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rungen vereinbar und ob das Transparenzgebot des § 307
BGB oder die Voraussetzungen der §§ 23 ff. VVG erfiillt
sind.”” Es ist vielmehr auch zu sehen, dass ein solcher
Ansatz die Externalisierung von Kosten verhindert, indem
Versicherungspramien streng nach dem Veranlasserge-
danken bestimmt werden konnen. Eine entsprechende ge-
sellschaftliche Wohlfahrtserhohung kann kaum allein da-
ran scheitern, dass die aktuelle Gesetzeslage mit kategori-
schen Bemerkungen’® verbunden wird und wiinschens-
werte Gesetzesiiberarbeitungen unterbleiben. Freilich sind
der Technik dort Grenzen gesetzt, wo wesentliche Ord-

nungs- und Rechtsprinzipien ausgehebelt werden (z. B. der
Schutz hochstpersonlicher Daten).

77 Instruktiv Klimke, r+s 2015, 217 ff.

78 Kilian, NJW 2017, 3043, 3050: ,,Zentrales Element der Technologie ist
freilich der Gedanke der Unverdnderlichkeit, der mit Grundprinzipien
des Vertragsrechts nicht vereinbar ist, kennt doch das Zivilrecht wer-
tungsbasierte Nichtigkeitsgriinde, Vertragslosungsmechanismen und
Rechtsausiibungshindernisse, die auch nicht kautelarjuristisch abbedun-
gen werden konnen.* Kilian unterliegt einem wesentlichen Irrtum: Die
technische Unverdnderlichkeit dndert nichts daran, dass es den Parteien
unbenommen ist, eine abdndernde Abrede zu treffen (s. auch Fn. 25).

Prof. Dr. Jorn Sickmann, Kleve und Andreas Neumann, Bonn*

Regulierungsferien fiir Koinvestitionen?

Die Diskussion um Art. 74 eines kiinftigen européischen Kodex fiir die elektronische

Kommunikation

Der Beitrag befasst sich mit den Legislativvorschliigen fiir
eine Deregulierung marktmdchtiger Unternehmen bei ge-
meinsamen Ausbauvorhaben, sog. Koinvestitionen, mit de-
nen der Ubergang in die ,, Gigabit-Gesellschaft *“ beschleu-
nigt werden soll und um die aktuell in den Verhandlungen
um eine Reform des europdischen Rechtsrahmens fiir die
elektronische Kommunikation gerungen wird.

I. Einleitung

Mit den im Herbst 2016 vorgelegten Legislativvorschlagen
fiir eine umfassende Novellierung des Rechtsrahmens fiir
die elektronische Kommunikation (Kodex) mdochte die
Kommission den Weg fiir einen Ubergang zur ,,Gigabit-
Gesellschaft“ ebnen.! Zur Forderung des hierfiir infra-
strukturseitig notwendigen Netzausbaus sieht der Kodex-
vorschlag der Kommission (Kodex-E-KOM) in Art. 74
unter bestimmten Voraussetzungen eine Freistellung von
der marktmachtabhingigen Vorabregulierung fiir Koin-
vestitionsvorhaben vor. Hierbei handelt es sich um solche
Netzausbauprojekte, bei denen sich (grundsitzlich) meh-
rere Unternehmen das Investitionsrisiko teilen. Im weite-
ren Verlauf des Rechtssetzungsverfahrens hat sich dieser
Regelungsvorschlag zu einem der zentralen Streitpunkte
entwickelt. Das kommt deutlich in den hierzu seit Oktober
2017 vorliegenden Vorschldgen des Rats (Kodex-E-Rat)?
und des zustdndigen Parlamentsausschusses (Kodex-
E-EP)? zum Ausdruck, die sich in wesentlichen Punkten
sowohl vom Kommissionsvorschlag als auch voneinander
unterscheiden. Auch die Marktteilnehmer,* Verbraucher-
schutzorganisationen,> die Monopolkommission® und
Vertreter der Bundesregierung’ haben sich offentlich po-
sitioniert.?

Dabei ist die Debatte um die regulatorische Foérderung von
Koinvestitionen nicht neu. Sie wurde bereits bei der letzten
Reform des europidischen Rechtsrahmens 2009 gefiihrt.
Seinerzeit miindete sie jedoch nur in eine vergleichsweise
offene Vorgabe im Rahmen eines Regulierungsgrundsat-
zes, wonach die nationalen Regulierungsbehorden ,,ver-
schiedene Kooperationsvereinbarungen zur Diversifizie-

rung des Investitionsrisikos zwischen Investoren und Zu-
gangsbewerbern zulassen® sollten (Art.8 Abs.5 lit.d der
Rahmenrichtlinie®). Damals und in der Folgezeit standen
Aspekte der Investitionsférderung im Vordergrund,'© wih-
rend mittlerweile in der Diskussion auch Argumente be-
ziiglich moglicher (in aller Regel negativer) Wirkungen
auf den Wettbewerb an Bedeutung gewinnen.!!

Die legislatorischen Entwicklungen im Zusammenhang
mit Art. 74 Kodex-E geben daher Anlass, die grundlegen-
den Wirkungsweisen von Koinvestitionen insbesondere in
Verbund mit einem Regulierungsverzicht zu analysieren, '

* Die Autoren haben fiir den Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv)
e.V. eine Studie zur Sinnhaftigkeit einer Deregulierung von Glasfaser-
anschliissen verfasst. Der Beitrag greift zwar auf im dortigen Rahmen
angestellte Erwdgungen zuriick, basiert aber auf Entwicklungen im Nach-
gang der Studie und gibt ausschlieBlich die Auffassung der Verfasser
wieder. Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. VIII.

Kommission, COM (2016) 590 final/2.

2 Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 — 12797/1/17 REV 1 (Verhandlungsmandat
fiir Trilogverhandlungen). Die Ratstexte liegen bei Manuskriptschluss nur
in englischer Sprache vor. Diesbeziigliche Ubersetzungen sind daher allein
solche der Verfasser.

3 Ausschuss fiir Industrie, Forschung und Energie, Bericht v. 19.10.2017 —
A8-0318/2017.

4 Kopf, Blog.Telekom-Beitrag ,,Breitbandausbau: EU-Reformen vernach-

lassigen Investitionen in neue Netze“ v. 2. 6.2017.

vzbv, Mitteilung ,,Deregulierung im Breitband-Ausbau wiirde Verbrau-

chern schaden® v. 23.11.2017.

Monopolkommission, Sondergutachten Nr. 78, 2017, S. 60 ff. Rn. 133 ff.

Siehe etwa Machnig, Handelsblatt v. 29.11.2017, S. 13.

Zum Gesamtkomplex auch Neuerer, Handelsblatt v. 9.11.2017, S. 11.

RL 2002/21/EG i.d.F. der RL 2009/140/EG.

Exemplarisch Nitsche/Wiethaus, International Journal of Industrial Or-

ganization, 29 (2) (2011), 263, aktuell auch etwa Briglauer/Cambini, The

Role of Regulation in Incentivizing Investment in New Communications

Infrastructure, 2017.

11 Vgl. z.B. Krdmer/Vogelsang, Review of Network Economics 15 (1)
(2016), 35; Feasey/Cave, Policy towards competition in high-speed
broadband in Europe, in an age of vertical and horizontal integration and
oligopolies, 2017, sowie Monopolkommission (Fn. 6), S. 62 f. Rn. 138 ff.
Sehr friih bereits BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewer-
tung von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutschland, 2010.

12 Die nachfolgende Analyse (unter II.) stiitzt sich in Teilen auf Sickmann/
Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt auf dem deutschen
Telekommunikationsmarkt, 2017; siche auch Neumann/Sickmann/Alkas/
Koch, Reformbedarf des europédischen Rechtsrahmens fiir elektronische
Kommunikation, 2017, S.203 ff.
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um darauf aufbauend die divergierenden Regelungsvor-
schldge zu bewerten.

