unterschiedlichen Preisen durch die BT.%

Darauthin hat OFCOM in der Marktanalyse 2008 festgestellt, dass auf bestimmten
Teilmirkten ausreichender Wettbewerb besteht. Zunichst hat OFCOM im Rahmen
der Marktdefinition vier Mirkte, die keine zusammenhingenden Gebiete darstellen,
festgelegt — Hull und Markt 1 bis 3. Hierbei wurde auf die Substituierbarkeit des
Produkts zwischen den Mirkten abgestellt. Da dies jedoch zu sehr kleinen rdum-
lichen Mirkten gefithrt hitte, hat man diejenigen zusammengefasst, auf denen homo-
gene Wettbewerbsbedingungen herrschen. Diese geographischen Untereinheiten
des nationalen Marktes hitten nach verschiedenen Optionen definiert werden koén-
nen: Raumlichkeiten, Postleitzahlen, Postsektoren, Vermittlungsstellen der BT,
Gruppen von Vermittlungsstellen basierend auf der Netzstruktur des beherrschen-
den Unternehmens, Bezirken oder Lindern und Regionen. OFCOM entschied sich
Bereiche aufgrund der Einteilung der Vermittlungsstellen der BT abzugrenzen, da
Betreiber von entbiindeltem Zugang zur TAL ihre eigene Ausstattung und
Infrastruktur an diesen Punkten ansetzen.3” Die Wettbewerbsverhiltnisse wurden
anhand der Zahl der Anbieter von Bitstrom in diesen Gebieten untersucht.

Die Matrktanalyse stellte fest, dass in der Region Hull KCOM die marktbehert-
schende Stellung inne hat, auf den Mirkten 1 und 2 die BT. Eine matktbehert-
schende Stellung fiir Markt 3 konnte nicht festgestellt werden, da sich dort zumeist
mindestens vier Wettbewerber (inklusive der BT) gegentiber stehen. Aufgrund des-
sen wurde der KCOM fiir die Region Hull und der BT fiir die Mirkte 1 und 2 eine

84 Niding, Das neue europiische Telekommunikationsrecht und die Konvergenz der Ubertragungs-

wege, 2004, S. 46.

85 OFCOM-Pressemitteilung v. 21.5.2008, Deregulating the UK’s wholesale broadband markets: 70 %
of the Country to be liberalized.

86 OFCOM, Review of the wholesale broadband markets 2006,/07, Identification of relevant mar-
kets, assessment of market power and proposed remedies, S. 40.

87 Ibid, S. 41 ff.
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Zugangsverpflichtung ztu’ferlegt.88 Der Markt 3 unterliegt demnach nicht mehr der
ex-ante“-Regulierung,

AbschlieSend ldsst sich feststellen, dass sich im Vereinigten Konigreich die Struktur
des Breitbandmarktes bereits verandert hat. Bitstrom ist ein etabliertes Produkt und
wird stark nachgefragt. Aufgrund dessen hat sich der Wettbewerb auf dem
Breitbandmarkt dahingehend verdndert, dass ein héherer Preisdruck herrscht. Um
sich besser im Preiswettbewerb zu positionieren, wird der entbiindelte Zugang zur
TAL (ULL) weiter ausgebaut.®” Dies gilt umso mehr, da die BT scit 2004 die
Entgelte hierfiir verringern musste und sich die Qualitit des ULL verbessert hat.
Zudem wurde der Zugangsnetzbetrieb und dessen Vermarktung von der BT
getrennt und die Openreach Division gegrindet, welche die Vermarktung nunmehr
tbernimmt. Dartiber hinaus haben alle Telekommunikationsanbieter angekiindigt,
in den Netzausbau zu investieren.”’ Hinzu kommt, dass seit 2003 die Regulierung
nicht mehr von dem Konzept der Marktbeeinflussung abhingig ist, sondern sich
ausschlieBlich nach dem SMP-Konzept richtet. Dies férderte die Transparenz der
Verpflichtungen fiir die Telekommunikationsanbieter und konnte so durch die
gewonnene Planungssicherheit den Wettbewerb vorantreiben.”!

b) Portugal

In Portugal wurde in der letzten Marktanalyse aus dem Jahr 2005 festgestellt, dass
der Incumbent Portugal Telecom (Grupo PT) tiber bedeutende Marktmacht verfiigt
und eine entsprechende Regulierung veranlasst. Im Rahmen der zweiten
Marktanalyse hat Portugal Ende 2008 der Europdischen Kommission den
Vorschlag unterbreitet, Bereiche des portugiesischen Breitbandzugangsmarktes auf
der Vorleistungsebene von der Regulierung auszunehmen. Dies wiirde nach dem
Entwurf der portugiesischen Regulierungsbehérde ANACOM Gebiete mit min-
destens drei Netzbetreibern und einer grolen Anzahl von an das Kabelnetz ange-
schlossenen Haushalten betreffen, was ausschlieBlich auf Ballungsgebiete wie
Lissabon und Porto zutreffe. ANACOM begriindet seine Entscheidung mit den
Verinderungen auf dem nationalen Telekommunikationsmarkt, insbesondere mit
der Abspaltung der ZON Multimédia von Portugal Telecom am 7. November 2007.
Dartiber hinaus wurde in der zweiten Marktanalyse von Juni/Juli 2008 festgestellt,
dass in bestimmten Bereichen (Bereich ,,C* der Marktanalyse) keines der Unter-

8 OFCOM, Review of the wholesale broadband markets, Final explanatory statement and notifi-
cation, 2008, S. 2.
8 Ende Juni 2005: 70.000 ULL; Ende 2006: 580.000 ULL.

% OFCOM, The Communications Market 2006, S. 117 ff.; OFCOM, The Communication Market:
Broadband, Digital Progress Report 20006, S. 13.

Rajanz, Regulierung der europiischen Telekommunikationsmirkte im Zeitalter der Liberalisie-
rung, 2008, S. 94.
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nehmen tber betrichtliche Marktmacht verfigt und die Regulierungsverfiigungen
gegentiber der Grupo PT aufgehoben werden miissen.”?

Es ist darauf hinzuweisen, dass sich auch in Portugal der Markt verdndert hat, da
mehrere Fusionen und Unternehmenskiufe getitigt wurden, so dass sich
Marktverhiltnisse verschoben haben. Zudem hat die Nutzung von entblindeltem
Zugang zur TAL und mobilem Breitband zugenommen. Auflerdem wurde das
Angebot auf #riple-play und naked DSL. erweitert. Dartiber hinaus ist die Qualitit
gesteigert worden.”? Insbesondere muss hervorgehoben werden, dass ANACOM
im Entwurf ihrer zweiten Marktanalyse den Markt Nr. 4 (TAL-Zugangsmarkt) und
Markt Nr. 5 (Breitbandzugangsmarkt) gemeinsam untersucht hat.

c) Osterreich

SchlieBlich wurde in Osterreich versucht, den ehemaligen Monopolisten und
Incumbent Telekom Austria (TA) auf der Hilfte des Breitbandvorleistungsmarktes
aus der Regulierung zu entlassen. Die Regulierung sollte sich demnach nur noch auf
die lindlichen Gebiete beziehen.

Die Entscheidung des 6sterreichischen Regulierers Telekom Control Kommission
(TCK) sah vor, dass in den Ballungsgebicten keine Regulierung mehr stattfinden
sollte. Hierzu wurde der gesamte Markt in zwei nicht zusammenhingende Gebicete
aufgeteilt. In Gebiet 1, vorwiegend Ballungsgebiete, betridgt der Marktanteil der TA
nur ca. 27 %, in Gebiet 2 dagegen ca. 75 %. Gebiet 2 besteht ausschlief3lich aus lind-
lichen Gebieten. Die TCK stellte fest, dass die TA auf dem Markt fiir breitbandi-
gen Zugang auf Vorleistungsebene tiber betrichtliche Marktmacht verfligt. Hierbei
umfasse der raumliche Markt das gesamte Gsterreichische Bundesgebiet, so dass die
TA zum Zugang verpflichtet wurde. Diese Verpflichtung gelte jedoch uneinge-
schrinkt nur fiir das Gebiet 2, wohingegen im Gebiet 1, solange dort mindestens
drei grofie Betreiber wirtschaftlich und rechtlich selbststindig sind, kein Zugang
gewihrt werden miusse. Die Begrindung fir die Einfihrung solcher
Abhilfemal3nahmen ergebe sich aus den verinderten Wettbewerbsbedingungen und
der Tatsache, dass die TA ihre Preise selbst geographisch differenziere. Dariiber
hinaus wurde in der Marktanalyse, die dem Bescheid zugrunde lag, festgestellt, dass
der Marktanteil der TA mit zunechmender Anzahl von anderen grofen Betreibern
im gleichen HVt-Einzugsbereich abnimmt. Die Regulierungsausnahme fiir Gebiet
1 sei jedoch notwendig, da fast 63 % aller Anschlisse in diesem Gebiet liegen.94

92 ANACOM, Markets for the Supply of wholesale (physical) network infrastructure access at a

fixed location and wholesale broadband access, 2008, S. 164.
9 Ibid,, S. 10 ff.
94 Telekom Control Kommission, Bescheid v. 4.7.2008, M 1/07-534.
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Der Verwaltungsgerichtshof in Wien erklirte am 17. Dezember 2008 den Bescheid
fir rechtswidrig, da die Regelung nicht bei der Marktdefinition ansetze, sondern
weiterhin von einem gesamtdsterreichischen Markt ausgehe. Regulierungs-
verpflichtungen miissen jedoch im gleichen Maf3e fiir den definierten Markt gelten.
Der Verwaltungsgerichtshof stellte ausdriicklich fest, dass eine Regionalisierung
moglich sei, aber nicht derart, dass fiir bestimmte Teile des Marktes keine
Verpflichtungen gelten, insbesondere wurde eine hinreichende Begrundung der
Auswirkungen auf Gebiet 1 unterlassen. Hier werde die Regulierung auf die
Verpflichtung zur getrennten Buchfihrung beschrinkt, wenn mindestens noch drei
andere grole Betreiber auf dem gleichen Markt titig seien, da dann die marktbe-
herrschende Stellung der TA nicht mehr gegeben sei. Dies steht laut dem VGH im
Widerspruch mit der Feststellung, dass die TA tber bedeutende Marktmacht auf
dem Gesamtmarkt verfiige. Zudem sei die Formulierung der auflésenden
Bedingung der Verpflichtung (,groB3e* Betreiber) inhaltlich nicht hinreichend
bestimmt. Dartiber hinaus sei nicht ausreichend begriindet worden, warum eine
getrennte Buchfiihrung fiir das Gebiet 1 ausreiche. Aulerdem habe die TCK nicht
hinreichend erklirt, welche Umstinde vorliegen miissen, dass die Bedingung nicht
mehr cintrete und ein Markt in das Gebiet 2 zuritickfalle.?®

Die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH RTR, welche in Osterreich fiir
die Marktdefinition zustindig ist, hat aufgrund einer neuen Marktanalyse von einer
regional differenzierten Regulierung abgesehen.

d) Ubertragbarkeit auf den deutschen Markt

9 97

AuBler von der Monopolkommission 6 und einer Einzelmeinung in der Literatur
werden die Regulierungsansitze aus anderen europiischen Lindern von Seiten der
an der Anhoérung Beteiligten als nicht tibertragbar angesehen.98 Jedoch ist diese
pauschale Ablehnung der Ubertragbarkeit99 auf die Situation in Deutschland ohne
umfassende Analyse nicht haltbar.

Grundsitzlich gibt es mehrere Entwiirfe fir cine Regionalisierung des
Breitbandmarktes. Entweder kann bei der Marktdefinition angesetzt und der
Gesamtmarkt in Teilgebiete unterteilt werden (Vereinigtes Konigreich/Portugal)
oder es wird versucht Abhilfema3nahmen zu installieren, die eine Deregulierung auf
Teilmirkten trotz einer Gesamtmarktdefinition zulassen. Letzteres wurde allerdings
vom Verwaltungsgerichtshof in Osterreich fiir rechtswidrig erklirt und wire auch

9% VGH Wien, Az. 2008/03/0116, Urteil v. 17.12.2008.

% Monopolkommission, Sondergutachten 56, Telekommunikation 2009: Klaren Wettbewerbskurs halten.

9 Von Weigsicker, Regionalisierung der Regulierung im Bitstromzugangs-Markt, ZEI Discussion
Paper C189/2008.

98 Vgl. Stellungnahmen im Rahmen der Anhérung, (Fn. 77).

99 Sicker/ Brodkorb, (Fn. 28), § 10, Rdnr. 43.
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in Deutschland nicht ohne Schwierigkeiten umzusetzen. Insbesondere die
Europiische Kommission sieht dies kritisch und hatte sowohl im Fall Osterreichs
als auch bei den beabsichtigten Abhilfemainahmen auf Teilmirkten in Spanien
ernsthafte Zweifel geéuBert.lOO

Zudem muss darauf aufmerksam gemacht werden, dass in Deutschland bisher kein
Bitstromprodukt tiber lingere Zeit angeboten wurde, da hier ausschlieBlich Resale
dominiert hat, so dass es keinerlei Erfahrungswerte mit diesem Markt gibt. Das
Vereinigte Konigreich verfiigt bereits seit 1999 tber einen funktionierenden
Bitstrommarkt'?! und ist in seiner technischen Entwicklung bereits im Ubergang
von Bitstrom zum entbiindelten Zugang zur TAL (ULL) begriffen. In Portugal und
Osterreich wird Bitstrom seit 2000 angeboten. Der Osterreichische Markt kenn-
zeichnet sich dadurch, dass die TA sich prinzipiell ihren Wettbewerbern gegentiber
diskriminierend verhalten hat und deshalb eine Regulierung notwendig wurde, wel-
che jedoch erst 2006 erfolgte.!? Portugal reagierte schneller auf die Einfithrung des
neuen Produkts ,,Bitstrom* und dessen Regulierungsbedtrftigkeit. Zudem wurde in
der Marktanalyse erkannt, dass eine Deregulierung nur dann méglich ist, wenn der
Vortleistungs- und der Endkundenmarkt gemeinsam betrachtet und reguliert wird.

AbschlieBend lisst sich sagen, dass bei einer Ubertragbarkeit auf den deutschen
Markt dessen Besonderheiten berticksichtigt werden miissen. Die BNetzA konnte
in der Marktanalyse nur einen hypothetischen Markt bzw. nur Entwicklungen tiber
einen sehr kurzen Zeitraum betrachten. Auf die Akzeptanz und die Nachfrage des
Produkts ,,Bitstrom* kann nicht durch den Vergleich mit anderen europiischen
Lindern geschlossen werden, da der Telekommunikationsmarkt stark national aus-
gelegt ist und somit auch nationale Eigenheiten beinhaltet. Dennoch zeigen die
Analysen, dass in allen Lindern dann bessere Wettbewerbsbedingungen angenom-
men wurden, wenn mindestens drei bis vier Anbieter vorhanden waren und der
Incumbent einen Marktanteil unter 50 % innehatte oder sich dessen Anteil kontinu-
ierlich verringerte. Zudem ldsst die Entwicklung in anderen europiischen Lindern
vermuten, dass das Angebot von Bitstrom die Entwicklung des Dienste- hin zum
Infrastrukturwettbewerb unterstitzen kann.

100 Stellungnahme v. 26.3.2008 gemiB Art. 7 Abs. 3 der Rahmen-RL. 2002/21/EG, Breitbandzugang
fiir GroBkunden in Osterreich — AT/2008/0757, SG-Greffe (2008) D/201384; Comments of the
13.11.2008, Wholesale (Physical) network infrastructure access and Wholesale Broadband access
in Spain, Opening of Phase II investigation regarding case ES/2008/0805, SG-Greffe (2008),
D/206582.

101 VATM, Auswirkungen einer Regionalisierung von Regulierung auf Preisstrukturen in Stadt und

Land — Das Ende der Tarifeinheit im Raum?, Argumentationspapier, 2008.

102 Lichtenberger/ Ruble, Die Regulierung der osterreichischen Telekommunikationsmirkte im neuen

Rechtsrahmen, 2003, S. 175 ff.
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2. Argumente fur eine Regionalisierung der Regulierung

Zahlreiche Grinde koénnen bei Betrachtung des Wettbewerbs und des
Infrastrukturausbaus fiir eine Regionalisierung der Regulierung gefunden werden.
Auch die Unterschiede in der Kontrolle durch sektorspezifische Regulierung oder
das allgemeine Kartell- und Wettbewerbsrecht kénnen nicht zwangsldufig als
Argument gegen cine Regionalisierung genutzt werden.

a) Wettbewerb

Der Wettbewerb auf dem Breitbandmarkt ist bereits heute weit fortgeschritten.
Verschiedene Telekommunikationsanbieter verfiigen iber eigene Infrastruktur.
Hierunter sind die Arcor AG und Telefénica mit einer Netzabdeckung von 2/3 aller
deutschen Haushalte die fithrenden Wettbewerber nach der DTAG.193 Auch
Versatel und Hansenet (Alice) verfiigen tiber eigene Netze, welche zumeist auf neu-
ester Technik, wie Glasfaser, basieren und eine wichtige Sttitze im Aufbau von soge-
nannten Nexz Generation Networks (NGN) sind. Diese Entwicklung ldsst darauf
schlieBen, dass das Ziel der Regulierung, die Schaffung nachhaltigen TAL-basierten
Wettbewerbs erreicht sein konnte. Dies ist auch darauf zutrickzufihren, dass in
Deutschland die Entbiindelung der TAL bereits seit 1998 verfiighar ist!%% und vor
dem Line-Sharing, Resale und Bitstrom eingefiihrt wurde. Hiermit bot Deutschland
europaweit als Erstes die TAL als Vorleistungsprodukt an. Jedoch muss angemerkt
werden, dass dieses Angebot von alternativen Betreibern oftmals nur in
Ballungsgebieten in Anspruch genommen wird.105 Zumindest zeigt dies, dass eini-
ge Unternehmen die Ladder of Investment in Richtung Infrastrukturwettbewerb
erklommen haben. Dies umso meht, da sich nunmehr auch die 6rtlichen Stadtwerke
als Netzbetreiber betitigen wollen.!?° Es ist davon auszugehen, dass Ende 2010 die
alternativen Netzbetreiber tiber 32 % Marktanteil bei Breitbandanschlussen tber
eigene Infrastruktur und 23 % Marktanteil Uber Resale/ Bitstream Access DTAG) vet-
figen werden. Die DTAG hitte bei der jetzigen Entwicklung nur noch einen
Marktanteil von 35 % im Gegensatz zu 45,9 % nach Endkundenbezichung bei

103 hetp: /www.vodafone.de/unternehmen/innovationen/ festnetzversorgung.html ~ (20.9.2010);

http: /www.telefonica.de/wholesale /unser-netz.html (20.9.2010).

104" Das Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation verpflichtete 1996 die DTAG gestiitzt

auf §§ 33 und 35 TKG zur Gewihrung von Zugang zur TAL; hierauf basierend schloss sie ab
Ende 1997 mit vielen Wettbewerbsunternehmen Zugangsvereinbarungen; spiter wurde sie zum
Zugang durch Regulierungsverfiigung verpflichtet.

105 Fgckels/ Rottenbiller, Entbiindelung, Betreiberauswahl im Ortsnetz, Ein sinnvolles Potpourri an

Regulierungsinstrumenten zur Férderung von Wettbewerb im Ortsnetz, WuW 2003, S. 1291.

106 Sjetmann, Glasfaser bis ins Haus, Stidte und Gemeinden bauen Breitband-Anschliisse, C’t 2009,

Heft 10, S. 10.
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Breitbandanschliissen.!Y” Diese Zahlen zeigen, dass die Bereitstellung von Bitstrom
als Vorleistung nicht fiir einen effektiven Wettbewerb auf dem Markt fiir breitban-
digen Internetzugang als Endkundenmarkt zwingend notwendig sein muss.

Jedoch beschrinkt sich der momentane Wettbewerb ausschlieBlich auf
Ballungsgebiete und deren Einzugsgebiete, da nur dort gentigend Kundenpotential
vorhanden ist, welches den Aufbau eines eigenen Netzes und dessen Kosten recht-
fertigt. Es ist fraglich, ob der jetzige Stand des Infrastrukturaufbaus einen chancen-
gleichen und funktionsfihigen Wettbewerb auf dem Telekommunikationsmarkt in
der Fliche sicherstellen kann, da die DTAG bisher der einzige Anbieter ist, der ein
flichendeckendes Angebot gewihrleisten kann. Dahingegen kann in Ballungs-
gebieten von einem ausreichenden Wettbewerbsniveau ausgegangen werden.

b) Infrastrukturausbau

Eine moégliche Deregulierung kénnte neue Investitionsanreize schaffen und so zum
Infrastrukturausbau beitragen. Die Investitionsfihigkeit wirde bei einer
Doppelregulierung der TAL und des Bitstromzugangs stark abnehmen. Schon
heute ist die DTAG oftmals nur als Second Supplier titig und musste in Ballungs-
gebieten einen Ruckgang von Marktanteilen hinnehmen, da ihre Wettbewerber
unregulierte und preislich attraktivere Angebote offerieren. Die Wettbewerbs-
fahigkeit der DTAG kénnte bei einer Deregulierung gewahrt werden, so dass sich
weitere Investitionen in den Ausbau der eigenen Infrastruktur lohnen.108

Die DTAG hatte bereits im Zuge des Ausbaus des VDSL-Netzes darauf hingewie-
sen, dass sie bei einer weiteren Regulierung keinen Grund zu weiteren Investitionen
sehe und sich dann auf diesem Gebiet nicht engagieren werde.!"? Deshalb sollte die
Regelung des § 92 TKG es der BNetzA etlauben, neue Mirkte von der Regulierung
auszunchmen. Dies wurde jedoch von der Europiischen Kommission nicht gedul-
det, da es sich unter anderem bei VDSL nicht unbedingt um einen neuen Markt
handele. Dies sah der EuGH dhnlich und erklirte § 92 TKG fiir gemeinschafts-
rechtswidrig.!1' Dariiber hinaus hatte aber auch das Bundesverwaltungsgericht
bereits entschieden, dass unter xDSL-Anschlisse sowohl ,,asymmetrische wie sym-
metrische und gebiindelte wie entbtndelte Zugangsvarianten® zu subsumieren
sind,!"1 so dass daraus geschlossen werden kann, dass auch nach deutscher

107 Winzer, Konsistente Entgeltregulierung von Vorleistungsprodukten — vor dem Hintergrund des
Ladder of Investment-Konzeptes, 2008, S. 4.

