EU-Richtlinie C p Centrum fiir

REGULIERUNG VON TK-NETZBETREIBERN Europaische Politik
OHNE MARKTMACHT; TERMINIERUNGSENTGELTE

cepAnalyse Nr. 03/2017

KERNPUNKTE

Ziel der Richtlinie: Die marktmachtunabhangige (,symmetrische”) Regulierung der Telekommunikations-
branche soll neu ausgerichtet werden, um den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat zu beschleunigen.
Zudem werden eine einheitliche Berechnung und Hochstgrenzen fiir die Terminierungsentgelte eingefihrt.

Betroffene: Unternehmen der Telekommunikationsbranche, Endkunden, Nationale Regulierungsbehérden.

Pro: -

Contra: (1) Die vorgeschlagene symmetrische Zugangsregulierung ist insgesamt sachwidrig. Sach-
. gerecht ware eine marktmachtabhangige und geographisch ausdifferenzierte Regulierung oder ei-
O ne konsequente Anwendung des Wettbewerbsrechts.

(2) Ob die symmetrische Regulierung den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat beglinstigt
O oder ihn sogar bremst, ist ungewiss. Die vielfach vagen Vorschriften bremsen den Netzausbau.

(3) EU-weite Hochstgrenzen fir Terminierungsentgelte stellen eine politisch gelenkte Preissetzung
dar. Sie verstoBen gegen das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh) und gegen
das Eigentumsrecht (Art. 17 GRCh).

INHALT

Titel

Vorschlag COM(2016) 590 vom 14. September 2016 fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates Uiber den europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation.

Kurzdarstellung

» Allgemeiner Hintergrund und Definitionen
— Die Kommission will den EU-Regulierungsrahmen fir die Telekommunikationsbranche - Rahmen-
(2002/21/EG), Genehmigungs- (2002/20/EG), Zugangs- (2002/19/EG) und Universaldienstrichtlinie
(2002/22/EG) - Uiberarbeiten. Dazu werden diese Richtlinien in einer neuen Richtlinie zusammengefasst.
— Die Richtlinie regelt umfassend den Betrieb von TK-Netzen und das Angebot von TK-Dienstleistungen.
Besonders relevant sind die Vorschriften fir
- die ,asymmetrische” Regulierung des Zugangs zu Netzinfrastrukturen von TK-Netzbetreibern mit be-
trachtlicher Marktmacht (siehe cepAnalyse),

- die ,symmetrische” — marktmachtunabhangige — Zugangsregulierung und die Regulierung von Termi-
nierungsentgelten (diese cepAnalyse) sowie

- die Aufsicht Gber die Telekommunikationsbranche (cepAnalyse folgt).

— ,Symmetrische Zugangsregulierung” meint die Verpflichtung fiir TK-Netzbetreiber — unabhéngig davon,
ob sie Uber eine betrachtliche Marktmacht verfligen —, anderen Unternehmen der Telekommunikations-
branche (,TK-Unternehmen”) gegen Entgelt Zugang zur eigenen Infrastruktur zu gewahren.

— Terminierungsentgelte sind Vorleistungsentgelte, die sich TK-Netzbetreiber fiir die Zustellung von Anru-
fen ins jeweils andere Netz gegenseitig in Rechnung stellen.

» Hintergrund und Ziele

— Laut Kommission hat die bisherige Zugangsregulierung nicht ausreichend zu Netzinvestitionen beigetra-
gen (S. 8). Kunftig soll die symmetrische Zugangsregulierung fiir Verkabelungen und die fiir Netzinfra-
strukturen fur funkabhdngige Dienste insbesondere den ,Aufbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat”
fordern (Art. 59 Abs. 1).