II. Chancen und Risiken von Koinvestitionen

1. Funktionsweise und mogliche Zielkonflikte

Ansatzpunkt sdmtlicher Auspriagungen von Koinvestiti-
ons-, Risikoteilungs- bzw. Kooperationsmodellen!3 ist
der kausale Zusammenhang zwischen dem Ausmal} des
Risikos einer Investition und der Investitionsbereitschaft
der Unternehmen. Demnach werden mit steigendem Risi-
ko ein hoherer Risikoaufschlag erforderlich und Investi-
tionen zunehmend unrentabler. Da Investitionsrisiken sich
zwar reduzieren, aber nicht vollkommen beseitigen lassen,
werden diese bei Koinvestitionen (symmetrischer) auf
mehrere Marktakteure verteilt.!* Ferner soll durch eine
Biindelung von Ressourcen (Kapital, Kundenbasis usw.)
ein Ausbau von Glasfasernetzen auch kleineren potentiel-
len Investoren ermdglicht werden. Die resultierenden
grundsitzlich positiven Anreize auf die Investitionen wer-
den in der Literatur weitgehend anerkannt, wéhrend
gleichzeitig aber auch auf die Begrenztheit des Ausmales
der Anreizsetzung hingewiesen wird.!> Deshalb konnen
Koinvestitionen auch nicht als der alleinige, einen be-
schleunigten Netzausbau bewirkende ,,Spielverdanderer
angesehen werden.

Insbesondere sind in einer Gesamtwiirdigung auch negati-
ve Wirkungen von Koinvestitionen auf den Wettbewerb zu
beriicksichtigen. Vor diesem Hintergrund konnte ein Ziel-
konflikt (,,Trade-off*) zwischen investitionsférdernden
und wettbewerbsmindernden Wirkungsweisen bestehen,
der eine differenzierte Folgenanalyse in Bezug auf die
Anbieterkonzentration, das Marktverhalten und die Markt-
ergebnisse erforderlich macht.

2. Auswirkungen auf die Anbieterkonzentration

Die Auswirkungen auf die Anbieterkonzentration sind
gekennzeichnet durch einen hohen Grad an Komplexitit,
da Koinvestitionen grundsétzlich sowohl konzentrations-
mindernd als auch konzentrationserhohend und zudem
sowohl auf der Infrastruktur- als auch auf der Diensteebene
wirken konnen.!® Eine Bewertung wird zudem stark vom
anzulegenden VergleichsmaBstab (,,counterfactual®) ab-
hingen.!” Insgesamt werden die konzentrationserhohen-
den Wirkungen von Koinvestitionen sowohl auf der Infra-
struktur- als auch auf der Diensteebene aber iiberwiegen.
Eine gemeinsame Investition ermoglicht Kostensenkun-
gen, wodurch auch unabhingig von etwaigen strategischen
Aspekten Anreize zur Kooperation entstehen. Auf der
Infrastrukturebene wirken Koinvestitionen somit einer Du-
plizierung von Netzen entgegen'® und kénnen zur Schaf-
fung monopolistischer Engpassinfrastrukturen (,,Bottle-
necks®) beitragen.

Die konzentrationserhéhende Wirkung von Koinvestitio-
nen stellt sich mit Bezug auf die Diensteebene noch deut-
licher dar. Unternehmen ohne eigene Infrastruktur und
ohne Beteiligung an einer Koinvestition (sog. ,,Outsider)
wiren bei einem Regulierungsverzicht auf einen freiwil-
ligen Zugang zur Engpassinfrastruktur angewiesen. Im
Fall einer Zugangsverweigerung konnten diese Anbieter
aufgrund des komplementiren Charakters von Infrastruk-
tur- und Diensteebene keine (Endkunden-) Angebote mehr
bereitstellen.'® Ein dhnlicher Effekt lieBe sich auch durch
eine diskriminierende Gestaltung der Zugangskonditionen
erzielen.

Konzentrationserhohende Wirkungen, die eine weiterge-
hende Analyse der wettbewerblichen Auswirkungen erfor-
derlich machen, sind insbesondere bei einer Beteiligung
des Altsassen und bei einer Beriicksichtigung aktiver In-
frastruktur zu erwarten. Lediglich Koinvestitionen zum
Ausbau grundlegender Infrastruktur (Leerrohre, Kabel-
schichte usw.)?? und mit Bezug auf Regionen, in denen
ohne Koinvestitionen kein Ausbau stattfinden wiirde (sog.
,,weiBe“ Gebiete),2! erscheinen aus wettbewerblicher
Sicht a priori grundsitzlich unkritisch.

3. Auswirkungen auf Marktverhalten und Markt-
ergebnisse

Da Koinvestitionen wettbewerbsbeschrinkend strategisch
eingesetzt werden konnen, ist eine Analyse des zu erwar-
tenden Marktverhaltens unerlésslich.

Hierbei kann sich insbesondere dann sogar eine Einzel-
marktbeherrschung ergeben, wenn Koinvestitionen vom
marktbeherrschenden Unternehmen taktisch genutzt wer-
den, um eine Zugangsregulierung zu umgehen.?? Denkbar
sind drei strategische Verhaltensweisen:?3 Erstens konnten
die Vereinbarungen aufgrund asymmetrischer Verhand-
lungsmacht diskriminierend ausgestaltet werden, so dass

13 Die begriffliche Abgrenzung bleibt in der Literatur etwas unscharf. So
betrachtet die Monopolkommission (Fn.6), S.61 Rn. 135, alle drei Be-
griffe als synonym. Alternativ kann der Begriff der Koinvestition auch
enger ausgelegt werden, vgl. etwa (ablehnend fiir den Fall einer lediglich
reziproken Zugangsgewihrung) Feasey/Cave (Fn. 11), S. 48. Fiir eine Ka-
tegorisierung siehe im Uberblick Sickmann/Neumann (Fn.12), S. 117 ft.,
sowie Balmer/Unver, Cooperative investment in next generation broad-
band networks: A review of recent practical cases and literature, 2016.

14 Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 344, 2010,
S. 6 ff. Fiir Marktrisiken beziiglich Zahlungsbereitschaft und Penetration
konnte auch durch Risikopramien aufgrund moéglicher ,,Hold-up“-Situa-
tionen nur unzureichend kompensiert werden. So z. B. Forgd/Gotz/Otto,
MR-Beilage 5/2010, 16, 20; Kiihling/Heimeshoff/Schall, K&R-Beihef-
ter 1/2010, 1, 11.

15 Vgl. z.B. Kirchner, Beseitigung regulatorischer und wettbewerbsrechtli-
cher Hindernisse fiir den Ausbau der Breitbandinfrastruktur im landlichen
Raum, 2009, S. 6 ff.; Kiihling/Heimeshoff/Schall, K&R-Beihefter 1/2010,
1, 11 ff., sowie insbesondere, auch mit Bezug auf die Begrenztheit der
investitionsfordernden Wirkungen Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper
No. 11-025; Bourreau/Cambini/Hoernig, Telecommunications Policy 36
(5) (2012), 399, und Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, WIK-Diskussions-
beitrag Nr.344, 2010. Zuriickhaltend auch Gerpott, K&R 2016, 801,
804 f.

16 Da die derzeit (mit Ausnahme des ,,Layer 3“-Bitstromzugangs) bundes-
weiten Marktdefinitionen im Breitband(anschluss)bereich zukiinftig nicht
notwendigerweise Bestand haben miissen, soll an dieser Stelle und im
Folgenden vereinfachend die in der Regulierungsdkonomik geldufige
Unterscheidung zwischen Dienste- und Infrastrukturebene herangezogen
werden.

17 Feasey/Cave (Fn.11), S.51.

18 Monopolkommission (Fn. 6), S. 62 f. Rn. 138 u. 144. Hierauf deuten auch
modelltheoretische Analysen von Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper
No. 11-025, zu Risikoteilungsmechanismen auf Basis eines einfachen
Duopolmodells (,,Hotelling*) hin.

19 Ein Zugang zu Kabelbreitbandzugangsnetzen ist aufgrund des Fehlens
eines entsprechenden Vorleistungsmarktes derzeit nicht moglich.

20 Unterstiitzend Feasey/Cave (Fn. 11), S. 51; Monopolkommission, Sonder-
gutachten Nr.56, BT-Drs. 17/285, 157, 210 Rn.208. Generell wird mit
einem sinkenden Anteil gemeinsam genutzter passiver und/oder aktiver
Infrastruktur die wettbewerbliche Beurteilung immer positiver ausfallen.
Siehe hierzu GEREK, BoR (12) 41, S. 40.

21 Aus wettbewerblicher Sicht mit Bezug auf solche Konstellationen grund-
sdtzlich positiv daher BKartA (Fn. 11), S. 19 f. Rn. 56; Monopolkommis-
sion (Fn.6), S.61 f. Rn. 137; Inderst/Peitz, ZEW Discussion Paper No.
11-025, S.27 1.