108 Stellungnahme der DTAG zur Anhérung der BNetzA zum Thema regional differenzierte
Regulierung im Rahmen der Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5

(Breitbandzugang fur GroBkunden/Bitstromzugang).
109 Vgl. wa. Wirtschaftswoche v. 24.6.2006.
110 BEuGH, Rs. C-424/07, Kommission/ Bundesrepublik Dentschland, noch nicht in amtl. Slg,
11 BVerwG, Az. 6 C 39/07, Urteil v. 28.1.2009, Rdar. 37.
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Rechtsauffassung VDSL nicht als neuer Markt anzusehen ist, sondern nur eine wei-
tere Zugangsvariante fiir DSL-Anschliisse darstellt.

Gerade deswegen ist es notwendig, dass von staatlicher Seite Anreize gesetzt wet-
den, welche sicherstellen, dass Investitionen getitigt, gewtirdigt und sich auch lang-
fristig rentieren werden. Insbesondere datf hier nicht die Position der DTAG nur
aufgrund ihrer chemaligen Monopolstellung verneint werden, sondern gerade sie
muss als wettbewerbsstarkes Unternehmen in den Infrastrukturausbau einbezogen
werden und dort eine zentrale Rolle spielen.

c) Parallele zu deregulierten Mérkten

Auch andere netzbasierte Markte, welche zunichst von mono- bzw. oligopolistischen
Strukturen geprigt waren — wie zum Beispiel der Energiemarkt — werden aus der
Regulierung entlassen. Die Einfithrung der Deregulierung beschrinkt sich auch
nicht auf den Breitbandmarkt fur GroBkunden, sondern ist bereits fur das Festnetz
verwirklicht worden.

(1) Festnetzregulierung

Die BNetzA hat am 22. April 2009 entschieden, dass der Bereich der nationalen
Festnetzverbindungen auf der Endkundenebene nicht mehr reguliert wird.112 Die
Marktanalyse fir die Markte Nr. 3 und Nr. 5 (Verbindungen in inldndische Festnetze
an festen Standorten und Verbindungen in inlindische Mobilfunknetze an festen
Standorten) ! hat festgestellt, dass beide Mirkte gemiB § 10 Abs. 2 Satz 1 TKG
nicht mehr als regulierungsbediirftig angesehen werden. Der vorgenommene Drei-
Kriterien-Test zeigte, dass Paketangebote (Anschluss und Leistung) immer mehr
zunehmen und die Betreibervorauswahl (Preselection und Call-by-Call’) an Bedeutung
verliert. ' Dies fithrt aus Sicht der Wettbewerber dazu, dass Verbindungs-
netzbetreiber sich gezwungen sehen, in eigene Infrastruktur zu investieren, um
gleichwertige Pakete anbieten zu konnen.!> Die Kommission warnte allerdings
davor, dass aufgrund der hohen Investitionskosten immer noch betrichtliche und
anhaltende Marktzutrittsschranken bestehen kénnten. Die BNetzA sieht das jedoch
anders und begrindet dies mit der Méglichkeit zur Betreibervorauswahl, welche nur
mit geringen Investitionen verbunden ist, und den Marktanteilen der DTAG.
Dartber hinaus stellt die BNetzA fest, dass eine Tendenz zu wirksamem

112 BNetzA, Regulierungsverfiigung, (Fn. 10).

113 Empfehlung der Kommission, (Fn. 22).

114 BNetzA, Notifizierungsentwurf v. 3.12.2008, Verbindungen in inlindische Festnetze an festen

Standorten und Verbindungen in inlindische Mobilfunknetze an festen Standorten, S. 44 ff.

15 1pid,, S. 45.
358 ZFuS - 2010 - Heft 3

(o) TR


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2010-3-333
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Liberalisierung im Telek ikationsrecht: Regionalisierung von Mdrkten

Wettbewerb auf diesen Mirkten besteht. Sowohl die Betrachtung der Marktanteile
als auch die Marktstruktur und die Preise lassen den Schluss zu, dass die DTAG
nicht mehr marktbeherrschend agiert. Es ist ein ausreichender Preiswettbewerb ent-
standen, der den Marktanteil der DTAG hat schrumpfen lassen und es ihr somit
nicht mehr méglich ist, unabhingig von Wettbewerbern auf dem Markt zu agie-
ren.110

Insbesondere der Markt der Festnetzverbindungen zeigt, dass ein Markt auch regio-
nal abgegrenzt werden kann, wenn es einzelne Anbieter gibt, die nur regional titig
sind (z.B. City Carrier). Dies hat die BNetzA auch ausdriicklich in ihrer Marktanalyse
festgestellt, sich aber dann gegen eine Regionalisierung entschieden, da keine untet-
schiedlichen Wettbewerbsbedingungen zwischen den verschiedenen Regionen
bestehen. Regionale Anbieter kénnten neben ihrer eigenen Infrastruktur bundes-
weit durch die Nutzung von 1vice over IP oder der Betreibervorauswahl Verbin-
dungsleistungen erbringen. Zudem bewegten sich die wenigen ausschlief3lich regio-
nal anbietenden Wettbewerber im gleichen Tarifniveau wie die bundesweiten
Anbieter.!7

(2) Allgemeines Kartell- und Wettbewerbsrecht

Generell ist im Bereich der sektorspezifischen Regulierung, insbesondere der ,,ex-
ante*“-Regulierung, bei einer méglichen Deregulierung die Frage zu stellen, ob das
allgemeine Kartell- und Wettbewerbsrecht ausreichend ist, um einen funktions-
fahigen Wettbewerb auf den Markten zu garantieren. Grundsitzlich bestehen grof3e
Unterschiede. Die sektorspezifische Regulierung versucht Gefahren zu beseitigen,
die in der Struktur des Marktes begriindet sind und sich méglicherweise verfestigen
kénnen. Thr vorrangiges Ziel ist es Wettbewerb zu schaffen und sicherzustellen.
Dahingegen geht das allgemeine Kartell- und Wettbewerbsrecht davon aus, dass
bereits wirksamer Wettbewerb besteht, welcher nur nachtriglich kontrolliert werden
muss.!!8 Hierbei werden bei der Entgeltregulierung nicht die Kosten kontrolliert
(KEL-Konzept), sondern eine Vergleichsmarktbetrachtung durchgefiihrt. Ein sol-
cher Vergleich ist jedoch nur méglich, wenn ein vergleichbarer Markt vorhanden ist.
Dies ist bei einer Festlegung eines nationalen Marktes schwierig. Jedoch kénnten bei
einer Regionalisierung der Regulierung Vergleichsmirkte entstehen, so dass eine
Ablehnung der Kontrolle durch das allgemeine Kartell- und Wettbewerbsrecht
nicht durchgreift. Dennoch kénnte problematisch sein, dass bei einer ,,ex-post™-
Kontrolle durch das allgemeine Kartell- und Wettbewerbsrecht keine Mé&glichkeit
besteht, die Entgelte im Voraus zu kontrollieren, so dass bereits der Wettbewerb

16 Thid., S. 46 ff.
U7 1hid, S. 39 f.

U8 Sehenerle/ Mayen/ Albers, TKG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 2, Rdnr. 7; Geppert/ Attendorn/
Sehiitz/ Schuster, Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 2, Rdnr. 12.
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geschidigt sein kénnte. Auch besteht die Gefahr, dass das allgemeine Kartell- und
Wettbewerbstrecht und deren Instrumente fiir eine effektive Missbrauchsaufsicht zu
unbeweglich und zu langsam sind. Das TKG ermdglicht ein schnelles Eingreifen bei
Fehlentwicklungen auf den betroffenen Mirkten, was in Bezug auf die schnellen
technischen Fortschritte und das Innovationspotential der Telekommunikation
dringend erforderlich ist.!'!”

Trotz allem ist eine sektorspezifische Regulierung nicht unbedingt erforderlich, son-
dern fiihrt zu einer ,, Versteinerung des gegenwirtigen Regulierungsregimes*!2 und
gefihrdet somit auch den Wirtschaftsstandort Deutschland und Europa. Die
Monopolstellung der DTAG in simtlichen Bereichen der Telekommunikation ist
nicht mehr gegeben und ihre Vorteile als chemaliges Staatsunternchmen sind nicht
mehr existent. Der heutige Telekommunikationsmarkt zeichnet sich durch eine
Vielzahl von Wettbewerbern aus, welche sowohl im Dienste- als auch im
Infrastruktursektor mithalten kénnen. Die sektorspezifische Regulierung war histo-
risch als Ubergangsinstrument gedacht, um wirksamen Wettbewerb herzustellen
und sollte gemil § 10 Abs. 2 TKG nur dann noch vorherrschen, wenn das allge-
meine Kartell- und Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um einem Marktversagen ent-
gegenzuwitken. Die hierfiir notwendigen MaBnahmen miissen jedoch nicht zwin-
gend aufgrund des TKG getroffen werden, sondern kénnen gleich effizient durch
das GWB gewihtleistet werden.!?!

d) Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass zwar interessante Argumente — insbe-
sondere der zunechmende Wettbewerb in Ballungsgebieten — fiir eine
Regionalisierung sprechen, diese aber bisher nicht ausreichend aus ékonomicher
Sicht analysiert wurden. Es liegt dennoch die Vermutung nahe, dass eine
Regionalisierung  der Regulierung einen Investitionsanreiz fir den
Infrastrukturausbau und -wettbewerb schaffen kann und, wie Parallelmirkte zeigen,
nicht zwangsldufig Gefahren in sich birgt.

3. Argumente gegen eine Regionalisierung der Regulierung

Grundsitzlich stellt sich die Frage, ob eine Regionalisierung von Mirkten tiberhaupt
moglich ist bzw. inwiefern dies Auswirkungen auf die Funktionalitit des Telekom-
munikationsmarktes hat.

19 Ihid., Rdnr. 22.

120 Miischel, Der zukiinftige Ordnungsrahmen fiir die Telekommunikation: Allgemeines Wettbewerbs-

gesetz statt sektorspezifischer Regulierung!, MMR 2008, S. 503.
121 1pid,, S. 503 ff.
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a) Definition und Darstellbarkeit von regionalen Méarkten

Die Definition und die Darstellbarkeit von regionalen Mirkten gestalten sich
schwierig und erfordern umfangreiche Marktuntersuchungen,122 da sich der netz-
basierte Telekommunikationssektor von anderen Produktmirkten unterscheidet
und oftmals das jeweilige Netz als rdumliche Dimension ausreichen lisst. Dennoch
ist auch in netzbasierten Mirkten cine rdumliche Abgrenzung nicht uniiblich.!23
Dariiber hinaus kann anhand von tatsichlichen, rechtlichen oder weiteren
Marktgrenzen cine rdumliche Eingrenzung vorgenommen werden. Insbesondere
kann die Homogenitit der Mirkte betrachtet oder die Preistheorie herangezogen
werden.!?* Der ,,Hypothetische Monopolistentest (SSNIP-Test — swzall but significant
and nontransitory increase in price), die technischen Besonderheiten, Netzzugehorigkeit
und Tarifzonen eignen sich nicht als ausschliefSliche Kriterien fur die Abgrenzung,
da sie nicht ausreichend berticksichtigen, dass der Telekommunikationssektor netz-
basiert arbeitet bzw. die Kriterien allein nicht zu signifikanten Unterschieden fithren.
Aus diesem Grund sind diese bestenfalls kumulativ anzuwenden. Jedoch kénnen
das Bedarfsmarktkonzept und die Betrachtung der Angebotsumstellungsflexibilitit
bereits zu eng abgegrenzten Mirkten fihren. Hierdurch kénnte zwar die Gefahr
von atomisierten Mirkten drohen, aber dem kann entgegengewirkt werden, indem
durch die Anwendung des Kriteriums der homogenen Wettbewerbsbedingungen
Nachfragegesamtheiten gebildet werden. 122

Auch die European Regulators Group hilt regionale Mirkte grundsitzlich fiir még-
lich und hat fir eine sinnvolle Abgrenzung Empfehlungen herausgegeben. Nach
einer Vorprifung sollte eine geeignete geographische Einheit gesucht werden.
Diese kann sich entweder an politischen bzw. verwaltungstechnischen Grenzen oder
an der Netzinfrastruktur des Incumbents otientieren.'2° Dariiber hinaus sicht sie auch
die Moglichkeit vor, unterschiedliche remedies fur einen Markt zu installieren und
begriindet dies mit geographischen Unterschieden sowie einer unterschiedlichen
Angebot-Nachfrage-Situation in diesem Markt, welche aber oftmals nicht ausreicht,
um eine regionale Marktdefinition zu rechtferrjgen.127

122 Mayen, Marktabgrenzung auf den Mirkten der Telekommunikation, MMR 2001, S. 499; Welfens,
Wettbewerb, Marktabgrenzung und Marktbeherrschung auf Telekommunikationsmarkten, 2001,
S. 45 Bunte/ Welfens, Wettbewerbsdynamik und Marktabgrenzung auf Telekommunikations-
mirkten, 2002, S. 136.

123 S0 im Luftverkehrssektor EuGH, Rs. 66/86, Abmed Saced Flugreisen, Slg. 1989, 803, Rdar. 40;
Entscheidung der Kommission zur Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Gemein-
samen Markt, Fall IV/M.157, Air France/ Sabena, ABL. Nt. C 272 v. 21.10.1992, S. 5.

124 Elspafs, Marktabgrenzung in der Telekommunikation, Die Anforderungen an die Definition des

relevanten Marktes im netzgebundenen Telekommunikationssektor, 2000, S. 34 ff.
125 Tbid, S. 129.
126 Furopean Regulators Group, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis
(definition and remedies), ERG (08) 20, S. 10.

127" European Regulators Group, Revised ERG Common Position on the approach to appropriate
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Im Rahmen der Anhdrung wurde von allen Beteiligten eine Abgrenzung von regio-
nalen Mirkten als machbar angenommen und die Hauptverteiler-Struktur in
Deutschland als Abgrenzungskriterium vorgeschlagen. Zwar werde im Zuge der
NGN-Migration in absehbarer Zeit ein Hauptverteiler-Abbau stattfinden, jedoch
kénnte in diesem Fall eine alternative Abgrenzungsmoglichkeit gefunden werden,
so dass Hinigkeit tiber die Moglichkeit von regionalen Mirkten besteht.128

b) Infrastruktur

Auswirkungen einer Deregulierung sind insbesondere in Bezug auf die
Telekommunikationsinfrastruktur zu untersuchen, da sowohl der Infrastruktur-
ausbau als auch der -wettbewerb in diesem Bereich elementar sind, um neue
Technologien voranzutreiben.

(1) Infrastrukturwettbewerb

Eine mégliche Deregulierung sieht die DTAG als Malinahme zur Wiederherstellung
ithrer Wettbewerbsfahigkeit an, da sie dadurch mehr Mdoglichkeiten erhilt, auf
VorstéBe ihrer Konkurrenten zu reagieren. Dahingegen befiirchten diese als TAL-
basierte Anbieter, dass es aufgrund einer Quersubventionierung zur Absenkung der
Bitstromentgelte und zu einer Differenzierung der Endkundenentgelte komme,
welche ihre Wettbewerbsfihigkeit beeintrichtige. Sie weisen darauf hin, dass der
Wettbewerb in den Ballungsgebieten und die schwache Marktposition der DTAG in
diesen Gebieten auf die bisherige Regulierung zuriickzuftihren sei. Die
Quersubventionierung ermégliche es der DTAG, die Preise der alternativen

Anbieter zu unterbieten.2?

Die groBte Gefahr fiir den Infrastrukturwettbewerb stellen die befiirchteten
Kosten-Kosten-Scheren dar. Hier ist das ,,Entgelt fir eine von dem Incumbent
angebotene Votleistung fiir die Realisierung eines bestimmten Endkundenprodukts
niedriger, als die Kosten cines effizienten Wettbewerbers des Incumbents, welcher
identische Endkundenprodukte anbietet und die Erbringung dieser Produkte auf
Basis seiner selbst aufgebauten und unterhaltenen Infrastruktur realisiert*.!?" Dies
heif3t, dass es moglich ist, dass alternative Anbieter, die tber eigene Infrastruktur
verfigen, héhere Kosten tragen miissen als solche, die eine Vorleistung (Bitstrom)
nutzen, um das gleiche Endprodukt anzubieten. Im Endeffekt fiihrt dies dazu, dass
Anbieter mit eigener Infrastruktur vom Markt gedringt werden und der ,,Ladder of
Investment“-Effekt nicht mehr cinsetzt. Die Entwicklung des Dienste- hin zu

remedies in the ECNS regulatory framework, ERG (06) 33, S. 115.
128 BNetzA, Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5, (Fn. 15), S. 193 ff.
129 Thid,, S. 195 ff; vgl. auch Stellungnahmen im Rahmen der Anhérung, (Fn. 77).

130 Stellungnahme der Versatel AG zur Anhérung der BNetzA zum Thema regional differenzierte

Regulierung (Regionalisierung) im Rahmen der Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5, S. 1.
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Infrastrukturwettbewerb ist gefihrdet bzw. bleibt ginzlich auf der Strecke. Dies
widerspricht aber dem Regulierungsansatz in der Telekommunikation, der besagt,
dass funktionsfihiger Wettbewerb insbesondere im Bereich der Infrastruktur
hergestellt und unterstiitzt werden soll, da nur dieser langfristig einen stabilen
Wettbewerb erméglichen kann.!31

Auch wenn an diesem Ansatz zunehmend kritisiert wird,!32 dass er den Wettbewerb
zu statk durch Regulierung induziert, so wird er doch sowohl auf europiischer als
auch auf deutscher Ebene zugrunde gelegt. Ein groBes Problem fiir den
Infrastrukturwettbewerb stellen Trittbrettfahrer dar, die nicht selbst in Infrastruktur
investieren, sondern warten, bis ihnen aufgrund der Regulierung Zugang zu dem
von anderen aufgebauten Netz gewihrt wird. Dies fithrt dazu, dass Investitionen in
Infrastruktur kritisch gesehen werden, so dass der Wettbewerb in diesem Bereich
stagniert und das System der Ladder of Investment nicht funktionieren kann. Auf-
grund dessen wird gefordert, diesen Regulierungsansatz zu tberdenken bzw
Schutzmechanismen, wie etwa Risikobeteiligungen, Regulierungsausnahmen,
stabile Vorleistungspreise oder freiwillige Zugangsangebote anstatt Zugangsvet-
pflichtungen, einzufithren. 133

(2) Infrastrukturausbau — ,WeiBe Flecken”

Eine Regionalisierung von Mirkten bzw. die damit verbundene Deregulierung kann
schwerwiegende Auswirkungen beim Ausbau der Infrastruktur haben und soge-
nannte ,weie Flecken verursachen. Aufgrund der unterschiedlichen
Kostenstrukturen in Ballungsgebieten und lindlichen Regionen besteht die Gefahr,
dass die Entwicklung beschleunigt wird, der zufolge sowohl der finanzielle als auch
technische Aufwand in dunn besiedelten oder strukturschwachen Gebieten in kei-
nem Verhiltnis zu dem zu erreichenden Ertrag steht, so dass ein Engagement in
diesen Gebieten wirtschaftlich als nicht sinnvoll erachtet wird. Dies konnte zur wei-
teren Unterversorgung und Diskriminierung von lindlichen Regionen fiihren.
Jedoch wird neben zahlreichen Initiativen auf kommunaler und regionaler Ebene!34

BV Apnds/ Ferzer) Scherer, (Fn. 28), § 1 TKG, Rdar. 30; Wengler/ Beyer/ Weiss, Infrastrukturwettbewerb in
der Zukunft, Okonomie von Anschlussnetzen der nichsten Generation (,Next Generation
Access Networks) und regulatorische Anforderungen, N&R 2008, S. 22.

132 Elsenbast, Okonomische Konzepte zur Regulierung ,,neuer Mirkte™ in der Telekommunikation,

MMR 2006, S. 577; Gans/King, Access Holidays for Network Infrastructure Investment, Agenda
2003, S. 164 ft.

133 Kirchner, Zu den ,Eckpunkten iiber die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir die

Weiterentwicklung moderner Telekommunikationsnetze und die Schaffung einer leistungsfihigen
Breitbandinfrastruktur’ der Bundesnetzagentur vom 13. Mai 2009, http:/www.dstgb.de/dstgb/
Schwerpunkte /Mehr%20Breitband%20f%C3%BCr%20Deutschland/ kirchner_dstgb_papier_8_
6_2009.pdf (20.9.2010); DTAG, Positionen, Hintergriinde und Standpunkte zur Regulierung im
Festnetz, 2008, S. 8.

134 Vgl http: /' wwwzukunftbreitband.de/BBA /Navigation/ Projektportraits/projektuebersichthtml (20.9.2010).
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zum Infrastrukturausbau auch durch die Frequenzversteigerung im Jahr 2010 eine
Verbesserung der Lage angestrebt. Die ,,Digitale Dividende®, der Frequenzbereich
um 800 MHz, wurde durch die Digitalisierung des Rundfunks frei, so dass diese frei
gewordenen Frequenzbinder fir die Breitbandversorgung genutzt werden kénnen.
Unternehmen, die in der Versteigerung den Zuschlag bekommen haben, sind bei
der Nutzung der Frequenzen an die Bedingung gebunden, dass sie zunichst
Versorgungslicken in lindlichen Bereichen schlielen miissen, bevor sie in nicht-
lindlichen Bereichen aktiv werden.!3?

Dartiber hinaus steht das oben beschriebene Szenario etwaiger Versorgungslicken
nicht im Widerspruch zu der in Art. 87f GG verfassungsrechtlich verankerten
Gewihtleistungsverantwortung, welche eine ,,flichendeckende angemessene und
ausreichende Dienstleistung im Bereich der Telekommunikation® sicherstellen soll.
Der Gesetzgeber hat durch seine RegulierungsmalBinahmen sicher zu stellen, dass
die privaten Telekommunikationsanbieter eine solche Versorgung anbieten und so
,gleichwertige bzw. einheitliche Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet schaffen.!20
Auch § 1 TKG formuliert dies als Zweck des TKG. Der Begriff ,,angemessen®
bezieht sich auf die Qualitit der Leistung, wohingegen mit ,ausreichend” die
Quantitit bezeichnet werden soll. Dies konnte auf einen umfassenden
Gewihrtleistungsauftrag des Bundes schlieBlen lassen, jedoch sieht diese Regelung
keine Ausbaugarantie fiir Infrastruktur vor, sondern soll einzig und allein den
Infrastrukturwettbewerb erhalten. Eine qualitative Sicherung der Versorgung ist
nicht vorgesehen.!?” Sowohl Art. 87f GG als auch § 1 TKG garantieren nur eine
flichendeckende Grundversorgung,'®® welche den Zugang zu Telekommunika-
tionsdienstleistungen ermdglichen soll, ,,ohne die eine Teilhabe am wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Teben nicht oder nur erheblich erschwert méglich sei.!®
Diese soll zwar flichendeckend erfolgen, aber muss nicht zwangsldufig eine gleich-
zeitige Entwicklung der Infrastruktur garantieren.!*? Tnsbesondere besteht keine
Pflicht zur Bereitstellung von Breitbandangeboten im Gegensatz zu schmalban-
digen Telefonanschliissen, welche als Universaldienst gemdl3 § 78 TKG angeboten
werden miissen — Art. 87f GG begrindet nur eine Universaldienstgewihrleistung;
Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, diejenigen Dienstleistungen zu identifizieren, die
flichendeckend, angemessen und ausreichend angeboten werden sollen; hierbei

135 Frequenzbereichszuweisungsplanverordnung, NB 36, BGBL 2009 1, 1866; BNetzA,
Regulierungsverfiigung der Prisidentenkammer tber die Verbindung der Vergabe von Frequen-
zen, Entscheidung v. 12.10.2009, BK1a-09/002, S. 97 ff.