— Die Kommission schldgt auBerdem eine EU-weit einheitliche Berechnungsmethode und Hoéchstgrenzen
fur die Terminierungsentgelte vor. Dies soll die ,administrativen Belastung” der nationalen Regulierungs-
behorden (NRBs) verringern. (S. 18)

» Symmetrische Zugangsregulierung fiir Verkabelungen
— Bisher kénnen die NRBs Eigentlimern bzw. Nutzungsberechtigten von Verkabelungen deren ,gemeinsa-
me Nutzung” in Gebduden oder bis zum ersten Konzentrations- oder Verteilungspunkt auBerhalb von
Gebauden vorschreiben, falls die Replizierung der Infrastruktur ,ineffizient oder praktisch unmoglich” ist.
— Klnftig kdnnen NRBs in solchen Féllen ,auf angemessenen Antrag” den ,Zugang” zu solchen Verkabe-
lungen vorschreiben. ,Zugang” umfasst im Unterschied zur ,gemeinsamen Nutzung” auch die alleinige
Nutzung durch den Zugangsinteressierten. (Art. 59 Abs. 2 UAbs. 1)
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— Die NRBs kénnen den Zugang zu Verkabelungen auch hinter dem ersten Konzentrations- oder Vertei-
lungspunkt vorschreiben, jedoch ,so nah wie moglich am Endnutzer” und nur, wenn dies unbedingt
notwendig ist, um uniberwindbare wirtschaftliche oder natiirliche Hindernisse fiir eine Replizierung der
Infrastruktur in weniger dicht besiedelten Gebieten zu umgehen” (Art. 59 Abs. 2 UAbs. 2).

— Diese Zugangsverpflichtung dirfen die NRBs nicht auferlegen, wenn (Art. 59 Abs. 2 UAbs. 3 i.V.m. Art. 77
Abs. 1 lit. a und b)

- dem Zugangsinteressierten der Zugang zu einem Netz mit sehr hoher Kapazitdt von einem vertikal ge-
trennten Netzbetreiber angeboten wird, d.h. ein TK-Netzbetreiber, der nicht auf der Endnutzerebene ta-
tig ist, oder

- die Zugangsgewdhrung die wirtschaftliche oder finanzielle Tragfahigkeit von Investitionen in neue
Netzbestandteile, insbesondere von ,kleinen, lokalen” Projekten, in Frage stellen wiirde.

— Wie bisher ist der Zugang kostenpflichtig. Der Zugangspreis muss ,Risikofaktoren” ,berticksichtigen”
bzw. der Zugang zu ,fairen und angemessenen Bedingungen” erfolgen (Art. 59 Abs. 2 UAbs. 1 und 2).

» Symmetrische Zugangsregulierung fiir Netzinfrastrukturen fiir funkabhédngige Dienste
— Die NRBs kdnnen TK-Netzbetreiber kiinftig verpflichten, ,auf der Grundlage fairer und angemessener Be-
dingungen” bei Netzinfrastrukturen, die fiir die Bereitstellung von funkabhdngigen Diensten auf lokaler
Ebene erforderlich sind, (Erwdgungsgrund 142, Art. 59 Abs. 3)
- passive Netzinfrastrukturen — u.a. Fernleitungen, Masten und Leitungsrohre - gemeinsam zu nutzen,
- aktive Netzinfrastrukturen — u.a. Router - gemeinsam zu nutzen,
- Vereinbarungen fur den Zugang zu Mobilfunknetzen abzuschlieBen (,lokale
Roamingzugangsvereinbarungen”) und
- gemeinsam Infrastrukturen auszubauen.
— Die NRBs diirfen diese Verpflichtungen nur auferlegen, wenn (Art. 59 Abs. 3 UAbs. 1)
- die Replizierung der jeweiligen Infrastruktur ,ineffizient oder praktisch unméglich” ist und
- in dem fraglichen Gebiet die Netzanbindung oder die Auswahl und Qualitét fiir die Endkunden stark
eingeschrankt ist.
— Die NRBs miissen bei ihrer Entscheidung insbesondere beriicksichtigen (Art. 59 Abs. 3 UAbs. 2):
- das Ziel der Maximierung der Netzanbindung,
- die bestehende Wettbewerbsintensitat,
- die technische Durchflihrbarkeit und
- die Schaffung von Investitionsanreizen.

