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Abstract: Der enorme Fortschritt bei Informationstechnologie hat in nur zehn Jah-
ren seit seiner Freigabe fiir die Allgemeinheit den Siegeszug des Inter-
nets ermdglicht, was die Telekommunikation auf noch nie da gewesene
Weise revolutionierte. Der vorliegende Beitrag will aufzeigen, dass die
angebrochene ,,Cyberzeit* auf technischen Grundlagen basiert, die auch
juristisch durchaus greifbar sind.

1. Rechtsgrundlagen

1.1. Begriff der Telekommunikation

Nach nur kurzer Markteinfiihrungszeit zdhlt das Internet neben offent-
lichen Sprachtelefondiensten mittels traditioneller Festnetze oder moder-
nen Mobilfunks zu den wichtigsten Medien der Telekommunikation. Der
aktuellen Entwicklung, wonach diese Medien etwa in Form der Internet-
telefonie! oder von mobilem Internetzugang mittels UMTS-Technologie
verschriankt werden, trigt das mit 19. 8. 2003 in Kraft getretene Telekom-
munikationsgesetz 20032 (TKG 2003) durch eine medienneutrale Legal-
definition Rechnung.

GemdB § 3 Z 21 iVm Z 9 TKG 2003 sind unter Telekommunikations-
diensten gewerbliche Dienstleistungen zu verstehen, die ganz oder tiber-
wiegend in der Ubertragung von Signalen iiber Kommunikationsnetze be-
stehen, ausgenommen Rundfunk. Die Zielbestimmung in § 1 Abs 1 TKG
2003 spricht noch allgemeiner nur von elektronischer Kommunikation.

! Sog Voice over IP.
2 Das Telekommunikationsgesetz 2003 (BGBI I 2003/70) 16st das Bundesgesetz betref-
fend die Telekommunikation 1997 (BGBI I 1997/100) ab.
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1.2. Rechtsquellen zur Telekommunikation

Hauptrechtsquelle ist das TKG 2003. Daneben bestehen zur Telekommuni-
kation weitere Gesetze: GroBere Bedeutung haben vor allem das Telekom-
munikationswegegesetz (TWG)3, das Signaturgesetz (SigG)*, das E-Com-
merce-Gesetz (ECG)® und das mit 1. 3. 2004 in Kraft getretene E-Govern-
ment-Gesetz (E-GovG)°.

Auf Grundlage dieser Gesetze sind zahlreiche Verordnungen erlassen
worden. Als besonders aktuell sind insbesondere einige Verordnungen der
Regulierungsbehdrde hervorzuheben, namentlich die Kommunikations-
parameter-, Entgelt- und Mehrwertdiensteverordnung (KEM-V), die spe-
zielle Kommunikationsparameter-Verordnung (SKP-V) und die Einzelent-
geltnachweisverordnung (EEN-V).

Diese Rechtsvorschriften sind die Umsetzung einer Reihe von Richt-
linien des Europdischen Parlaments. Bei Vollziechung des TKG 2003 ist auf
Empfehlungen der Europédischen Kommission Bedacht zu nehmen’.

1.3. Das Telekommunikationsgesetz 2003

Der sachliche Anwendungsbereich des TKG 2003 beschrinkt sich im
wesentlichen auf Wettbewerbsforderung. Durch Mafinahmen der Regulie-
rung soll der Wettbewerb im Bereich der elektronischen Kommunikation
gefordert und dadurch ,,die Versorgung der Bevolkerung und der Wirt-
schaft mit zuverlédssigen, preiswerten, hochwertigen und innovativen Kom-
munikationsdienstleistungen‘* gewihrleistet werden3.

Zur Erreichung dieses Zweckes sieht das Gesetz besondere Pflichten
und Beschrinkungen fiir Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht
vor’. Die Definition der verschiedenen Mirkte und die Feststellung der
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht obliegen der Regulierungsbe-
horde!0. Die mit 17. 10. 2003 in Kraft getretene Telekommunikationsmark-
teverordnung 2003 (TKMVO 2003)!! nimmt 16 Markte an, die entweder
Vorleistungs- oder Endkundenmarkte sind.

3 BGBI 1929/435, zuletzt gedndert durch BGBI I 1997/100.

4+BGBI I 1999/190 idF BGBI 1 2000/137, BGBI I 2001/32.