136 Windthorst, in: Sachs/Battis (Hrsg), GG-Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 87f GG, Rdnr. 13.

137 Nigl. von Mangolds/ Kiein/ Starck, Bonner GG-Kommentar, 4. Aufl. 19992001, Art. 87f GG, Rdnr. 28.
138 Widand, in: Dreier (Hrsg), GG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, Art. 87f GG, Rdnr. 21.

139 Vgl. von Mangoldt/ Klein/ Starck, (Fn. 137), Art. 87f GG, Rdar. 26.

180 T erehe, in: Maunz/Diirig (Hrsg), GG-Kommentar, 56. Aufl. 2009, Art. 87f GG, Rdnr. 79;
Windthorst, (Fn. 136), Art. 87f GG, Rdnr. 13.
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muss der Gesetzgeber technischen Fortschritt und Verdinderungen im
Gesellschafts- und Arbeitsleben beriicksichtigen.Hl Demnach kann die BNetzA
nur regulierend auf diese Versorgung einwirken, wobei ihr ein erheblicher
Entscheidungsspielraum beziiglich der Gewihrleistungsintensitit zusteht.142

Des Weiteren kann auch kein direkter Zusammenhang zwischen Deregulierung und
Foérderung des Infrastrukturausbaus festgestellt werden. Investitionen in die
Infrastruktur werden durch Wettbewerb beeinflusst und sind nicht nur von
Faktoren wie der unmittelbaren Gewinnerwartung abhingig, sondern werden auch
durch die wirtschaftliche Situation des Gesamtmarktes begiinstigt.!*?

(3) Breitbandinitiative und NGN-Migration

Dies gilt ebenso fiir Breitbandnetze mit hohen Ubertragungsraten, welche zumeist
auf Glasfasertechnik, aber auch mittels Funk, Satellit oder ahnlichem realisiert wer-
den koénnen. Die Notwendigkeit solcher leistungsfihigen Netze ist sowohl auf
europiischer als auch auf deutscher Ebene erkannt worden und wird als Motor fiir
Wirtschaftswachstum und Wettbewerbsfahigkeit angesehen.!#* Aufgrund dessen ist
dieses Thema von hoher Brisanz, da im Moment in Deutschland nur etwa 376.000
Glasfaserstreckenkilometer verlegt sind.'*> Dies bedeutet, dass nur 0,4 % der
Haushalte in Deutschland Zugang zum Glasfasernetz haben; dahingegen liegt der
OECD-Durchschnitt bei 16,96 %.140

Ferner wird befiirchtet, dass aufgrund der Next Generation Networks (NGN) eine
zukunftsweisende Betrachtung einer Deregulierung des Bitstrommarktes schwierig
werde.!*” Unter der Migration von NGN wird die Weiterentwicklung moderner
Telekommunikationsnetze durch den Umbau der Infrastruktur verstanden. Der
Vorteil der NGN liegt darin, dass die unterschiedlichen bisherigen leitungsvermit-
telnden Netze in eine einheitliche paketvermittelnde Netzarchitektur, welche eine
Realisierung auf verschiedenen Netzebenen ermdglicht, umgewandelt werden.
Auswirkungen der Regionalisierung des Bitstrommarktes auf die NGN-
Entwicklung kénnen kaum abgeschitzt werden, da sowohl der Bitstrommarkt als
auch die Next Generation Networks bisher nicht bzw. kaum etabliert sind.

41 Wieland, (Fn. 138), Art. 87f GG, Rdnr. 22,
142 Lerche, (Fn. 140), Art. 87f GG, Rdnr. 80.

143 BNetzA, Marktdefinition und Markanalyse des Marktes Nr. 5, (Fn. 15), S. 186 f.

144 BMWI, Breitbandstrategie der Bundesregierung, 2009, S. 6; Draft Commission Recommendation

of [...] on regulated access to Next Generation Access Networks (NGA), 2008.
145 BNetzA, Titigkeitsbericht Telekommunikation 2008/2009, S. 29.

146 OECD, Broadband Portal, Statistik 2009, Coverage and Geography — FTTH/B coverage (up to
2009), S. 3 f; im Vergleich: Japan 86,5 %, Slowakei 20 % (bestes EU-Land), danach Finnland,
Dinemark, Frankreich, Schweden.

147 Vgl. Stellungnahmen im Rahmen der Anhorung, (Fn. 77).
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Demgemil3 wird versucht, ob durch Anreizregulierung und finanzielle Férderung
die Entwicklung von Hochleistungsnetzen gezielt vorangetrieben werden kann. 148
In diesem Bereich ist zundchst an die Berticksichtigung der Investitionen und die
damit verbundenen Risiken bei der Zugangs- und Entgeltregulierung nach § 21 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 TKG zu denken. Dennoch wird dies nicht zwangsliufig zu verstirkten
Investitionen fiihren, da weiterhin das investierende Unternehmen der Regulierung
unterliegt. Eine Anwendung von § 9a TKG ist unwahrscheinlich, da dieser erst mit
dem Gemeinschaftsrecht in Einklang gebracht werden muss oder sogar ginzlich
gestrichen wird. 149

Somit sind investierende Unternehmen wieder der strengen wettbewerbstrechtlichen
Prifung der Regulierungsbedurftigkeit ausgesetzt, so dass ein stirkerer Anreiz zu
Investitionen in Next Generation Networks bzw. Glasfaserausbau geschatfen werden
muss. Eine solche Férderung kénnten zum einen finanzielle Hilfen oder zum ande-
ren die Bildung von Unternehmenskooperationen darstellen. Beides ist in seiner
Anwendung aber nicht unproblematisch. Finanzielle Hilfen seitens des Staats
kénnten als staatliche Beihilfe nach Art. 107 AEUV qualifiziert werden.!>"
Unternehmenskooperationen hingegen kénnten gegen das Kartellrecht versto3en.
Erstere sind im Rahmen der Daseinsvorsorge moglich und aufgrund der Initiativen
der EU und ihrer Mitgliedstaaten auch erwiinscht.!>! Unternehmenskooperationen
werden sowohl von der Kommission!®? als auch vom Bundeskartellamt!>® in
Bereichen ohne Breitbandgrundversorgung als unproblematisch gesehen; dahinge-
gen sollen Kooperationen zur Breitbandaufristung einer Einzelfalluberpriffung
unterliegen und sind fiir Bereiche mit mehreren Konkurrenznetzen ausgeschlossen.

All diese Bemtihungen zeigen, dass mégliche Auswirkungen auf die Telekommu-
nikationsinfrastruktur durch eine Regionalisierung des Bitstrommarktes aufgefan-
gen werden kénnten und wohl kaum eine ernstzunehmende Gefahr darstellen,
sondern eher einen positiven Impuls zur Investition fir alle netzbasierten Tele-
kommunikationsunternehmen geben kénnten.

148 BMWI, Breitbandstrategie der Bundesregierung, 2009, S. 15.

149 BuGH, Rs. C-424/07, Kommission/ Bundesrepublik Dentschland, noch nicht in amtl. Slg.

150 Vgl. detaillierte Darstellung bei Papadias, The Application of the State Aid Rules, in:

Koenig/Bartosch/Braun/Romes (Hrsg,), EC Competition and Telecommunications Law,
2. Aufl. 2009.

151 Ferner wurden diese fiir den lindlichen Bereich auch durch das Gesetz zur Umsetzung von

Zukunftsinvestitionen der Kommunen und Linder (Zukunftsinvestitionsgesetz — ZulnvG)
gesetzlich zugelassen.

152 Leitlinien der Kommission fir die Anwendung der Vorschriften tber staatliche Beihilfen im

Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, ABL Nr. C 235 v. 30.9.2009, S. 7.

155 Bundeskartellamt, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim

Glasfaserausbau in Deutschland v. 19.1.2010.
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c) Preisgestaltung

Es wird aulerdem befiirchtet, dass eine Regionalisiecrung des Bitstrommarktes zu
schweren Auswirkungen in der Preisgestaltung fithren wird. Eine regionalisierte
Deregulierung kénnte unterschiedliche Preise in den verschiedenen Regionen nach
sich ziehen.

(1) Nationaler Preis

Das Argument, dass ein nationaler Markt vorliege, da nationale Preise durch die
Unternehmen verlangt werden, ist nicht nachvollziehbar. Die nationale Preissetzung
fir breitbandige Internetzuginge indiziert nicht zwangslaufig nationale, homogene
Wettbewerbsbedingungen, sondern kann aufgrund einer Auflage des Regulierers
oder aus kommerziellen Griinden erfolgen. Dartiber hinaus besteht die Gefahr fiir
den Incumbent von trade-offs bei nationalen Preisen. Bei einer Orientierung am eigent-
lichen Preis in lindlichen Regionen kénnten die Konsumenten in den stddtischen
Gebieten zu Wettbewerbern mit niedrigeren Preisen wechseln; hingegen kénnte er
bei einer Orientierung am Preis der stidtischen Regionen keine Gewinne im lind-
lichen Bereich erzielen. Aus diesem Grund wihlt der Incumbent einen Kompromiss-
Preis, der zwischen beiden Preisen liegt, aber gerade nicht auf homogene
Wettbewerbsbedingungen und damit auf einen nationalen Markt schlieBen lisst.154

(2) Tarifeinheit im Raum

Regional differenzierte Preise konnten gegen den Grundsatz der Tarifeinheit im
Raum verstoB3en. Dieser sicht vor, dass der Endnutzer unabhingig von seinem
Standort fiir vergleichbare Leistungen die gleichen Preise zahlen muss. Bei einer
Regionalisierung des Bitstrommarktes wiirde es zwangsliufig zu unterschiedlichen
Preisstrukturen kommen, welche nicht unbedingt gewollt sind, da eine weitere
Quersubventionierung der lindlichen Regionen verhindert werden wiirde, denn die
erh6hten Kosten in diesen Regionen kénnen nicht mehr durch die Gewinne in den
Ballungszentren subventioniert werden. 15>

Wie oben dargestellt, sicht das Grundgesetz zwar vor, dass ,,flichendeckend®
Telekommunikationsleistungen erbracht werden sollen, jedoch wurde die
Tarifeinheit im Raum nie gesetzlich, auler fir die Universaldienstverpflichtungen
gemal3 § 78 TKG, explizit verankert. Sie entstammt der Zeit, in der die Telekom
(jetzt DTAG) als staatliche Behorde der strukturpolitischen Aufgabe nachkam, die
lindlichen und strukturschwachen Regionen zu férdern. Eine solche Aufgabe

154 Cave/ Stumpf] Valletti, A review of certain markets included in the Commission’s Recommendation

on relevant markets subject to ex ante Regulation, 20006, S. 29.

155 VATM, Argumentationspapier, (Fn. 101).
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obliegt nach dem neuen TKG dem Staat bei der Regulierung und nicht den privat-
wirtschaftlich ausgestalteten Telekommunikationsunternehmen, so dass ein Fest-
halten an dem Grundsatz der Tarifeinheit im Raum gesetzlich nicht gerechtfertigt
ist. Okonomisch gesehen fihrt dieser sogar zu Effizienzverlusten und sollte auf-
grund des Wettbewerbsdrucks aufgegeben werden. 15 Zudem ist es fraglich, ob bei
einem gleichen Preis iiberhaupt ein Angebot in lindlichen Gebieten erfolgt, da nim-
lich in diesem Fall die Kosten der Bereitstellung hoher sind als der einheitliche Preis.!%7

(3) Preis-Kosten-Scheren

Alle Wettbewerber der DTAG schen die Gefahr, dass die Preisgestaltung durch
Preis-Kosten-Scheren (PKS) erschwert wird. Diese liegen vor, ,,wenn ein marktbe-
herrschendes Unternehmen Wettbewerbern eine von ihnen bendtigte Vorleistung
zu einem hoheren Preis anbietet, als es selbst den Endverbrauchern berechnet, so
[-..][dass] unter gleichen Bedingungen einem effizienten Wettbewerber kein fiir thn
rentables Angebot an die Endnutzer méglich ist.«158 Splch ein Vorgehen ist gemal
§ 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG als verbotener Behinderungsmissbrauch identifiziert wor-
den, um so der Marktmacht von vertikal integrierten Unternehmen, also solchen die
sowohl Vor- als auch Endnutzerleistungen anbieten, entgegentreten zu kénnen, da
Wettbewerber auf deren Votleistungen in den meisten Fillen angewiesen sind.1%?
Berticksichtigt werden in einer PKS-Priifung auch die Marktanteile in vor- oder
nachgelagerten Mirkten. PKS sind nur hinsichtlich effizienter Wettbewerber verbo-
ten; die Erfolgsaussichten neu auf den Markt eintretender Wettbewerber sind dage-
gen nicht geschiitzt.léo

Die Befiirchtungen der Wettbewerber des Auftretens solcher Scheren bei einer
Deregulierung des Bitstroms sind aufgrund der immer noch andauernden
Marktmacht der DTAG bei der Bereitstellung der TAL nachvollziehbar und realis-
tisch.10! Eine Vermeidung kénnte zum einen durch die Separierung der Netze von
deren Betrieb!%? und zum anderen durch eine konsistente Entgeltregulierung erfolgen.

156 Sicker/ Brodkorb, (Fn. 28), Vor § 27, Rdnr. 75.

157 Von Weizsicker, (Fn. 97), S. 28 f.

158 Sicker/ Brodkorb, (Fn. 28), Vor § 27, Rdar. 39.

159 Spindler/ Schuster, (Fa. 62), § 28, Rdnt. 37; Arndt/ Fetzer/ Scherer, (Fn. 28), § 28, Rdar. 48 ff.
160 Thid., Rdnr. 56.

161 Vgl. fiir mogliche Szenarien Berger-Kigler, Die kiinftige Regulierung des Bitstrommarkts — Ein Weg

zur Regionalisierung?, MMR 2010, S. 304 ff.

162 Kiotz, Die Preis-Kosten-Schere bei regulierten Entgelten als Versto3 gegen EG-
Wettbewerbsrecht, MMR 2008, S. 651.
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(4) Konsistenzgebot

Das Konsistenzgebot nach § 27 Abs. 2 Satz 1 TKG sicht vor, dass Entgeltregulie-
rungsmaf3nahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind. Sie sollen ,,ins-
besondere zeitlich und inhaltlich aufeinander abgestimmt® sein sowie mit den
Ziclen aus § 2 Abs. 2 TKG im Einklang stehen. Zeichen fiir cine konsistente
Regulierung ist das Ausbleiben von Preis-Kosten-Scheren!®® und das Verbot von
Quersubventionierungen.!%* Hiermit sollte eine systematische Verbindung der
Regulierung von Zugangs- und Endnutzerpreisen stattfinden und sichergestellt wer-
den, dass Anbieter trotz unterschiedlicher Geschiftsmodelle oder verschiedener
Wertschépfungsstufen miteinander in Konkurrenz treten konnen.'% Ersteres Ziel
hat aufgrund der Entlassung der Endnutzerleistungen aus der Regulierung an
Bedeutung vetloren, jedoch gewinnt die Konsistenz der Preise entlang der verschie-
denen Wertschépfungsstufen immer mehr an Relevanz. Die Abstimmung der Preise
soll effektiven Anbietern aller Stufen effiziente Margen gewihrleisten. Nur durch ver-
tikale Konsistenz kann das System der Ladder of Investment funktionieren und so eine
Entwicklung vom Dienste- hin zum Infrastrukturwettbewerb einsetzen. 100

Eine regional differenzierte Regulierung kénnte gerade dazu fithren, dass bei einer
isolierten Regulierung des Bitstromprodukts in Ballungsgebieten erhebliche
Schwierigkeiten und Konsistenzprobleme bei der Regulierung der TAL auftreten.
Es wiirde nach Einschitzung der Wettbewerber zu Inkonsistenzen kommen, die nur
durch eine ebenso regional differenzierte Regulierung des TAL—Entgelts,167 welche
die DTAG ablehnt und die auch insgesamt kritisch betrachtet wird, abgewendet
werden konnen. 108

d) Zwischenergebnis

Restimierend kann gefolgert werden, dass der Infrastrukturausbau nicht zwangs-
ldufig unter einer Deregulierung in bestimmten Regionen leiden wirde. Dennoch
wird bei einer Regionalisierung der Regulierung die Preispolitik und -gestaltung der
Anbieter erschwert. Zudem kann nicht bestritten werden, dass eine realistische
Gefahr von PKS besteht und dass das Konsistenzgebot nicht eingehalten werden
kann ohne eine gleichzeitige Deregulierung des TAL-Entgeltes, welche aber

163 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf TKG, BT-Drs. 15/2316, S. 67.
164 Sehenerle) Mayen/ Albers, (Fn. 118), § 27, Rdnr. 24.

165 Sjicker/ Brodkorb, (Fn. 28), § 27, Rdnrn. 25 und 33.

166 Tphid., Rdnr. 34.

167 Berger-Kigler, (Fn. 161), S. 308.

168 Stellungnahme der DTAG zur Anhérung der BNetzA zum Thema regional differenzierte

Regulierung im Rahmen der Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 5 (Breitband-
zugang fur GroBkunden/Bitstromzugang), S. 4, 10.
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aufgrund des nicht ausreichenden Wettbewerbs im Bereich der TAL-Versorgung
unvorhersehbare Folgen nach sich ziehen wiirde.

4. Fazit

Der Vergleich zu anderen europiischen Staaten zeigt, dass cine Regionalisierung
durchaus moglich und sinnvoll ist. Dennoch sollten die oben genannten Argumente
nicht auBler Acht gelassen, sondern gegeneinander abgewogen werden, da wie
bereits festgestellt, die Situation in anderen Lindern nicht einfach auf den deut-
schen Telekommunikationsmarkt Gbertragbar ist. Trotz allem zeigt dies aber, dass
regionale Mirkte darstellbar und definierbar sind, so dass es diesbeziiglich keiner
weiteren Diskussion mehr bedarf.16?

Zunichst ist festzustellen, dass das Verfahren der Marktregulierung gemif3 §§ 10
und 11 TKG in zahlreichen Argumentationen nicht als Ansatzpunkt verwendet
wird, sondern zuerst eine Marktanalyse und darauf basierend eine Abgrenzung des
Marktes vorgenommen wird. Die Betrachtung von Marktteilnehmern und deren
Marktanteilen vor Abgrenzung eines Marktes ist jedoch ungenau und steht im
Widerspruch zum TKG. Zudem kénnen Schlussfolgerungen, die ausschlief3lich auf
Marktanteilen basieren, irrefihrend sein. Vielmeht sollten auch Marktzutritts-
barrieren berticksichtigt werden. Es ist nattrlich nicht von der Hand zu weisen, dass
Marktanteile und die Wettbewerbssituation des gesamten Telekommunika-
tionsmarktes ein Indiz fur einen funktionierenden Wettbewerb sind, dennoch wirkt
im deutschen Telekommunikationsbereich die exponierte Stellung der DTAG fort.
So werden auch Mirkte reguliert, welche zur Zeit der DTAG als staatliches Unter-
nehmen bzw. Behorde nicht existierten (z.B. der Mobilfunkmarkt). Dartber hinaus
weist auch die Monopolkommission darauf hin, dass die dargestellten mdglichen
Probleme einer Deregulierung nicht im Rahmen der Marktabgrenzung, sondern im
Rahmen der Marktanalyse erfolgen sollten.170

Bei der Regulierung von netzbasierten Infrastrukturen sind grundsitzlich drei
Hauptgesichtspunkte — Wettbewerb, Preis und Infrastruktur — zu berticksichtigen.
Diese bezichen sich aufeinander, sind voneinander abhingig und kénnen nur als
komplexes Gebilde hinsichtlich der Funktionsfihigkeit eines Marktes betrachtet
werden.

Konsequenterweise darf sich die Betrachtung des Wettbewerbs nicht auf den
Bitstrommarkt beschrinken, sondern muss die korrespondierenden Mirkte, die es
ermoglichen das gleiche Endprodukt anzubieten, mit einbeziehen. Aber auch eine
solche Betrachtung fithrt, wie aufgezeigt, zwangsldufig zu dem Schluss, dass Wett-
bewerb nur in Ballungsgebieten existent ist. Hier zwingt sich deshalb geradezu die

169 Siehe ausfiihrliche Diskussion unter B.IT1.3.a).

170 Monopolkommission, (Fn. 96), S. 58.
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Frage auf, ob alternative Betreiber an einer ErschlieBung der lindlichen Gebiete
tiberhaupt interessiert sind oder ob dies weiterhin der DTAG iiberlassen werden
soll, da die Versorgung in lindlichen Gebieten nicht lukrativ genug ist.

In einem solchen Fall miissen zur Vermeidung von ,,weiBlen Flecken®, neben der
Auflage im Rahmen der Frequenzversteigerung Versorgungsliicken zu schlieBen,
Investitionsanreize fiir den Infrastrukturausbau geschaffen werden. Dies kénnte
cine Regionalisierung des Bitstrommarktes darstellen, wobei aber die Einhaltung
des Konsistenzgebots zu beachten und insbesondere die Entstchung der Kosten-
Kosten-Scheren und der Preis-Kosten-Scheren zu vermeiden ist. Letztere sind wett-
bewerbsimmanent, kénnen aber durch eine ,,ex-post*“-Kontrolle, vergleichbar mit
einer kartellrechtlichen Wettbewerbskontrolle, identifiziert und sanktioniert werden.
In diesem Zusammenhang sollte iber eine Neustrukturierung der Missbrauchs-
aufsicht nachgedacht werden. Die strikte Unterteilung in ,,ex-ante*- und ,,ex-post™-
Kontrolle ist nicht mehr zeitgemiB, da ein zu schneller und abrupter Ubergang des
Regulierungsregimes in eine allgemeine Wettbewerbskontrolle erfolgt. Eine soge-
nannte ,,phase out“-Kontrolle konnte die Bedenken der Wettbewerber berticksich-
tigen und gleichzeitig deregulierend wirken.!”! Nichtsdestotrotz wiirde aber das
Konsistenzgebot bei einer Deregulierung von Ballungsgebieten schwer einzuhalten
sein, ohne dass nicht zumindest eine klarstellende Erklirung seitens der BNetzA zur
TAL-Bereitstellung erfolgt. Sonst besteht die Gefahr, dass die Bereitstellung von
Bitstrom so giinstig wirde, dass sich ecine Investition in TAIL als héhere
Wertschopfungsstufe nicht mehr lohnen wirde. Eine gleichzeitige Regionalisierung
der TAL ist mangels Wettbewerb bisher nicht Teil der Diskussion.