22 GEREK, BoR (17) 87, spricht von einem ,taktischen Spiel“ (,tactical
gaming®). Eine , Marktbeherrschung® schlieft einen gewissen Grad an
Wettbewerb nicht aus, solange ein in betrachtlichem Umfang von einer
Kontrolle durch den Wettbewerb unabhingiges Verhalten moglich ist,
siche etwa EuGH, 13.2.1979 — Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, 520 — Hoff-
mann-La Roche/Kommission; vgl. auch die an diese Rechtsprechung
angelehnte Definition betrdchtlicher Marktmacht in Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1
der Rahmenrichtlinie und § 11 Abs. 1 S.3 TKG.

23 GEREK, BoR (17) 87, S.4; BoR (12) 41, S.30.
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sich das marktméchtige Unternehmen trotz formal beste-
hender Zugangsanspriiche fiir (kleine) Wettbewerber weit-
gehend unabhingig verhalten und Marktmacht von der
Infrastruktur- auf die Diensteebene iibertragen konnte.
Zweitens ist es denkbar, dass Koinvestitionsvereinbarun-
gen so unvorteilhaft ausgestaltet werden, dass von keiner
Beteiligung auszugehen ist. Drittens konnte ein Kommu-
nikationsanbieter als hauptsidchlicher Investor einen kei-
nerlei unternehmerischen Einfluss ausiibenden Finanzin-
vestor beteiligen und sich so Freirdume fiir monopolisti-
sches Verhalten verschaffen.

Ob die beschriebenen Strategien erfolgsversprechend sind,
wird allerdings stark von der konkreten Ausgestaltung der
regulatorischen Vorgaben abhidngen. Die Konstellation
einer Einzelmarktbeherrschung bei gleichzeitigem Ver-
zicht auf regulatorisch garantierte Zugangsanspriiche wére
aus wettbewerbsokonomischer Sicht jedenfalls sehr kri-
tisch zu beurteilen und wiirde mit erheblichen statischen
(vor allem allokativen) und auch dynamischen Lenkungs-
ineffizienzen durch eine Beeintridchtigung des marktlichen
Koordinierungssystems einhergehen.?*

Ineffizienzen konnen dariiber hinaus im (engen) Oligopol
aus koordinierten und nicht koordinierten Effekten resul-
tieren. Mit Bezug auf nicht koordinierte Verhaltensweisen
wird auf Basis des sog. Bertrand-Modells eines oligopo-
listischen Preiswettbewerbs gelegentlich argumentiert,
dass auch im engen Oligopol allokativ effiziente Ergeb-
nisse zu erwarten seien (sog. ,,Bertrand-Paradoxon®). Al-
lerdings sind mit Bezug auf den deutschen Telekommu-
nikationsmarkt die strengen Modellannahmen verletzt und
daher Abweichungen von effizienten Ergebnissen zu er-
warten:2> Zu beriicksichtigen sind Wechselkosten (lange
Vertragslaufzeiten, Geriteinkompatibilitit, administrati-
ver Wechselaufwand, Kundenloyalitdt), asymmetrische
Wettbewerber (u. a. signifikante Marktanteilsabstinde),°
keine Bedienbarkeit der gesamten Marktnachfrage (weni-
ger relevant, aber iiber die Netzkapazitit hinausgehende
Ressourcenengpisse) sowie ein gewisser Grad an Pro-
duktdifferenzierung (z. B. unterschiedliche Geschwindig-
keiten, unterschiedliche Umfinge von sog. ,,Multi-
play“-Angeboten, Markenimage) und Intransparenz be-
ziiglich der Angebote (Suchkosten durch Vielzahl von
Einzel- und Biindelangeboten, einzelfallabhingige Rabat-
tierungen, Zu- und Abbuchbarkeit bestimmter Leistungs-
merkmale)?’.

Eine komplementire Analyse anhand der von GEREK im
Kontext der Diskussion um eine symmetrische Regulie-
rung vorgestellten Kriterien zur Abschitzung der Wahr-
scheinlichkeit ineffizienter Marktergebnisse im engen Oli-
gopol deutet ebenso auf okonomische Ineffizienzen im
Fall von Regulierungsfreistellungen fiir Koinvestitionen
hin.?® Die Stirke der unilateralen Effekte wird allerdings
von Region zu Region und in Abhéngigkeit von der kon-
kreten Ausgestaltung der Vereinbarungen unterschiedlich
ausfallen.

Auch zu koordiniertem Verhalten, welches selbst ohne
explizite Absprachen implizit erfolgen kann (,.tacit collu-
sion®), bestehen aufgrund der Moglichkeit hoherer Unter-
nehmensgewinne grundsitzlich 6konomische Anreize. Zur
Abschitzung des Risikos solcher Verhaltensweisen kon-
nen die geldufigen 6konomischen, spieltheoretisch herge-
leiteten Kriterien zur Kartellformierung?® Anwendung fin-
den, die auch im Wettbewerbsrecht Eingang gefunden
haben3? und sich tiberdies weitgehend mit dem von GE-
REK vorgeschlagenen Analyserahmen zur Beurteilung

gemeinsamer Marktbeherrschung3! decken. Wenn auch
das Ausmaf} wiederum stark von der konkreten Ausgestal-
tung sowie von der Art und der Anzahl der an den Koin-
vestitionsvereinbarungen beteiligten Unternehmen abhin-
gen wird, deuten 6konomische Analysen anhand dieser
Kriterien zumindest in Féllen einer geringen Anzahl an
»Insidern“ und in Abwesenheit einer parallelen Infrastruk-
tur auf ein stark erhdhtes Risiko zur Kollusion hin.3?
Begiinstigend wirken eine hohe Anbieterkonzentration
und eine geringe Konzentration auf der Nachfrageseite
im Massenmarkt fiir Breitbandanschliisse, sehr stabile
Markteintrittsbarrieren in Form von Groflen-, Verbund-
und Dichtevorteilen in Kombination mit versunkenen Kos-
ten, ein umfassender Informationsaustausch im Rahmen
von Koinvestitionsvereinbarungen sowie sehr lange
Amortisationszeitrdume. Die theoretischen Arbeiten fin-
den mittlerweile auch in der experimentellen 6konomi-
schen Literatur Bestitigung.33

III. Ausgestaltungsvorschlige (Art. 74 Kodex-E)

1. Regelungsansatz

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Uberlegungen gilt
es nachfolgend zu analysieren, ob die im laufenden Re-
formprozess vorgeschlagenen Regelungen die Gefahr ne-
gativer wettbewerblicher Auswirkungen hinreichend
adressieren und gleichzeitig die positiven Auswirkungen
im Sinne einer Beforderung privatwirtschaftlicher Investi-
tionen zu tragen lassen kommen. Ausgangspunkt der eu-
ropédischen Rechtssetzungsinitiative und Blaupause fiir die
hieran ankniipfenden Vorschlige von Rat und Parla-
ment(sausschuss)3# ist der Kommissionsentwurf aus dem
Herbst 2016. Er sieht die Schaffung einer neuen Vorschrift
zur Behandlung neuer Netzbestandteile vor. Sein grund-
sitzlicher Regelungsansatz wurde im Folgenden beibehal-
ten, auch wenn es zu durchaus weitreichenden Anderungs-
vorschldgen gekommen ist, auf die sogleich eingegangen
wird. Im insoweit unverdnderten Kern geht es darum, ob
und unter welchen Voraussetzungen bestimmte Kompo-
nenten, die im Zusammenhang mit dem Aufbau von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitdt neu errichtet werden, von
regulatorischen Vorabverpflichtungen ausgenommen wer-

24 Vgl. auch Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, WIK-Diskussionsbeitrag
Nr. 344, 2010, denen zufolge Kooperationsmodelle nicht zu einer Remo-
nopolisierung fithren diirfen, weshalb eine Priifung hinsichtlich méglicher
Diskriminierung und MarktverschlieBung erforderlich sei.

25 Ausfiihrlich Sickmann/Neumann (Fn. 12), S. 172 ff., und insbesondere am
Beispiel des niederldndischen Marktes OPTA, Economic Policy Note
Nr. 6, 2006, S. 9 ff. u. 26 ff. Siche ferner GEREK, BoR (15) 195, S. 14 ff.,
sowie Bundesnetzagentur, Festlegung v. 9.7.2015 — BK1-14-001, S. 76.

26 Zu mit Bezug auf den deutschen Markt bestehenden Asymmetrien aus-
fuhrlich Sickmann/Neumann (Fn. 12), S. 103 ff. m. w. N.

