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TKG-Novelle 2011

=

Breitbandausbau im Spannungsfeld von Europai-

sierung, Regionalisierung und Netzneutralitat

Der nachfolgende Beitrag ist der TKG-Novelle 2011 gewid-
met. Grundlage ist der Regierungsentwurf vom 2.3.2011
(RegE), mit dem eine Umsetzung zweier EU-Richtlinien
angestrebt wird. Den Richtlinienvorgaben folgend stehen
einerseits Anderungen der Rahmenbedingungen fir den
Breitbandausbau sowie des Marktregulierungsverfahrens im

I. Genese

Die TKG-Novelle 2011 gewinnt zunehmend an Gestalt. Nachdem
das BMWi bereits im Mérz 2010 in einem ,Eckpunktepapier zur
TKG-Novelle 2016” erste Anderungsvorschlage vorgelegt hatte,
folgte nur ein halbes lahr spater der Referentenentwurf (RefE) v.
15.8.2010 und am 2.3.2011 der Regierungsentwurf (RegE)." Ge-
meinschaftsrechtliche Grundlage der Novelle ist die Reform des
EU-Rechtsrahmens flr elektronische Kommunikation von 2002
durch die Anderungsrichtlinien 2009/140/EG? und 2009/136/EG?
v. 25.11.2009. Das BMWi strebt eine fristgerechte Umsetzung bis
zum 25.5.2011 an, die sich unter dem noch frischen Eindruck der
EuGH-Entscheidung zu § 9a TKG v. 3.12.2009* ausweislich des
RegE eng an die Richtlinienvorgaben halten wird.

Il. Forderung des Ausbaus neuer

Infrastrukturen

Ein wesentliches Ziel sowohl des EU-Richtlinienpakets als auch
des RegE ist die Férderung des flaichendeckenden Ausbaus neu-
er Breitband-Infrastrukturen. Dies entspricht der Breitbandstra-
tegie der Bundesregierung® und der NGA-Empfehlung der
Kommission.® Der Breitbandausbau ist essenziell fur die wirt-
schaftliche Entwicklung.” Er ist aber auch sehr kostspielig und
nicht ohne Risiko. Schatzungen zufolge belaufen sich die erfor-
derlichen Investitionen fur die Errichtung von Netzen der nachs-
ten Generation je nach Umfang des Ausbaus auf € 36 bis 117
Mrd.® Zu diesen Netzen zéhlen nach der vorn RegE in Bezug ge-
nommenen Definition der NGA-Empfehlung insbesondere
Glasfasernetze {FTTx}.2 Den hohen Kosten steht ein vergleichs-
weise geringes Interesse der Bevolkerung gegeniiber. Nach
einer aktuellen Umfrage sind nur 3,5% der Deutschen bereit,
flr eine Gber 16 Mbit/s (ADSL) hinausgehende Bandbreite Uber
€ 20,~ im Monat mehr zu zahlen, 30,9% wollen max. € 5,—
mehr zahlen, 38% sind zu gar keinen Mehrzahiungen bereit.'®

1 Eckpunktepapier Reft und RegE sind abrufbar unter: www.bmwi.de.

2 ABI EU 2009 Nr. L 337,5.37.

3 ABL EUZ009Nr. L 337,511,

4 FuGHMMR 2010, 119 mit Anm. Kérber = CR 2010, 24 mit Anm. Kiotz.

5 Regt,S.74.

6 Kommission, Empfehlung Gber den regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der
nachsten Generation (NGA) v. 25.9.2010, ABL EU 2010 Nr. L 251, 5. 35.

7 BMWi, Breitbandstrategie der Bundesregierung, S. 6, abrufbar unter
www.bmwi.de; Katz/VaterlausiZenhduser/Suter, abrufbar unter: www.bdi.eu/
download_contentinformationUndTelekommunikation/Breitbandstudie_2009_
deutsch.pdf, §.4.

8 Katz/Vaterlaus/Zenhduser/Suter {o. FuBn. 7), S. 1; DooselElixmann/iay, WIK Dis-
kussionsbeitrag Nr. 330, abrufbar unter: www.wik.org.

9 Nr. 11 der NGA-Empfehlung (0. FuBBn. 6); Begr. Regk, S. 101.

10 FAZv. 8.2.2011, 5. 17 ,FUnf Euro sind die Schmerzgrenze”.

11 FuGH MMR 2010, 119 m. Anm. Kérber.

Mittelpunkt der Novelle (RL 2009/140/EG ,Bessere Regulie-
rung"). Andererseits ist eine Verbesserung des Verbraucher-,
Kunden- und Datenschutzes beabsichtigt (RL 2009/136/EG
~Rechte der Blrger”). Der nachfolgende Beitrag konzentriert
sich auf den ersten Bereich und wirft abschtieBend einen Blick
auf das Ziel der Netzneutralitat.

1. Zwar Abschied von ,Regulierungsferien”
{Streichung des § 9a TKG) ...

Der deutsche Gesetzgeber hatte schon 2007 den Versuch unter-
nommen, Breitbandinvestitionen durch § 9a TKG anzuregen.
Diese Regelung betonte den Ausnahmecharakier einer Regulie-
rung ,neuer Markte”. Manche sahen darin eine , Lex Telekom”
zur Gewahrung von ,, Regulierungsferien” fir deren FTTx/VDSL-
Ausbau. Die Kommission, deren Einfluss auf die BNetzA durch
§ 9a TKG geschmadlert wurde, sah darin einen VerstoB gegen
das durch den EU-Rechtsrahmen 2002 gesetzte Kompetenzge-
flge. Der FuGH folgte ihr und erklarte in einer (nicht unzweifel-
haften) Entscheidung § 9a TKG am 3.12.2009 fiir gemein-
schaftsrechtswidrig.'! Der RegE zieht daraus die Konsequenz,
indem er eine Streichung der Norm vorsieht.

2. ... aber Erhdhung der Planungssicherheit fir die
Unternehmen ...

Trotz Streichung des § 9a TKG bleibt der RegE inhaltlich dem Ziel
treu, Anreize fur einen Breitbandausbau zu schaffen. Dies ent-
spricht den Vorgaben der durch die RL 2009/140/EG novellier-
ten EU-Rahmenrichtlinie (RRL). Grundvoraussetzung fur die not-
wendigen Investitionen ist eine hinreichende Planungssicherheit
tur die Unternehmen. Deren Erhdhung hatte nicht nur die Deut-
sche Tefekom AG (DTAG) immer wieder gefordert.

a) Regulierungsgrundsitze (§ 2 Abs. 3)

In Umsetzung der Vorgaben des Art. 8 Abs. 5 RRL gibt der neue
§ 2 Abs. 3 TKG-E der BNetzA , objektive, transparente, nicht
diskriminierende und verhaltnismaBige Regulierungsgrundséat-
ze” vor, welche die BNetzA bei ihren Regulierungsentscheidun-
gen zu bericksichtigen hat. Die — ausdricklich nicht abschlie-
Bende (,unter anderem”) - Aufzahlungin § 2 Abs, 3Nr. 1 bis 6
TKG-E greift verschiedene Aspekte auf, die auf Wettbewerbs-
und Investitionsforderung zielen. Nr. 1 strebt nach mehr Vorher-
sehbarkeit durch Beibehaltung eines einheitlichen Regulie-
rungskonzepts tiber einen angemessenen Zeitraum. Nr. 2 und
Nr. 3 betonen die Grundsétze des Diskriminierungsverbots und
der Wettbewerbsforderung. Nr. 4 gibt der BNetzA auf, Investi-
tionsrisiken zu beachten und Kooperationsvereinbarungen zu-
zulassen, um Investitionen in neue Infrastrukturen zu fordern.
Nr. 5 unterstreicht, dass regionale Unterschiede gebuhrend zu
bertcksichtigen sind. Nr. 6 hebt VerhaltnismaBigkeit und transi-
torischen Charakter der Regulierung hervor; danach werden
.regulatorische Vorabverpflichtungen nur dann auferiegt [oder
beibehalten], wenn es keinen wirksamen und nachhaltigen
Wettbewerb gibt”. Dies entspricht dem bereits in § 10 Abs. 2
Satz 1 TKG normierten ,, 3-Kriterien-Test”, der auf EU-Ebene
friher nur in Erwagungsgrund (EG) 27 zur RRLund EG 5 und 6
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zur Markteempfehlung der Kommission'? Erwahnung fand und
jetzt auch dort Eingang in den Normtext (Art. 8 Abs. 5 lit. f RRL)
gefunden hat.