» Regulierung von Terminierungsentgelten

— Wie bisher kénnen NRBs die Entgelte festlegen, die sich die Netzbetreiber fiir die Zustellung (,Terminie-
rung”) von Anrufen in ihren Fest- und Mobilfunknetzen gegenseitig in Rechnung stellen. Voraussetzung
dafir ist eine betrachtliche Marktmacht der Netzbetreiber auf dem Terminierungsmarkt. (Art. 73 Abs. 1)

— Klinftig miissen die NRBs bei der Regulierung von Terminierungsentgelten ein Kostenmodell anwenden,
das nur die langfristigen Zusatzkosten — und nicht die Fixkosten — der Terminierung (pure long-run
incremental costs, pure LRIC) berlicksichtigt (Art. 73 Abs. 1 UAbs. 2).

— Bisher wird dieses Modell von der Kommission lediglich empfohlen (Empfehlung tGber Terminierungs-
entgelte 2009/386/EG).

— Die Kommission legt kiinftig durch delegierte Rechtsakte zwei EU-weite Hochstgrenzen - fiir das Festnetz
und fiir den Mobilfunk - fiir die Terminierungsentgelte fest. Die NRBs diirfen diese nicht tberschreiten.
(Art. 73 Abs. 2)

— Die von der Kommission festgelegten Hochstgrenzen diirfen maximal betragen (Art. 73 Abs. 4):

- fur Mobilfunkgesprache 1,23 Cent pro Minute und
- fUr Festnetzgesprache 0,14 Cent pro Minute.

— Die Kommission muss bei der Festlegung der Hochstgrenzen die Zahl der Endnutzer in jedem Mitglied-
staat und nationale Besonderheiten beriicksichtigen (Art. 73 Abs. 5).

— Die Kommission muss die Hochstgrenzen alle fiinf Jahre Gberpriifen (Art. 73 Abs. 7).

— Die Kommission kann das GEREK auffordern, ein 6konomisches Modell zu entwickeln, das die Kommissi-
on bei der Festlegung der maximalen Terminierungsentgelte unterstitzt (Art. 73 Abs. 6).

Subsidiaritatsbegriindung der Kommission
Ohne eine EU-weite symmetrische Zugangsregulierung drohen negative Auswirkungen auf den Binnenmarkt.

Politischer Kontext

Im Mai 2015 hat die Kommission in einer Mitteilung die Uberarbeitung des EU-Rechtsrahmens fiir die Tele-
kommunikationsbranche angekiindigt [COM(2015) 192, s. cepAnalysel. Darin hat sie bereits Anderungen der
Regulierung des Netzzugangs angekiindigt. Bereits 2014 hatte die EU zudem MaBnahmen zur Senkung der
Baukosten beim Netzausbau beschlossen, die auch symmetrische Regulierungsverpflichtungen umfassen
(Richtlinie 2014/61/EU, s. cepAnalyse).
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Stand der Gesetzgebung

14.09.2016 Annahme durch Kommission
Offen Annahme durch Europdisches Parlament und Rat, Veroffentlichung im Amtsblatt, Inkrafttreten

Politische Einflussmoglichkeiten

Generaldirektion: GD Kommunikationsnetze, Inhalte und Technologien (federfiihrend)

Ausschiisse des Europaischen Parlaments: Industrie (federfiihrend), Berichterstatter: Pilar Del Castillo Vera (EVP)

Bundesministerien: Bundeswirtschaftsministerium (federfihrend)

Ausschiisse des Deutschen Bundestags:  Wirtschaft (federflihrend); Digitale Agenda; Verkehr

Entscheidungsmodus im Rat: Qualifizierte Mehrheit (Annahme durch 55% der Mitgliedstaaten, die
65% der EU-Bevolkerung ausmachen)

Formalien

Kompetenznorm: Art. 114 AEUV (Binnenmarkt)

Art der Gesetzgebungszustandigkeit: Geteilte Zustandigkeit (Art. 4 Abs. 2 AEUV)

Verfahrensart: Art. 294 AEUV (ordentliches Gesetzgebungsverfahren)