27 Die Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 — BK 3h-14/114, S. 68,
spricht mit Bezug auf die Preise von ,,letztlich undurchdringbarer Intrans-
parenz®.

28 GEREK, BoR (15) 195. Zur Anwendung der Kriterien zur Analyse unila-
teraler Effekte im Rahmen von Koinvestitionen Sickmann/Neumann
(Fn. 12), S. 173 ff.

29 Vgl. exemplarisch Carlton/Perloff, Modern Industrial Organization,
4. globale Aufl. 2015, S.151 ff.; Motta, Competition Policy, 12. Aufl.
2009, S. 142 ff. m. w.N.

30 Vgl. etwa Art.2 Abs.1 UAbs.2 der Fusionskontrollverordnung (EG)
Nr. 139/2004.

31 GEREK, BoR (15) 195, S.43 ff.

32 Unterstiitzend GEREK, BoR (12) 41, S. 14 f., sowie Monopolkommission
(Fn.6), S.62 Rn. 138.

33 Krdmer/Vogelsang, Review of Network Economics 15 (1) (2016), 35.
Siche auch zu der umfangreicheren experimentellen Literatur zum gene-
rellen Risiko der Kollusion in Oligopolmérkten Sickmann/Neumann
(Fn.12), S. 156 f. m. w.N.

34 Im Folgenden soll der Einfachheit halber immer vom Entwurf des Par-
laments die Rede sein.
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den, obwohl sie einem an sich regulierungsbediirftigen
Markt zugehoren, auf dem (zumindest) ein Unternehmen
liber betrdchtliche Marktmacht verfiigt, das somit grund-
sdtzlich als Adressat entsprechender Verpflichtungen33 in
Betracht kime. Es geht also um eine Regulierungsfrei-
stellung fiir solche neuen Netzbestandteile bzw. um eine
insoweit ,,differenzierte regulatorische Behandlung®,3¢ da
der marktméachtige Betreiber hinsichtlich der anderen
Netzbestandteile, die dem relevanten Markt zugehoren,
auch weiterhin regulatorischen Vorabverpflichtungen un-
terworfen bleiben kann.

Nach dem Regelungsansatz von Art. 74 Kodex-E miissen
aber bestimmte Voraussetzungen erfiillt sein, damit es
iiberhaupt zu den genannten Regulierungserleichterungen
kommen kann.

Vor allem muss der Aufbau der neuen Netzbestandteile
Angeboten fiir Koinvestitionen nach einem transparenten
Verfahren und zu Bedingungen offenstehen, die langfristig
einen nachhaltigen Wettbewerb férdern bzw. (im Vor-
schlag des Rates) sicherstellen.3” Hierflir werden bereits
im Text der Vorschrift bestimmte Anforderungen formu-
liert, denen zufolge es sich u. a. um ,,gerechte, angemesse-
ne und nicht diskriminierende Bedingungen fiir potenzielle
Ko-Investoren® handeln muss. Daneben werden in An-
hang IV zum Kodex-E umfassende ,Kriterien fiir die
Bewertung von Ko-Investitionsangeboten* vorgegeben.
Mit diesen werden insbesondere die ausfiillungsbediirfti-
gen Tatbestandsmerkmale der (vorgeschlagenen) Richtli-
nienvorschrift ndher konkretisiert. Die in Frage kommen-
den Angebote miissen auch diesen detailreichen Anforde-
rungen geniigen.38

Dariiber hinaus muss auch solchen Zugangsinteressenten,
die sich nicht an der Koinvestition beteiligen, ein Zugang
zum Netz des marktméchtigen Betreibers moglich bleiben.
Dieser kann entweder auf gewerblichen Vereinbarungen
zu fairen und angemessenen Bedingungen oder auf regu-
latorischen Vorgaben beruhen.3®

Die vorgeschlagenen Bestimmungen sollen ,,gewerbliche
Ko-Investitionen in neue Infrastrukturen erleichtern und
die dadurch notwendig werdende Regulierung vereinfa-
chen.4% Hintergrund ist die Erwédgung, dass Koinvestiti-
onsvereinbarungen angesichts einer ungewissen Nachfra-
geentwicklung sowie der allgemeinen Gréflen- und Dich-
tevorteile die Biindelung von Kosten und Risiken sowie
Investitionen kleinerer Betreiber ermoglichen oder — so der
parlamentarische Entwurf — zumindest ermoglichen kon-
nen.*! Hierdurch soll ein nachhaltiger, langfristig angeleg-
ter Wettbewerb gefordert werden, und zwar auch in Ge-
bieten, in denen ein Infrastrukturwettbewerb moglicher-
weise nicht effizient ist.

2. Obligatorische oder fakultative Regulierungs-
freistellung?

Der grundlegendste Unterschied zwischen den drei Vor-
schliagen liegt in der vorgesehenen Rechtsfolge. Wahrend
der Kommissionsentwurf eine obligatorische Regulie-
rungsfreistellung fiir neue Netzbestandteile vorsieht,*? be-
schrankt sich der Vorschlag des Parlaments auf eine blofe
Deregulierungsbefugnis.

Eine Zwischenstellung nimmt der Ratsentwurf ein: Hier ist
im Grundsatz zwar ebenfalls eine obligatorische Regulie-
rungsfreistellung vorgesehen. Nach Art. 74 Abs. 3 Kodex-
E-Rat konnen die nationalen Regulierungsbehorden aber

unter besonders begriindeten Umstdnden mit Erlaubnis der
Kommission ausnahmsweise auch dann Vorabverpflich-
tungen auferlegen, wenn eigentlich eine Regulierungsfrei-
stellung nach Abs. 1 erfolgen miisste.

Fiir eine obligatorische Regulierungsfreistellung spricht
der Aspekt der Rechts- und Planungssicherheit. Das mit
Art. 74 Kodex-E intendierte Instrument wiirde in seiner
Wirkungskraft beeintrachtigt, miissten marktméchtige Un-
ternehmen fiirchten, dass der mit der Planung, Erstellung
und Kommunikation eines Koinvestitionsangebots ver-
bundene Aufwand letzten Endes vergeblich ist, obwohl
das Angebot die Voraussetzungen fiir eine Deregulierung
eigentlich erfiillt.

Fiir eine bloB fakultative Regulierungsfreistellung spricht
demgegeniiber, dass auf diese Weise immer noch eine
Priifung an den Regulierungszielen und der Schutz des
Wettbewerbs mdglich bleibt, sollten sich die richtlinien-
rechtlich vorgegebenen Sicherheitsnetze nicht als ausrei-
chend erweisen.*? Insoweit zielt der Vorschlag des Rates
auf eine Kompromisslosung ab, die grundsétzlich Rechts-
und Planungssicherheit verspricht, Eingriffe zum Schutz
des Wettbewerbs aber zulésst.

3. Einschitzungsprirogative der nationalen
Regulierungsbehorden?

Wichtige Unterschiede bestehen zwischen den Entwurfs-
fassungen auch auf tatbestandlicher Ebene. Wiahrend es im
Kommissionsentwurf allein darauf ankommt, ob die Vor-
aussetzungen fiir eine Freistellung gegeben sind, nimmt
der Ratsvorschlag ausdriicklich auf die Einschétzung der
nationalen Regulierungsbehorden Bezug.#* Auch Art. 74
Abs.1 UADbs.1 Kodex-E-EP stellt fiir die Bewertung
etwaiger Koinvestitionsangebote explizit auf die behord-
liche Einschétzung ab.

Hierdurch soll offensichtlich eine behordliche Einschit-
zungsprarogative ausdriicklich festgeschrieben werden.
Auf die Frage, ob sich solche Letztentscheidungsbefug-
nisse, die in der Terminologie des deutschen Verwaltungs-
rechts als Beurteilungsspielraume einzustufen wéren, be-
reits nach allgemeinen Grundsitzen*® ergeben, kime es
dann nicht mehr an. In der Sache spricht mit Blick auf die
Schaffung frithestmdglicher Rechts- und Planungssicher-
heit in der Tat einiges fiir solche Spielrdume und ihre
ausdriickliche Normierung. Zwar unterliegt auch die Ein-
haltung behordlicher Letztentscheidungsfreirdiume -

35 Insbesondere zur Gewidhrung des Zugangs, zur Preiskontrolle und zur
Gleichbehandlung.

36 Zu dieser relativierenden Bezeichnung siehe Rat, Vorschlag v. 22.9.
2017 — 12290/1/17 REV 1, S.9 Rn. 61.

37 Art.74 UAbs. 1 lit. a Kodex-E-KOM, Art. 74 Abs. 1 UAbs. 1 lit.a Kodex-
E-Rat/EP.

38 Art. 74 UAbs. 2 Kodex-E-KOM, Art. 74 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 Kodex-E-Rat,
Art. 74 Abs. 1 UAbs. 3 Kodex-E-EP.