Formell unterscheiden sich die neuen Regulierungsgrundsatze
von den wie bisher in § 2 Abs. 2 TKG normierten Regulierungs-
zielen dadurch, dass der BNetzA nicht nur vorgegeben wird,
dass, sondern auch wie sie diese Ziele zu erreichen hat.’? Damit
wird eine gewisse ,Vorstrukturierung” beztglich Beurteilungs-
spielraum und Ermessen der BNetzA erreicht, wie sie mit dhn-
licher inhaltlicher Zielrichtung auch der gliicklose § 9a TKG
2007 angestrebt hatte.' Die genaue Grenzziehung zwischen
LZielen” und , Grundsatzen” bleibt freilich undeutlich.'>

b) Regulierungskonzepte (§ 15a)

Der nicht auf konkreten Richtlinienvorgaben beruhende § 15a
TKG-E kniipft an diein § 2 Abs. 3 Nr. 1 und 4 TKG-E normierten
Grundséatze an und ermachtigt die BNetzA in seinem Abs. 1 zum
Erlass von Verwaltungsvorschriften (W) zur Verfolgung einheit-
licher Regulierungskonzepte, in denen sie ihre grundséatzlichen
Herangehensweisen und Methoden fir die Regulierung nach
§8 10 ff. TKG beschreiben kann (aber nicht muss). Abs. 2 er-
laubt der BNetzA den Erlass von VV in Bezug auf die Férderung
effizienter Investition und Innovation im Bereich neuer und ver-
besserter Infrastrukturen. Vor dem Erlass einer W gibt sie inte-
ressierten Parteien nach Abs. 3 Gelegenheit zur Stellungnahme
und kann auch GEREK, Kommission und andere NRB anhoren,
um Disharmonien und spatere Konflikte zu vermeiden. § 15a
TKG-E wird flankiert durch erweiterte Auskunftsrechte der
BNetzA nach § 77a Abs. 3 TKG-E {Infrastrukturen) und § 127
Abs. 2 Satz 2 TKG-E (kiinftige Netz- und Dienstentwicklungen).

Die Begriindung zum RegE betont, dass die BNetzA durch sol-
che W eine gewisse Selbstbindung eingehe, aber nicht gehin-
dert sei, z.B. infolge einer Entscheidung der Kommission, ihre
Regulierungspraxis zu &ndern. Zudem musse sie nicht zwingend
auf das Instrument der VV zuriickgreifen. s Die BNetzA kann die
Leitlinien ithrer Praxis also auch wie bisher in Form von Eckpunk-
ten, Hinweisen oder Auslegungsgrundsatzen verstfentlichen.
Echte Planungssicherheit wirde zudem auch durch VV nicht er-
reicht, weil es sich dabei um reines Innenrecht handelt, das keine
subjektiven Rechte begrindet. Die DTAG hat deshalb ein An-
tragsrecht vorgeschlagen, das es den Unternehmen erlauben
wiirde, gréBere Planungssicherheit zu erzielen, bevor sie ihre In-
vestitionen tatigen.'” Den fehlenden subjektiven Rechtsschutz
hat auch der VATM kritisiert.*®

¢) Regulierungsperioden (§ 14 Abs. 2)

Einen weiteren Schritt zur Erhéhung der Planungssicherheit stellt
die Verlangerung der Regulierungsperioden in § 14 Abs. 2 TKG-E
von zwei auf drei Jahre dar. Diese Frist kann ausnahmsweise um
bis zu weitere drei Jahre verlangert werden, wenn die Kommission
keine Einwande erhebt. Der RegE folgt damit einer Vorgabe durch
Art. 16 Abs. 6 lit. a RRL. Im Vorfeld war eine Verlangerung auf bis
zu finf Jahre diskutiert worden.'? In der Summe dirfte das neue
.3+3-Modell” einen vernlnftigen Kompromiss darstellen, zumal
die Regulierungspraxis der BNetzA schon unter Geltung der der-
zeitigen Zwei-Jahres-Frist Kontinuitit und Konsistenz erkennen
ldsst?® und die VV nach § 15a Abs. 2 TKG-E sich ausdriicklich Gber
mehrere Regulierungsperioden erstrecken sollen.

3. ... und Erleichterung von Risikoteilung und
Kooperation zwischen den Unternehmen

a) Risikopramien und Risikoteilung (§§ 2 Abs. 3 Nr. 4, 15a,
30, 32)

Mit Blick auf die immensen Investitionen, die ein flichendecken-
der Breitbandausbau erfordert, und die Ungewissheit, ob und

wann diese Investitionen Frichte tragen werden, wurde nicht
nur seitens der DTAG die Forderung erhoben, stérker anreizori-
entierte Regulierungsmechanismen zu schaffen, insbesondere
eine Aufteilung des Risikos zwischen mehreren Investoren bzw.
zwischen Investor und Zugangsbegehrenden zu erméglichen.?!
Dafur kommen einerseits Risikopramien, d.h. die angemessene
Ber(cksichtigung der Investitionsrisiken bei der Entgeltregulie-
rung in Betracht. Bei diesem Ansatz muss der Investor allerdings
in Vorleistung treten und trdgt das Risiko, dass die Nachfrage
hinter den Erwartungen zurlickbleitt.2? Deshalb wurde anderer-
seits die Erméglichung einer Risikoteilung schon vor Abschluss
der Investitionen gefordert.??

Diesen Erfordernissen tragt § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG-E(Art. 8 Abs. 5
lit. d RRL) Rechnung, indem das schon derzeitin § 2 Abs. 2 Nr. 3
TKG formulierte Ziel, ,effiziente Infrastrukturinvestitionen zu
fordern und Innovationen zu unterstiitzen”, nunmehr als Regu-
lierungsgrundsatz gefasst wird. § 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG-E be-
stimmt, dass die BNetzA , effiziente Investitionen und innovatio-
nen im Bereich neuer und verbesserter Infrastrukturen auch da-
durch fordert, dass sie daftr sorgt, dass bei jeglicher Zugangs-
verpflichtung dem Risiko der investierenden Unternehmen ge-
bihrend Rechnung getragen wird, und dass sie verschiedene
Kooperationsvereinbarungen zur Aufteilung des Investitionsrisi-
kos zwischen Investoren und Zugangsbegehrenden zulasst,
wiahrend sie gleichzeitig gewahrleistet, dass der Wettbewerb
auf dem Markt und der Grundsatz der Nichtdiskriminierung ge-
wahrt werden”.

Im Einzelnen wird der Ansatz der angemessenen Risikopramie in
§ 30 Abs. 3 und § 32 Abs. 3 Nr. 3 TKG-E (Art. 13 Abs. 1 Satz 2
ZRL) aufgegriffen. Danach tragt die BNetzA bei der Entgeltregu-
lierung in Bezug auf Netze der nachsten Generation (derzeit ins-
besondere FTTx-Netze) den spezifischen Investitionsrisiken zum
Investitionszeitpunkt Rechnung. Eine breitbandspezifische Zins-
satzermittlung war zwar schon nach geltendem Recht méglich,
doch soll der BNetzA eine Beriicksichtigung der spezifischen Ri-
siken der Errichtung von Netzen der nachsten Generation nun-
mehr konkret vorgegeben werden.?* Zudem legen Satz 4 und 5
des § 30 Abs. 3 TKG-E fest, dass eine Beteiligung anderer Unter-
nehmen an den Investitionsrisiken in konsistenter Weise bei der
Entgeltregulierung zu berticksichtigen ist und dass vereinbarten
Risikobeteiligungsmodellen so weit wie méglich Rechnung zu
tragen ist. Dies erméglicht eine Entgeltdifferenzierung nach
MaB der Risikoibernahme der Zugangsbegehrenden (z.B. die
Beriicksichtigung der Risikobeteiligung vor der Investition oder
der Vertragslaufzeiten).2* Ansatze der EU-Kommission zu Preis-
bildung und Risikoberticksichtigung kénnen Anhang  zur NGA-
Empfehlung entnommen werden.?®