Es ist offensichtlich, dass die Argumente beziliglich des Infrastrukturausbaus von
den Schlagworten ,,Investitionsanreiz* und ,,Grundversorgung® geprigt sind. Die
Angst der DTAG, Investitionen in den Netzausbau zu wagen und diese dann anderen
Wettbewerbern ohne entsprechende Gegenleistung zur Verfiigung stellen zu mis-
sen, ist unbegrindet, da § 21 Abs. 1 Nr. 3 TKG regelt, dass Anfangsinvesti-
tionen bei der Entgeltregulierung berticksichtigt werden mussen. Dies ist bei der
Schaffung von Investitionsanreizen im Hinterkopf zu behalten. Sollte eine
Deregulierung aus Griinden der Grundversorgung der lindlichen Gebiete unter-
bleiben, so sollten solche ordnungspolitischen Erwigungen aber auch in der
Marktanalyse besonders begriindet werden. Dariiber hinaus muss noch angemerkt
werden, dass es sich bei der Sicherstellung der Grundversorgung in lindlichen
Gebieten nur um eine Minimalversorgung handelt, welche keinen Ausbau der
Infrastruktur unterstiitzt und somit auch nicht den Dienste- hin zum
Infrastrukturwettbewerb in diesen Gebieten vorantreibt. Bei einer solchen
Entwicklung und der Festschreibung des status quo sind hoéhere Preise trotz regu-
lierten Bitstrommarktes fir den Endkunden absehbar. Hier stellt sich dann die

171 So auch Schiitz, Effektive Regulierung durch effektive Missbrauchsaufsicht der BNetzA —

Pladoyer fir ein 3-Siulen-Modell, Konvergenz und Innovation, MMR 2008, S. 579.
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Frage, ob hohere Preise in lindlichen Gebieten nicht als Anreiz fir deren
Breitbandversorgung dienen kénnen. Ein GrofBteil der lindlichen Bevélkerung wire
bereit, einen héheren Preis zu zahlen, wenn ithnen das Produkt tiberhaupt angebo-
ten wirde. Dies zeigen auch die zahlreichen Initiativen von Gemeinden zur
Bereitstellung von Breitband.!’? Der Vorwurf der Ungerechtigkeit gegeniiber der
Versorgung in Ballungszentren liegt bereits in der strukturellen Gliederung des
Bundesgebiets und den dort vorherrschenden Lebensbedingungen; so ist zum Bei-
spiel im Gegensatz dazu Wohnraum im Durchschnitt in Ballungszentren teurer als
in landlichen Gebieten.

Im Ubrigen ist auf das Argument einzugehen, dass eine Regionalisierung nicht
moglich sei, da sich die Gebietsgrenzen aufgrund der stetigen Expansion stindig
verindern. Dies ist so nicht haltbar. Verinderungen gehéren zu den Eigenheiten
von marktwirtschaftlich orientierten Mirkten und sind insbesondere auf technolo-
gisch innovativen Mairkten an der Tagesordnung, Wirde man einer solchen
Argumentation folgen, so wire eine Marktabgrenzung in vielen Fillen von vorn-
herein nicht moglich.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass eine Deregulierung durch Regionalisierung
generell méglich und wiinschenswert ist, aber auf dem deutschen Markt das
Konsistenzgebot beachtet werden muss, so dass eine Marktanalyse allein des
Marktes Nr. 5 nicht ausreichend ist, sondern eine gleichzeitige Betrachtung des
TAL-Marktes erfolgen muss. Die aktuelle Marktanalyse stellt ohnehin fest, dass
Preis- und Produktdifferenzierungen nicht zu unterschiedlichen Schlissen hinsicht-
lich der Zuordnung bestimmter Wettbewerbsbedingungen zu Regionen fithren.
Allein die Anzahl der Anbieter in bestimmten Regionen ldsst nicht auf unter-
schiedliche Wettbewerbsbedingungen schlieBen. Die Kommission sieht in diesem
Fall die Méglichkeit Abhilfemalnahmen (remedies) zu ergreifen, die dem identifizier-
ten Wettbewerbsproblem gerecht werden und verhaltnismiBig sind. ,,Sie sollen den
lokalen/regionalen unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen entsprechen,
wihrend eine nationale Marktabgrenzung aufrechterhalten wird. Die geographische
Differenzierung von Abhilfemanahmen kann in Situationen angemessen sein, in
denen beispielsweise die Grenzen zwischen den Gebieten mit verschiedenem
Wettbewerbsdruck variieren und sich im Zeitablauf mit Wahrscheinlichkeit verin-
dern, oder dort, wo signifikante Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen
beobachtet werden, jedoch die Evidenz fiir die Definition von geographischen
Submirkten nicht ausreichend ist. Des Weiteren kann eine Differenzierung von
Abhilfemalinahmen dort angemessen sein, wo eine verfrithte Aufthebung der ex-
ante-Regulierung eine schidliche Auswirkung fur Verbraucher und den
Wettbewerbsprozess haben kann.“!73 Der Vorschlag in einem solchen Fall remedies
aufzuerlegen ist zwar reizvoll, jedoch verfritht. Das Produkt ,,Bitstrom* wurde erst

172 Vgl Fn. 134.
173 Stellungnahme der Kommission v. 26.3.2008, (Fn. 100).
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vor kurzem auf dem Markt eingefithrt und muss sich erst etablieren. Eine nachhaltige
Entwicklung ist noch nicht erkennbar, so dass bisher auch kein Datenmaterial fiir
einen lingeren Zeitraum verfiighar ist. Dariiber hinaus sind in Osterreich seinerzeit
die oben dargestellten Probleme aufgetreten, so dass die Auferlegung von remedies
mit Vorsicht zu gebrauchen ist.

In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob die DTAG als Incumbent einen Anspruch
auf Deregulierung durch regionalisierte Mirkte haben kénnte. Grundsitzlich ist sie
als Adressat der Regulierungsverfiigung, durch welche nach § 13 TKG
Verpflichtungen auferlegt, gedndert, beibehalten oder widerrufen werden kénnen,
klagebefugt. Hier ist aber darauf hinzuweisen, dass die Rechtsschutzméglichkeiten
hinsichtlich des Marktdefinitionsverfahrens eingeschrinkt sind. Die Marktdefinition
und -analyse ist als Realakt wegen § 13 Abs. 3 TKG nicht isoliert anfechtbar, son-
dern nur tber eine Inzidentprifung durch einen Angriff der Regulierungsverfiigung
kontrollierbar. Jedoch ist der gerichtliche Prifungsumfang beschrinkt, da § 10
Abs. 2 Satz 2 TKG der BNetzA einen Beurteilungsspielraum zuweist. Dies wird
jedoch in der Literatur durchaus kritisch gesehen.!”* Es wird argumentiert, dass der
Behorde keine besonderen planerischen oder gestalterischen Ermichtigungen
zukommen, die einen Beurteilungsspielraum rechtfertigen. Prognosen beztglich der
Marktfeststellungen sollen sich streng an den oben dargestellten wettbewerbstrecht-
lichen Vorgaben orientieren.!”> Das Bundesverwaltungsgericht sicht dies anders
und bestitigt den Beurteilungsspielraum, so dass eine Uberpriifung nur dahinge-
hend erfolgt, ob ,,die Behérde die giltigen Verfahrensbestimmungen eingehalten
hat, von einem richtigen Verstindnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffes ausge-
gangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstindig und zutreffend ermittelt hat und
sich bei der eigentlichen Beurteilung an allgemein giiltige Wertungsmalstibe gehal-
ten, insbesondere das Willkiirverbot nicht verletzt hat.“17¢ Hat die BNetzA dies bei
ihren Marktfeststellungen berticksichtigt, so ist ein Anspruch der DTAG aufgrund
des Beurteilungsspielraums der BNetzA schwer durchsetzbar.

AbschlieBend ist anzumerken, dass die Bitstromzugangsverpflichtung nur eine
Ubergangslosung darstellen kann, da sonst alternative Anbieter keinen Anreiz
schen, in eigene Infrastruktur zu investieren. Dies wire nicht im Sinne des
Wettbewerbs bzw. der Ladder of Investment — die Entwicklung des Dienste- hin zum
Infrastrukturwettbewerb wiirde stagnieren. Hierbei ist jedoch zu berticksichtigen,
dass in Deutschland die TAL als Vorleistung im Gegensatz zu anderen europidischen
Staaten bereits seit mehreren Jahren bundesweit etabliert ist.

174 Spindler/ Schuster, (Fn. 62), § 10 TKG, Rdar. 42; Mdschel/ Hang, Der Referentenentwurf zur
Novellierung des TKG aus wettbewerbsrechtlicher Sicht, MMR 2003, S. 506; Wegmann, Europa-
und verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Regierungs- und Referentenentwurf fiir ein neues
TKG, K&R 2004, Beilage 1, S. 27.

Y75 Spindler/ S chuster, (Fn. 62), § 10 TKG, Rdnr. 42.

176 BVerwG, Az 6 C 15/07, Urteil v 2.4.2008, NVwZ 2008, S. 1359, Rdnr. 21; BVerwG, Az 6 C
38/07, Urteil v 29.10.2008, NVwZ 2009, S. 653.
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C. Ausblick

Alles in allem kann festgestellt werden, dass die Regionalisierung von Mirkten als
DeregulierungsmalBinahme nach Etablierung des Produkts und unter Einhaltung des
Konsistenzgebots durchaus sinnvoll und notwendig ist. Dieser Regulierungsansatz spie-
gelt realistisch die Marktgegebenheiten im Telekommunikationssektor wider.

Dennoch sollte nicht auBler Betracht gelassen werden, dass die Zukunft des
Konzepts der Deregulierung durch Regionalisierung unbestimmt ist, obwohl es
durchaus geeignet ist Mirkte im Telekommunikationssektor abzugrenzen. In Bezug
auf den Bitstromzugang ist eine Anwendung wohl nicht in absehbarer Zeit wahr-
scheinlich, da dieser auf der Nutzung der entbtindelten TAL basiert. Im Zuge der
NGN-Migration koénnten sich Marktanteile, Marketingstrategien oder auch das
Angebotsspektrum von Anbietern verindern. Deshalb sollte eine Regionalisierung
von Mirkten zum heutigen Zeitpunkt mit Blick in die Zukunft vorsichtig eingesetzt
werden, da sie die Planungssicherheit der Unternehmen in Frage stellt.

Trotz solcher Schwierigkeiten fordert der neue EU-Rechtsrahmen im Telekom-
munikationsbereich fiir die Zukunft leistungsstarke Netze und Dienste. In diesem
Zusammenhang ist ein deutsches Breitbandangebot iber Glasfaser mit einem
Standard von 1 Mbit/s bzw. von 50 Mbit/s, welche bis Ende 2014 in 75 % der deut-
schen Haushalte verfiighar sein sollen, als nicht zeitgemil einzustufen. Finnland
will bereits ab 2015 mit einer Ubertragungsrate von 100 Mbit/s arbeiten.!”” Solche
telekommunikationstechnischen Voraussetzungen kénnten sich langfristig auf die
Wettbewerbstihigkeit Deutschlands im europiischen und internationalen Vergleich
auswitken und den Wirtschaftsstandort Deutschland schwichen. Aus diesem
Grund ist der Staat als Gesetzgeber und Regulierer von den Wirtschaftsteilnehmern
in die Pflicht zu nehmen und sollte sich in diesem Kontext mit seinem bisher ver-
folgten Regulierungsansatz auseinandersetzen sowie priiffen, inwiefern
Investitionsanreize im bisherigen Regulierungsrahmen tberhaupt méglich sind,
nachdem ,,Regulierungsferien” nach § 9a TKG als europarechtswidrig eingestuft
wurden. Woméglich verdndern sich die Schwerpunkte der Regulierungszielsetzung,
so dass sich in diesem Zusammenhang auch der regulatorische Rahmen verdndern
muss. Dies gilt umso mehr, da der ecuropidische Wettbewerb von
Telekommunikationsdienstleistungen zunehmen wird. Aufgrund der Fragmentie-
rung des deutschen Breitbandmarktes, des zunehmenden Wettbewerbs und des sta-
gnierenden Wachstums der alternativen Anbieter wird der Trend zur
Marktkonsolidierung stitker werden. Der Zusammenschluss von Unternehmen
macht jedoch nicht vor den deutschen Grenzen halt, sondern ist ein weltweites
Spielfeld. Im Hinblick auf eine investitionsfreundliche Regulierung wird die

177" In Japan und Portugal werden bereits durchschnittlich Ubertragungsraten von tiber 100 Mbit/s
angeboten. Der OECD-Durchschnitt liegt im Oktober 2009 bei 30 MBit/s, wobei Deutschland
mit 16 MBit/s darunter liegt, vgl. OECD Broadband Portal, Statistik 2009, 5a (Average advertised

broadband download speed).
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Beurteilung solcher Unternehmen, aber auch des Gesamtmarktes immer schwieriger.
Aus diesem Grund sollte iiber eine Anpassung des Regulierungsrahmens auf deut-
scher bzw. europiischer Ebene nachgedacht werden.

Ein wichtiger Schritt in diese Richtung und in eine flichendeckende Abdeckung mit
Breitband kénnte die Initiative der spanischen, belgischen und ungarischen
Ratsprisidentschaft sein, die Breitband als Universaldienst identifiziert sehen wol-
len, so dass jeder innerhalb der EU ein Recht auf Breitbandversorgung hat und es
auch wahrnehmen kann.!”® Aufgrund dessen hat die Europiische Kommission im
Mirz 2010 eine Konsultation zum kiinftigen Universaldienst publiziert. Sie hat um
Stellungnahmen gebeten, inwiefern der jetzige Universaldienstbegriff im digitalen
Zeitalter noch zeitgemil3 sei, eine Anpassung zugunsten einer flichendeckenden
Breitbandversorgung erfolgen sollte und wie ein rechtlicher sowie finanzieller
Rahmen aussehen konnte.!” Es besteht die Hoffnung, dass dadurch der Telekom-
munikationssektor modernisiert, gleiche Wettbewerbsbedingungen in der EU
geschaffen und dies zu eciner Reform des Regulierungsansatzes fithren werde.
Jedoch wird beziiglich einer solchen Universaldienstverpflichtung aus deutscher
Sicht befiirchtet, dass es dadurch zu Wettbewerbsverzerrungen kommen kénne, die
Investitionen von alternativen Anbietern zuriickgingen und die technischen
Mindestvorgaben zu ciner Technologiebremse fiithren. Deshalb sicht man die
Zukunft fir ein flichendeckendes leistungsfihiges Breitbandnetz in einem mo-
dernen politischen Rahmen, der Investitionen, Kooperationen und innovative
Technologien foérdert und unterstiitzt. Insbesondere sollte die Nutzung der
»Digitalen Dividende® europaweit forciert, ein gesetzlicher Rahmen fir
Kooperationen unter Privatunternehmen, aber auch mit dem 6ffentlichen Sektor,
geschaffen und der Verwaltungs- und Birokratieaufwand vermindert werden.
Zudem werden staatliche Beihilfen durch Férdermittel und Strukturfonds gefor-
dert.'® Eine Entscheidung im Rahmen dieser Konsultation wird mit Spannung
erwartet, da eine Universaldienstverpflichtung fiir den Ausbau des Breitbandnetzes
und der NGN-Migration weitreichende Folgen haben kénnte.

All dies zeigt, dass die Verwirklichung von hochleistungsfihigen und flichen-
deckenden Breitbandnetzen am besten dadurch erreicht werden kann, wenn die
Ausschopfung aller Marktpotenziale mit der Nutzung aller Infrastrukturen, aber
auch mit der Bereitstellung von 6ffentlichen Mitteln bzw. eines rechtlichen Rahmens
fir Kooperationen sowie angepassten regulatorischen Ansitzen — wie der
Regionalisierung — kombiniert werden. Dies hat auch die Europiische Kommis-
sion erkannt und zur Férderung der Einfithrung und Verbreitung schneller und

178 Entwurf des Achtzehnmonatsprogramms des Rates v. 27.11.2009, 16771/09, S. 43.

179 Questionnaire for the Public Consultation on Universal Service Principles in E-communications, 2010.

180 Stellungnahmen der deutschen interessierten Parteien im Rahmen der Konsultation,

http://ec.curopa.cu/information_society/policy/ecomm/library/public_consult/universal
service_2010/comments/index_en.htm (20.9.2010).
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ultraschneller Breitbandnetze im September 2010 ein MaBinahmenpaket beschlos-
sen, welches die nationalen Regulierungsbehérden verpflichtet, das Verhiltnis zwi-
schen der Férderung von Investitionen und der Sicherstellung von Wettbewerb aus-
gewogen zu gestalten, so dass Telekommunikationsunternehmen tiber eine gewisse
Rechtssicherheit beim Netzausbau verfiigen. Dartiber hinaus wird ein Programm
zur effektiven Frequenzpolitik vorgeschlagen und Hinweise gegeben, inwiefern eine
sinnvolle Forderung von privaten und offentlichen Investitionen in Hoch- und
Ultrageschwindigkeitsnetze méglich ist.181 Es bleibt abzuwarten, welchen Nutzen
diese Mallnahmen hinsichtlich des Wachstums von Breitbandinfrastrukturen und
des Ausbaus von Next Generation Networks haben werden.

Immerhin hat jedoch die fiir die Digitale Agenda zustindige Kommissarin Kroes die
Notwendigkeit einer zlgigen und differenzierten Initiative von Seiten der EU fiir
deren Wettbewerbsfihigkeit und Wachstum erkannt: ,,Fast broadband is digital oxygen,
essential for Europe’s prosperity and well-being. "T'hese measures will help to ensure that Europeans
get the first-class infernet they expect and deserve, so that they can access the content and services
they want.«182

181 EU-Presscerklirung TP/10/1142 v. 21.9.2010.
182 Thid.
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A. Einleitung

Der Europiische Betriebsrat ist in der jingeren Vergangenheit verstirkt in das
Blickfeld des interessierten Arbeitsrechtlers gertickt. Dies geschah nicht zuletzt auf-
grund der Revision der Richtlinie 94/45/ EG,! die eben dieses Instrument der
Arbeitnehmerbeteiligung regelt. Auch eine Reihe von Gerichtsentscheidungen im
benachbarten Ausland in den vergangenen Jahren liel3 authorchen. Hat nicht der
Europdische Betriebsrat des franzésischen Energickonzerns Gaz de France (GdF)
die Fusion des Konzerns mit dem Ver- und Entsorgungskonzern Suez gestoppt?

Dabei wurde der Europiische Betriebsrat in der Vergangenheit vielfach belichelt.
Keine echten Mitbestimmungsrechte, blofe Informations- und Anhérungsrechte
stehen ihm zu. Ein zahnloser betriebsverfassungsrechtlicher Léwe auf europdischer
Ebene? Fine ,, Tourismusveranstaltung fiir Betriebsrite“?? Das Unternehmen tibet-
nimmt schlieflich Reise- und Ubernachtungskosten fur die Konsultationsrunden
mit dem Europiischen Betriebsrat, zu denen die Mitglieder des Europiischen

1 RL 94/45/EG des Rates v. 22.9.1994 tiber die Einsetzung eines Europiischen Betriebsrats oder
die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemein-
schaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABL Nr. L. 254 v. 30.9.1994,
S. 64; im Folgenden EBR-RL.

2 Thiising, Buropiisches Arbeitsrecht, 2008, § 10, Rdnr. 16.
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Betriebsrates aus allen Mitgliedstaaten, in denen das Unternechmen vertreten ist,
anreisen.

Der vorliegende Beitrag untersucht, welche tatsichlichen Méglichkeiten dem
Europdischen Betriebsrat zur Verfligung stehen, um seine Beteiligungsrechte durch-
zusetzen. Dies erfolgt auf Grundlage des deutschen Rechts.

In einem ersten Schritt werden die Ziele der Richtlinie 94/45/EG dargestellt (B.).
Sodann erfolgt eine Darstellung der Umsetzung der Richtlinie in das deutsche
Recht, anhand derer auch der Umfang der dem Europiischen Betriebsrat zur
Verfigung zu stellenden Informationen durch das Unternehmen erldutert wird (C.).
Auf dieser Grundlage werden in einem dritten Schritt die Durchsetzungsméglich-
keiten der Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates untersucht (D.), um
anschlieBend — in einem vierten Schritt — einen Blick auf die Rechtsprechung des
EuGH und im benachbarten Ausland zu werfen, die im Zusammenhang mit den
Beteiligungsrechten des Europdischen Betriebsrates ergangen ist (E.). Schlieflich
erfolgt eine Zusammenfassung der erarbeiteten Ergebnisse und der Verfasser wagt
einen Ausblick auf die kiinftige Entwicklung (F). Dabei wird noch darauf einzuge-
hen sein, ob sich durch die kiirzlich verabschiedete Revision der Richtlinie an den
zuvor erarbeiteten Ergebnissen etwas dndert.

B. Ziele der Richtlinie 94/45/EG

Ziel der Richtlinie 94/45/EG ist nach ihrem Art. 1 Abs. 1 die ,,Starkung des Rechts
auf Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operie-
renden Unternehmen und Unternehmensgruppen‘‘.3 Gleichzeitig sollte jedoch
keine Beeintrichtigung der Kompetenzen der nationalen Arbeitnehmervertre-

tungen erfolgen (Art. 12 Abs. 2 EBR-RL).