39 Art. 74 UAbs. 1 lit. ¢ Kodex-E-KOM, Art. 74 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ Kodex-
E-Rat/EP.

40 Kommission (Fn. 1), COM (2016) 590 final/2, S. 19.

41 Hierzu und zum Folgenden Erwédgungsgrund 184 S. 1 Kodex-E.

42 Neumann, N&R 2016, 262, 270; Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71, 75.

43 Vgl. auch GEREK, BoR (17) 87, S.3; Wernick u.a., Gigabitnetze fiir
Deutschland, 2016, S. 102 f.

44 So geht es nicht mehr darum, ob die einzelnen Deregulierungsvorausset-
zungen tatsdchlich erfiillt sind, sondern darum, ob die Regulierungsbehor-
de dies feststellt (,,if it determines that*). Und auch fiir die Frage, ob die
Bedingungen eines Angebotes ausreichen, soll es ausdriicklich auf die
behordliche Einschidtzung ankommen (,,which the national regulatory
authority considers capable of ).

45 Hierzu etwa BVerfG, 31.5.2011 — 1 BvR 857/07, BVerfGE 129, 1, 21 ff;;
BVerwG, 17.8.2016 — 6 C 50.15, N&R 2017, 44, 47 Rn. 32.
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selbstverstindlich — einer gerichtlichen Uberpriifung,#® so
dass abschlieende Sicherheit auch in diesen Féllen erst
nach Abschluss etwaiger Gerichtsverfahren besteht. Die
Wabhrscheinlichkeit, dass die behordliche Einschéitzung im
Einzelnen gerichtlich korrigiert wird, nimmt jedoch im
Vergleich zu einer vollumfinglichen gerichtlichen Uber-
priifung ab — und damit erhoht sich spiegelbildlich der
Grad der Rechts- und Planungssicherheit, der mit der
behordlichen Entscheidung erreicht wird.

4. Notwendigkeit eines Vertragsschlusses?

Wihrend es auf Grundlage der Vorschlage von Kommis-
sion und Rat ausreicht, dass der marktmichtige Betreiber
gegeniiber allen potentiellen Nachfragern ein ,,Angebot fiir
Ko-Investitionen® unterbreitet, fordert Art.74 Abs.1
UAbs. 1 lit. aa Kodex-E-EP in Reaktion auf entsprechende
Kritik am Kommissionsentwurf,*” dass das Angebot auch
tatsdchlich zum Abschluss mindestens einer entsprechen-
den Vereinbarung gefiihrt hat. Der Rat hatte eine solche
Einschriankung ebenfalls erwogen, dann aber verworfen,
weil die Notwendigkeit eines tatsdchlichen Vertrags-
schlusses eine ziemlich hohe Hiirde fiir die (marktméchti-
gen) Netzbetreiber errichten wiirde, die auf diese Weise
vom Verhalten anderer Marktteilnehmer abhingen.*8

Dahinter diirfte die Sorge stehen, dass die Zugangsnach-
frager einen Anreiz haben, sich der Beteiligung an einer
Koinvestition allein deshalb zu verweigern, um eine Re-
gulierungsfreistellung des marktméchtigen Betreibers zu
verhindern. Dies mag insbesondere in der Erwartung ge-
schehen, dass der zugangsverpflichtete Betreiber die In-
vestition darauthin alleine titigt, so dass die Zugangsnach-
frager auch ohne Beteiligung an dem Investitionsrisiko an
der verbesserten Netzinfrastruktur partizipieren kdnnen.

Allerdings erhalten Koinvestoren nicht lediglich Zugang.
Sie partizipieren vielmehr an der diesbeziiglichen Wert-
schopfung, jedenfalls durch bessere Nutzungskonditionen,
die thnen gegeniiber externen Zugangsnachfragern einen
wettbewerblichen Vorteil ermoglichen, sollte sich die In-
vestition als erfolgreich erweisen. Dieser Vorteil ist mit
dem Anreiz zur Sicherstellung eines regulierten Zugangs
abzuwidgen. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass sich
hierfiir alle Zugangsnachfrager einem Vertragsabschluss
verweigern miissten, worauf wiederum der einzelne Nach-
frager (im Gegensatz zur Entscheidung tiber die Annahme
eines Koinvestitionsangebots) keinen Einfluss hat.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass es um Angebote
marktméchtiger Betreiber geht. Diese haben in erheb-
lichem Umfang die Mdglichkeit, ihren Vertragspartnern
solche Konditionen aufzuerlegen, die sich bei wirksamem
Wettbewerb nicht ergeben wiirden.** Wenn ein Koinves-
titionsangebot nicht angenommen wird, ist das somit ein
starkes Indiz dafiir, dass die Bedingungen des Angebots
potentielle Vertragspartner selbst iiber diesen nicht wett-
bewerbskonformen Ausgestaltungsspielraum hinaus be-
nachteiligen wiirden. Dies gilt jedenfalls, wenn ein als
Auffangnetz bestehender Zugang auf den Status vor Er-
richtung der neuen Netzbestandteile beschrankt ist. Das
lasst es sinnvoll erscheinen, dieses Indiz durch die Not-
wendigkeit eines Vertragsschlusses zu entkriften. Auch
der Rat hat die Gefahr entsprechenden strategischen Ver-
haltens (,,gaming) des marktméchtigen Betreibers gese-
hen, will ihm aber mit anderen Schutzmechanismen be-
gegnen.>? Das bezieht sich insbesondere auf eine deutlich
aufgewertete Priifungskompetenz der nationalen Regulie-
rungsbehorden: Art. 74 Abs. 1 UAbs. 2 Kodex-E-Rat sieht

hierfiir in nicht abschlieBender Aufzihlung verschiedene
Eingriffsbefugnisse vor. Insbesondere sollen die Behérden
bestimmte Verpflichtungszusagen des marktméchtigen
Betreibers fordern konnen, auch in Bezug auf Anderungen
des Koinvestitionsangebots, die sie sogar verbindlich ma-
chen kdnnen. Solche Schutzmechanismen sind sicherlich
sinnvoll, um die Gefahr einer wettbewerbswidrigen Aus-
gestaltung zu mindern. Dennoch wire nicht sichergestellt,
dass es zum Abschluss einer Koinvestitionsvereinbarung
kommt. Selbst wenn man das im Lichte der zusétzlichen
regulatorischen Einhegung der Angebotsbedingungen
nicht mehr als Indiz fiir die Unzulidnglichkeit des Angebo-
tes sehen wollte, bliebe es doch dabei, dass sich das markt-
méchtige Unternechmen so der Regulierung mit einer
,,JKoinvestition ohne Koinvestor* entziehen konnte. Das
stinde im Widerspruch zu dem Regelungsansatz von
Art. 74 Kodex-E, dem zufolge gerade die Koinvestitions-
bedingungen den Wettbewerb schiitzen sollen. Ohne Ab-
schluss einer entsprechenden Vereinbarung lauft eine der-
artige Wettbewerbssicherung ins Leere.>!

SchlieBlich konnen weitere wettbewerbssichernde Vor-
kehrungen nur dann getroffen werden, wenn der Abschluss
zumindest einer Koinvestitionsvereinbarung Vorausset-
zung fiir eine Regulierungsfreistellung ist.>?> Genau das
sieht Art. 74 Abs. 1 UAbs. 1 lit. aa Kodex-E-EP dann auch
vor, wonach die betreffenden Koinvestoren ndmlich im
Endkundenmarkt als Diensteanbieter agieren, dies zumin-
dest beabsichtigen oder solchen Anbietern Netzzugang
ermdglichen miissen. Auf diese Weise wird sichergestellt,
dass die blofe Koinvestition durch einen Finanzinvestor
nicht ausreicht.>3

5. Relevante Netzbestandteile

Ein weiterer Diskussionspunkt betrifft die Frage, welche
Netzbestandteile von einer etwaigen Regulierungsfreistel-
lung betroffen sein sollen. Die Vorschlige von Rat und
Kommission beziehen sich auf ,,neue Netzbestandteile®,
deren Aufbau ,,wesentlich zum Aufbau von Netzen mit
sehr hoher Kapazitit bei[trigt]*.’* Diese Formulierung
lasst es zumindest moglich erscheinen, dass auch techno-
logische Zwischenschritte (etwa ,,Vectoring*) erfasst wer-
den.