In Bezug auf die anderen Moglichkeiten der Risikoteilung legt
der Regk die Prazisierung weitgehend in die Hande der Unter-

12 ABL EU 2007 Nr. L 344, S. 65.

13 Begr. RegE, 5. 83,

14 So schon Kérber, MMR 2010, 119, 124.

15 Krit. auch Holznagel, K&R 2010, 761.

16 Begr. RegE, 5. 99.

17 DTAG, Stellungnahme zum TKG-RefE, Oktober 2010, S. 16 ff.

18 VATM, Stellungnahme zum RefE, 5.11.2010, S 12, abrufbar unter:
www vatm.de/uploads/media/05-11-2010.pdf. .

19 Vagl. KuhlingfHeimeshoff{Schall, K&R Beihefter 172010, 7.

20 So auch Kahling/Heimeshoff/Schall (0. FuBn. 19), S. 10.

21 5. etwa Kirchner, abrufbar unter: archiv.dstgh.de/090506_rechtsgutachten_
kirchner.pdf, S. 6 t.; vgl. Kihling/HeimeshoffiSchall (0. FuBn. 19), S. 11 1,

22 Dazu Kihling/Heimeshoff/Schall (0. FuBn. 19), 5. 11 ff.

23 Kirchner(o. Fufin. 21}, S. 6 ff; Kihling/HeimeshoffiSchall {o. FuBn. 19}, 5. 12 ff.
24 Begr. RegE, $. 107, ZRL = durch die RL 2009/140/EG geanderte Zugangsrichtli-
nie 2002/19/EG.

25 Begr. RegE, S. 108.

26 ABL EU2010Nr. L251,5.35,44 ff.
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nehmen und der BNetzA. Diese kann nach § 15a Abs. 2 TKG-E
in Form von VV die ,grundsatzlichen requlatorischen Anforde-
rungen an die Berlcksichtigung von Investitionsrisiken sowie an
Vereinbarungen zur Aufteilung des Investitionsrisikos zwischen
Investoren untereinander und zwischen Investoren und Zu-
gangsbegehrenden bei Projekten zur Errichtung von Netzen der
nachsten Generation (Risikobeteiligungsmodelle) beschrei-
ben”.?’ Die gesetzgeberische Zurlickhaltung erscheint sinnvoll,
da die Beteiligungsmodelle erst durch die Praxis entwickelt wer-
den missen. Dabei sind selbstverstandlich auch kartellrechtliche
Grenzen der Unternehmenskooperation zu beachten. Hierzu
steht eine umfassende kartellrechtliche Analyse noch aus.?® Das
BKartA hat aber bereits entsprechende Hinweise veréffent-
licht.?? Eine enge Kooperation zwischen BNetzA und BKartA ist
in diesen Fallen auch (ber die Kooperationspflichten nach § 123
TKG hinaus angezeigt.

b) Erfassung und gemeinsame Nutzung von
infrastruktureinrichtungen (§§ 21, 77a)

Neben der Kooperation zur Risikoteilung beim Aufbau neuer In-
frastruktur nimmt sich der RegE auch der gemeinsamen Nutzung
bestehender Infrastruktur an. Das ist sinnvoll und wichtig, zumal
Erdarbeiten zur Verlegung der Datenleitungen einen wesent-
lichen, vermutlich sogar den bedeutsamsten Kostenfaktor darstel-
len und insoweit ein Schatz an ungenutzter Infrastruktur (nament-
lich in Gestalt von Leitungsrohren) gehoben werden kann. Um
den vorhandenen Bestand zu erfassen, hat die BNetzA bereits
einen bundesweiten Infrastrukturatlas erstellt, der seit dem
8.12.2009 genutzt werden kann. Die dafiir notwendigen Daten
wurden bisher auf freiwilliger Basis erhoben. § 77a Abs. 3
TKG-E (Art. 12 Abs. 4 RRL} fiihrt nunmehr eine symmetrische in-
formationsverpflichtung aller Unternehmen ein, die Uber Infra-
struktureinrichtungen 1.5.d. § 77a Abs. 1 Satz 3 TKG-E (z.B. Ge-
baude, Masten, Leitungsrohre)verfligen, d.h. z.B. auchvon Unter-
nehmen im Bereich der Energie-, Gas- oder Wasserversorgung.®

Mit Blick auf die asymmetrische Zugangsregulierung gegeniiber
Unternehmen mit betrachtlicher Marktracht soll § 21 TKG eini-
ge Klarstellungen erfahren, insbesondere dahingehend, dass
der BNetzA nicht nur ein EntschlieBungs-, sondern auch ein
Auswahlermessen zukommt.?* Dariiber hinaus wird die Defini-
tion des Zugangsbegriffs in § 3 Nr. 32 TKG (Art. 2 lit. a ZRL) er-
heblich erweitert. Was unter ,Bereitstellung von Einrichtungen
und Diensten” zu verstehen ist, wird nunmehr durch einen um-
fassenden Beispielkatalog prazisiert, der insbesondere auch pas-
sive Strukturen wie Gebaude, Leerrohre und Masten umfasst.3

Praktisch bedeutsam ist auch die Umsetzung des Art. 12 RRL
durch § 77a Abs. 1und 2 TKG-E. Nach geltendem Recht besteht

27 Vgl auch EG 28 zur NGA-Empfehlung der Kommission, ABIL EU 2010 Nr L 251,
S. 35,

28 Ansitze dazu bereits bei Kiihling/Heimeshoff{Schall (0. FuBin. 19}, 5. 20 ff.

29 BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen
beim Glasfaserausbau in Deutschland v, 19.1.2010, abrufbar unter. www.bundes
kartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Stellungnahmen/1001 19Hinweise_Breit
bandkooperation.pdf.

30 Begr. Regk, S. 141.

31 Begr. Regk, 5. 103,

32 vgl. auch Anhang Il zur NGA-Empfehlung der Kommission, ABL EU 2010 Nr. L
251,5. 35,471,

33 Dazu auch ausf. BUGLAS, Stellungnahme zum TKG-E, S. 31 ff., abrufbar unter:
www.buglas.deffileadmin/arbeitskreis/news/Stellungnahmen/Finale_Stellungnah
me_BUGLAS_zur_TKG_Novelle05.11.pdf.

34 DTAG, Stellungnahme zum TKG-RefE, Oktober 2010, S. 20 mit weitergehen-
den Vorschldgen zur Regelung des Eigentums an Inhouse-Netzen auf S. 22 f;
BITKOM, abrufbar unter: www bitkom.org/files/documents/101103_BITKOM-Stel
lungnahme_TKG-Novelle_2010.pdf, S. 26.

35 Zum durchaus noch bestehenden Umsetzungsspielraum ausf, Garditz, N&R
Beilage 2/2011.

36 KOM (2007) 696 endg., 5. 3 f. und 10 ff.

nur unter sehr engen Voraussetzungen gern. § 70 TKG ein zivil-
rechtlicher Duldungsanspruch hinsichtlich der Mitbenutzung
von fur die Aufnahme von TK-Kabeln vorgesehenen Einrichtun-
gen. § 77a Abs. 1 TKG-E ertffnet demgegentiber die Maglich-
keit einer vom Vorliegen betrachtlicher Marktmacht unabhéngi-
gen, symmetrischen Zugangsregulierung. Die BNetzA kann da-
nach TK-Netzbetreiber oder Eigentimer der Verkabelung (d.h.
Hauseigentimer) zur gemeinsamen Nutzung von Verkabelun-
gen in Gebauden oder bis zum ersten Konzentrations- oder Ver-
teilungspunkt verpflichten, wenn eine Verdoppelung der Infra-
struktur wirtschaftlich ineffizient oder praktisch unmaglich wi-
re. Nach Abs. 2 kann sie eine angemessene Umlegung der Kos-
ten festsetzen.