5 BGBI12001/152.

6 BGBI I 2004/10: Mit Ausnahme seines vierten Abschnittes, der erst mit 1. 1. 2005 in
Kraft treten wird, steht das E-GovG seit 1. 3. 2004 in Geltung.

7§ 34 Abs 3 TKG 2003.

8§ 1 Abs 1 TKG 2003.

? Sog asymmetrische Regulierung.

10 §§ 36 und 37 TKG 2003.

! Verordnung der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH vom 15. 10. 2003.
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Keine Regulierung erfihrt vorerst der Telekommunikationsmarkt des
Internets, da auf diesem Markt bis dato kein Marktmissbrauch bekannt ist.

Zusammenfassend kommt den Bestimmungen des TKG 2003 haupt-
sichlich wettbewerbsrechtlicher Charakter zu, auf schuldrechtliche Rege-
lungen verzichtet das Gesetz weitgehend. Nur vereinzelt sind schuldrecht-
liche Sonderbestimmungen vorgesehen, die im Rahmen des vorliegenden
Beitrags allerdings nicht néher interessieren.

2. Begriff des Internets

Das Internet ist kein einzelnes Computernetz, sondern ,,eine lockere Verei-
nigung“!? aus unabhingigen, rund um den Erdball betriebenen Com-
puternetzwerken, im Englischen Interconnected Networks genannt. Aus
dieser Art von Netzarchitektur leitet sich der Begriff Internet ab: Intercon-
nected Networks!3.

Einsatzgebiete fiir das Internet finden sich nicht nur im Wirtschafts-
leben zur elektronischen Abwicklung von Geschiftsféllen, sondern in Form
des e-Government zunehmend auch zur Erbringung 6ffentlicher Dienstleis-
tungen und der Online-Erledigung von Angelegenheiten der hoheitlichen
Verwaltung.

3. Telekomvertragsrecht

3.1. Telekommunikation als ,,Gewerbe“

Aus Anbietersicht ist Telekommunikation kaufménnisch durchaus mit an-
deren, ,,alteingesessenen‘ Gewerben!4 vergleichbar. Da wie dort sind ,,Ein-
kauf* und ,,Verkauf** wesentlich. Die Gewerbeordnung 1994 gelangt kraft
ausdriicklicher Regelung aber nicht zur Anwendung!s.

Der Einkauf hat vor allem Telekominfrastruktur und damit in Zusam-
menhang stehende Dienstleistungen zum Gegenstand. Beim Verkauf las-
sen sich Geschifte mit Endkunden!é einerseits und solche mit anderen
Anbietern 6ffentlicher Telekommunikationsdienste!? andererseits vonein-
ander unterscheiden.

12 Gralla, P, So funktioniert das Internet: ein visueller Streifzug durch das Internet (Ori-
ginaltitel: How the internet works) (1999), Seite 6.

13 Vgl das Internet-Lexikon unter www.netlexikon.de.

14 Telekommunikationsdienste sind gemédB § 3 Z 21 iVm Z 9 TKG 2003 gewerbliche
Dienstleistungen.

15§ 2 Abs. 3 TKG 2003.

16 Endkundenmarkte im Sinne der Telekommunikationsmérkteverordnung 2003.

17 Vorleistungsmérkte im Sinne der TKMVO 2003.
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Der vorliegende Beitrag erortert die wichtigsten iiber Internetinfra-
struktur vorkommenden Vertragsbeziehungen zwischen Anbietern und Inter-
netdienstleistern untereinander; ausgeklammert bleiben die Geschifte mit
Endkunden.

3.2. Grundsatz der Vertragsfreiheit

Seit Liberalisierung der Telekommunikation steht es im Belieben der An-
bieter dffentlicher Telekommunikationsdienste, Internet Service Provider
eingeschlossen, Telekominfrastruktur zu errichten, zu betreiben oder ein-
ander gegen Entgelt zu iiberlassen.

Die Uberlassung von Netzeinrichtungen macht Doppelgleisigkeiten in
der Schaffung von Infrastruktur entbehrlich und ermdglicht wechselseitige
Synergien in der Netzgestaltung. Der Vertragsfreiheit sind kaum Grenzen
gesetzt; ganz im Gegenteil: ein funktionierender Wettbewerb soll gerade
moglichst ,,innovative*“!8 (Tele-)Kommunikationsdienste férdern.