BEWERTUNG

Okonomische Folgenabschitzung

Mit der Neuausrichtung und zusatzlichen Instrumenten flr die symmetrische Zugangsregulierung will die
Kommission der fortschreitenden Auflosung der Marktmacht einzelner TK-Netzbetreiber auf nationaler Ebene
und der steigende Relevanz von wettbewerblichen Engpassen (Bottlenecks) auf lokaler Ebene gerecht werden.
Grundsatzlich gilt: TK-Netzbetreiber sollten Wettbewerbern nur dann Zugang zu den eigenen Netzen gewah-
ren missen, wenn sie in einem sachlich und geographisch abgegrenzten Markt Uber eine unangreifbare
Marktmacht verfligen. Sind essentielle Netzelemente aber keine natirlichen Monopole oder kdnnen Endnutzer
auch Uber andere Technologien - etwa Funk — erreicht werden, besteht zumindest potentieller Wettbewerb.
Dann entfallt auch die Notwendigkeit, den Netzzugang regulatorisch vorzuschreiben.

Die vorgeschlagene symmetrische Zugangsregulierung - sowohl die fiir Verkabelungen als auch die fir
Netzinfrastrukturen fiir funkabhéngige Dienste - ist insgesamt sachwidrig, denn sie ist weder an eine ernst-
hafte Marktmachtanalyse noch an eine sachliche und geographische Marktabgrenzung gebunden. Sachge-
recht wére entweder eine marktmachtabhangige und geographisch ausdifferenzierte Regulierung (,Re-
gionalisierung der Regulierung”, s. dazu auch cepStudie) oder eine konsequente Anwendung des Wettbe-
werbsrechts. Letzteres lasst Raum fir freiwillige Zugangsvereinbarungen zwischen Netzbetreibern.

Ob die symmetrische Regulierung tatsichlich — wie von der Kommission angestrebt — den Ausbau von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitit begiinstigt oder ihn sogar eher bremst, ist ungewiss.

Einerseits kann der symmetrische Zugang zu Verkabelungen bis zu einem Zugangspunkt hinter dem ersten
Konzentrations- oder Verteilungspunkt Netzbetreiber davon abhalten, ihre Netze tatsachlich auszubauen, da
viele dieser Betreiber bisher keiner Zugangsregulierung unterworfen waren. Investitionen in den Netzausbau
zwischen Endkunde und diesem Zugangspunkt wiirden also tendenziell gebremst, wenn der Netzbetreiber
nicht vertikal getrennt ist oder wenn auf die Zugangsregulierung deshalb verzichtet wird, weil sie die finanziel-
le Tragfahigkeit des Ausbauprojekts gefdhrdet. Andererseits kann der symmetrische Zugang zu den Verkabe-
lungen den Netzausbau hinter diesem Zugangspunkt begtinstigen: In den Fallen, in denen Netzbetreiber ihre
Netze, trotz symmetrischer Regulierung, bis zum Zugangspunkt ausgebaut haben, kdnnen andere Netzbetrei-
ber einfacher die Endkunden erreichen, was ihre Anreize zum Netzausbau hinter dem Zugangspunkt erhoht.
Ob im Ergebnis ein positiver oder ein negativer Ausbauanreiz Giberwiegt, lasst sich nicht serids abschatzen.
Viele der von der Kommission vorgeschlagenen Vorschriften sind zu vage gehalten. Die von der Kommissi-
on angestrebten Netzinvestitionen setzen aber eine vorhersehbare Zugangsregulierung voraus. Das gilt
im besonderen Maf3e fiir den Ausbau der Netzinfrastrukturen fir funkabhéngige Dienste. Der kiinftige Umfang
der Zugangs- oder Ausbauverpflichtungen ist unklar. Betreiber kénnen die damit verbundenen Kosten daher
nicht in die Preise der — etwa durch Auktion vergebenen - Frequenznutzungsrechte einkalkulieren. Deshalb
sollten politisch gewlinschte Zugangs- und Ausbauverpflichtungen schon bei der Vergabe der Frequenzrechte
in deren Nutzungsbedingungen festgeschrieben werden.