Unbefriedigend erscheint, dass § 77a Abs. 1 TKG-E hinsichtlich
seiner sachlichen Reichweite nicht klar formuliert ist.3? Beman-
gelt wird auch, dass Abs. 1 die durch gemeinsame Nutzung ver-
schiedenster Infrastruktureinrichtungen méglichen Synergien
nicht ausschopfe, weil er (anders als Abs. 3} persénlich auf TK-
Netzbetreiber und Eigentlimer von Verkabelung sowie sachlich
grundsétzlich auf die gemeinsame Nutzung von Verkabelungen
in Gebauden beschrankt sei. Esist daher vorgeschlagen worden,
in Abs. 1 (wie in Abs. 3) von , Einrichtungen, die zu TK-Zwecken
genutzt werden kénnen” zu sprechen, und zwar unabhéngig
davon, wem sie gehdren und ob sie innerhalb oder auBerhalb
eines Gebaudes liegen.?* Das lasst sich horen. Freilich ist die Re-
gelung des RegE insoweit konsequent, als sie auf die Krafte von
Markt und Wettbewerb setzt, indem sie das Instrument der sym-
metrischen Zugangsregulierung nur sehr sparsam einsetzt
{Abs. 1), grundsétzlich aber lediglich eine umfassende Transpa-
renz sicherstellt (Abs. 3) und damit die Voraussetzungen fr pri-
vatautonome Zugangsverhandlungen schafft.

lll. Regulierungspraxis zwischen
Europaisierung und Regionalisierung

1. Weitere Europadisierung des
Regulierungsverfahrens ...

Das EU-Regulierungsrecht ist dem Subsidiaritatsgedanken zum
Trotz von einer zunehmenden Tendenz zur Europaéisierung
(man k&nnte auch sagen: Zentralisierung) gepragt. Diese Ent-
wicklung wird sicherlich auch durch das eingangs erwihnte
EuGH-Urteil zu § 9a TKG begnstigt, das (nicht nur) beim deut-
schen Gesetzgeber Verunsicherung tber die noch bestehenden
Urnsetzungsspielraume ausgeldst hat.3® Die Kommission hat
von Anfang an auf europaische Regulierungsbehdrden gesetzt.
Da sie sich damit (bisher) nicht durchsetzen konnte, hat sie sich
auf ein schrittweises Vorgehen verlegt, um den ihrer Auffas-
sung nach unbefriedigenden Stand der Harmonisierung und
Marktintegration weiter zu verbessern. Die Kommission kriti-
sierte insoweit einerseits eine weitgehend auf das eigene Land
beschrankte Sichtweise der NRB, strebte aber andererseits eine
Verbesserung der Unabhéngigkeit der NRB , durch (De-)Regu-
lierung unter Aufsicht der Kommission™ an, also mehr Unab-
hangigkeit von den nationalen Gesetzgebern, nicht aber von
der Kommission 3¢

a) Harmonisierungsentscheidungen

Erhebliches , Zentralisierungspotenzial” beinhaltet insoweit die
in Art. 19 Abs. 1 und 3 RRL i.V.m. Erwégungsgrund 58 zur RL
2009/140/EG geregelte Kompetenz der Kommission, ord-
nungspolitische Grundsétze, Ansdtze und Methoden durch
Empfehlung oder — was fr eine RL héchst ungewdhnlich und
kompetenziell zweifelhaft erscheint — durch verbindliche Ent-
scheidung festzulegen, wenn auf Grund der unterschiedlichen
Umsetzung der Richtlinien Hindernisse fUr den Binnenmarkt
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entstehen kénnen. Da diese Regelung nach Auffassung des
RegE aus sich heraus wirkt, wurde auf eine Umsetzung ins TKG
verzichtet.3

b) Ko-Regulierung unter Einbeziehung des GEREK (§§ 12, 13)
Ein Schritt auf dem Weg zur weiteren Européisierung des Regu-
lierungsverfahrens ist die Ersetzung der European Regulators
Group (ERG) durch das neue Gremium europaischer Regulie-
rungsstellen fir elektronische Kommunikation (GEREK). Das
GEREK wurde bereits Anfang 2010 durch eine unmittelbar an-
wendbare EU-Verordnung etabliert.38 Das GEREK ist ebenso wie
die Kommission und die anderen NRB in das Konsolidierungsver-
fahren einzubeziehen (§ 12 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E), das grundséatz-
lich durchgefiihrt werden muss, wenn Marktdefinition nach
§ 10, Marktanalyse nach § 11 oder Regulierungsverfligungen
(AbhilfemaBnahmen) nach § 13 Abs. 1 Satz 1 TKG Auswirkun-
gen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten haben.

Die BNetzA hat danach nicht nur den Stellungnahmen von Kom-
mission und NRB, sondern auch des GEREK nach § 12 Abs. 2 Nr. 2
TKG-E weitestgehend Rechnung zu tragen. Auch die Kommis-
sion berlicksichtigt nach Art. 7 Abs. 5 und 7a Abs. 5 RRL bei ih-
ren Entscheidungen und Empfehlungen weitestgehend die Stel-
lungnahmen des GEREK. Diese Regelungen werden durch die
8§ 123aund 123b TKG-E flankiert, welche die Zusammenarbeit
von BNetzA, Kommission und GEREK regeln.

Eine verfahrensmaBige Entlastung kann eintreten, wenn die
Kommission nach Art. 7b RRL Umstande definiert, unter denen
Notifizierungen nach Art. 7 Abs. 3 RRL (§ 12 Abs. 2 TKG) nicht
erforderlich sind, also das Konsolidierungsverfahren trotz mog-
licher Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitglied-
staaten entfallt. Dem tragt § 12 Abs. 2 Satz 1 TKG-E Rechnung.

In die entgegengesetzte Richtung wirkt, dass mit § 13 Abs. 4
TKG-E (Art. 7a RRL) ein zusatzliches Verfahren zur einheitlichen
Anwendung von AbhilfemaBnahmen eingeflhrt wird. Danach
kann die Kommission der BNetzA binnen Monatsfrist mitteilen,
dass der Entwurf einer AbhilfemaBnahme ein Hemmnis fur den
Binnenmarkt darstellen wiirde oder dass sie erhebliche Zweifel
an ihrer Vereinbarkeit mit dem EU-Recht hat. In diesem Fall darf
die BNetzA den Entwurf fur weitere drei Monate nicht anneh-
men (§ 13 Abs. 4 Nr. 1) und muss binnen dieser Dreimonatsfrist
zusammen mit Kommission und GEREK nach einer Lésung su-
chen (Nr. 2 und 3). Danach hat die Kommission einen weiteren
Monat Zeit, um der BNetzA eine Empfehlung zu geben (Nr. 4).
SchlieBlich teilt die BNetzA der Kommission binnen eines weite-
ren Monats ihre Entscheidung mit. Sie ist dabei nicht an die
Empfehlung der Kommission gebunden, sondern muss eine ab-
weichende Entscheidung lediglich begrinden (Nr. 5). Es handelt
sich also nur um ein ,, Aufschubverfahren* .32

Die Monopolkommission hat dieses zusatzliche Ko-Regulie-
rungsverfahren zu Recht heftig kritisiert und betont, es verkom-
pliziere die Regulierung, erhéhe den blrokratischen Aufwand
und verlangere die Verfahrensdauer, ohne dass dem ein erkenn-
barer Vorteil gegentberstiinde, zumal die von der Kommission
kritisierte Disharmonie der RegulierungsmaBnahmen eher Aus-
druck einer Beriicksichtigung nationaler Besonderheiten sein
durfte,*® von eventuellen positiven Auswirkungen eines Wett-
bewerbs der Regulierungsansatze ganz zu schweigen.