Gesetzlich sind zwar bestimmte rechtliche Aspekte der Online-Ab-
wicklung von Rechtsgeschiften geregelt, nicht aber die Erbringung der
Telekommunikationsdienste an sich, Anschaffung, Betrieb und Nutzung
von Infrastruktureinrichtungen eingeschlossen. Mit den sich aus dem TKG
2003 ergebenden wettbewerbsrechtlichen Schranken herrscht in der Tele-
kommunikation weitgehende Vertragsfreiheit.

3.2.1. Bestimmtheit der Leistung

Telekomvertrige, ganz gleich, ob zwischen Anbietern untereinander oder
mit Endkunden, sind zweiseitig verpflichtende (entgeltliche) Rechtsge-
schifte. Der Hauptleistungspflicht des Anbieters, die in der Erbringung
einer technischen Dienstleistung besteht, entspricht jene seines Vertrags-
partners zur Entgeltzahlung.

Die Erbringung der vom Anbieter geschuldeten Leistung ist technisch
im Regelfall komplex, was sich nicht zuletzt am Umfang gebrauchlicher
Leistungsbeschreibungen zeigt. Daraus folgt die zentrale Herausforderung
der Vertragsgestaltung, im Vertrag die wechselseitigen Leistungspflichten
konkret, in sich schliissig und ohne Regelungsliicken zu bestimmen.

3.2.2. Bedeutung des ,,klassischen* Schuldrechtes

Die Vertragsfreiheit gestattet den Anbietern, ihre Rechtsbeziehungen zu-
einander frei zu gestalten!.

8Vgl § 1 Abs 1 TKG 2003.

19 Einschrankungen bestehen in jenen Fillen, die zur Wettbewerbsforderung der Regu-
lierung unterliegen.
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Nicht zuletzt aus Griinden der technischen Komplexitit werden durch
freie Vereinbarung aber des Ofteren undeutliche oder unvollstindige Re-
gelungen getroffen. Zu Vertragsauslegung und SchlieBung vertraglicher
Regelungsliicken ist mangels besonderen Telekomvertragsrechtes auf , klas-
sisches* Schuldrecht (ABGB und Nebengesetze) zuriickzugreifen.

4. Infrastrukturvertrige des Internets

4.1. Infrastruktureinrichtungen

Die kleinsten Bauelemente des Internets sind einzelne Computer und Lei-
tungen zu ihrer Verbindung.

Zu unterscheiden ist zwischen dem Eigentum an diesen Infrastrukturein-
richtungen einerseits sowie deren Betrieb und Nutzung?® andererseits. An-
spriiche auf das eine oder das andere stehen als Folge der Vertragsfreiheit im
Regelfall verschiedenen Berechtigten zu. Es sind dies staatliche Einrichtun-
gen, Universitdten, verschiedene Unternehmen sowie Privatpersonen.

Grofle Bedeutung bei Internetinfrastruktur haben vor allem Telekom-
gesellschaften. Sie verfiigen tiber die weltweit seit langem gut ausgebauten
Telefonnetze und nutzen die vorhandenen Leitungen, um als Internet Ser-
vice Provider Internetzugang und verschiedene andere, mit dem Internet in
Zusammenhang stehende Dienstleistungen anzubieten.

4.2. Arten von Vertragstypen

4.2.1. Gegenstand der Infrastrukturvertrige

Die Infrastruktureinrichtungen sind technische Hilfsmittel, um einen be-
stimmten Erfolg in Form des Datenaustausches zwischen Computern zu
bewirken. Thr Eigentiimer kann entweder selbst den unkérperlichen Re-
chen- oder Ubertragungserfolg fiir einen anderen herstellen oder aber dem
anderen zur eigenverantwortlichen Herbeifilhrung des gewiinschten Erfol-
ges die Hilfsmittel ,,physisch* iiberlassen.

4.2.2. Miet- und Werkvertrige

Diese Differenzierung erscheint fiir alle Vertridge rund um Telekominfra-
struktur wesentlich. Je nach Gewichtung, ob es vertraglich auf einen be-
stimmten Erfolg oder bloBe Gebrauchsiiberlassung ankommt, ist entweder

20 Vgl Legaldefinition des Begriffes ,,Nutzer in § 3 Z 14 TKG 2003. Auf Ebene der
Netzinfrastruktur sollte unter Nutzung nicht (nur) die Inanspruchnahme &ffentlicher
Telekommunikationsdienste durch Letztverbraucher verstanden werden, da oft auch
Nutzung durch Wiederverkaufer erfolgt.
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Miet- oder atypischer Werkvertrag?! anzunehmen??, was rechtlich in mehr-
facher Hinsicht von Bedeutung ist.