Anfang der neunziger Jahre nahm die Zahl der Unternehmenszusammenschliisse
und grenziibergreifenden Fusionen deutlich zu. In der Folge entstanden immer
mehr Unternehmen und Unternehmensgruppen, die gemeinschaftsweit titig waren.
Im zehnten Erwigungsgrund der Richtlinie macht der Richtliniengeber deutlich,
dass seiner Auffassung nach bis zur Regelung durch die Richtlinie die Verfahren zur
Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer nach den Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten der Mitgliedstaaten haufig nicht an die linderiibergreifende
Struktur der Unternehmen angepasst wurden, welche die Arbeitnehmer berih-
rende Entscheidungen treffen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber befiirchtete durch
die unterschiedlichen nationalen Regelungen zu Information und Anhérung eine
Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer, die von Entscheidungen ein und desselben

3 Vgl. Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2007, Teil 2 D., Rdnr. 16.
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Unternehmens bzw. ein und derselben Unternehmensgruppe betroffen sind.
Erklirtes Ziel war daher, einen Europiischen Betriebsrat zu schaffen, um dadurch
geeignete Vorkehrungen zu treffen, damit die Arbeitnehmer gemeinschaftsweit
operierender Unternehmen oder Unternehmensgruppen in angemessener Weise
informiert und konsultiert werden, wenn Entscheidungen, die sich auf sie auswir-
ken, auBlerhalb des Mitgliedstaats getroffen werden, in dem sie beschaftigt werden.*

Die Richtlinie 94/45/EG schaffte eine europiische Arbeitnehmervertretung, die
auf entsprechenden Antrag in allen gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen
oder Unternehmensgruppen zu errichten ist. Gemeinschaftsweit operiert ein
Unternehmen, das mindestens 1.000 Arbeitnehmer beschiftigt, von denen jeweils
mindestens 150 in mindestens zwei Mitgliedstaaten beschiftigt sind (Art. 2 Abs. 1 lit. a)).
Der Antrag kann von mindestens 100 Arbeitnehmern oder ihren Vertretern aus
mindestens zwei Betrieben oder Unternehmen in mindestens zwei Mitgliedstaaten
gestellt werden (Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1). Auch die zentrale
Leitung des Unternchmens oder der Unternehmensgruppe hat ein Initiativrecht zur
Errichtung einer europiischen Arbeitnehmervertretung,

Diese Losung stellt einen Kompromiss dar, der transnationales kollektives
Arbeitsrecht auf prozeduraler Basis schafft.’> Den unterschiedlichen Betriebsverfas-
sungsmodellen in den Mitgliedstaaten trug man dadurch Rechnung, dass man zum
sogenannten ,,Verhandlungsmodell“(’ bzw. zur sogenannten ,,Verhandlungs-
lésung“7 griff. So wird durch die Richtlinie keine verbindliche Regelungsstruktur
einer europdischen Arbeitnehmervertretung festgelegt, sondern die inhaltliche
Ausgestaltung der Autonomie der Verhandlungspartner tberlassen. Verhandlungs-
partner sind die Unternehmensfilhrung auf der einen und ein besonderes
Verhandlungsgremium auf der anderen Seite (Art. 5). Die Richtlinie selbst bietet mit
der Errichtung eines Europiischen Betriebsrates lediglich einen Referenzrahmen als
Regelungsvorschlag.

Allerdings wird der Grundsatz der Verhandlungsautonomie durch Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie eingeschrinkt, der die Errichtung eines Europdischen Betriebsrates
bestimmt, wenn die Verhandlungen nach drei Jahren zu keinem Ergebnis gefiihrt
haben bzw. wenn die zentrale Leitung die Aufnahme von Verhandlungen binnen
sechs Monaten nach dem ersten Antrag auf Errichtung cines Furopiischen
Betriebsrates oder eines Unterrichtungs- und Anhérungsverfahrens verweigert.®

4 Erwigungsgriinde 11 und 12 EBR-RL.
> Schiek, (Fn. 3), Teil 2 D., Rdnr. 17.

Hinrichs, Die Durchsetzung der Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrats — Die Umset-
zung der Richtlinie 94/45/EG in das deutsche, 6sterreichische und schwedische Arbeitsrecht,
2007, S. 37.

T Schick, (Fn. 3), Teil 2 D,, Rdnr. 21.
8 Hinrichs, (Fn. 6), S. 39.
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Die minimale inhaltliche Ausgestaltung legt der Richtliniengeber in den Nummern
1a, 2 und 3 des Anhangs der Richtlinie fest.” Der Buropiische Betriebsrat ist in allen
Angelegenheiten zu beteiligen, die gemeinschaftsweit operierende Unternechmen
oder Unternehmensgruppen in verschiedenen Mitgliedstaaten betreffen (Nr. 1a).
Hierzu hat eine jéhrliche Zusammenkunft des Europiischen Betriebsrates mit der
zentralen Leitung zur Unterrichtung und Anhérung tber die Entwicklung der
Geschiftslage zu erfolgen. Grundlage fiir die Gespriche ist ein von der zentralen
Leitung vorzulegender Bericht (Nr. 2 Satz 1).

Dem Europdischen Betriebsrat steht dartiber hinaus ein unverziigliches auf3eror-
dentliches Informations- und Anhérungsrecht in den Fillen zu, in denen auBerge-
wohnliche Umstinde mit erheblichen Auswirkungen auf die Interessen der Arbeit-
nehmer (Verlegung, SchlieBung, Massenentlassungen) bestehen.

Die Konzeption des Europiischen Betriebsrates kann inzwischen durchaus als
Erfolgsgeschichte bezeichnet werden. Derzeit haben europaweit etwa 36 % der in
den Anwendungsbereich der Richtlinie fallenden Unternehmen einen Europiischen
Betriebsrat gebildet. Die Gesamtzahl der Europiischen Betriebsrite belduft sich auf
ca. 820, die Zahl der durch sie reprisentierten Arbeitnehmer betrigt ca. 14,5
Millionen.!? Bedenkt man den zunichst eher schleppenden Prozess der Grindung
von Europidischen Betriebsriten nach dem Inkrafttreten der Richtlinie im Jahr 1994
sind dies beachtliche Zahlen.

C. Umsetzung der Richtlinie 94/45/EG ins deutsche Recht
—das EBRG

Mit dem Gesetz tber Europiische Betriebsrite (EBRG) wurde die Richtlinie
94/45/EG im Jahre 1996 in deutsches Recht umgesetzt. Nach § 2 Abs. 1 EBRG gilt
das Gesetz fir gemeinschaftsweit titige Unternehmen mit Sitz in der
Bundestepublik Deutschland und fiir gemeinschaftsweit titige Unternehmens-
gruppen, deren herrschendes Unternchmen in der Bundesrepublik Deutschland
liegt. Die Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates sind in den §§ 31 ff.
EBRG geregelt. Nach § 31 Abs. 1 EBRG ist der Europdische Betriebsrat nur in sol-
chen Angelegenheiten der §§ 32 und 33 EBRG zustindig, wenn diese mindestens
zwei Unternchmen oder zwei Betricbe in zwei Mitgliedstaaten betreffen (grenz-
ubergreifende Angelegenheit).

% Val. Thiising, (Fn. 2), § 10, Rdnr. 16.

10 Pressemitteilung der Europiischen Kommission v. 2.7.2008, http://ec.europa.cu/social/main.

jsprlangld=de&catld=89&newsld=374&futherNews=yes (20.9.2010); vgl. auch Melot de
Beauregard/ Buchmann, Die neue Richtlinie iber Europiische Betriebsrite, BB 2009, S. 1417.
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I. Unterrichtungsrecht, § 32 Abs. 1 EBRG

Das Unterrichtungsrecht des Europiischen Betriebsrates ist in § 32 Abs. 1 EBRG
geregelt. Die Vorschrift stellt die Umsetzung des Art. 7 Abs. 1 in Verbindung mit
Nr. 2 des Anhangs der Richtlinie dar. § 32 Abs. 1 EBRG enthilt einen Katalog von
Regelbeispiclen von Unternehmensaktivititen hinsichtlich der Entwicklung der
Geschiftslage sowie der Perspektiven des Unternehmens, tber die der Europiische
Betriebsrat zu unterrichten ist.

Die Unterrichtung erfolgt durch die rechtzeitige Vorlage der erforderlichen schrift-
lichen Unterlagen.11 Die schriftlichen Unterlagen sind wiederum jedem Mitglied des
Europdischen Betriebsrates in seiner Landessprache zur Verfiigung zu stellen.!? Die
Unterlagen miissen so rechtzeitig iibermittelt werden, dass den Mitgliedern des
Europiischen Betriebsrates eine angemessene Zeit zur Einarbeitung in die
Unterlagen bleibt!3 und eine Vorbesprechung des Buropiischen Betriebsrates vor
dem Zusammentreffen mit der zentralen Leitung stattfinden kann.'* Ebenso miis-
sen sich auch Sachverstindige, die der Europdische Betriebsrat hinzuziehen will,
anhand des Berichts und der Unterlagen auf die Sitzung mit der zentralen Leitung
vorbereiten kénnen. Daher ist die Vorlage der Unterlagen erst in der gemeinsamen
Sitzung von zentraler Leitung und Europidischem Betriebsrat keinesfalls rechtzeitig.
Sie hat vielmehr bereits im Planungsstadium zu erfolgen.15

Zu den erforderlichen Unterlagen gehért zundchst der schriftliche Bericht der zen-
tralen Leitung selbst.!® Erforderlich bedeutet, dass die Unterlagen den Gegenstand
der Information so erschépfend darstellen, dass dem Europdischen Betriebsrat eine
sachgerechte Erérterung moglich ist.!” Dies ist der Fall, wenn sie diesem ein
Verstindnis der Diskussion tber die Entwicklung der Geschiftslage und die
Perspektiven des Unternechmens bzw. der Unternehmensgruppe einschlieBlich der in
diesem Zusammenhang geplanten MaBnahmen der zentralen Leitung erméglichen.!®

U Bachner, in: Diubler/Kittner/Klebe (Hrsg,), Kommentar zum BetrVG, Wahlordnung und EBR-
Gesetz, 10. Aufl. 2006, § 32 EBRG, Rdat. 5.

12 Wache, in: Erbs/Kohlhaas/Ambs (Hrsg.), Strafrechtliche Nebengesetze, Bd. I, 177. EL 2009, § 32
EBRG, Rdnr. 3.

13 Blanke, Europiische Betriebsrite-Gesetz, Europiische Mitbestimmung, SE, 2. Aufl. 20006, § 32

EBRG, Rdnr. 8; ders., in: Nomos-Erlduterungen zum Deutschen Bundesrecht, 2009, zu § 32
EBRG; Hinrichs, (Fn. 6), S. 121.

4 Wache, (Fn. 12), § 32 EBRG, Rdnr. 3.
15 Blanke, (Fn. 13), Europiische Betriebsrite-Gesetz, § 32 EBRG, Rdar. 8.
16 Tbid., Rdar. 7; Blanke, (Fn. 13), Nomos-Erliuterungen.

17 Bachner, (Fn. 11), § 32 EBRG, Rdnr. 5; Hinrichs, (Fn. 6), S. 121; Gaul, Die Einrichtung
Furopiischer Betriebsrite, NJW 1995, S. 230.

18 Blanke, (Fn. 13), Europiische Betriebsrite-Gesetz, § 32 EBRG, Rdnr. 7.
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Uber den schriftlichen Bericht der zentralen Leitung hinaus sind daher dem
Europidischen Betriebsrat je nach der Angelegenheit, tber die die zentrale Leitung
die Arbeitnehmervertretung zu informieren hat, weitere Unterlagen vorzulegen.
Dies koénnen beispielsweise sein der Jahresabschlussbericht, der Wirtschaftsprii-
fungsbericht nach § 321 HGB, Bilanzen, Gewinn- und Verlustrechnungen,
Betriebsstatistiken, Marktanalysen, Pline zur Verbesserung der Arbeitsmethoden
sowie Organisations- und Rationalisierungspléne.19

Inhaltlich hat sich der Bericht der zentralen Leitung ,insbesondere® auf die im
Katalog in § 32 Abs. 2 EBRG?" genannten Gegenstinde zu bezichen.?! Insofern
besteht eine Parallele zum Umfang der zur Verfiigung zu stellenden Informationen
bei der Betriebsratsanhérung nach dem Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG). Der
Katalog der Gegenstinde der Unterrichtung des Abs. 2 entspricht einer
Kombination von § 106 Abs. 3 mit § 111 Satz 2 BetrVG.2?

Il. Anhérungsrecht, §§ 32 und 1 Abs. 4 EBRG

Zu dem Unterrichtungsrecht hinzu tritt das Anhérungsrecht des Europidischen
Betriebsrates. Die Anhérung ist in § 1 Abs. 4 EBRG legaldefiniert als Meinungs-
austausch und Einrichtung eines Dialogs zwischen den Arbeitnehmervertretern und
der zentralen Leitung oder eciner anderen geeigneten Leitungsebene. Das
Anhorungsrecht gemidl3 § 32 EBRG sieht die Moglichkeit der Abgabe einer
Stellungnahme des Europdischen Betriebsrates zu der jeweiligen anhérungsrelevanten
MafBnahme im Sinne des § 32 Abs. 2 EBRG sowie eine anschlieSende zwingende
Beratung der Stellungnahme zwischen der zentralen Leitung und dem Europiischen
Betriebsrat vor.2? Es ist kein Mitbestimmungsrecht im betriebsverfassungsrecht-
lichen Sinn, sondern lediglich ein ,,einfaches* Beteiligungsrecht, welches allerdings
tber ein bloBes Anhérungsrecht in der Terminologie des Betriebsverfassungs-
gesetzes himmsgeht.24

Ill. Unterrichtungs- und Anhérungsrecht, § 33 EBRG

Uber § 32 EBRG hinaus wird in § 33 EBRG ein zusitzliches Unterrichtungs- und

Anhérungsrecht beziiglich aullergewthnlicher Umstinde begriindet, die erhebliche

19 Thid.

20 Die Tatbestinde des § 32 Abs. 2 EBRG werden zutreffend und umfassend von ibid., Rdnr. 18 ff.,
dargestellt und erldutert. Auf eine weitere Darstellung wird daher hier verzichtet.

21 Ibid., Rdnr. 7.

22 Bachner, (Fn. 11), § 32 EBRG, Rdnr. 3; Blanke, (Fn. 13), Europiische Betriebsrite-Gesetz, § 32
EBRG, Rdnr. 15.

23 Hinrichs, (Fn. 6), S. 121.

24 Horcher, Internationale betriebliche Vereinbarungen, 2004, S. 15.
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Auswirkungen auf die Interessen der Arbeitnehmer haben. § 33 EBRG setzt Art. 7
Abs. 2 in Verbindung mit Anhang Nr. 3 Satz 1 EBR-RL um und hat die dort auf-
gefithrten Regelbeispiele fiir aulergewdhnliche Umstinde tibernommen. Inhaltlich
bestimmt sich der aul3ergewdhnliche Charakter des jeweiligen Umstandes — ausge-
hend von den Regelbeispielen — danach, ob der jeweilige Umstand im Einzelfall
erhebliche Auswirkungen auf die Interessen der Arbeitnehmer hat.2> In zeitlicher
Hinsicht darf ein Aufschub der Erérterung des Umstandes bis zur turnusmiligen
Anhérung nach § 32 EBRG nicht méglich sein.?0

Die Unterrichtungs- und Anhoérungspflicht entsteht, beriicksichtigt man die
Vorgaben der Richtlinie,?” zeitlich nach Abschluss der Planungsphase der jeweiligen
MafBnahme. Es ist dafilir Sorge zu tragen, dass die zentrale Leitung die im Rahmen
der Wahrnehmung der Rechte aus § 33 EBRG erfolgte Stellungnahme des
Europiischen Betriebsrates in ihrer Entscheidungsfindung beriicksichtigen kann,?8
Die Planungsphase ist abgeschlossen, wenn die zentrale Leitung die Durchfiihrung
der konkreten MaBnahme beschlossen hat.?

Hinsichtlich der Frage, wie und in welchem Umfang die Unterrichtung und
Anhérung zu erfolgen hat, ergeben sich im Verhiltnis zu § 32 EBRG keine
Unterschiede. Aus diesem Grund kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen
werden.

IV. Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit, § 38 EBRG

§ 38 EBRG konstituiert, dhnlich wie § 2 Abs. 1 BetrtVG fiir die nationale
Arbeitnehmervertretung, die  Verhaltensmaxime der vertrauensvollen
Zusammenarbeit zwischen der zentralen Leitung und dem Europiischen
Betriebsrat zum Wohl der Arbeitnehmer. Hierbei handelt es sich um eine
Generalklausel, aus der sich keine unmittelbaren Verhaltenspflichten ableiten lassen.
Sie kann vielmehr lediglich als Auslegungshilfe bei strittigen Rechtsfragen in der
Bezichung zwischen der zentralen Leitung und dem Europidischen Betriebsrat
dienen.??

25 Bachner, (Fn. 11), § 33 EBRG, Rdnr. 1.

26 Blanke, (Fn. 13), Europidische Betriebsrite-Gesetz, § 33 EBRG, Rdnr. 3; Oezker, in:
Wiese/Kreutz/Oetker/Raab/Weber/Franzen, Gemeinschaftskommentar zum BetrVG, 8. Aufl.
2005, vor § 106 BetrVG, Rdnr. 207.

27 Vgl. Erwigungsgrund 20 EBR-RL.

28 Joost, in: Richardi/Wlotzke (Hrsg), Minchner Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 3, Kollektives
Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2000, § 367, Rdnr. 61; Gaul, Das neue Gesetz tber Europiische
Betriebsrite, NJW 1996, S. 3383.

29 Tbid.
30 Blanke, (Fn. 13), Europiische Betriebsrite-Gesetz, § 38 EBRG, Rdnr. 4; Hinrichs, (Fn. 6), S. 124.

384 ZEuS - 2010 - Heft 3


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2010-3-333
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Die Beteiligungsrechte des Europdischen Betriebsrates und ibre Durchsetzung

V. Grundsatz der Geheimhaltung und Vertraulichkeit als Grenze der
Beteiligungsrechte, § 39 EBRG

Der Grundsatz der Geheimhaltung gemil3 § 39 Abs. 1 EBRG berechtigt die zen-
trale Leitung zur Zuriickhaltung von Informationen innerhalb der Unterrichtungs-
rechte des Europiischen Betriebsrates nach den §§ 32 und 33 EBRG.
Voraussetzung fir die Zuriickhaltung ist, dass durch die Herausgabe der
Information Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse des Unternehmens oder der
Unternehmensgruppe gefihrdet werden wiirden. Das Maf3 der Gefidhrdung wird in
Anlehnung an die §§ 43 Abs. 2 Satz 3 und 106 Abs. 2 BetrVG, und damit restriktiv,
bestimmt.?! Die zentrale Leitung kann demnach Informationen nur zurtckhalten,
wenn nach objektiven Maf3stiben ein Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis von der
Erteilung der Information betroffen ist, durch die Weitergabe der Information mas-
sive betriebliche oder wirtschaftliche Interessen des Unternchmens beeintrichtigt
werden koénnen und die konkrete Befiirchtung besteht, dass die Informationen
unter Verstof3 gegen die in § 39 Abs. 2 EBRG bestimmte Verschwiegenheitspflicht
— dazu sogleich — weitergegeben werden kénnen.>? Diese restriktive Auslegung ist
erforderlich, da bereits bei jeder bloBen Unterrichtung cin Betriebs- und
Geschiftsgeheimnis abstrakt gefihrdet ist. Um die Vorschrift nicht leerlaufen zu las-
sen, missen daher weitere Umstinde hinzutreten, die den Gefidhrdungstatbestand
begriinden.??

Demgegeniiber kann gemill § 39 Abs. 2 EBRG das cinzelne Mitglied des
Europdischen Betriebsrates zur Geheimhaltung der im Rahmen seiner
Mandatstitigkeit von der zentralen Leitung erlangten Informationen verpflichtet
werden, wenn die entsprechende Information die Qualitit eines Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisses aufweist und die zentrale Leitung sie ausdriicklich als
geheimhaltungsbediirftig bezeichnet hat.

D. Durchsetzung der Beteiligungsrechte des
Européischen Betriebsrates nach deutschem Recht

Die Richtlinie 94/45/EG selbst enthilt keine ausdricklichen Regelungen zur
Sicherstellung der Durchsetzung und zu Sanktionen fir den Fall der Nichtbeach-
tung der dargestellten Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates durch die

31 Ibid; Fitting/ Auffarth/ Engels, BetrVG, 24. Aufl. 2008, EBRG, Rdnr. 77; Bachner, (Fn. 11), § 39
EBRG, Rdnr. 1.

32 Blanke, (Fn. 13), Europiische Betricbsrite-Gesetz, § 38 EBRG, Rdar. 7; Miiller, Kommentar zum
Europiischen Betriebsrite-Gesetz, 1997, § 39 EBRG, Rdnr. 3; Hinrichs, (Fn. 6), S. 124.

33 Oetker, (Fn. 26), vor § 106 BetrVG, Rdnr. 231: unzuverlissige Mitglieder des Europiischen
Betriebsrats; Hinrichs, (Fn. 6), S. 125.
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zentrale Leitung. Vielmehr tberlie3 es der Richtliniengeber in Art. 11 Abs. 1 und 3
EBR-RL den Mitgliedstaaten, die Beachtung der Pflichten aus der Richtlinie durch
die betroffenen Parteien und die Méglichkeit der gerichtlichen Durchsetzung der
Pflichten zu gewihrleisten. Auch das EBRG bietet dem Europiischen Betriebsrat
zur Durchsetzung seiner Rechte kein spezielles Instrumentarium. Lediglich jene
Verstéfe gegen die verschiedenen Beteiligungsrechte, die als Ordnungswidrigkeiten
bzw. Straftaten geahndet werden, wurden in den {§ 43 ff. EBRG geregelt. Nicht-
sanktionsrechtliche Instrumente sucht man jedoch im EBRG vergebens. Der
Gesetzgeber hat wohl darauf vertraut, dass die Verhandlungspartner aufgrund der
thnen gegebenen Freiheit auch fiir die Durchsetzung der ausgehandelten Rechte
Sorge tragen wiirden.** Dariiber hinaus bestimmt § 2a Abs. 1 Nr. 3b ArbGG, dass
Angelegenheiten aus dem EBRG im Wege des arbeitsgerichtlichen Beschlussver-
fahrens geltend zu machen sind.

Im Folgenden sollen die Méglichkeiten der Geltendmachung der einzelnen Beteili-
gungsrechte des Europdischen Betriebsrates niher untersucht und beleuchtet
werden.