Nach diesbeziiglicher Kritik>> hat der Rat versucht, den
Begriff der ,,neuen Netzbestandteile” in den Erwadgungs-
griinden préziser zu definieren. Danach soll es sich hierbei
um Elemente eines elektronischen Netzes oder seiner zu-
gehorigen Einrichtungen handeln, die der marktméchtige
Betreiber erst nach Unterbreitung eines Koinvestitionsan-

46 Vgl. namentlich fiir Beurteilungsspielrdume etwa BVerfG, 22.11.2016 —
1 BVL 6/14 u.a., N&R 2017, 107, 110 Rn.41; BVerwG, 17.8.2016 —
6 C50.15, N&R 2017, 44, 46 Rn. 24.

47 GEREK, BoR (17) 87, S.3; BoR (16) 213, S.7; Scherer/Heckmann/
Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

48 Rat, Vorschlag v. 22.9.2017 — 12290/1/17 REV 1, S.9 Rn. 61.

49 Vgl. die Definition der betrdchtlichen Marktmacht in Art. 14 Abs.2
UAbs. 1 der Rahmenrichtlinie.

50 Rat, Vorschlag v. 22.9.2017 — 12290/1/17 REV 1, S. 9 Rn. 60.

51 Im Ergebnis auch Wernick u.a. (Fn.43), S.103.

52 Entsprechend zu freiwilligen Angeboteni. S.v. § 21 Abs. 1 S.2 Nr. 7 TKG
Neumann/Thomaschki, in: Sécker, TKG, 3. Aufl. 2013, § 21 Rn. 118.

53 Siehe bereits oben, unter II. 3., sowie GEREK, BoR (17) 87, S.4. Und
selbst wenn eine (zumindest mittelbare) Beteiligung eines Diensteanbie-
ters sichergestellt ist, fordert die Regelung des Weiteren, dass die Koin-
vestoren berechtigte Aussichten haben miissen, sich im Wettbewerb zu
behaupten. Damit soll verhindert werden, dass die wettbewerbliche Wir-
kung gering bzw. rein voriibergehender Natur bleibt.

54 Art. 74 UAbs. 1 lit. b Kodex-E-KOM, Art. 74 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b Kodex-
E-Rat.

55 GEREK, BoR (17) 87, S. 3; siche auch Neumann, N&R 2016, 262, 270.
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gebots und unter dessen Bedingungen aufgebaut hat.>® Sie
bleiben dann wihrend der Lebensdauer der Anlage in
diesem Sinne ,,neu“.>” Der Definitionsversuch besagt aber
nichts zu der Frage, wann der Aufbau solcher Netzbestand-
teile zum Aufbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitit
beitrdgt. Dariiber hinaus steht er in einem Spannungsver-
hiltnis zu der im Ratsentwurf ebenfalls vorgesehenen Re-
gelung zu kommerziellen Vereinbarungen (dazu noch so-
gleich, unter 8.). Denn diese bezieht sich auch auf ,,neue
Netzbestandteile®, betrifft aber gerade den Fall, in dem
kein Koinvestitionsangebot (jedenfalls gemaf Abs. 1) vor-
liegt, obwohl ein solches fiir ,,neue Netzbestandteile® im
vorgenannten Sinne erforderlich wére.

Als insgesamt konsequenter erweist sich insoweit Art. 74
Abs. 1 UAbDs. 1 Kodex-E-EP. Danach ist die Moglichkeit
einer Regulierungsfreistellung nur noch ,,in Bezug auf
neue Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitit,
die im Fall von Festnetzanschliissen zum Grundstiick bzw.
im Fall von mobilen Verbindungen zur Basisstation fiih-
ren“, vorgesehen. Damit wird klargestellt, dass es aus-
schlieBlich um solche Einrichtungen geht, die nach ihrem
Aufbau selbst Bestandteile von Netzen mit sehr hoher
Kapazitit sind. Diese Eingrenzungswirkung wird durch
die rdumlichen Anforderungen (Erstreckung bis zum
Grundstiick) noch verstérkt, die etwa Glasfasernetze aus-
schlieBen diirften, welche lediglich bis zu Kabelverzwei-
gern (FTTC) reichen. Ob man diese beiden Engfiihrungen
allerdings regulierungspolitisch fiir sinnvoll hélt, sei hier
dahingestellt, da durchaus auch die regulatorische Forde-
rung von Zwischenlosungen dazu beitragen kann, den
Aufbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitit als eigentli-
ches Ziel zu fordern.

6. Rechte fiir Auflenstehende

Ein weiterer wichtiger Punkt betrifft die Zugangsrechte fiir
nicht an der Koinvestition beteiligte Unternehmen (,,Out-
sider*). Diese miissen nach den Vorstellungen der Kom-
mission und des Rates einen in Ausgestaltung und Reich-
weite identischen Zugang erhalten wie vor dem Aufbau der
neuen Netzbestandteile. Demgegeniiber sind im Einklang
mit einem entsprechenden Vorschlag von GEREK?>® nach
Art. 74 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ Kodex-E-EP , faire, angemes-
sene und diskriminierungsfreie Zugangsbedingungen* er-
forderlich, bei denen lediglich ,,dem durch Ko-Investoren
bedingten Risiko entsprechend Rechnung getragen wird*.
Auch AuBenstehenden soll danach also die Nutzung der
neuen Netzbestandteile ermdglicht werden, wenngleich zu
Bedingungen, die ihrem geringeren Risiko angepasst sind.

Eine solche Regelung mindert den Anreiz zum Angebot
und Abschluss von Koinvestitionsvereinbarungen.>® Sie
stellt zugleich aber auch sicher, dass AuBenstehende vom
technologischen Fortschritt nicht abgeschnitten werden,
was bei einer Beschrankung des Zugangs auf den Status
quo ante drohen wiirde.®® Insoweit erscheint die Moglich-
keit, einerseits durch eine differenzierte Ausgestaltung der
Zugangsbedingungen den Anreiz fiir Koinvestitionen als
solchen zu bewahren,®! andererseits durch die Erstreckung
der Zugangsrechte AuBlenstehender auf die neuen techni-
schen Moglichkeiten den Wettbewerb insoweit auch lang-
fristiger abzusichern, als tragfahiger Kompromiss.

7. Moglichkeit gesetzlicher Vorgaben fiir die Frei-
stellungsdauer?

Wihrend das in Art. 74 Kodex-E vorgesehene Instrument
der Regulierungsfreistellung in den Entwurfsfassungen der

Kommission und des Parlaments letzten Endes in das
iibliche System der Marktregulierung eingebunden ist,
sollen nach Art.74 Abs.2a Kodex-E-Rat die Mitglied-
staaten eine Mindestdauer von hochstens sieben Jahren
vorgeben konnen, innerhalb derer die nationalen Regulie-
rungsbehorden nach einer Freistellung i. S. v. Abs. 1 keine
Vorabverpflichtungen auferlegen diirfen. Die ausdriick-
liche Bezugnahme auf die Mitgliedstaaten lésst sich nur
so verstehen, dass gerade auch der mitgliedstaatliche Ge-
setzgeber erméchtigt werden soll, Vorgaben fiir die Dauer
der Deregulierung zu machen.

Das steht in einem deutlichen Spannungsverhéltnis zu dem
Regelungsansatz im Bereich der wettbewerbsfordernden
Marktregulierung, der grundsitzlich auf den Vollzug
durch die nationalen Regulierungsbehdrden setzt.5? Zwar
kann eine gesetzliche Vorgabe zur Dauer der Regulie-
rungsfreistellung flir zusétzliche Rechtssicherheit sorgen,
da eine vorzeitige Beendigung der ,,Regulierungsferien*
durch die Regulierungsbehorde zumindest erheblich er-
schwert wird.®3 Es ist aber schon diskutabel, ob eine solche
Erhéhung der Rechtssicherheit gegeniiber der turnusmafi-
gen Uberpriifung des regulatorischen Rahmens iiberhaupt
sachlich gerechtfertigt wire. Jedenfalls widerspricht es
dem Ziel, den Binnenmarkt auch durch die Schaffung
konvergierender Netzzugangsregelungen zu fordern,®*
wenn man hier den mitgliedstaatlichen Gesetzgebern einen
nicht weiter konditionierten Ausgestaltungsspielraum ein-
rdumt, der dem gerade mit Blick auf das Konvergenzziel
etablierten europdischen Regulierungsverbund entzogen
ist. Es spricht daher einiges dafiir, auf eine entsprechende
Regelung zu verzichten bzw. Vorgaben zur Dauer einer
Regulierungsfreistellung unmittelbar auf Richtlinienebene
selbst zu treffen oder die Kommission zum Erlass einer
derartigen Bestimmung zu erméchtigen.