¢) Funktionale Trennung (§§ 40, 41)

Augenfélligste Anderung auf der Ebene der AbhilfemaBnah-
men ist die Einfihrung von Regelungen zur funktionalen Tren-
nung in §§ 40 und 41 TKG-E (Art. 13a und b ZRL). Die Kommis-
sion sieht die vertikale Entflechtung schon seit langem als be-
sonders effektives Instrument der Wettbewerbsférderung an.
Dieser Ansatz hat jetzt verstarkt (vgl. schon § 7 TKG) auch das

TK-Recht erreicht. Dabei handelt es sich ausweislich des § 40
Abs. 1 TKG-E um eine ultima ratio fUr den Fall, dass andere Ab-
hilfemaBnahmen , nicht zu einem wirksamen Wettbewerb ge-
fuhrt haben und wichtige und andauernde Wettbewerbspro-
bleme oder Marktversagen auf den Mérkten fur bestimmte Zu-
gangsprodukte auf Vorleistungsebene bestehen”.#! Selbst in
diesem Fall kann die BNetzA keine gesellschafts- oder gar eigen-
tumsrechtliche Entflechtung anordnen, sondern vertikal inte-
grierten Unternehmen lediglich auferlegen, ,ihre Tatigkeiten im
Zusammengang mit der Bereitstellung der betreffenden Zu-
gangsprodukte auf Vorleistungsebene in einem unabhangig ar-
beitenden Geschaftsbereich unterzubringen”. Die Beteiligung
der Kommission ist in § 40 Abs. 3 TKG-E gesondert geregelt;
§ 12 Abs. 2 TKG-E und § 13 Abs. 4 TKG-E finden keine Anwen-
dung. § 41 TKG-E normiert erganzend eine Informationspflicht
gegeniiber der BNetzA fur den Fall, dass ein Unternehmen die
funktionale Trennung freiwillig vornimmt.

Auch wenn dem deutschen Gesetzgeber angesichts der EU-Vor-
gaben letztlich keine Wah! bleibt, erscheint die spate Einfiihrung
dieser Kompetenzen angesichts der auf dem Gebiet der Tele-
kommunikation sehr erfolgreichen Zugangsregulierung ana-
chronistisch und letztlich tberfliissig.+?

2. ... aber Méglichkeit der Regionalisierung der
Regulierung

Der Regulierungsgrundsatz des § 2 Abs. 3 Nr. 5 TKG-E (Art. 8
Abs. 5 lit. e RRL) gibt der BNetzA auf, , die vielfaltigen Bedingun-
gen im Zusammenhang mit Wettbewerb und Verbrauchern, die
in den verschiedenen geographischen Gebieten innerhalb der
Bundesrepublik Deutschland herrschen, gebthrend [zu bertick-
sichtigen]”. Dies spricht fur eine regionale Differenzierung der
Regulierung. In die gleiche Richtung deutet Art. 15 Abs. 3 RRL,
nach dem die NRB relevante Markte, , entsprechend den natio-
nalen Gegebenheiten — insbesondere relevante geografische
Maérkte innerhalb ihres Hoheitsgebiets — im Einklang mit den

. Grundsatzen des Wettbewerbsrechts” definieren.4? Das Wett-

bewerbsrecht fasst nur Gebiete zu einem Markt zusammen, in
denen hinreichend homogene Wettbewerbsbedingungen herr-
schen.#* Das kann man fur die Breitbandmarkte nicht wirklich
behaupten, denn in GroBstadten wie Hamburg, Mtnchen oder
K&In herrscht intensiver Infrastruktur- und Dienstewettbewerb,
wahrend sich der Breitbandausbau in manchen landlichen Re-
gionen noch nicht einmal fir die DTAG allein rechnet.*> Eine
Umsetzung des Art. 15 Abs. 3 RRL fehlt insoweit allerdings im
RegE, und die Begrindung zum RegE betont ausdrticklich, auch
durch Einfligung des § 2 Abs. 3 Nr. 5 TKG-E solle lediglich ver-
deutlicht werden, dass regionale Unterschiede stets zu prifen
und zu beriicksichtigen seien.*¢ Die BNetzA sei nicht daran ge-
hindert, bundesweite Markte zu definieren.*’

37 Begr. RegE, S. 154.

38 VO 1211/2009, ABI. EU 2009 Nr. C 337, S. 1, unmittelbar anwendbar seit dem
7.1.2010.

39 Holznagel, K&R 2010, 761, 763.

40 Monopolkommission, SG 56, Tz. 145 f., abrufbar unter: www.monopolkom
mission.de/sg_56/s56_volltext.pdf.

41 Ebenso Begr. RegE, S. 113.

42 So auch Monopolkommission, SG 56 (o. FuBn. 40), Tz. 155; a.A. VATM (o.
FuBn. 18),5. 17 f.

43 Vql. ferner EG 9 und 10 sowie Tz. 9 f. zur NGA-Empfehlung der Kommission,
ABI. EU 2010 Nr. L 251, S. 35.

44 Vgl. Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten
Marktes i.S.d. Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG 1997 Nr. C 372,S.5,
Tz. 8, abrufbar unter: www.fkvo.eu.

45 Vgl. v. Weizsdcker, abrufbar unter: www.zei.de/download/zei_dp/dp_c189_
von_Weizsaecker.pdf.

46 So auch EG 56 zur RL 2009/140/EG.

47 Begr. RegE, S. 84; zust. VATM (0. FuBn. 18), S. 4.
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Dass eine an den tatsdchlichen Marktverhéltnissen orientierte
regional differenzierte Regulierung durchaus méglich ist, hat die
britische NRB Ofcom gezeigt. Ofcom hat erstrmals 2008 und er-
neut 2010 in Bezug auf die Regulierungsbedurftigkeit des GrofB3-
kundenmarkts fUr Bitstrom-Zugang*® drei raumliche Markte un-
terschieden. Darin wurden jeweils die — Uber das Vereinigte K&-
nigreich {UK) verstreuten - Marktgebiete zusammengefasst, in
denen folgende Bedingungen erfillt waren: Markt 1 (14,2%
des UK: British Telecom ist der einzige Anbieter), Markt 2
(13,8%: es gibt zwei oder drei Anbieter), Markt 3 (71,3%: es
gibt aktuell oder in KUrze vier oder mehr Anbieter). Markt 1 ist
der vollen Zugangs- und Preisregulierung unterworfen, weil
kein Wettbewerb existiert und sich kurzfristig auch nicht entwi-
ckeln wird. FOr Markt 2 ist ebenfalls eine Zugangs- und (etwas
gelockerte) Preisregulierung vorgesehen, weil hier ein gewisser
Wettbewerb und ein gewisses Potenzial fir zusatzlichen Wett-
bewerb bestehen. Der den GroBteil des UK umfassende Markt 3
wird dagegen aus der Regulierung entlassen, weil auf ihm nach
Auffassung von Ofcom hinreichender Wettbewerb existiert.*

Die FU-Kommission hat den Ofcomn-Ansatz grundsatzlich akzep-
tiert und verfolgt eine dhnliche regionale Differenzierung in Be-
zug auf Beihilfen zum Breitbandausbau.* Insbesondere von Sei-
ten der DTAG wird eine Ubertragung des Ofcom-Ansatzes auf
Deutschland befiirwortet.>! Von anderen wird die Beflirchtung
geduBert, eine zu schnelle Regionalisierung wirde der DTAG
Quersubventionen erméglichen, die Renditen ihrer Wettbewer-
ber schmélern und dadurch Wettbewerb und Breitbandausbau
schaden.3? Die BNetzA hat die DTAG hinsichtlich des GroBkun-
denmarkts fiir Bitstrom-Zugang einer ex post-Regulierung nach
§ 38 TKG unterworfen. Sie geht dabei von einem bundesweiten
Markt aus und hat es ausdricklich abgelehnt, derzeit entspre-
chend dem Ofcom-Ansatz regional zu differenzieren.>?

IV. Frequenznutzung und Digitalisierung
Der RegE enthalt eine Reihe von Anderungen, die auf eine Flexi-
bilisierung und Harmonisierung der Frequenznutzung zielen

48 Markt 5 der Markteempfehiung 2007 der Kommissfon, ABI. EU 2007 Nr. L344,
S. 65 (eng!. WBA).

49 Vgl unter: stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/consultations/wba/summary/
whacondoc.pdf, S. 3 (Anteile fir 2010 ausgehend von HVt bestimmt, restl. 0,7% =
Region Hull, in der KCOM der einzige Anbieter ist). Voraussetzung fur die Deregulie-
rung von Markt 5 bleibt grds. die Regulierung von Markt 4 (TAL-Zugang, engl.
WILA), s. unter: stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/consultations/wla/summary/
wlacondoc.pdf.