I. Originare Rechtsbehelfe: Durchsetzung im Wege des arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahrens, §§ 2a Abs. 1 Nr. 3a und 80 ff. ArbGG

Sowohl der Unterrichtungsanspruch als auch der Anhérungsanspruch aus § 32 Abs. 1
EBRG kénnen im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren geltend gemacht werden.
Allerdings stellt das EBRG dem Europdischen Betriebsrat, anders als § 23 Abs. 3
BetrVG dem nationalen Betriebsrat, keine Zwangsmittel bei Zuwiderhandlung, wie
etwa die Verhingung eines Ordnungsgeldes, zur Verfiigung. Die einstweilige
Sicherung der Durchsetzung der Anspriiche kann im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes nach § 85 Abs. 2 Satz 1 AtbGG erfolgen.® Ein hierfiir erforder-
licher Verfigungsgrund ist allerdings nur gegeben, wenn die Austibung des
Unterrichtungs- und Anhérungsrechts durch die Verweigerung der zentralen
Leitung gefihrdet ist. Da jedoch das Anh6rungs- und das Unterrichtungsrecht nach
§ 32 Abs. 1 EBRG turnusmilBigen Charakter haben und der Europdische
Betriebsrat und die zentrale Leitung einmal jahrlich zusammenzutreffen haben, wird
eine Gefihrdung dieser turnusmiBigen Informationserteilung durch eine einmalige
Verweigerung zur Zusammenkunft durch die zentrale Leitung nur in
Ausnahmefillen zu bejahen sein. Aus diesem Grund wird die Sicherung dieses
Unterrichtungs- und Anhérungsrechts im Rahmen des arbeitsgerichtlichen einst-
weiligen Rechtsschutzes nur bei einer permanenten Weigerung der zentralen

Leitung zur Zusammenkunft zu bejahen sein.
34 Heinge, Der Europiische Betriebsrat in Osterreich und Deutschland, in: Fs. Tomandl, 1998, S. 150.

35 Hinrichs, (Fn. 6), S. 153; Schmidt, Betriebliche Arbeitnehmervertretung insbesondere im

Europiischen Recht, RAA Sonderbeilage 5/2001, S. 21; Hanau/ Steinmeyer/ Wank, Handbuch zum
europiischen Arbeits- und Sozialrecht, 2002, § 19, Rdnr. 98; Miiller, (Fn. 32), § 32 EBRG, Rdnr. 7.
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Im Gegensatz dazu ist aber grundsitzlich die Durchsetzung des Anspruchs auf
Vorlage der fur die Unterrichtung und Anhérung erforderlichen Unterlagen nach
§ 32 Abs. 1 EBRG im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 85 Abs. 2 Satz 1
ArbGG méglich. Wie bereits dargestellt, dient die Bereitstellung der Unterlagen der
Vorbereitung des Europiischen Betriebsrates auf die Unterrichtung und Anhérung;
Diese Vorbereitung ist dann gefihrdet, wenn die zentrale Leitung die Vorlage der
Unterlagen an den BEuropiischen Betriebsrat im Vorfeld der Zusammenkunft ver-
weigert, so dass eine zeitnahe Vorbereitung nicht mehr mdéglich ist.

Auch der Unterrichtungs- und Anhd6rungsanspruch bei auBlergewdhnlichen
Umstinden aus § 33 Abs. 1 Satz 1 EBRG kann gemil3 §§ 2a Abs. 1 Nr. 3b und 80 ff.
ArbGG im Wege des arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahrens geltend gemacht
werden.?® Anders als beim Anspruch gemiB § 32 Abs. 1 EBRG ist die Sicherung
der Durchsetzung dieses Anspruchs im Wege der cinstweiligen Verfiigung eine sich
regelmiBig bietende Durchsetzungsmoglichkeit.>” Aufgrund der jedoch zeitlich
beschrinkten Entstehung dieser Anspriiche ist eine Gefihrdung der
Inanspruchnahme durch Zeitablauf, und damit ein Verfugungsgrund, regelmilig
gegeben.

Auch die durch Vereinbarung bestimmten Beteiligungsrechte des Europiischen
Betriebsrates kénnen gemdB §§ 2a Abs. 1 Nr. 3b und 80 ff. ArbGG im
Beschlussverfahren vor den Arbeitsgerichten geltend gemacht werden. Die
Moglichkeit, einstweiligen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, wird regelmalBig
von der Ausgestaltung des jeweiligen durch Vereinbarung bestimmten Rechts
abhingig sein. Hierbei wird insbesondere von Bedeutung sein, ob die
Geltendmachung des Rechts kurzfristig zu erfolgen hat oder anderen zeitlichen
Restriktionen unterliegt. Erst dann wird man einen Verfigungsgrund annehmen
konnen.

Il. Abgeleitete Rechtsbehelfe

Die soeben dargestellten origindren Rechtsbehelfe kénnen dennoch faktisch leer
laufen. Trotz der dargestellten Méglichkeiten der Geltendmachung der Anspriiche
hat es die zentrale Leitung in der Hand, die beteiligungsrelevante Ma3nahme fak-
tisch dennoch durchzufithren. Dies gilt auch fiir den Fall, dass im ecinstweiligen
Rechtsschutzverfahren der Durchsetzung der Beteiligungsrechte durch Verhingung
cines Zwangsgeldes nach § 888 Abs. 1 ZPO Nachdruck verlichen wird. Diese
Sanktionierung kann die zentrale Leitung nicht daran hindern, die entsprechende

36 Hinrichs, (Fn. 6), S. 154; Oetker, (Fn. 26), vor § 106 BetrVG, Rdnr. 253; Giesen, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht-Kommentar, 2. Aufl. 2006, EBRG, Rdar. 65;
Hanau/ Steinmeyer/ Wank, (Fn. 35), § 19, Rdar. 99.

37 Joost, (Fn. 28), § 367, Rdnr. 73; Miiller, (Fn. 32), § 33 EBRG, Rdnr. 5; Blanke, (Fn. 13), Europiische
Betriebsrite-Gesetz, § 33 EBRG, Rdnr. 29.
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Mafinahme dennoch durchzufithren. Es wird lediglich festgelegt, um welchen Preis
dies geschieht.

Diese mangelnde Durchsetzbarkeit des Unterrichtungs- und des Anhérungsan-
spruchs fithrt zu der Ubetlegung, ob nicht wirksamere, abgeleitete Rechtsbehelfe
existieren, die die Durchsetzung der Anspriiche der europiischen Arbeitnehmer-
vertretung gewihrleisten kénnen. Zu denken wire hier an einen Beseitigungs- oder
einen Unterlassungsanspruch. Der Beseitigungsanspruch konnte als repressiver
Anspruch dazu dienen, die Rechtswirkung der ohne eine Unterrichtung und
Anhé6rung des Europiischen Betriebsrates durchgefithrten Malinahme zu beseiti-
gen. Der Unterlassungsanspruch wire priventiver Natur und wurde die
Unterlassung der beteiligungsbedirftigen MaB3nahme gewihrleisten, solange das
Unterrichtungs- und Anhérungsverfahren noch nicht durchgefiithrt worden ist.

Keiner der beiden vorgenannten Rechtsbehelfe ist im EBRG oder in der Richtlinie
geregelt. Fraglich ist somit, auf welcher rechtlichen Grundlage diese Anspriiche
begriindet werden kénnen.

1. Beseitigungsanspruch
a) Allgemeiner Beseitigungsanspruch

Der Beseitigungsanspruch kénnte zunichst aus dem allgemeinen, gesetzlich nicht
geregelten  Beseitigungsanspruch — hergeleitet  werden. Der allgemeine
Beseitigungsanspruch ist auf die Beseitigung der Beeintrichtigung der
Rechtsposition des Rechtsinhabers durch einen Dritten und insoweit auf die
Aufhebung des Widerspruchs zwischen der tatsichlichen und der durch die
Rechtsordnung bestimmten Rechtsmacht gerichtet,38 Er setzt voraus, dass sich die
von Rechts wegen gegeneinander abgegrenzten Rechtskreise des Rechtsinhabers
und des Dritten iberlagern, sodass der tatsichliche Herrschaftsbereich beider
Beteiligten dem vom Recht bestimmten Umfang nicht mehr entspricht, sondern der
Rechtsinhaber durch die Grenzverschiebung in der Ausiibung seiner
Herrschaftsmacht gehindert wird.3?

Die rechtliche Grundlage dieses allgemeinen Beseitigungsanspruchs ist umstritten.
Im Ergebnis kann er dogmatisch aus der Lehre vom subjektiven Recht und vom
Anspruch abgeleitet werden.® Er ergibt sich unmittelbar aus der einzelnen
Rechtsposition und bedarf aufgrund seines Inhalts als Beseitigung der
Beeintrichtigung der Rechtsposition durch Aufgabe der rechtlichen Herrschaft
durch den Dritten als bloBe Verteidigung des Rechtsinhabers keiner gesetzlichen

3 Vol. insgesamt Hinrichs, (Fn. 6), S. 156 ff,; Picker, Der negatorische Bescitigungsanspruch, 1972,

S. 49 f.
39 Hinrichs, (Fn. 6), S. 156; Picker, (Fn. 38), S. 50.
40 Vgl. Hinrichs, (Fn. 6), S. 160.
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Absicherung.41 Der allgemeine Beseitigungsanspruch kann daher als Grundform
jeden Rechtsschutzes qualifiziert werden.

Allerdings ist weiter fraglich, ob der allgemeine Beseitigungsanspruch iiberhaupt zur
Anwendung kommen kann, um die Rechte des Europiischen Betriebsrates durch-
zusetzen. So wird er teilweise nur auf dingliche Rechte beschrinkt,** was seine
Anwendbarkeit auf die Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates aus-
schlieBen wiirde. Teilweise wird seine Anwendbarkeit auf alle subjektiven Rechte
erstreckt.*> Im Ergebnis wird man zu Recht seine Anwendbarkeit auf alle subjek-
tiven Rechte annehmen miussen. Hierfiir spricht insbesondere seine Qualifizierung
als Grundlage jeden Rechtsschutzes. Sinn und Zweck des allgemeinen
Bescitigungsanspruchs ist es gerade, repressiven Rechtsschutz fir die Durchsetzung
von allen durch die Rechtsordnung eindeutig bestimmten Rechtspositionen zu
gewihren, die keine spezialgesetzliche Regelung erfahren haben.**

Die Mboglichkeit der Durchsetzung der Beteiligungsrechte des Europiischen
Betriebsrates gemal3 §§ 32 f. EBRG im Wege des allgemeinen Beseitigungsan-
spruchs scheitert jedoch an der erforderlichen starken Rechtsposition gegeniiber der
zentralen Leitung.45 In einer solchen Rechtsposition befinde sich der Euro-
piische Betriebsrat, wenn die Handlungsfreiheit der zentralen Leitung durch die
Beteiligungsrechte nach den §§ 32 f. EBRG in einer solchen Intensitit eingeschrinkt
wiirde, dass die zentrale Leitung die von ihr beabsichtigte Mainahme nicht einsei-
tig oder gegen den Willen des Europiischen Betriebsrates durchfiihren kénnte. Dies
wire der Fall, wenn dem Europdischen Betriebsrat — wie dem nationalen — ein aktives
Mitbestimmungstrecht zustehen wirde, etwa durch die Normierung eines Zustim-
mungserfordernisses. Ein solches aktives Mitbestimmungsrecht steht dem
Europiischen Betriebsrat gegeniiber der zentralen Leitung jedoch nicht zu. Wie
bereits ausgefiihrt kann die zentrale Leitung eine beabsichtigte Ma3nahme auch bei
Nichtbeachtung des Anhérungs- und Unterrichtungsrechts des Europiischen
Betriebsrates rechtswirksam durchfithren. Ein Zustimmungserfordernis ldsst sich
aus den §§ 32 f. EBRG nicht ableiten. Zwar bezwecken die Regelungen ecine
Beteiligung des Europiischen Betriebsrates an der Entscheidungsfindung in dem
jeweiligen Unternehmen, die Entscheidungsbefugnis iiber die jeweilige Ma3nahme

41 Ibid.; Thiising, in: Richardi (Hrsg:), BetrVG-Kommentar, 10. Aufl. 2000, § 23 BetrVG, Rdnr. 82;
Richardi, Kehrtwende des BAG zum betriebsverfassungsrechtlichen Unterlassungsanspruch des
Betriebsrats, NZA 1995, S. 10.

42 Bengelsdorf, Anmerkung zu BAG Urteil vom 06.12.1994 — 1 ABR 30/94, Unterlassungsanspruch
des Betriebsrats bei Vetletzung von Mitbestimmungsrechten, Sammlung arbeitsrechtlicher
Entscheidungen 1996, S. 143.

43 Richardi, (Fn. 41), S. 10.
4 Ibid.; Hinrichs, (Fn. 6), S. 161 £.
45 Ibid, S. 162 f.
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verbleibt jedoch uneingeschrinkt bei der zentralen Leitung, und zwar unabhingig
von der Haltung des Europiischen Betriebsrates.

b) § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG analog

Ein Bescitigungsanspruch seitens des Europiischen Betriebsrates ldsst sich auch
nicht in analoger Anwendung des § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG begriinden.*® Zwar
kénnte im Unterrichtungs- und Anhorungserfordernis nach den §§ 32 f. EBRG cine
betriebsverfassungsrechtliche Pflicht gesehen werden, bei deren grober Verletzung
dem Arbeitgeber sowohl ein Tun als auch ein Dulden oder Untetlassen aufgegeben
werden kann. Jedoch kann auf § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG schon bereits aufgrund
seines zukunftsgerichteten Charakters nicht zuriickgegriffen werden. Die Vorschrift
soll ein zukiinftiges gesetzeskonformes Verhalten des Arbeitgebers gewihrleisten.*”
Wirde man dem Europiischen Betriebsrat auf ihrer Grundlage cinen Beseitigungs-
anspruch zugestechen, wiirde allein eine in der Vergangenheit unterblicbene
Beteiligung des Europdischen Betriebsrates repressiv durchgesetzt. Eine kiinftige
Sicherung der Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates kann § 23 Abs. 3
Satz 1 BetrVG nicht gewihrleisten. Der Normzweck der Vorschrift ldsst eine ent-
sprechende Anwendung zur Begriindung eines Bescitigungsanspruchs daher nicht
zu. Im Ergebnis muss festgehalten werden, dass die Durchsetzung der
Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates nicht durch einen Beseitigungs-
anspruch gesichert werden kann.

2. Unterlassungsanspruch
a) § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG analog

Ein Unterlassungsanspruch kénnte zundchst in analoger Anwendung des § 23 Abs. 3
Satz 1 BetrVG begriindet werden. Nach dieser Vorschrift kann im nationalen
Betriebsverfassungsrecht die Arbeitnehmervertretung vom Arbeitgeber bei groben
Verstéfen gegen seine Verpflichtungen aus dem BetrVG die Unterlassung einer
Handlung beantragen. Eine fir die analoge Anwendung der Vorschrift erforderliche
Regelungsliicke besteht, da bislang der nationale Gesetzgeber in Umsetzung der
Richtlinie keine Regelung getroffen hat, um die Austibung der Beteiligungsrechte
des Europidischen Betriebsrates bei drohendem Zeitablauf zu schiitzen.

Die in § 32 EBRG geregelten Unterrichtungs- und Beteiligungsrechte des
Europiischen Betriebsrates lassen sich funktional mit denen des nationalen
Betriebsrates bzw. Wirtschaftsausschusses nach den §§ 106 und 111 BetrVG

46 Ibid, S. 153 f.

47 BAG, Az 1 ABR 77/89, Urteil v. 27.11.1990, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 41; Joost,
(Fn. 28), § 310, Rdnrn. 28 und 41; Thising, (Fn. 41), § 23 BetrVG, Rdnt. 80 ff.; Richardi, (Fn. 41),
S. 9.
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vergleichen.48 Nicht grundlos wird der Europiische Betriebsrat mitunter als
,» Wirtschaftsausschuss auf europidischer Ebene® begriffen.49 So finden sich auch im
Betriebsverfassungsgesetz Beteiligungsrechte hinsichtlich geplanter Investitionen
(§ 106 Abs. 3 Nr. 3), Anderungen der Organisation (§ 106 Abs. 3 Nr. 9), der
Einfithrung neuer Arbeits- und Fertigungsverfahren (§ 106 Abs. 3 Nr. 5) oder der
Verlegung von Unternchmen (§ 106 Abs. 3 Nr. 6). Allerdings weichen diese ver-
gleichbaren Beteiligungsrechte hinsichtlich ihrer Durchsetzbarkeit bzw. hinsichtlich
des entsprechenden Verfahrensgangs deutlich voneinander ab. So fehlt auf euro-
piischer Ebene das Verfahrensinstitut der Einigungsstelle vollstindig. Nach natio-
nalem Recht ist vor Anrufung der Arbeitsgerichte, also vor Beschreiten des Weges
zur gerichtlichen Geltendmachung der jeweiligen Rechte der Arbeitnehmervertre-
tung, die Einigungsstelle anzurufen, deren Spruch nach § 109 Satz 2 Betr VG die
Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzt und dadurch die
Anspruchsgrundlage fir den Wirtschaftsausschuss begriindet. Im daran an-
schlieBenden Verfahren vor dem Arbeitsgericht kann nunmehr nur noch der
Vollzug des Spruchs der Finigungsstelle geltend gemacht werden,”” der jedoch vom
Arbeitsgericht inhaltlich voll Giberpriifbar ist.

Vor diesem Hintergrund wird zwar vertreten, dass die Gewidhrung eines
Antragsrechts nach § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG dem Betriebsrat die Moglichkeit
eroffnen wiirde, das zweistufige Verfahren im Ergebnis zu umgehen, und daher
abzulehnen sei.’! Dennoch steht dem Betriebsrat nach der herrschenden Meinung
ein Antragsrecht nach § 23 Abs. 3 Satz 1 zu,> was mit der Funktion dieses
Paragrafen begrindet wird. Die Vorschrift diene der effizienten Sicherung der
Einhaltung der betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten durch den Arbeitgeber und
stelle damit ein Mindestmal3 an gesetzmiBigem Verhalten sicher.>3 Jedenfalls bei
einem groben Versto3 gegen die Einhaltung der Beteiligungsrechte des Betriebs-
rates seitens des Arbeitgebers miisse dem Betriebsrat regelmifBig die Geltend-
machung eines Unterlassungsanspruchs ermdglicht wetrden.>* Dies gilt insbesondere

48 Hinrichs, (Fn. 6), S. 115 ff. m.w.N.; Melot de Beanregard/ Buchmann, (Fn. 10), S. 1419.
49 Sandmann, Die Euro-Betricbsrats-Richtlinie 94/45/EG — Europiischer Betriebsrat und alterna-
tive Verfahren zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in transnationalen Unterneh-

men, 1996, S. 242 ff.
50 Oetker, (Fn. 26), § 109 BetrVG, Rdnr. 28.
51 Tbid., Rdar. 104.

52 Diubler, in: Diubler/Kittner/Klebe, (Fn. 11), § 106 BetrVG, Rdnr. 81; Heinge, Die betriebsver-
fassungsrechtlichen Anspriiche des Betricbsrats gegeniiber dem Arbeitgeber, DB Beilage 9/1983,
S. 20; Hinrichs, (Fn. 6), S. 169.

33 Vol BAG, Urteil v. 20.8.1991, AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 2; Fitting/ Auffarth/ Engels,
(Fn. 31), § 23 BetrVG, Rdnr. 51; Raab, Der Unterlassungsanspruch des Betriebsrats — Die neue
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und ihre Folgen fiir die einzelnen Mitbestimmungs-
tatbestinde, ZfA 1997, S. 188.

5 Trittin, in: Diubler/Kittner/Klebe, (Fn. 11), § 23 BetrVG, Rdar. 71.
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vor dem Hintergrund, dass der Arbeitgeber anderenfalls unter Inkaufnahme der
Sanktionen nach den §§ 119 und 121 BetrVG jede beteiligungspflichtige Mallnahme
regelmifBig ohne Beteiligung des Betriebsrates durchfithren konnte.> Allerdings
wird einschrinkend dahingehend plidiert, dass das Recht zur Geltendmachung des
Unterlassungsanspruchs zeitlich bis zur Entscheidung der Einigungsstelle begrenzt
werden soll.>0

Diese Argumente und Schlussfolgerungen hinsichtlich eines Antragsrechts des
nationalen Betriebsrates nach § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrtVG lassen sich im Wege der
analogen Anwendung ohne Weiteres auf die Geltendmachung des Antragsrechts
des Europidischen Betriebsrates iibertragen. Dies gebieten bereits der gemein-
schaftsrechtliche Gleichwertigkeitsgrundsatz sowie der gemeinschaftsrechtliche
Grundsatz der Effektivitit (¢ffer utile). Der gemeinschaftsrechtliche Gleichwertig-
keitsgrundsatz leitet sich aus dem gemeinschaftsrechtlichen Effektivititsprinzip ab.
Nach diesem Prinzip haben die Mitgliedstaaten zum einen im Hinblick auf den von
der umzusetzenden Richtlinie verfolgten Zweck diejenigen Mal3nahmen zu ergrei-
fen, die sich zur Gewihrleistung der praktischen Wirksamkeit am besten eignen
(Effektivititsgrundsatz).” Zum anderen muss das mitgliedstaatliche Verfahren
gegeniiber Verfahren mit gleichartigen mitgliedstaatlichen Fillen gleichwertig sein
(Gleichwertigkeitsgrundsatz).®

Der Gleichwertigkeitsgrundsatz erfordert bereits deshalb die analoge Anwendung
des § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG zur Sicherung der Beteiligungsrechte des Euro-
péischen Betriebsrates nach § 32 ff. EBRG, da seine Anwendbarkeit bereits fir die
funktional vergleichbaren Vorschriften der §§ 106 und 111 BetrVG bejaht worden
ist. Bejaht man diese, widerspriche es dem Gleichwertigkeitsgrundsatz, gemein-
schaftsrechtliche, den nationalen Vorschriften gleichwertige Grundsitze nicht mit
denselben Sicherungsmoglichkeiten durchsetzen zu kénnen.