8. Beriicksichtigung kommerzieller Vereinbarungen?

Eine weitere Besonderheit des Ratsentwurfs findet sich in
Art. 74 Abs. 1 a Kodex-E-Rat: In den Féllen, in denen kein
Koinvestitionsangebot vorliegt, der marktmachtige Betrei-
ber aber auf kommerzieller Basis dauerhaft Zugang ge-
wihrt, kann die nationale Regulierungsbehérde von der
Auferlegung regulatorischer Vorabverpflichtungen in Be-
zug auf neue Netzelemente absehen. Dabei muss sie nach
offentlicher Anhorung der Marktteilnehmer und interes-
sierten Parteien verschiedene Aspekte beriicksichtigen.
Diese Beurteilungsaspekte sind im Wesentlichen den in
Art. 74 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a bis ¢ Kodex-E-Rat ausformu-
lierten Anforderungen an ein Koinvestitionsangebot nach-
empfunden, dabei allerdings auf die Zugangsgewdhrung
bezogen. Ergidnzend tritt die Frage hinzu, ob die fragliche

56 Erwigungsgrund 183 a S. 1 Kodex-E-Rat.

57 Siehe Erwdgungsgrund 183 a S. 2 Kodex-E-Rat, wonach dies unbeschadet
der Moglichkeit gilt, regulatorische Verpflichtungen auf diese Netzbe-
standteile zu erstrecken.

58 GEREK, BoR (17) 87, S.4 f.

59 Vgl. Fetzer/Scherer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl.
2015, § 15a Rn. 20.

60 GEREK, BoR (17) 87, S.4; Wernick u.a. (Fn.43), S. 103.

61 Im TKG — insbesondere in § 28 Abs. 1 S.3 — hat dieser Gedanke bereits
2012 Ausdruck gefunden, siehe Cornils, in: Beck’scher TK G-Kommentar,
4. Aufl. 2013, §2 Rn.62; Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich
(Fn.59), § 28 Rn. 75; Kiihling, in: Sicker (Fn. 52), § 15a Rn.31.

62 EuGH, 3.12.2009 — C-424/07, K&R 2010, 30, 31 ff. Rn. 53 ff. — Kommis-
sion/Deutschland.

63 Vollig ausgeschlossen erscheint sie schon mit Blick auf die nachgelagert
vorgesehene Moglichkeit regulatorischer Eingriffe nach Art.74 Abs.3
Kodex-E-Rat selbst innerhalb der Systematik des Ratsvorschlags nicht
von vornherein.

64 Vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ Kodex-E.
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Zugangsvereinbarung von Marktteilnehmern, welche die
Mehrheit des Marktes reprisentieren,® akzeptiert wird
und zugleich nachhaltiger Dienstewettbewerb sicherge-
stellt ist.

Im Ausgangspunkt trifft es zu, dass es Einfluss auf den
Regulierungsbedarf haben kann, inwieweit ein markt-
michtiger Betreiber bereits auf Grundlage freiwilliger
Vereinbarungen Zugang zu seinem Netz gewihrt. Es ist
also richtig, wenn nationale Regulierungsbehorden solche
Vereinbarungen bei der Entscheidung iiber die Auferle-
gung von Vorabverpflichtungen beriicksichtigen kdnnen
oder ggf. sogar miissen, insbesondere wenn es sich um im
Markt akzeptierte®® Vereinbarungen handelt. Fraglich ist
jedoch, ob es hierfiir der Schaffung einer neuen Richtlini-
enbestimmung bedarf. Insbesondere ist dort anders als bei
der strikten Formulierung von Freistellungsvoraussetzun-
gen fiir Koinvestitionsangebote in Abs. 1 lediglich eine
Beriicksichtigung der im Einzelnen angefiihrten Aspekte
vorgesehen. Deren Vorliegen oder Nichtvorliegen deter-
miniert die Entscheidung damit gerade nicht zwingend in
die eine oder die andere Richtung. Verbunden mit der
weichen Rechtsfolge einer blof fakultativen Regulierungs-
freistellung in Bezug auf neue Netzelemente hilt sich der
Nutzen der vorgesehenen Regelung in erheblichen Gren-
zen, deren Einfithrung aber mit einer erheblichen Zunahme
der Regelungskomplexitit verbunden wire.

IV. Fazit

Mit dem Vorschlag fiir eine Regulierungsfreistellung von
neuen Netzbestandteilen im Zusammenhang mit dem Auf-
bau von Netzen mit sehr hoher Kapazitit versuchen die
europdischen Rechtssetzungsorgane angesichts der regu-
lierungs6konomischen Chancen und Risiken von Koinves-
titionen, eine anspruchsvolle Aufgabe zu meistern. Dabei
tragt Art. 74 Abs. 1 Kodex-E in allen derzeit vorliegenden
Entwurfsfassungen dem unvermeidlichen Spagat zwi-
schen Investitionsforderung und Wettbewerbssicherung
grundsitzlich Rechnung, indem zahlreiche Sicherheitsnet-
ze vorgesehen werden, die einer Entstehung vermachteter
Endnutzerméirkte entgegenwirken sollen. Die lebhafte Dis-
kussion um die genaue Ausgestaltung dieser Regelungen
sollte aber nicht iiber die viel grundsétzlichere Frage hin-
wegtduschen, ob es einer entsprechenden Vorschrift {iber-
haupt bedarf. Denn schon im geltenden System des Rechts-
rahmens konnen die nationalen Regulierungsbehérden
Koinvestitionsangebote und -vereinbarungen auf allen
Ebenen der Marktregulierung beriicksichtigen und auf die-
ser Grundlage die Reichweite und Ausgestaltung der Vor-
abregulierung verringern,®’ sofern dies im konkreten Fall
sachlich gerechtfertigt ist.

Der primdre Mehrwert einer ausdriicklichen Regelung
diirfte somit — neben der Verdeutlichung einer entspre-
chenden politischen Richtungsentscheidung des europi-
ischen Gesetzgebers — in der Schaffung eines klaren Beur-
teilungsrahmens fiir entsprechende Entscheidungen liegen,
mit der damit einhergehenden Erhéhung von Planungs-
und Rechtssicherheit fiir den marktmichtigen Betreiber,
potentielle Koinvestoren und andere Marktteilnehmer.
Aus diesem Bemiihen ldsst sich insbesondere die Formu-
lierung umfassender Anforderungen im Text der Vor-
schrift selbst und im begleitenden Anhang IV erkléren.

Es ist jedoch nicht zu verkennen, dass es trotz einer beein-
druckenden Detailfreude nicht gelungen ist (und wohl
auch nicht gelingen kann), die entscheidende Frage auch

nur anndhernd abschlieend zu kldren, wann die Bedin-
gungen eines Koinvestitionsangebots ,,langfristig einen
nachhaltigen Wettbewerb® fordern oder gar sicherstellen.
Diesbeziiglich wird es also auch weiterhin auf eine Bewer-
tung des Einzelfalls durch die nationalen Regulierungs-
behorden ankommen. Das gilt insbesondere vor dem Hin-
tergrund, dass Koinvestitionen im Anwendungsbereich
von Art. 74 Kodex-E notwendigerweise unter Beteiligung
gerade des marktméchtigen Betreibers erfolgen und iiber-
dies insbesondere auch Netzelemente auf einer hdheren
Wertschopfungsstufe erfassen konnen, so dass es um wett-
bewerblich besonders sensible Konstellationen geht.%® Der
Gewinn fiir die Rechts- und Planungssicherheit und damit
fiir die erhoffte Investitionsférderung erweist sich somit
von vornherein als beschrénkt.®°

Das gilt in noch gesteigertem Malle, wenn eine blof3 fa-
kultative Regulierungsfreistellung vorgesehen wiirde oder
Ausnahmemoglichkeiten bestiinden, wohingegen auch der
Verzicht auf entsprechende Einschrinkungen seinerseits
mit Blick auf die wettbewerblichen Gefahren risikobehaf-
tet ist. Noch weiter beschriankt wird der Nutzen einer
spezifischen Vorschrift zur Regulierungsfreistellung,
wenn diese nur fiir einen Teil der in Betracht kommenden
Vorabverpflichtungen gilt, wie das in Art.74 Abs. 1
UAbs. 1 Kodex-E-EP vorgesehen ist.”°

Erkauft wiirde dieser vergleichsweise geringe Mehrwert
mit einer Vielzahl von Streitpunkten und Anwendungs-
problemen sowie mit einem wort- und detailreichen Norm-
text”! und damit einhergehend mit einer erheblichen Zu-
nahme der Regulierungskomplexitit bereits auf Ebene des
maBgeblichen Sekundirrechts.”? Das steht nicht zuletzt im
Widerspruch zu der eigentlichen Zielsetzung einer Ver-
einfachung der Regulierung.”?