Bei der Regulierung der Terminierungsentgelte geht es der Kommission nicht — wie sie behauptet — darum, die
administrativen Lasten der NRBs zu verringern. Vielmehr versucht sie seit Jahren niedrigere Terminierungsent-
gelte und damit niedrige Endkundenpreise durchzusetzen. Preise sollten sich aber grundsétzlich am Markt bil-
den und nur reguliert werden, wenn mangelnder Wettbewerb dies erfordert. Das hat dann aber durch die hier-
flr vorgesehenen unabhdngigen nationalen Regulierungsbehoérden zu geschehen und eben nicht durch Inter-
vention des Gesetzgebers oder durch die Kommission.

Die Vorgabe an die NRBs, bei der Regulierung der Terminierungsentgelte zwingend das ,pure LRIC"-
Kostenmodell zu nutzen, ist dabei lediglich Mittel zum Zweck: Dieses Modell fiihrt durch die duf3erst fragwiir-
dige Ausblendung von Fix- und Gemeinkosten zwangslaufig zu niedrigeren regulierten Terminierungsentgel-
ten (vgl. cepStudie) und so dazu, dass der angestrebte Netzausbau eher behindert, als geférdert wird.
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Die weitere Harmonisierung der Terminierungsregulierung auf EU-Ebene schrankt die Spielraume der NRBs zu-
satzlich ein. Alternative Regulierungsansatze flr die Terminierung — wie der ,bill and keep“-Ansatz, nach dem
Netzbetreiber sich keine Entgelte fiir die Terminierung in Rechnung stellen und die Kosten fiir die Terminie-
rung allein von den eigenen Kunden getragen werden — werden erst gar nicht geprift.

Indem die Kommission einerseits das ,pure LRIC*-Modell vorschreibt und andererseits mit der Festlegung von
Hochstgrenzen fiir die Terminierungsentgelte das Ergebnis der Anwendung des ,pure LRIC”“-Modells
vorherbestimmt, betreibt sie politisch gelenkte Preissetzung, die mit ordnungspolitischen Prinzipien nicht
vereinbar ist.

Juristische Bewertung

Kompetenz

Die Richtlinie wird zu Recht auf die Binnenmarktkompetenz (Art. 114 AEUV) gestiltzt. Denn sie erleichtert die
Wahrnehmung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit und vermindert Wettbewerbsverzerrungen.

Subsidiaritdt und VerhaltnismaBigkeit gegenliber den Mitgliedstaaten
Unproblematisch.

Sonstige Vereinbarkeit mit EU-Recht

Die Pflicht zur Gewahrung von symmetrischem Zugang zu Verkabelungen tber den ersten Konzentrations-
oder Verteilungspunkt hinaus ist ein - juristisch — gerechtfertigter Eingriff in die unternehmerische Freiheit
[Art. 16 Charta der Grundrechte der EU (GRCh)] und das Eigentumsrecht (Art. 17 GRCh). Zur Erreichung des Ziels
- Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitat - ist diese Pflicht nicht offensichtlich ungeeignet, da fraglich ist,
ob der Netzausbau insgesamt durch diese Vorschrift gefordert wird (s. 6konomische Bewertung). Die Ausnah-
meregelungen erhéhen jedenfalls die Wahrscheinlichkeit eines Netzausbaus auf dem Kabelabschnitt zwischen
dem ersten Konzentrations- oder Verteilungspunkt und dem hinter diesem liegenden Zugangspunkt. Die Vor-
schrift ist auch erforderlich. Zwar kommt als milderes Mittel die asymmetrische Zugangsregulierung in Be-
tracht. Es ist aber unsicher, ob sie fir den Netzausbau gleich wirksam wie die symmetrische Zugangsregulie-
rung ist. Die Zugangsgewahrungspflicht ist auch angemessen. Die Versorgung der Bevélkerung mit Telekom-
munikationsdienstleistungen stellt ein wichtiges Gemeinwohlziel dar. Die Belastung fiir den einzelnen Eigen-
timer bzw. Nutzungsberechtigten einer Verkabelung wird dadurch begrenzt, dass die Zugangsgewdhrungs-
pflicht ,unbedingt notwendig” sein muss, ,um uniiberwindbare wirtschaftliche oder natiirliche Hindernisse fir
eine Replizierung in weniger dicht besiedelten Gebieten zu umgehen”. Zudem sind fiir die Zugangsgewdhrung
,faire und angemessene Bedingungen” vorgesehen.