50 Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fir die Anwendung der Vorschriften
Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau,
ABI EU 2009 Nr. € 235,S5. 7.

51 DTAG, Stellungnahme zum TKG-RefE, Oktober 2010, 5. 10 ff.

52 BREKO, abrufbar unter: www . brekoverband.de/breko08/auto_cms/original/
ergdraftgecgraphicas.pdf, zurlickhaltend auch Kihling/HeimeshoffiSchall (0.
FuBn. 19), S. 27 ff.

53 BNetzA, B. v. 17.9.2010 ~ BK 3b-09/069, S. 30; ebenso Festlegung der Prési-
dentenkammer der BNetzA v. 16.9.2010.

54 Hierzu auch Holznagel, K&R 2010, 761, 764.

55 vgl. Begr. Regk, . 74 und 129 ff.

56 So auch Hofznagel, K&R 2010, 761, 764.

57 Kntisch auch VPRT, Anmerkungen zum TKG-Entwurf, unter Nr. 3, abrufbar un-
ter: www.vprt.de/index. html/de/positions/article/id/ 1 26/?0r=08year={0}&page=1.

58 Einen aktuellen Uberblick {iber internationale Entwicklungen geben Spies/Ufer
MMR 2011, 13 ff. und Ufer, CR 2010, 634 ff.

59 vgl. Ufer, K&R 2010, 383, 385.

60 Holznagel, K&R 2010, 761, 765.

61 Zuden technischen Einzelheitens. Ufer, K&R 2010, 383, 384 f; Kruse, Internet-
Uberlast, Netzneutralitst und Service-Qualitdt, abrufbar unter. opus.unibw-
hamburg.de/opus/volltexte/2008/17 26/pdi/hsu-wp-vwl75.pdf, S. 2 ff,

62 Dewenter, Netzneutralitdt, abrufbar unter: opus.unibw-hamburg.de/opus/
volltexte/2008/1696/pdf/paper_74.pdf, 5. 25; Kruse (0. FuBn. 61), 5. 7.

63 S. unter: newsroom.cisco.com/diis/2010/prod_060210.html.

64 Dazu Dewenter (0. FuBn. 62), S. 22 ff.; Kruse (0. FuBn. 61), S. 9 ff.

65 Vgl. Spies/Ufer, MMR 2010, 13, 14; Ufer, K&R 2010, 383, 384; Holznagel, K&R
2010, 761,765,

und von denen hier nur einige gestreift werden kénnen 5 Her-
vorzuheben ist, dass § 53 Abs. 2 TKG-E die Aspekte der Techno-
logie- und Diensteneutralitat und damit zugleich den Wettbe-
werbsgedanken starker betonen soll.>® Zu diesem Zweck wer-
den Beschrankungen der Frequenznutzung in Zukunft nur noch
aus denin Art. 9 Abs. 3 und 4 RRL genannten Griunden zugelas-
sen. §§ 58 und 59 TKG werden ohne inhaltliche Anderung im
neuen § 58 TKG-E zusammengefasst und erlauben weiterhin in
bestimmten Féllen eine gemeinsame Frequenznutzung sowie
Abweichungen vom Frequenzplan zur Erprobung innovativer
Technologien. Neufassung und Erweiterung des § 62 TKG-E
{Art. Sb RRL) sollen zu einer weiteren Flexibilisierung des Fre-
quenzhandels beitragen. Diese Anderungen sind zu begriBen.

Zweifelhaft erscheint dagegen die Sinnhaftigkeit der durch § 63
Abs. 4 TKG-E (ohne zwingende Richtlinienvorgabe) wieder ein-
mal angestrebten Abschaltung des analogen UKW-Rundfunks
zum 31.12.2015 zu Gunsten eines digitalen Radiobetriebs, den
die Bevotkerung offensichtlich nicht will. 3 Man sollte den Markt
entscheiden lassen.?”

V. Netzneutralitat

1. Begriff und Problematik

.Netzneutralitdt” galt lange als rein US-amerikanisches Thema.
In jungster Zeit hat es Europa erreicht und ist spatestens seit
2010 Gegenstand intensiver, teils etwas ideologischer Diskus-
sionen.’® Der Begriff , Netzneutralitat” wird teils auf Ubertra-
gungsdienste, teils auf die Ubermittelten Inhalte bezogen. Die
Forderung nach Inhalte-Neutralitat richtet sich gegen eine Inter-
netzensur, die nur ganz ausnahmsweise akzeptabel ist (z.B. ge-
genuber Kinderpornografie).®® Im Mittelpunkt der Diskussion
und der nachfolgenden Ausfihrungen steht die Dienste-Neu-
tralitat. Insoweit meint Netzneutralitat die neutrale Ubermitt-
lung von Daten im Internet.® Diese ist derzeit grundsatzlich da-
durch gewaéhrleistet, dass die Daten in Datenpakete zerlegt und
dann unabhangig von deren Inhaltstyp (Texte, Bilder, Telefonate,
Videos etc.) nach dem ,Best-Efforts-Prinzip” gleichrangig Uber
alle verfugbaren Wege Ubermittelt werden, solange Ubertra-
gungskapazitat vorhanden ist.5'

Datenstaus werden bisher weitgehend durch die Bereitstellung
von Uberkapazititen (sog. , overprovisioning ) vermieden, was
freilich nicht nur ineffizient,® sondern angesichts rasant stei-
gender Datenmengen ggf. auch nicht dauerhaft praktikabel ist.
War das Internet in seinen Anféngen textbasiert, so missen
heute insbesondere wegen Filesharing und Videostreaming
deutlich hthere Datenmengen transportiert werden. Bis 2014
wird verglichen mit 2009 mit einer Vervierfachung des IP-Daten-
verkehrs gerechnet, wobei der Anteil von Videolbertragungen
auf der Konsumentenebene Gber 90% ausmachen wird.5?

Die Ubermittlung unterschiedlicher Daten stellt durchaus unter-
schiedliche Qualitatsanforderungen. So spielen leichte Verzage-
rungen bei Ubermittlung einer E-Mail, einer Webseite oder eines
Dateidownloads keine Rolle. Bei Echtzeit-Diensten wie VoIP-Te-
lefonaten, Onlinespielen oder IPTV kann es dagegen bei Daten-
staus zu Bild- und Tonaussetzern kommen. Eine Losung kénnte
neben dem weiteren Netzausbau in einer Qualititsdifferenzie-
rung {(Quality of Service, QoS) liegen, die heute technisch még-
lich ist, teils schon praktiziert wird und mit einer Priorisierung be-
stimmter Dienste, aber auch Zuriickstufung oder sogar Blockie-
rung anderer Dienste einhergehen kann.® Dadurch wiirde auch
eine Preisdifferenzierung sowohl gegeniber den Nutzern als
auch in Bezug auf Diensteanbieter moglich. So wird seitens der
Netzbetreiber eine Kostenbeteiligung groBer internetunterneh-
men wie Google, Facebook, Amazon, eBay usw. gefordert 5
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Die Verfechter einer strengen Netzneutralitat verlangen Beibe-
haltung und gesetzlichen Schutz des Best-Efforts-Internet. Sie
befUrchten Kostensteigerungen fur die Nutzer, Diskriminierun-
gen sowie vor allem eine Gefahrdung innovativer neuer Inter-
net-Startup-Unternehmen und der freien und offenen Internet-
kommunikation. Ausnahmen sollen , nur unter sehr eng zu defi-
nierenden Voraussetzungen, z.B., wenn die Sicherheit und Inte-
gritat des Netzes in Gefahr ist, temporar denkbar” sein 6 Jeden-
falls musse nach dem Vorbild des Rundfunkrechts eine , must
carry”-Verpflichtung in Bezug auf , die fur die kommunikative
Grundversorgung erforderlichen Internetdienste” etabliert wer-
den,% wobei freilich offen bleibt, welche Dienste das sein sollen.