Nach dem Grundsatz des effet utile sind die Mitgliedstaaten der Europiischen Union
verpflichtet, alle geeigneten Mallnahmen zur Erfillung der sich aus dem Vertrag
oder aus den Handlungen der Gemeinschaftsorgane ergebenden Pflichten durch-
zufithren (Art. 4 Abs. 3 Satz 2 EUV). Der europiische Gerichtshof leitet aus dem
Grundsatz des effer utile die normative Vorgabe ab, dass die Mitgliedstaaten im
Rahmen der Umsetzung des Gemeinschaftsrechts eine maximale Entfaltung der
Nutzwirkung der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften zu gewihrleisten haben.>
Von diesem Grundsatz sind alle Staatsgewalten der Mitgliedstaaten in den Vollzug

55 Hinrichs, (Fn. 6), S. 170.

5 TIbid.

57 Val. zuletzt EuGH, Rs. C-40/04, Yonemoto, Slg. 2005, 1-7755, Rdnr. 58.

5 HuGH, Rs. C-63/01, Evans, Slg. 2003, 1-14447, Rdnr. 45.

59 St. Rspr. seit EuGH, Rs. 20/59, Italien/ Hohe Behirde, Slg, 1960, 683, 708 fF.
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des Gemeinschaftsrechts eingebunden.®” Dariiber hinaus wird der Grundsatz des
¢ffet utile als allgemeiner Rechtsgrundsatz fiir das Rechtsverhiltnis zwischen den
Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen verstanden, wonach alle beteiligten
Stellen zur Zusammenarbeit verpflichtet sind.®! Hieraus leiten sich die gemein-
schaftsrechtlichen Prinzipien der Kooperation und der Riicksichtnahme ab.02

Der ¢ffet utile fordert die analoge Anwendung des § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG auf die
Beteiligungsrechte des Europidischen Betriebsrates, da aufgrund dieser Regelung
diesem ein Rechtsbehelf zur Verfiigung gestellt wird, durch dessen priventiven
Rechtsschutz eine effektive Durchsetzung der Unterrichtungs- und Anhérungs-
rechte gewihrleistet wird.93 Ein grober Verstol3 wird aus diesem Grund bereits
dann zu bejahen sein, wenn die Verletzungshandlung des Unterrichtungs- oder
Anhorungsrechts erstmals wiederholt wird, da bereits dies die Verletzung der wich-
tigsten Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates bedeutet.

Gleichwohl lehnt die wohl herrschende Meinung in der Literatur es ab, die
Verletzung der Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates nach den §§ 32 f.
EBRG als groben Verstof3 im Sinne des § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG zu qualifizie-

en.* Die Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates stellten keine echten
Mitbestimmungstechte dar und das Einrdumen eines Unterlassungsanspruchs fithre
zu einem ,,Mitbestimmungsrecht auf Zeit“.%> Vor dem Hintergrund des dargestell-
ten Schutzzweckes der Vorschrift und der gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze des
effet utile und der Gleichwertigkeit vermag dieses Argument jedoch nicht zu tber-
zeugen. Diese Ansicht verkennt, dass die Unterrichtungs- und Anhérungspflicht in
matericller Hinsicht das Herzstick des EBRG darstellt.®© Wie bereits gezeigt,
besteht das rechtliche Interesse und die rechtliche Notwendigkeit, die Durchsetzung
der Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates effektiv zu schitzen. Das
Instrument der gemeinschaftsweiten Beteiligung der Arbeitnehmer-vertretung liefe
anderenfalls leer, da die zentrale Leitung de facto jede MaBnahme auch ohne
Beteiligung des Europiischen Betriebsrates vornechmen konnte.

Auf Grundlage einer richtlinienkonformen Auslegung des EBRG kann der
Europdische Betriebsrat im Ergebnis daher die Durchsetzung seines Anhérungs-
und Unterrichtungsrechts aus § 32 EBRG bei einer wiedetholten Vetletzung durch

00 Vol. etwa zuletzt EuGH, Rs. C-212/04, Adeneler, Slg. 2006, 1-6057, Rdnrn. 117 und 122.
U BuGH, Rs. 14/88, Italien/ Kommission, Slg. 1989, 3677, Rdar. 20.

62 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/EGYV, 2. Aufl. 2002, Art. 10 EGV, Rdar. 7 f.

03 Hinrichs, (Fn. 6), S. 171.

4 Val. Blanke, (Fn. 13), Europiische Betriebstite-Gesetz, § 32 EBRG, Rdnr. 36 m.w.N.

95 Abrens, BEuropiischer Betriebsrat: Tortgeltung und Anderung bestehender freiwilliger

Vereinbarungen, AG 1997, S. 305; Hromadka, Rechtsfragen zum Europiischen Betriebsrat, DB
1995, S. 1130.

6 Blanke, (Fn. 13), Europiische Betricbsrite-Gesetz, § 32 EBRG, Rdnr. 37.
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die zentrale Leitung zumindest bis zum Abschluss des Beteiligungsverfahrens im
Wege eines Antrags auf Unterlassung nach § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG analog ab-
sichern.®” Das Gleiche gilt fiir die Beteiligungsrechte des Europdischen Betriebs-
rates aus § 33 EBRG. Auch diese sind mit den Regelungen der §§ 106 und 111
BetrVG funktional vergleichbar.

b) Allgemeiner Unterlassungsanspruch

Denkbar ist weiter, dem FEuropdischen Betriebsrat dhnlich dem allgemeinen
Beseitigungsanspruch einen allgemeinen Unterlassungsanspruch zuzugestehen.

Auf nationaler Ebene hat das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom
3. Mai 1994 cinen Unterlassungsanspruch des Betriebsrates bei der Vetletzung von
Mitbestimmungsrechten in sozialen Angelegenheiten bejaht.68 Das Bundesatbeits-
gericht qualifizierte den Unterlassungsanspruch als Nebenleistungsanspruch aus
dem zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden betriebsverfassungs-
rechtlichen Schuldverhiltnis unter Bezugnahme auf § 2 Abs. 1 BetrtVG. Aus dieser
Vorschrift lieBen sich zwar keine unmittelbaren Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
rechte ableiten, sie sei jedoch bei der Auslegung der einzelnen Tatbestinde des
Betriebsverfassungsgesetzes zu berticksichtigen. Aus ihr kénne das Gebot abgelei-
tet werden, alles zu unterlassen, was der Wahrnehmung des konkreten
Mitbestimmungsrechts entgegenstehe.69 In der Folge hat das Bundesatbeits-gericht
diesen allgemeinen Unterlassungsanspruch auf die Verletzung des in § 78 Betr VG
geregelten betriebsverfassungsrechtlichen Behinderungsverbots70 sowie auf die
Vetletzung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates bei der Aufstellung von
Auswahlrichtlinien”? ausgeweitet.

In der Literatur hat diese Auffassung des Bundesarbeitsgerichtes heftigen
Widerstand  ausgelést.  Im Wesentlichen  wird  vorgebracht, dass das
Bundesarbeitsgericht keine plausible Rechtsgrundlage fir einen solchen Unterlas-
sungsanspruch geliefert habe.”? Im Ergebnis diirfte jedoch ein Unterlassungs-
anspruch des Betriebsrates in sozialen Angelegenheiten zu bejahen sein. Er resul-
tiert aus dem zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat bestehenden gesetz-
lichen Schuldverhiltnis unter der Berticksichtigung des Grundsatzes von Treu und

7 So auch ibid., der den Unterlassungsanspruch auch auf § 1004 i.V.m. § 823 Abs. 1 und 2 BGB
sttzt; a.A. Hinrichs, (Fn. 6), S. 172 £, der den Anspruch am gemeinschaftsrechtlichen Trans-
parenzgebot scheitern ldsst.

08 BAG, Az 1 ABR 24/93, Urteil v. 3.5.1994, NZA 1995, S. 40.

69 TIbid, S. 42.

70 BAG, Az 7 ABR 14/97, Urteil v. 12.11.1997, AP BetrVG 1972 § 23 Nr. 27.
I BAG, Az 1 ABR 29/04, Urteil v. 26.7.2005, NZA 2005, S. 1372.

72 Vgl. zum Meinungsstand ausfithrlich Hinrichs, (Fn. 6), S. 174 ff. m.w.N.
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Glauben aus § 242 BGB sowie aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammen-
arbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG als Nebenpflicht.”> Dem Betriebsrat ist jedoch ein
solcher Unterlassungsanspruch nur hinsichtlich der Sicherung jener Beteiligungs-
rechte zu gewihren, bei denen der Arbeitgeber auf die Zustimmung des
Betriebsrates angewiesen ist, also in Fillen der zwingenden Mitbestirnrnung.74

Ein Unterlassungsanspruch des Betriebsrates in wirtschaftlichen Angelegenheiten
besteht allerdings nicht.”> In diesem Bereich soll der Unternehmer in seiner
Handlungsfreiheit durch die Gewihrung eines Unterlassungsanspruchs nicht
unmittelbar beschrinkt werden. Der Unterlassungsanspruch des nationalen
Betriebsrates bei der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten ist das Ergebnis
einer Interessenabwigung zwischen der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
des Arbeitgebers und dem zwingenden Charakters des Mitbestimmungsrechts des
Betriebsrates. Die Interessenlage in wirtschaftlichen Angelegenheiten ist anders.
Nach der gesetzgeberischen Wertung obliegt die Leitung des Betriebes ausschlie3-
lich dem Arbeitgeber.”® Der nationale Betriebsrat kann daher zur Sicherung seiner
Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenheiten auf den allgemeinen
Unterlassungsanspruch zuritickgreifen, nicht jedoch in wirtschaftlichen Angelegen-
heiten.

Fraglich ist, ob das ohnehin bereits nur mit Einschrinkungen im nationalen Recht
geltende zuvor dargestellte Ergebnis auch auf den Europidischen Betriebsrat tber-
tragen werden kann. Dies ist zu verneinen. Das EBRG enthilt keine den §§ 111 ff.
BetrVG entsprechende ausdifferenzierte Regelungsmechanik in sozialen Ange-
legenheiten, sodass bereits keine vergleichbare Interessenlage vorliegt. Dartiber hin-
aus sind die Beteiligungssachverhalte der §§ 32 f. EBRG und die in
§ 111 BetrVG genannten Sachverhalte in sozialen Angelegenheiten weitgehend
deckungsgleich. Insoweit besteht daher auch kein Bedarf an einer Giber die Rechte
des nationalen Betriebsrates hinausgehenden Absicherung auf Seiten des
Europidischen Betriebsrates, da bereits die Arbeitnehmervertretung auf euro-
péischer Ebene beteiligt wird und ihr auch ein Unterlassungsanspruch zur
Sicherung ihrer Mitbestimmungsrechte zur Verfigung steht.”’

Ein allgemeiner Unterlassungsanspruch des Europiischen Betricbsrates zur
Sicherung seiner Unterrichtungs- und Anhérungsrechte besteht daher nicht.

73 Ibid., S. 180 f.
T4 Qetker, (Fn. 26), § 23 BetrVG, Rdar. 139; Hinrichs, (Fn. 6), S. 183 £,

75 Qetker, (Fn. 26), § 106 BetrVG, Rdar. 104; Richardi, Der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch
in der Dogmatik des Betriebsverfassungsrechts, in: Fs. Wlotzke, 1996, S. 407; Raab, (Fn. 53),
S. 205.

76 LAG Schleswig-Holstein, Urteil v. 13.1.1992, LAGE BetrVG 1972 § 111 Nr. 11.
7T Hinrichs, (Fn. 6), S. 189.
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c¢) Unterlassungsverfiigung

Fraglich ist, ob der Europiische Betriebsrat seinen Unterlassungsanspruch aus § 23
Abs. 3 Satz 1 BetrVG analog im Wege der cinstweiligen Unterlassungsverfiigung
geltend machen kann; dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass zuvor die
Sicherung der Beteiligungsrechte durch den Erlass einer einstweiligen Verfiigung fiir
moglich erachtet worden ist.

Bei der einstweiligen Unterlassungsverfiigung handelt es sich um das ,,Gegenstiick"
zur einstweiligen Verfiigung. Im Gegensatz zu letzterer wiirde sie die zentrale
Leitung nicht dazu verpflichten, die Unterrichtung und Anhérung beziiglich der
beteiligungsrelevanten MalBnahme durchzufiihren, sondern sie wiirde das
Unterrichtungs- und Anhérungsrecht des Europidischen Betriebsrates durch
Anordnung der Unterlassung der beteiligungsrelevanten MaB3nahme sichern.

Bereits auf nationaler Ebene ist umstritten, ob der Betriebsrat die M6glichkeit hat,
durch Erwirken eines Erlasses einer Unterlassungsverfigung seine mit den §§ 32 f.
EBRG vergleichbaren Mitbestimmungsrechte aus § 111 BetrVG zu sichern.
Teilweise wird eine solche Méglichkeit bejaht.78 Diese Ansicht wird zum einen mit
dem bestehenden allgemeinen Unterlassungsanspruch begriindet79 — der nach der
hier vertretenen Auffassung nicht besteht. Zum anderen wird das Unterrichtungs-
und Beratungsrecht selbst als Argument herangezogen,®’ das im Rahmen der
Sicherungsverfiigung nach § 935 ZPO gesichert werden kann. Wieder andere
begrinden die Moglichkeit des Erwirkens einer Unterlassungsverfiigung mit der
richtlinienkonformen Auslegung des Art. 4 Abs. 4 lit. ¢) der Richtlinie
2002/14/EG.8! Ein Verfiigungsgrund sei dann gegeben, wenn das Verfahren um
den Interessenausgleich nicht mehr nachgeholt werden kénne. Zeitlich begrenzt
wird die Unterlassungsverfiigung nach dieser Ansicht durch den Abschluss des

Interessenausgleichsverfahrens.82

Nach richtiger Ansicht wird jedoch die Moglichkeit des Erlasses einer
Unterlassungsverfiigung zur Sicherung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates
abgelehnt.g3 Wie bereits ausgeftihrt, kann kein allgemeiner Unterlassungsanspruch

8 1LAG Thiringen, Urteil v. 26.9.2000, LAGE BetrVG 1972 § 111 Nr. 17; LAG Hamburg, Urteil v.
26.06.1997, ZIP 1997, S. 2205; Fitting/ Auffarth/ Engels, (Fn. 31), § 111 Betr VG, Rdnr. 138; Annuf,
in: Richardi, (Fn. 41), BetrVG-Kommentar, § 111 BetrVG, Rdar. 168; Oezker, (Fn. 206), § 23
BetrVG, Rdnr. 151; Matthes, Rechtsfragen zum Interessenausgleich, in: Fs. Wlotzke, 1996, S. 406.

7 LAG Hamburg, Urteil v. 13.11.1981, DB 1982, S. 1522.
80 Fitting/ Anffarth/ Engels, (Fn. 31), § 111 BetrVG, Rdnr. 138.
8L Aunuf, (Fn. 78), § 111 BetrVG, Rdnr. 168.

82 LAG Hessen, Urteil v. 30.08.1984, DB 1985, S. 178, 180.

85 1.AG Diisseldorf, Urteil v. 19.11.1996, DB 1997, S. 1286; Heinge, in: Rauscher/Wax/Wenzel
(Hrsg), MuKo ZPO, Bd. 2, 3. Aufl. 2007, § 935 ZPO, Rdar. 127; Hess, in: Hess/
Schlochauet/Worzalla/Glock, BettVG-Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 111 BetrtVG, Rdar. 88 £
Bender, in: Wlotzke/Preis (Hrsg), BetrVG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 111 BetrVG, Rdar. 38;
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angenommen werden. Auf dieser Grundlage ldsst sich daher auch kein Verfiigungs-
anspruch konstruieren. Auch ist im Beratungsrecht des Betriebsrates kein
Verfigungsanspruch zu sehen. Der Anspruch auf Verhandlungen tber den
Interessenausgleich betrifft lediglich eine Obliegenheit des Arbeitgebers, deren
Verletzung abschlieBend die Rechtsfolgen des § 113 BetrVG auslést. Ein
Verfigungsanspruch ldsst sich auch nicht direkt aus dem Unterrichtungs- und
Beratungsrecht herleiten. Beide Rechte sind vom Betriebsrat zwar im
Beschlussverfahren vor dem Arbeitsgericht durchsetzbar, aber auch hier scheidet
ein Verfigungsanspruch aus. Fiir ihn besteht schlicht kein Bedarf. Der Richter ist
im Rahmen des Beschlussverfahrens ermichtigt, die einstweilige Unterrichtung und
Beratung anzuordnen. Mehr Kompetenzen stehen ihm nach der gesetzlichen
Konzeption des § 113 BetrVG nicht zu®* Aus diesem Grund ist fir die
Anerkennung eines Verfiigungsanspruchs kein Raum. Auf nationaler Ebene besteht
daher fir den Betriebsrat keine Moglichkeit, sein Recht aus § 111 BetrVG mittels
der Erwirkung einer Unterlassungsverfiigung zu sichern.

Fraglich ist, ob vor diesem Hintergrund unter Umstinden auf europiischer Ebene
dem Europiischen Betriebsrat die Sicherung seiner Beteiligungsrechte nach den §§ 32 £.
EBRG im Wege der Unterlassungsverfiigung moglich sein kann. Anders als fir die
nationale Arbeitnehmervertretung in § 113 BetrVG sind die Rechtsfolgen eines
VerstoBes gegen die Beteiligungsrechte des Europdischen Betriebsrates nicht ab-
schlieBend und differenziert im EBRG geregelt. Aus diesem Grund sind die
Mboglichkeiten des verfahrensrechtlichen Rechtsschutzes fir den Europiischen
Betriebsrat weitreichender als fiir sein nationales Pendant. Auch die Ausgangslage
ist eine andere. Die zentrale Leitung kann, anders als im nationalen Verfahren, nach
Durchfihrung der Unterrichtung und Anhérung die beteiligungsrelevante
MaBnahme unabhingig vom Ergebnis der Beteiligung oder der Meinung der
Arbeitnehmervertreter durchfithren. Demgegeniiber steht der Untetlassungsan-
spruch aus § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG analog. Die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit ist durch die Gewihrung dieses Verfiigungsanspruchs nicht
beeintrichtigt. Die Gewihrung der Moglichkeit, eine Unterlassungsverfiigung zu
erwirken, hat lediglich zur Folge, dass die zentrale Leitung im einstweiligen
Rechtsschutz mittelbar zur Durchfithrung der Unterrichtung und Anhérung ver-
pflichtet wird. Die beteiligungstelevante MaBinahme selbst kann dauerhaft nicht
verhindert werden. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass auch der
Unterlassungsanspruch des Europdischen Betriebsrates nur bis zur ordnungsgemal(3
durchgefiihrten Beteiligung besteht. Selbstverstindlich ist die Wirkung der
Unterlassungsverfugung zeitlich bis zur Beendigung der Beteiligung begrenzt.

Schmidicke, Der Verfiigungsgrund beim Antrag des Betriebsrats auf Unterlassung von Personal-
abbaumafBnahmen, NZA 2004, S. 297 f.; Ebler, Einstweilige Verfiigung auf Unterlassung betriebs-
bedingter Kundigungen, BB 1994, S. 2270 ff.; Ebrich, Einstweilige Verfigung gegen betriebsbe-
dingte Kiindigungen, BB 1993, S. 356 ff.

84 Hinrichs, (Fn. 6), S. 194 f.
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Auch die gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze des ¢ffer utile und der Transparenz
bleiben gewahrt. Die Unterlassungsverfiigung sichert die Durchsetzung der Beteili-
gungsrechte des Huropiischen Betriebsrates und ist daher effektiv. Ihre rechtliche
Herleitung ergibt sich aus der etablierten prozessualen Systematik und ist daher
transparent.85

Die auf nationaler Ebene vorgebrachten Bedenken gegen die Gewihrung der
Mboglichkeit der Unterlassungsverfiigung greifen auf der Ebene des Europiischen
Betricbsrates daher nicht.%¢ Im Ergebnis kann der Europiische Betriebsrat zusitz-
lich zur einstweiligen Verfiigung in den Fillen des § 33 EBRG auch auf das Institut
der Unterlassungsverfliigung zurlickgreifen, das es ihm erlaubt, von der zentralen
Leitung einstweilig die Unterlassung der beteiligungsrelevanten Mainahme zu ver-
langen, bis die Unterrichtung und Anhérung abgeschlossen ist.

Ill. Zusammenfassung

Dem Europdischen Betriebsrat steht neben den Beteiligungsrechten aus den §§ 32
und 33 EBRG ein Unterlassungsanspruch gegen die zentrale Leitung aus § 23 Abs. 3
Satz 1 BetrVG analog auf Untetlassung der beteiligungsrelevanten Mal3nahme bis
zur ordnungsgemilBen Durchfihrung der Beteiligung zu.

Der Europiische Betriebsrat kann seine Rechte auch abseits des Hauptsache-
beschlussverfahrens vor dem Arbeitsgericht auf der Ebene des cinstweiligen
Rechtsschutzes durch den Antrag auf Anordnung der Unterrichtung und Anhérung
im Rahmen der Befriedigungsverfiigung oder im Wege ecines Antrags auf
Gewihrung der Unterlassungsverfiigung absichern.

Diese Gewihtleistung des einstweiligen Rechtsschutzes fithrt zu einer effektiven
Absicherung der Beteiligungsrechte. Durch die gerichtliche Anordnung der Unter-
richtung und der Anhérung im Rahmen der Befriedigungsverfiigung wird die recht-
zeitige Beteiligung des Europiischen Betriebsrates gewihrtleistet. Dabet ist jedoch
zu beachten, dass die Durchsetzung des allgemeinen Unterrichtungs- und
Anhorungsrechts nach § 32 EBRG nur ausnahmsweise im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes geltend gemacht werden kann. Im Regelfall wird eine
Eilbedtrftigkeit in diesen Fillen nicht vorliegen. Demgegeniiber ist die
Eilbedurftigkeit im Regelfall hinsichtlich der Vorlage der fiir die Unterrichtung not-
wendigen Unterlagen sowie fir die einstweilige Sicherung des besonderen
Unterrichtungs- und Anhérungsrechts nach § 33 EBRG gegeben. Die Interessen
der zentralen Leitung bleiben hierbei gewahrt, da deren unternehmerische
Entscheidung im Kern nicht angetastet wird.

85 TIbid, S. 197, der widerspriichlicher Weise die Méglichkeit des Erwirkens einer Unterlassungsver-

figung annimmt, obwohl er einen Unterlassungsanspruch des Europiischen Betriebsrates
ablehnt.

86 Thid, S. 196 f.
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Eine Sanktionierung der Verletzung der Beteiligungsrechte durch Inanspruchnahme
eines Beseitigungsanspruchs ist nicht méglich. Nach deutschem Recht kommt ledig-
lich eine monetire Sanktionierung in Frage. Das Gesetz tiber Europdische Betriebs-
rite ahndet eine Verletzung der Beteiligungsrechte des Europiischen Betriebsrates
als Ordnungswidrigkeit und sicht eine GeldbuBle von bis zu 15.000 Euro vor
(§ 45 EBRG).

E. Rechtsprechung

Die deutsche arbeitsgerichtliche Rechtsprechung hatte sich — soweit ersichtlich —
mit der Frage der gerichtlichen Durchsetzbarkeit der Beteiligungsrechte des Euro-
péischen Betriebsrates bislang nicht zu befassen.