4.3. Relevanz des Vertragscharakters

4.3.1. Anwendung von dispositivem Recht

In Infrastrukturvertrigen allenfalls vorkommende Regelungsliicken oder
Widerspriiche sind durch dispositives Recht zu beseitigen. Auf Vertrige
eher mietrechtlichen Charakters sind ergdnzend die Bestimmungen iiber
den Bestandvertrag (§§ 1090 ff ABGB) anzuwenden. Wird vertraglich hin-
gegen ein bestimmter Erfolg geschuldet, sind die Regelungen iiber den
Werkvertrag (§§ 1151 und 1165 ff ABGB) heranzuziehen.

4.3.2. Insolvenzrecht

Die Beurteilung des Vertragscharakters ist nicht zuletzt insolvenzrechtlich
von Bedeutung. Je nachdem, ob Miet- oder Werkvertrag vorliegt, sieht die
Konkursordnung unterschiedliche Rechtsfolgen vor: Wihrend im Konkurs
des Mieters der Masseverwalter in Mietvertrige gemifl § 23 KO ex lege
eintritt und die Konkursmasse die ab Konkurseréffnung anfallenden Mie-
ten als Masseforderungen des Vermieters schuldet, rdumt § 21 KO dem
Masseverwalter das Recht ein, von noch nicht erfiillten Werkvertrigen
zuriickzutreten.

4.4. Arten der Vertrige im einzelnen
4.4.1. Leitungsvertrige

4.4.1.1. Mietleitungsvertriage

Nach der Legaldefinition?? sind unter Mietleitungen ,,Einrichtungen® zu ver-
stehen, die transparente ,,Ubertragungskapazitit zwischen Netzabschluss-
punkten zur Verfiigung stellen ...

Die Legaldefinition (,,Einrichtungen*) und die Bezeichnung dieses Ver-
tragstyps (,,Miet...“) legen nahe, dass Miete im Sinne des § 1090 ABGB
vorliegen wiirde, Mietleitungen demnach unverbrauchbare, zum Gebrauch
iberlassene Sachen wiren.

21 Atypisch deswegen, da durch Werkvertrag eigentlich ein Zielschuldverhéltnis begriin-
det wird, Vertrdge liber Internetinfrastruktur aber auf Dauer angelegt sind. Entspricht
aber ihr Gegenstand sonst den Wesensmerkmalen des Werkvertrages, erscheint die
sinngemifle Anwendung der werkvertraglichen Regelungen sachlich gerechtfertigt.

22 Vgl MGA ABGB?¥ (1999), Manz, Wien, E 73 zu § 1090 = SZ 49/48.

3§ 3Z 12 TKG 2003.
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Tatséchlich werden aber die als Hilfsmittel dienenden Einrichtungen
nicht vom ,,Leitungsmieter betrieben, sondern vom ,,Vermieter“. Dieser
schuldet vertragsgemaf nicht eine Gebrauchsiiberlassung, sondern die Be-
reitstellung von Ubertragungskapazitit, demnach einen bestimmten Er-
folg. Mietleitungsvertrige erscheinen entgegen ihrer Bezeichnung daher
nicht als Miet-, sondern als atypische Werkvertrige.

Der Mietleitungsmarkt ist von zentraler Bedeutung und unterliegt der
Wettbewerbsregulierung?4.

4.4.1.2. Dark-Fiber-Vertrige

In der Telekommunikation setzt sich technisch immer mehr die optische
Dateniibertragung mittels Glasfaserkabeln, sog Fiber durch. Zu ihrer Nut-
zung sind technische Einrichtungen notwendig, die an den Kabelendpunk-
ten eingesetzt werden. So lange diese Einrichtungen und damit die Glas-
faserkabel nicht genutzt werden, spricht man von Dark Fiber.