Der erstgenannte Ansatz erscheint zu eng. Der zweite ist weder
praktikabel noch sinnvoll. Bestimmte , Grundversorgungsdiens-
te” festzulegen, ist angesichts der Dynamik des Internet kaum
mdglich und wiirde dem Grundsatz einer neutralen Regulierung
widersprechen. Die Uberregulierung des Rundfunks darf nicht
auf das Internet Ubertragen werden. Im Gegenteil gebieten Di-
gitalisierung und Konvergenz eine Deregulierung des Rund-
funks.68

Uberwiegend wird die Netzneutralitit zu Recht als Auspragung
des Diskriminierungsverbots verstanden, nach dem nur Gleiches
gleich behandelt werden muss, aber eine Differenzierung aus
sachlichen Grinden erlaubt ist. Ferner wird betont, dass ein rei-
nes Best-Efforts-Prinzip den modernen Anforderungen nicht
mehr gerecht werde und zu einem Investitionshemmnis werden
kénne, weshalb die Sicherung der Funktionsfihigkeit des Inter-
net eine QoS-Differenzierung erforderlich mache.® Insoweit
werden die wohlfahrtdkonomisch positiven Effekte einer QoS-
Differenzierung unterstrichen: die allokative Effizienz werde ge-
steigert, weil (wie auf anderen Markten auch) die unterschied-
lichen Anspriiche unterschiedlicher Nachfrager jeweils optimal
bedient werden kénnten, statt wie bisher nur eine einheitliche,
manchen Diensten nicht mehr gerecht werdende , mittlere Qua-
litat” anzubieten.’® Gesetzgeberische oder regulatorische MaB-
nahmen sollten nur als ultima ratic bei Marktversagen in Be-
tracht kommen.”?

2. Ansatz der EU und des TKG-Entwurfs (§§ 2

Abs. 2 Nr. 1, 43a Abs. 2, 45n, 450)

Die EU-Kommission, die EU-Richtlinien und der RegE haben sich
das weite, zurlickhaltende Verstandnis zu Eigen gemacht, das
QoS-Differenzierungen und Priorisierungen grundsatzlich zu-
l&sst und auf Wettbewerb auf der Netzebene, Angebotstrans-
parenz und Gewabhrleistung einer Mindestqualitat fur alle Nut-
zer setzt.”? Anders als die US-Praxis unterscheidet der technolo-
gieneutrale europaische Ansatz dabei zu Recht grundsatzlich
nicht zwischen drahtgebundenen und mobilen Verbindun-
gen.”?

Die Kommission unterstreicht in ihrer Erklarung zur Netzneutra-
litat, die der RL 2009/140/EG beigefigt ist, die hohe Bedeutung
~der Erhaltung des offenen und neutralen Charakters des Inter-
net”. Sie vertraut insoweit aber derzeit in erster Linie auf die
Kréfte von Markt und Wettbewerb. Die Richtlinien enthalten
dementsprechend nur wenige Regelungen, und der Regk,
der diesemn zuriickhaltenden Ansatz folgt, beschrankt sich auf
die Umsetzung dieser Vorgaben.

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E (Art. 8 Abs. 4lit. g RRL) , fordert [die
BNetzA] die Moglichkeit der Endnutzer, Informationen abzuru-
fen und zu verbreiten oder Anwendungen und Dienste ihrer
Wahl zu nutzen”. Die Erklarung der Kommission zu Netzneutra-
litat sieht darin eine Festschreibung der Netzneutralitat , als poli-
tisches Ziel und als von den ... [NRB] zu férdernden Regulie-
rungsgrundsatz”. Konkrete Ausgestaltungen finden sich in

§ 43a Abs. 2 TKG-E (Art. 20 Abs. 1 lit. b URL?), § 45n TKG-E
(Art. 21 Abs. 31it. cund d URL) und § 450 TKG-E (Art. 22 Abs. 3
URL).

Nach § 43a Abs. 2 Nr. 2 TKG-E missen Verbraucher und auf Ver-
langen auch andere Endnutzer u.a. Uber Einschrankungen im
Hinblick auf den Zugang zu und die Nutzung von Diensten und
Anwendungen informiert werden. Nr. 3 und Nr. 4 verlangen
eine entsprechende Information (ber das angebotene Mindest-
niveau der Dienstqualitat bzw. Uber Netzwerkmanagement-
techniken mitsamt den moglichen Auswirkungen auf die
Dienstqualitat.

Nach § 45n TKG-E kann das BMWi eine Rechtsverordnung zur
Forderung der Transparenz erlassen (Abs. 1) oder dies an die
BNetzA delegieren (Abs. 6). In einer solchen VO kann dann u.a.
die Pflicht etabliert werden, die Teilnehmer (iber Anderungen zu
unterrichten, die zu Nutzungsbeschrankungen fihren (Abs. 4
Nr. 3). Diese Transparenz ermdglicht den Endkunden eine infor-
mierte Teilnahme am Wettbewerb. Die Nutzer kdnnen z.B.
selbst entscheiden, ob sie ein Angebot wahien, das bestimmte
Dienste ausschlieBt oder nur gegen Mehrpreis anbietet (z.B. der-
zeit der UMTS-Internetzugang der DTAG in Bezug auf VolP-Tele-
fonie tiber Skype) oder dies uneingeschrankt zuldsst (z.B. derzeit
der UMTS-Internetzugang von o2). Es besteht allerdings noch
Verbesserungspotential. Werden bestimmte Dienste ausge-
schlossen, sollte eine gesonderte Hinweispflicht bestehen, um
ein ,Verstecken” dieser essentiellen Informationen in AGB zu
vermeiden. Zudem ist die flankierende Erleichterung des Anbie-
terwechsels (§§ 43b, 46, 47a TKG-E) ein Schritt in die richtige
Richtung, aber noch ausbaufahig.

§ 450 TKG-F enthélt eine weitere Verordnungserméchtigung in
Bezug auf Rahmenvorschriften fir die Dienstqualitat und far zu-
satzliche Dienstmerkmale, die der Kostenkontrolle dienen
{(Abs. 1). Nach Abs. 3 kénnen in dieser VO, deren Erlass ebenfalls

.an die BNetzA delegiert werden kann (Abs. 5), , Mindestanfor-

derungen an die Dienstqualitat festgelegt werden, um eine Ver-
schlechterung von Diensten und eine Behinderung oder Ver-
langsamung des Datenverkehrs in den Netzen zu verhindern”.
Auf diese Weise kann — inhaltsneutral - eine Mindestversorgung
sichergestellt werden, falls QoS-Differenzierung und Priorisie-
rung zu einer schleichenden Verdrangung des Best-Efforts-Inter-
net fGhren sollten, wie es die Vertreter einer strengen Netzneu-
tralitat beflrchten.

Der MaBstab fur die Mindestqualitat muss dabei der Dynamik
des Internet entsprechend seinerseits dynamisch sein und sich
neuen Herausforderungen anpassen. Der RegE geht allerdings
zu Recht davon aus, dass fur unmittelbare gesetzliche Regelun-
gen derzeit kein Anlass besteht, und vertraut — wie der EU-
Rechtsrahmen ~ auf Transparenz und Wettbewerb.”>

66 So DLM, Stellungnahme zum TKG-E, www.alm.de/fileadmin/ALM-Interry/
Rundschreiben/TKG-Novelle-StN-DLM-101027.pdf, 5. 10.

67 S0 Holznagel, K&R 2010, 95, 99.

68 Dazu ausf. Kdrber, ZWeR 2009, 315 fi.

69 Vgl. z.B. Ufer, K&R 2010, 383, 384; Berger-Kégler/Kind, MMR-Aktuell 2010,
302773.

70 Dewenter (0. FuBn. 62), S. 23 ff.; Kruse (0. FuBn, 61), S. 9 ff.

71 BITKOM, s. unter:  www.bitkom.org/iles/documents/100927_BITKOM_
Positionspapier_Netzneutralitaet.pdf, $. 5; Ufer, K&R 2010, 383, 388.

72 $o auch BNetzA-Prasident Kurth, s. unter: www theeuropean.de/matthias-
kurth/4370-wettbewerb-und-transparenz.