Lediglich der Informationsanspruch der Arbeitnehmervertreter vor Grindung des
Europiischen Betriebsrates gemil3 Art. 11 EBR-RL war bislang Gegenstand deut-
scher Rechtsprechung. So hatte sich schlieSlich auch der Europiische Gerichtshof
mit Vorlagen deutscher Gerichte in den Fillen der Unternehmen Bofro;t,87 Kiibne und
Nage sowie ADS Anker® zu befassen und hat klargestellt, ob und wann ein Infor-
mationsanspruch der Arbeitnehmervertreter gegen die zentrale Leitung bzw. deren
Vertretung besteht.

Allerdings sind Entscheidungen — insbesondere franzésischer Gerichte — im
Zusammenhang mit den Beteiligungsrechten des Europiischen Betriebsrates et-
gangen, die in der Folge beleuchtet werden.

I. Rechtsprechung des EuGH zum Informationsanspruch vor Griindung
des Europaischen Betriebsrates nach Art. 11 EBR-RL

Der BEuGH hat in der Rechtssache Bofrosz klargestellt, dass sich der
Auskunftsanspruch gegeniiber der zentralen Leitung aus Art. 11 EBR-RL ergibt.90
Die zentrale Leitung habe den Arbeitnehmervertretern Zugang zu jenen
Informationen zu gewihren, die zur Errichtung eines Europiischen Betriebsrates
benétigt werden. Dem liege der Grundgedanke der praktischen Wirksamkeit
zugrunde, der flankiert werde durch den Anspruch auf Verhandlungsaufnahme
nach Art. 5 Abs. 1 EBR-RL. Der Anspruch umfasst demnach auch einen Anspruch
auf ,,Ubermittlung der erforderlichen Informationen. Dies resultiert bereits aus

87 EuGH, Rs. C-62/99, Bofrost, Slg. 2001, 1-2579.

88 EuGH, Rs. C-440/00, Kiibne und Nagel, Slg. 2004, 1-787.

89 EuGH, Rs. C-349/01, ADS Antker, Slg. 2004, 1-6803.

% EuGH, Rs. C-62/99, Bofrost, Slg, 2001, 1-2579; vel. Thiising, (Fn. 2), § 10, Rdar. 17.
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dem Wortlaut des Art. 11 Abs. 2 EBR-RL, der von ,vorlegen® spricht. Ein
Anspruch der Arbeitnehmervertreter besteht demnach unter drei Voraussetzungen:
1) Es muss sich um unerldssliche Informationen zur Errichtung der grenziibergrei-
fenden Arbeitnehmerunterrichtung handeln; 2) die Uberlassung der Unterlagen
muss hierfir erforderlich sein; und 3) die Unternechmensleitung muss tiber die
Unterlagen verfliigen oder sie zumindest beschaffen kénnen.

In der Rechtssache Kiibne nnd Nagel, bestitigt in der Entscheidung ADS Anker, stellte
der EuGH Kklar, dass den Arbeitnehmern auch Auskunft zu erteilen ist, wenn die
zentrale Leitung einer gemeinschaftsweit titigen Unternehmensgruppe nicht in
einem Mitgliedstaat liegt.”! Die Auskunft bezieht sich auf die durchschnittliche
Gesamtzahl der Arbeitnehmer und ihre Verteilung auf die Mitgliedstaaten, die
Unternehmen und Betriebe sowie auf die Struktur des Unternehmens oder der
Unternehmensgruppe. Wenn die zentrale Leitung die Auskunft nicht erteilt, besteht
der Anspruch gegen die fiktive zentrale Leitung (also der Betrieb, in dem in der EU
die meisten Arbeitnehmer beschiftigt sind). Die fiktive zentrale Leitung hat einen
Anspruch darauf, alle notwendigen Auskinfte zu erhalten, um sie an die
Arbeitnehmer weiterzugeben.

II. Rechtsprechung nationaler Gerichte zu den Beteiligungsrechten
des Européaischen Betriebsrates

1. Renault-Vilvoorde, 1997

Uber die Informations- und Konsultationsrechte des Europiischen Betriebsrates
entschied ein Gericht erstmals im Jahr 1997. Bei der SchlieBung des belgischen
Renault-Werkes Vilvoorde bei Briissel hatte die zentrale Leitung des franzdsischen
Autoherstellers den Europidischen Betriebsrat nicht konsultiert. Das Berufungs-
gericht von Versailles, in dessen Ortlichem Zustindigkeitsbereich der Autohersteller
seinen Sitz hatte, untersagte der Gesellschaft Renault im Wege der einstweiligen
Verfiigung die SchlieBung des Werkes, bis sie ihren Informations- und
Konsultationspflichten gegentiber dem Europiischen Betriebsrat nachgekommen
sei.” Das Gericht begriindete seine Entscheidung mit ,,dem allgemein giiltigen und
logischen Erfordernis [...] wonach Rechtsvorschriften ihre niitzliche Wirkung ent-
falten missen.“ Im Falle einer derart wichtigen und unwiderruflichen
Entscheidung, wie die einer WerkschlieBung, miisse mit Hilfe einer vorherigen
Information und Konsultation des Europdischen Betriebsrates Raum fiir Kritik und
Gegenvorschlige der Arbeitnehmervertreter gegeben werden, damit die endgiiltige

1 EuGH, Rs. C-440/00, Kiihne nnd Nagel, Slg. 2004, 1-787; EuGH, Rs. C-349/01, ADS Anker, Slg.
2004, 1-6803; vgl. Thiising, (Fn. 2), § 10, Rdar. 18.

92 Cour d’Appel de Versailles, Re. 2780/97, Urteil-Nr. 308 v. 7.5.1997, dt. Ubersetzung in ArbuR
1997, S. 299 ff; vgl. auch Loreng/ Zumfelde, Der Europiische Betriebsrat und die SchlieBung des
Renault-Werkes in Vilvoorde/Belgien, RdA 1998, S. 168 ff.
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Entscheidung flexibel und akzeptabel ausfalle. Ein Unterlassen von Information
und Konsultation vor der SchlieBungsentscheidung laufe diesen Zielen entgegen
und stelle eine offensichtliche Rechtsverletzung dar. Das Gericht bejahte einen
Unterlassungsanspruch des Europdischen Betriebsrates bis zur korrekt durchge-
fithrten Beteiligung. Die Anhérungs- und Konsultationsrechte des Europiischen
Betriebsrates wurden vom Berufungsgericht Versailles daher im Wege der Unterlas-
sungsverfiigung gesichert.

2. Gaz de France/Suez, 2006

Am 21. November 2006 erreichte der Europidische Betriebsrat des staatlich kon-
trollierten franzosischen Energickonzerns Gaz de France (GdF) eine vielbeachtete
Eilentscheidung des Tribunal de Grande Instance in Paris, mit der dem Konzern unter-
sagt wurde, einen Beschluss des GdF-Verwaltungsrates iiber eine Fusion mit dem
Ver- und Entsorgungskonzern Suez herbeizufithren, bevor der Europdische
Betriebsrat ordnungsgemill informiert und konsultiert worden sei.”? Die
Entscheidung ist inzwischen hochstrichterlich von der Cour de Cassation, dem obersten
franzésischen Kassationsgericht, bestitigt worden.”*

Das Gericht rdiumte dem Europiischen Betriebsrat einen Unterlassungsanspruch
hinsichtlich der beteiligungsrelevanten Manahme ein. Die Richter sahen es als
erwiesen an, dass die Unterrichtung und Anhérung des Europiischen Betriebsrates
nicht in der vorgeschriebenen Form stattgefunden habe. Insbesondere seien den
Arbeitnehmervertretern keine austreichend detaillierten und fundierten Daten vor-
gelegt worden, aus denen die Konsequenzen hinsichtlich der Arbeitsplitze hervor-
gingen. Dartber hinaus rdumte das Gericht dem Europdischen Betriebsrat das
Recht ein, bei der Beurteilung des Fusionsvorhabens aufgrund der Komplexitit der
Sachlage zwei Beratungsgesellschaften zu Rate zu ziehen. Frihestens zehn Tage
nach Vorlage dieser Gutachten dirfe eine Sondersitzung des Europidischen
Betriebsrates einberufen werden, um eine Stellungnahme zu beschlieBen. Hierdurch
wurden beide Konzerne im Ergebnis gezwungen, den urspringlichen Zeitrahmen
fir die Fusion aufzugeben mit der Folge, dass die der Fusion zugrunde liegenden
betriebswirtschaftlichen Berechnungen erneut vorzunehmen waren. Die Entschei-
dung hatte also erhebliche wirtschaftliche und finanzielle Konsequenzen fiir die
betroffenen Unternehmen.

93 TGI Paris, No. RG 06/59279, Utteil v. 21.11.2006; vgl. Blanke/ Rose, Die zeitliche Koordinierung
der Informations- und Konsultationsanspriiche Europiischer Betriebsrite und nationaler
Interessenvertretungen bei grenziibergreifenden Umstrukturierungsmaf3nahmen, RdA 2008,
S.72f.

9 Cour de Cassation, No. P 07-10.597, Arrét No. 77 FS-P+B+R, Urteil v. 16.1.2008.
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3. British Airways, 2006

Die britische Fluggesellschaft British Airways beschloss im Jahr 2006, ihren
Passagierservice in Wien dem deutschen Flughafenbetreiber Fraport zu Gibertragen,
ohne den Europiischen Betriebsrat zu beteiligen. Das Unternchmen argumentierte
dahingehend, dass es sich nicht um ecinen transnationalen Sachverhalt handeln
wiirde, da lediglich der Passagierservice in Wien von der MaB3nahme betroffen sei.
Allerdings waren bereits in Ziirich, Genf, Prag, Lyon und Paris dhnliche Maf3nah-
men durchgefiihrt worden.

Das Arbeitsgericht Brissel (Arbeidsrechtbank van Brussel) urteilte im Eilverfahren,
dass das Unternehmen unverziiglich das korrekte und vollstindige Unterrichtungs-
und Anhérungsverfahren des Europiischen Betriebsrates einzuleiten habe.”> Weiter
stellte das Gericht fest, dass jeder Beschluss beziiglich der angekiindigten
Ausgliederung des Betriebsteils Passagierservice in Wien ausgesetzt werde, solange
das Unterrichtungs- und Anhérungsverfahren nicht abgeschlossen sei. Das Gericht
begriindete seine Entscheidung damit, dass eine Neustrukturierung in einem Land
einen transnationalen Charakter haben kénne, auch wenn die Entscheidung in
einem anderen Mitgliedstaat getroffen wurde, wie im zu entscheidenden Fall. Das
Arbeitsgericht Briissel sprach daher dem Europiischen Betriebsrat im Rahmen der
einstweiligen Verfiigung zum einen den Anspruch auf Durchfithrung des
Unterrichtungs- und Anhérungsverfahrens und zum anderen einen Unterlassungs-
anspruch hinsichtlich der beteiligungsrelevanten MaB3nahme bis zum Abschluss der
Unterrichtung und Konsultation zu.

4. Alcatel-Lucent, 2007

Im Dezember 2006 fusionierten der franzosische Konzern Alcatel und das ameti-
kanische Unternehmen Lucent Technologies. Im Zuge der Fusion standen mehr als
10.000 Arbeitsplitze zur Disposition. Der Europiische Betriebsrat wurde hiertiber
nur unzureichend informiert und ging hiergegen klageweise vor.

Das Tribunal de Grande Instance in Paris verurteilte die zentrale Leitung des
Unternehmens Alcatel-Lucent, den Europiischen Betriebsrat mit weitgehenden
Informationen zu versorgen.”® Es prizisierte den Umfang der dem Europiischen
Betriebsrat zu erteilenden Information. Der Arbeitgeber musste demnach iiber fol-
gende Punkte schriftlich Rechenschaft ablegen:?”

9 Arbeidstechtbank van Brussel, Nt. Kortgeding 73/06, Urteil v. 6.12.2006, dt. Ubersetzung unter
http: /www.curo-br.cu/arbeitsrecht/gerichtsurteile.html (20.9.2010).

9 TGI Paris, No. RG 07/52509, Urteil v. 27.4.2007.
97 Vgl. Altmeyer, Europiische Betriebsrite — Die aktuellen Gerichtsurteile, AiB 2007, S. 504.
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— einen prizisen und bezifferten Bericht iiber die Griinde fiir die Stilllegung,
Verlagerung und Zusammenlegung von Geschiftsaktivititen;

— cine prizise und bezifferte Darlegung der Berechnungsmethode und der
Elemente, die zur Kalkulation des angeblichen Personaliiberhangs genutzt
wurden;

—  die Anzahl der geplanten Stellenstreichungen, und zwar fir jede Sparte und far
jedes Land, getrennt nach Arbeitnehmerkategorien und

—  cine genaue und bezifferte Begrindung fiir diese Verteilung sowie den vorge-
schenen Zeitplan fiir den geplanten Stellenabbau.

Das Gericht stellte damit klar, in welchem Umfang der Arbeitgeber verpflichtet ist,
wihrend einer Reorganisation gegeniber dem Europiischen Betriebsrat
Informationen offen zu legen. Diese missen ,,komplett und prizise genug sein, um
der europiischen Arbeitnehmervertretung die Beschiftigungsentwicklung auf
europiischem Niveau zu erkliren und um einen Meinungsaustausch und Dialog mit
dem Management angesichts voller Kenntnis der Fakten zu erméglichen.“98 Ahn-
lich wie im Fall Gag de France legte das Gericht einen Mindestzeitraum zwischen
Informationserteilung und dem Zeitpunkt der Sondersitzung des Europidischen
Betriebsrates fest, der nicht unterschritten werden dirfe. Wo jedoch in der
Entscheidung Gazg de France noch 10 Tage fur ausreichend befunden wurden, urteilte
das Gericht im Fall _A/ate/-Lucent, dass die Sondersitzung des Europidischen
Betriebsrates nicht frither als 15 Tage nach Offenlegung aller erforderlichen
Informationen einberufen werden kann.

Ill. Zusammenfassung

Die Rechtsprechung zeigt, dass eine Durchsetzung der Rechte des Europiischen
Betriebsrates im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes durchaus moglich ist. Dies
gilt insbesondere auch fiir eine Unterlassungsverfiigung. Die franzdsische und bel-
gische Rechtsprechung haben dem jeweiligen Unternehmen mehrfach untersagt, die
jeweilige beteiligungsrelevante Maf3nahme durchzufithren, bis das Unterrichtungs-
und Anhérungsverfahren des Europiischen Betriebsrates abgeschlossen ist. Zur
Bewertung der vorgelegten Informationen darf sich der Europiische Betriebsrat
zudem sogar externer Beratungsunterstiitzung bedienen.

Die Beispiele aus der franzosischen und belgischen Rechtsprechung zeigen des
Weiteren, dass die Beteiligungsrechte des Europdischen Betriebsrates kein ,,stumpfes
Schwert“?? sind und im benachbarten Ausland bereits erfolgreich gerichtlich durch-
gesetzt worden sind. Dies fuhrt dazu, dass durch die Arbeitnehmerseite zumindest

9% Ibid,, S. 505.
9 Schick, (Fn. 3), Teil 2 D, Rdnr. 23.
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Verzogerungen von Entscheidungen zu Lasten der Unternechmen erwirkt werden
kénnen, was fiir diese je nach Einzelfall durchaus weitreichende finanzielle
Konsequenzen haben kann. Hs bleibt abzuwarten, ob die deutschen Gerichte,
sobald sie sich mit den Rechten des Europiischen Betriebsrates nach den §§ 32 f.
EBRG auseinanderzusetzen haben, den Beispielen aus dem benachbarten Ausland
folgen werden.

F. Ergebnis und Ausblick

Dem Europiischen Betriebsrat stehen — in der Theorie — verschiedene rechtliche
Instrumente zur Durchsetzung seiner Beteiligungsrechte zur Verfiigung. So hat er
die Méglichkeit, abseits des Hauptsachebeschlussverfahrens vor dem Arbeitsgericht
die Durchsetzung seiner Beteiligungsrechte auf der Ebene des einstweiligen
Rechtsschutzes durch den Antrag auf Anordnung der Unterrichtung und Anhérung
im Rahmen der Befriedigungsverfiigung abzusichern.

Der Europiische Betriebsrat hat gegen die zentrale Leitung aus § 23 Abs. 3 Satz 1
BetrVG analog zudem einen Anspruch auf Unterlassung der beteiligungsrelevanten
Mafinahme bis zur ordnungsgemiB3en Durchfiihrung des Beteiligungsverfahrens.
Eine Sicherung der Durchsetzung dieser Beteiligungsrechte kann der Europiische
Betriebsrat im Wege ciner Untetlassungsverfigung erreichen, mit der darauf abge-
zielt werden kann, die Durchfiihrung der beteiligungsrelevanten Ma3nahme bis zur
ordnungsgemilien Beteiligung zu stoppen.

Eine Sanktionierung der Vetletzung der Beteiligungsrechte durch Inanspruchnahme
eines Beseitigungsanspruchs im Hauptsacheverfahren ist nicht méglich, jedoch auch
nicht nétig. Nach deutschem Recht kommt lediglich eine monetire Sanktionierung
in Prage. Das Gesetz tiber Europiische Betriebsrite ahndet eine Verletzung der
Beteiligungsrechte des Europdischen Betriebsrates als Ordnungswidrigkeit und sicht
eine Geldbuf3e von bis zu 15.000 Euro vor.

In der Praxis findet die gerichtliche Durchsetzung der Beteiligungsrechte des
Europiischen Betriebsrates in Deutschland jedoch so gut wie nicht statt. Bislang
hatte sich kein deutsches Gericht mit entsprechenden Fragestellungen auseinander-
zusetzen. Die Rechtsprechung im Ausland ist allerdings weniger zurtickhaltend. In
Frankreich und Belgien haben verschiedene Gerichte die Durchsetzung der
Beteiligungsrechte im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gebilligt. Angesichts
des auch nach dem deutschen Recht zur Verfiigung stehenden prozessualen
Instrumentariums ist es blof3 eine Frage der Zeit, bis auch in Deutschland eine erste
entsprechende gerichtliche Entscheidung ergehen wird.
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Am 16. Dezember 2008 hat das Europiische Parlament den Entwurf einer
Richtlinie zur Revision bzw. Neufassung der Richtlinie 94/45/EG uber
Europiische Betriebsrite gebilligt, welche am 23. April 2009 vom Rat angenommen
wurde. Ziel dieser neuen Richtlinie 2009/38/EG! ist es, das Verfahren zur
Unterrichtung und Anhérung des Europiischen Betriebsrates zu verbessern.1V1
Einzelne Rechte der Mitglieder des Europdischen Betriebsrates werden durch die
Revision ausgeweitet bzw. explizit aufgenommen, so etwa das Auskunftsrecht, der
Anspruch auf Schulung und Weiterbildung oder auch der Ausbau des
Sachverstindigenwesens im Zuge der Griindung eines Europiischen Betriebsrates.
Hinsichtlich der Durchsetzung der Beteiligungsrechte des Europdischen
Betriebsrates bleibt es bei der zuvor dargestellten — nach deutschem Recht beste-
henden — Rechtslage. In diesem Zusammenhang hat die Revision der Richtlinie
keinerlei Auswirkungen. Zwar hat sich der Richtliniengeber die Erleichterung der
Rechtsdurchsetzung auf die Fahnen geschrieben,102 eine Umsetzung dieses Ziels
erfolgte jedoch nicht.

Eine Befassung mit der Matetie zeigt insgesamt, dass sich das Mitbestimmungstrecht
auf ecuropdischer Ebene nach anfinglich verhaltenem Beginn nunmehr in einer
Umbruchphase befindet. Der Einfluss der Gewerkschaften im Bereich der
Mitbestimmung in gemeinschaftsweit opetierenden Unternehmen nimmt zu. Die
Rechte der Arbeitnehmervertreter wurden in der Vergangenheit — nicht zuletzt
durch die Revision der Richtlinie iber Europiische Betriebsrite — cinseitig erwei-
tert. Die  Gerichte im  benachbarten  Ausland haben  mehrfach
Unternehmensentscheidungen ,,auf Eis gelegt™, bis das Konsultationsverfahren
korrekt durchgefithrt worden ist. Dies wird tber kurz oder lang auch in
Deutschland geschehen, wenn sich die Arbeitnehmervertretungen — durch die
Erfolge ihrer auslindischen Pendants ermuntert — ihrer prozessualen Moglichkeiten
besinnen. Es ist absehbar, dass das Konsultationsverfahren, auch wenn es sich nach
wie vor auf die Konsultation beschrinkt und dem Europiischen Betriebsrat keine
Mitbestimmung einrdumt, zukiinftic mehr Raum und Zeit in der Vorbereitungs-
und Umsetzungsphase einer unternehmerischen Entscheidung finden miissen wird.
Der Aufwand auf Unternehmensseite — in zeitlicher wie auch finanzieller Hinsicht
— wird notwendigerweise steigen. Vor diesem Hintergrund erscheint es geradezu

100 R1, 2009/38/EG v. 6.5.2009 iiber die Einsetzung eines Europiischen Betriebsrats oder die
Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemein-
schaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen (Neufassung), ABL Nr. L
122 v. 16.5.2009, S. 28.

101 Zu inhaltlichen TEinzelheiten vgl. die lesenswerten Zusammenfassungen Melot de
Beauregard/ Buchmann, (Fn. 10), S. 1417; Thiising/Forst, Europiische Bettiebsrite-Richtlinie:
Neuerungen und Umsetzungserfordernisse, NZA 2009, S. 208.

102 Ngl. Melot de Beanregard/ Buchmann, (Fn. 10), S. 1417.
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paradox, dass Art. 1 Abs. 2 Satz 2 der neuen Richtlinie 2009/38/EG postuliert, dass
durch diese eine effiziente Beschlussfassung des Unternehmens oder der
Unternehmensgruppe erméglicht werden soll.

Mit der Unterlassungsverfiigung steht dem Europiischen Betriebsrat jedenfalls ein
wirksames Mittel zur Verfigung, der Unternchmensleitung zumindest cinige Steine
in den Weg zu legen, wie der Fall Gaz de France/ Suez gezeigt hat. Denn dort wurde
die Fusion beider Unternchmen durch den Europiischen Betriebsrat vorerst
gestoppt. Um die aus solchen Entscheidungen resultierenden wirtschaftlichen
Folgen zu vermeiden, tun gemeinschaftsweit operierende Unternehmen gut daran,
sich im Vorfeld eines solchen Projekts tiber eine etwaige Pflicht zur Beteiligung des
Europiischen Betriebsrates zu informieren und entsprechend beraten zu lassen.

Die weitere Entwicklung bleibt jedenfalls spannend. Zahnlos ist dieser betriebsver-
fassungsrechtliche Léwe jedenfalls nicht, allenfalls unterschitzt.
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