Gegenstand von Dark-Fiber-Vertrigen ist die Uberlassung von Glas-
faserkabeln, die als Kommunikationslinie?® bereits verlegt sind, nicht aber
die Dateniibertragung an sich. Die dafiir erforderlichen Einrichtungen
betreibt derjenige, dem die Dark Fiber iiberlassen werden, selbst, so dass
Dark-Fiber-Vertrige als Mietvertriage (,,Kabelmiete*) zu betrachten sind.
Zum Unterschied von Mietleitungen, die als ,,Fertigprodukt* erscheinen,
ist der Mieter von Dark Fiber aufgerufen, selbst die zur Dateniibertragung
erforderlichen Einrichtungen zu betreiben.

4.4.2. Rechnervertrige

4.4.2.1. Geritemiete und Hostingvertrige

Zur ,,Nutzung fremder Computer* gegen Entgelt haben sich zwei verschie-
dene Typen von Vertridgen herausgebildet.

Wie jede andere unverbrauchbare SacheZ¢ kann auch ein Computer
gemietet werden. In diesem Fall liegt ein herkdmmlicher Mietvertrag vor.
Es obliegt dem Mieter selbst, den gemieteten Computer fiir seine Zwecke
einzusetzen.

Unter Hosting hingegen wird die Inanspruchnahme bloBer Rechen-
kapazitit samt Speicherplatz auf einem fremdem Computer verstanden?’.

24 Vgl Telekommunikationsméarkteverordnung 2003.

25§ 3 Z 10 TKG 2003.

26 Vgl § 1090 ABGB.

27 Spindler, G. (Hrsg), Vertragsrecht der Internet-Provider (2000), Verlag Dr. Otto
Schmidt, Koln, Seite 14 f.
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Anders als bei der Geridtemiete betreibt nicht der Nutzer selbst den Com-
puter, sondern in seinem Auftrag der Hostingdienstleister. Wesentlich beim
Hosting ist demnach nicht der Gebrauch des Computers an sich, sondern
die Erbringung eines bestimmten Erfolges in Form von Rechenleistung.
Hostingvertrige sind daher nicht als Miet-, sondern als Werkvertrige ein-
zustufen.

4.4.2.2. Housingvertrige

Gegenstand von Housingvertrigen ist der Betrieb von Computern ,,auf
fremdem Grund*“. Uberlassen werden nicht Computer oder Speicherplatz,
sondern Rdumlichkeiten, die mit einer bestimmten, im Vertrag vorgesehe-
nen Infrastruktur ausgestattet sind?8. Es liegt Miete vor. Dem Mieter selbst
obliegt, Computer im Mietgegenstand zu betreiben.

Der mietvertragliche Charakter steht zwar im Vordergrund, zusitzlich
sind aber Dienstleistungselemente wesentlich wie etwa unterbrechungs-
freie Stromversorgung, Klimatisierung, Schutz vor unberechtigtem Zutritt,
Leitungsrechte zur Anbindung der Computer etc.

Vermietet sind im Regelfall nicht ganze Rdume, sondern nur einzelne
Stellflichen in Rdumlichkeiten, die sich mehrere Mieter teilen. Es emp-
fiehlt sich, den Mietgegenstand im Housingvertrag genau zu konkretisie-
ren, da andernfalls die gerichtliche Durchsetzbarkeit der Rdumungsver-
pflichtung, die den Mieter im Fall der Vertragsbeendigung trifft, problema-
tisch wire.

S. Schlussfolgerungen

Eingeschriankt nur durch die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des
Telekommunikationsgesetzes 2003 und darin vereinzelt vorgesehene schuld-
rechtliche Sonderregelungen, besteht in der Telekommunikation Vertrags-
freiheit sowohl auf den Endkundenmairkten als auch im Verhiltnis der
Anbieter zueinander.

Den technischen Moglichkeiten, wonach Anbieter untereinander zum
letztlich gewiinschten Ubertragungsergebnis mit unterschiedlichen Teilleis-
tungen beitragen, entsprechen verschiedene Vertragtypen, die sich seit
Liberalisierung der Telekommunikation herausgebildet haben.

In der Vertragsgestaltung ist klare Festlegung wesentlich, wofiir der
Anbieter einzustehen hat und wofiir nicht. MaBstab dafiir ist Bestimmtheit
von Leistung und Gegenleistung, die nach ,klassischem* Schuldrecht zu
beurteilen ist.

28 Spindler, G. (Hrsg), Vertragsrecht der Internet-Provider (2000), Seite 16.