Die Pflicht zur Gewdhrung von symmetrischem Zugang zu Netzinfrastrukturen fiir funkabhangige Dienste ist —
juristisch - ebenfalls gerechtfertigt. Sie soll durch eine funkabhédngige Versorgung den Ausbau von Netzen mit
sehr hoher Kapazitét insbesondere in weniger dicht besiedelten Gebieten sicherstellen. Sie ist dazu nicht offen-
sichtlich ungeeignet, da ihre Auswirkungen auf den Netzausbau ungewiss sind (s. 6konomische Bewertung).
Sie sind auch erforderlich, da unsicher ist, ob die asymmetrische Zugangsregulierung gleich wirksam ist. Sie
sind mit Blick auf das Gemeinwohlziel des Netzausbaus auch angemessen, da sie nur auferlegt werden kénnen,
wenn eine ,Replizierung dieser Infrastrukturen wirtschaftlich ineffizient oder praktisch unmdglich ware”. Zu-
satzliche Voraussetzung ist ein Versorgungsengpass. AuBerdem kdnnen diese Verpflichtungen nur zu ,fairen
und angemessenen Bedingungen” vorgeschrieben werden.

EU-weit einheitliche Hochstgrenzen fiir Terminierungsentgelte versto3en indessen gegen das Grund-
recht der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh) und gegen das Eigentumsrecht (Art. 17 GRCh). Ziel
der Regelung laut Kommission ist, den Aufwand der NRBs zu senken. Fraglich ist bereits, ob die Regelung ge-
eignet ist. Denn die NRBs missen nach wie vor das Verfahren zur Festlegung der Terminierungsentgelte durch-
fuhren und nun zusatzliche Vorgaben beachten. Geht man von einer Geeignetheit aus, ist die Regelung auch
erforderlich, da kein milderes Mittel ersichtlich ist. Die Regelung ist aber jedenfalls nicht angemessen: durch ein
EU-weit einheitliches Terminierungshochstentgelt kann nationalen Besonderheiten und der konkreten Situati-
on eines TK-Netzbetreibers unter Umstanden nicht ausreichend Rechnung getragen werden. Dies gilt fiir die
absoluten Obergrenzen der Richtlinie noch mehr als fiir die durch die Kommission im delegierten Rechtsakt
festgelegten Werte: Kommt eine NRB nach Priifung zu dem Ergebnis, dass ein hdheres Terminierungsentgelt
zu zahlen waére, als in der Richtlinie vorgesehen, miisste die Richtlinie zeitaufwendig im ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren angepasst werden.

Auswirkungen auf das deutsche Recht
In Deutschland muss das Telekommunikationsgesetz nach den Vorgaben der Richtlinie gedndert werden.

Zusammenfassung der Bewertung

Die vorgeschlagene symmetrische Zugangsregulierung ist insgesamt sachwidrig; sachgerecht ware entweder
eine marktmachtabhdngige und geographisch ausdifferenzierte Regulierung oder eine konsequente Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts. Ob die symmetrische Regulierung den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapa-
zitdt begiinstigt oder ihn sogar eher bremst, ist ungewiss. Die vielfach vagen Vorschriften bremsen jedenfalls
tendenziell den Netzausbau. EU-weite Hochstgrenzen fiir Terminierungsentgelte stellen eine politisch gelenkte
Preissetzung dar und versto3en gegen das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh) und ge-
gen das Eigentumsrecht (Art. 17 GRCh).
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