73 Zum US-Recht s. Spies/Ufer MMR 2011, 13, 151,

74 URL: durch die RL 2009/136/EG modifizierte Unversaldienstrichtlinie 2002/22/
EG.

75 Begr. RegE, S. 76, zweifelnd Holznagel, MMR 2010, 761, 766; vgl. auch den
norwegischen Ansatz, auf Grundlage einer Selbstverpflichtung einen , Best-Efforts-
Kanal” bereitzustellen, dazu Ufer, K&R 2010, 383, 387.
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V1. Fazit

Ausgangspunkt der TK-Regulierung waren natirliche Monopole
einzelner, oft ehemals staatlicher Unternehmen, die Uber ihre
Kupferkabel-Netze den Zugang zu den TK-Markten kontrollier-
ten. Heute herrscht vielfaltiger Infrastrukturwettbewerb. Schon
der Rechtsrahmen 2002 hat daher zu Recht eine markt- und wett-
bewerbsorientierte Perspektive eingenommen. Die neuen Regu-
lierungsgrundsatze sind von diesem Geist gepragt. Das ist zu be-
griBen. Netzausbau und ErschlieBung neuer Markte soliten
grundséatzlich Sache der Unternehmen und des Wettbewerbs als
Entdeckungsverfahren bleiben. Fiir Regulierung ist nur Raum, um
ein nachweisliches Versagen von Markt und Kartellrecht zu kom-
pensieren, Dabei sollte die Fahigkeit der Mérkte zur Selbstregulie-
rung nicht unterschatzt und die Fahigkeit der Behérden, Markt-
entwicklungen vorauszusehen, nicht tberschatzt werden. Das gilt

auch in Bezug auf die Sicherstellung der Netzneutralitat. Mit Skep-
sis sind Tendenzen zu einer weiteren Zentralisierung und Biirokra-
tisierung unter Ausbau des Einflusses der Kommission zu betrach-
ten. Wenn NRB die Mdglichkeit einer national oder sogar regional
differenzierten Regulierung ergreifen, um nationalen oder regio-
nalen Unterschieden gerecht zu werden, kann auch Regulierung
im Wettbewerb der Lésungsansatze zum Entdeckungsverfahren
werden. Eine solche wettbewerbsorientierte Regulierung ist dem
Binnenmarkt nicht abtraglich, sondern férdert ihn.

Prof. Dr. Torsten Karber, LL.M. {(Berkeley)

ist Inhaber des Lehrstuhls fir Burgerliches Recht, Kartell-

. recht, Versicherungs-, Gesellschafts- und Regulierungs-

recht an der Georg-August-Universitat Géttingen. Der

Autor bedankt sich herzlich bei seinem wissenschaft-

: lichen Mitarbeiter Torben Liipke fiir die Unterstiitzung bei
= der Erstellung dieses Beitrags.

MORITZ HOLZGRAEFE

Buhne frei fur Product Placement

Werden die neuen Werberichtlinien der Landes-

medienanstalten dem RStV gerecht?

Seit dem 1.4.2010 gelten im Zuge des 13. RAStV in Deutsch-
land neue Regetungen flir mediale Werbung. Der deutsche
Gesetzgeber hat die européische Richtlinie Uber audiovisuelle
Mediendienste zum Anlass genommen, den Staatsvertrag fur
Rundfunk und Telemedien zu reformieren, sodass sich Fern-
sehveranstalter, Produzenten und nicht zuletzt die Verbrau-
cher mit zahlreichen Neuerungen konfrontiert sehen. § 16f
RStV und § 46 RStV geben dabei den Rundfunk- und Landes-
medienanstalten die Méglichkeit, Richtlinien aufzustellen, um
die Vorgaben zu verdichten und zu konkretisieren.

I. Einfiihrung

Mit der im April 2010 in Kraft getretenen neuen Fassung des
Staatsvertrags fur Rundfunk und Telemedien (RStV) ist eine neue
Ara des deutschen Werberechts eingeldutet worden.! Die Rege-
lungen, die zur sendungsintegrierten Werbung aufgestellt wur-
den, legalisieren in weiten Teilen die Kombination von Werbung

1 Zum Gesamten Holzgraefe, Werbeintegration in Fernsehsendungen und Video-
spielen, 2010; vgl. aus jingerer Lit. ferner Glockzin, MMR 2010, 161 ff.; Kilian, WRP
2010, 826 1f.; Castendyk, ZUM 2010, 29 ff.; Graef, MedienWirtschaft 4/2009, 3G ff.
2 vgl. fir die nunmehr erforderliche feine Differenzierung des Lebenssachverhalts
,Product Placement” und die daraus resultierenden acht rechtlichen Fallgruppen
das Tableau bei Holzgraefe (0. FuBn. 1}, S. 272. Zusammengefasst sind nunmehr
vier verschiedene Einflussfaktoren fir die rechtliche Behandlung der integrierten
Werbeobijekte in Rechnung zu stellen: die Bezahlung, die Kennzeichnung, der Pro-
duktionszeitpunkt und die Werbeabsicht des Veranstalters; im Einzelnen hierzu
S. 144 ff,

3 13, Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtficher Staatsvertrége v.
10.3.2010.

4 Gemeinsame Richtlinien der Landesmedienanstalten fir die Werbung, die Pro-
duktplatzierung, das Sponsoring und das Teleshopping im Fernsehen in der Fassung
v. 23.2.2010.

S Neben den Landesmedienanstalten verdffentlichten auch die Rundfunkanstalten
auf Grundlage von § 16f RStV neue Werberichtlinien, sog. ARD- bzw. ZDF-Richtlini-
en fir Werbung, Sponsoring, Gewinnspiele und Produktionshilfe, jeweils i.d.F. v.
12.3.2010. Diese weisen einige Parallelen zu den Vorgaben der Landesmedienan-
stalten auf, weichen im Detail aber auch von den WerbeRL LM ab.

6 Vgl. PM der Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstalten in der Bundesre-
publik Deutschland v, 18.3.2010.

Wettbewerbs- und Kennzeichenrecht

Der folgende Beitrag untersucht, ob und inwiefern die jingst
von den Landesmedienanstalten zu Produktplatzierungen
verabschiedeten Regelungen dem Rundfunkstaatsvertrag ge-
recht werden.

Im Ergebnis wird dabei festzustellen sein, dass insbesondere
die Kennzeichnungsregelungen hinter den Anforderungen
des Staatsvertrags zurlckbleiben. Gleichzeitig findet eine kri-
tische Auseinandersetzung mit der Umsetzung der Richtlinie
statt, die den Umgang mit medialer Werbung voraussichtlich
auf lange Sicht pragen wird.

und Programm, setzen dem Einsatz von Product Placement auf
der anderen Seite jedoch auch Grenzen ? Bereits vor inkrafttreten
des 13. Rundfunkdnderungsstaatsvertrags (RAStV) versffent-
lichten die Landesmedienanstalten ihre Lesart der neuen Rege-
lungen, indem sie auf Grundlage von § 46 RStV Werberichtlinien
erlieBen (WerbeRL LM),* die die novellierten Regelungen konkre-
tisieren und verdichten sollen.5 Die Normierungen folgen dabei
laut Thomas Langheinrich, dem Vorsitzenden der Direktorenkon-
ferenz der Landesmedienanstalten (DLM), ,, den gesetzlichen Vor-
gaben, die einerseits die wirtschaftlichen Interessen der deut-
schen Sender, die im europaischen Bereich nicht benachteiligt
werden sollen, im Auge haben und andererseits den Schutz der
Verbraucher vor Schleichwerbung.”®

Diese hehren Ziele bedirfen allerdings einer Uberprifung. Dies
gilt nicht nur, weil den WerbeRL LM erhéhte praktische Relevanz
zukommt ~ schlieBlich orientieren sich die Fernsehveranstalter
erfahrungsgemaB sehr eng an den betreffenden Vorgaben -,
sondern auch, weil die neuen Regelungen des RStV an zahlrei-
chen Stellen interpretationsfahig und -bediirftig sind. Ein beson-
deres Augenmerk fallt dabei auf die Ausgestaltung des Warn-
hinweises, mit dem Produkiplatzierungen auszustatten sind. Es
steht vor diesem Hintergrund in Frage, inwieweit die Direktiven
tatsdchlich in einer Linie mit den Vorgaben des RStV stehen oder
ob sie nicht doch im Einzelfall Gber das Ziel hinausschieBen. Basis
dieser Untersuchung bildet die Bestimmung der Rechtsnatur der
Werberichtlinien.
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