Zu guter Letzt deuten auch aktuelle Entwicklungen darauf
hin, dass es letztlich selbst aus der Sicht marktméachtiger
Betreiber keiner spezifischen Deregulierungsvorschrift be-
darf.’* So hat die Deutsche Telekom AG Mitte Dezember
2017 als Rahmenbedingung fiir geplante Koinvestitionen
zur Errichtung von iiber einer Millionen Glasfaseran-
schliissen den Verzicht auf eine diesbeziigliche Regulie-
rung gefordert, woflir man in Kontakt mit der Bundesnetz-
agentur stehe.”® Das ergéibe nur begrenzten Sinn, bediirfte
es erst des Inkrafttretens und der Umsetzung einer Vor-
schrift wie Art. 74 Kodex-E.

65 Siehe zur entsprechenden Problematik in § 21 Abs. 1 S.2 Nr. 7 bzw. Abs. 2
Nr.7 S.1 Geppert/Attendorn, in: Beck’scher TKG-Kommentar (Fn. 61),
§ 21 Rn. 174 ff.; Neumann/Thomaschki (Fn. 52), § 21 Rn. 119 bzw. 179.

66 Diese tatsdchliche Akzeptanz darf aber nicht iiber die diesbeziiglichen
Verhaltensspielrdume eines marktméchtigen Betreibers hinwegtduschen,
siehe oben, in und bei Fn. 49.

67 Siehe hierzu GEREK, BoR (17) 87, S.2; Sickmann/Neumann (Fn. 12),
S. 196; spezifisch zur Feststellung betrachtlicher Marktmacht auch Ziff. 28
der NGA-Empfehlung 2010/572/EG, zur potentiellen Regulierungsbe-
diirftigkeit Art. 65 Abs. 2 lit. a Kodex-E-KOM und auch zur Auswahl der
Vorabverpflichtungen Art. 66 Abs. 6 Kodex-E-KOM/Rat.

68 Siehe oben, unter II. 2.

69 Neumann, N&R 2016, 262, 270.

70 Danach geht es von vornherein nur um Verpflichtungen nach Art. 71 bis 73
Kodex-E. Insbesondere Gleichbehandlungs- und Transparenzverpflich-
tungen sowie Verpflichtungen zur getrennten Rechnungsfiihrung wéren
damit von einer Regulierungsfreistellung nicht erfasst.

71 Der Umfang von Art. 74 und Anhang IV Kodex-E-Rat entspricht mit rund
12 000 Zeichen beinahe dem Umfang der zwolf(!) Artikel der ONP-RL 90/
387/EWG mit rund 15000 Zeichen.

72 Vgl. auch GEREK, BoR (17) 87, S.2.

73 Siehe dazu oben, in Fn. 40.

74 Entsprechend GEREK, BoR (17) 87, S. 1, mit Blick auf Erfahrungen in
Frankreich, Spanien und Portugal.

75 Blank, Blog.Telekom-Beitrag ,,EWE und Telekom kooperieren beim
Glasfaserausbau v. 13.12.2017.
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Angesichts des bisher investierten politischen Aufwands
ist es dennoch kaum zu erwarten, dass der Richtlinienge-
setzgeber sein Regelungsvorhaben grundsitzlich iiber-
denkt.’® Eine Kompromisslinie konnte darin bestehen,
den potentiellen Nutzen von Koinvestitionsangeboten in
allgemeinen Vorschriften etwa zu den Regulierungszie-
len (Art.3 Kodex-E), zur Marktanalyse (Art.65 Ko-
dex-E) oder zur Auferlegung von Vorabverpflichtungen
(Art. 66 Kodex-E) noch einmal ausdriicklich hervorzuhe-
ben.”” Entsprechend wurde, wie eingangs (unter 1.) dar-
gestellt, bei der letzten Reform des Rechtsrahmens im Jahr
2009 mit Bezug auf Risikoteilungsmodelle verfahren und
dhnliche Anklénge finden sich auch im Kommissionsent-
wurf.”8 Diese konnten im Sinne einer Beriicksichtigungs-
vorgabe zugunsten bestimmter Koinvestitionsangebote
systemgerecht ausgebaut’ und spéter ggf. durch eine
Kommissionsempfehlung oder Leitlinien von GEREK er-
gianzt werden,®0 ohne den Richtlinienrahmen mit einem
iiberdimensionierten Fremdkdrper wie Art. 74 Kodex-E zu
belasten.

76 Fiir einen Verzicht auf die Regelung auch GEREK, BoR (17) 87, S.3.

77 Ahnlich schon Neumann, N&R 2016, 262, 270; Scherer/Heckmann/
Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

78 Siehe dazu Fn. 67.

79 Denkbar wire etwa folgende Regelung: ,,Bei der Entscheidung iiber die
Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes und bei der Auswahl der ggf.
aufzuerlegenden Vorabverpflichtungen beriicksichtigen die nationalen
Regulierungsbehdrden insbesondere auch solche Koinvestitionsangebo-
te, die auf den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitit gerichtet
sind, allen interessierten Unternehmen offenstehen und deren Ausge-
staltung sowohl langfristig einen nachhaltigen Wettbewerb durch die
beteiligten Unternehmen sicherstellt als auch nicht beteiligten Unter-
nehmen einen Zugang zu fairen, angemessenen und diskriminierungs-
freien Bedingungen, die den unterschiedlichen Risiken Rechnung tra-
gen, ermdglicht.

80 Mit Blick auf Anhang IV im letztgenannten Sinne GEREK, BoR (17) 87,
S.6.

Rechtsprechung

Einordnung eines Vermittlungsdienstes
fiir private Fahrer via Smartphone-App

EuGH, Urteil vom 20.12.2017 — C-434/15
Volltext-ID: KuRL2018-99, www.kommunikationundrecht.de

Asociacion Profesional Elite Taxi ./. Uber Systems
SpainSL
ECLI:EU:C:2017:981

Verfahrensgang: Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona (Handels-
gericht Nr. 3 Barcelona, Spanien), 16.7.2015

Art. 56, Art. 58 Abs. 1 AEUV

Art.56 AEUV i.V.m. Art.58 Abs.1 AEUV sowie Art.2
Abs.2 lit.d der RL 2006/123/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 12. 12. 2006 iiber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt und Art. 1 Nr. 2 der RL 98/
34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 22.6.1998 iiber ein Informationsverfahren auf
dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften
und der Vorschriften fiir die Dienste der Informations-

gesellschaft in der Fassung der RL 98/48/EG des Eu-
ropiischen Parlaments und des Rates vom 20.7.1998,
auf den Art.2 lit.a der RL 2000/31/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr®) verweist, sind da-
hin auszulegen, dass ein Vermittlungsdienst wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehende, der es mittels
einer Smartphone-Applikation ermaoglichen soll, gegen
Entgelt eine Verbindung zwischen nicht berufsmifigen
Fahrern, die das eigene Fahrzeug benutzen, und Per-
sonen herzustellen, die eine Fahrt im innerstidtischen
Bereich unternehmen moéchten, als mit einer Verkehrs-
dienstleistung untrennbar verbunden anzusehen und
daher als Verkehrsdienstleistung im Sinne von Art. 58
Abs.1 AEUYV einzustufen ist. Eine solche Dienstleistung
ist daher vom Anwendungsbereich des Art.56 AEUV,
der RL 2006/123 und der RL 2000/31 auszuschlielen.
(Tenor des Gerichts)

Wiederbegriindung einer Kaufpreis-
forderung trotz PayPal-Kauferschutzes

BGH, Urteil vom 22.11.2017 — VIII ZR 83/16
ECLI:DE:BGH:2017:221117UVIIIZR83.16.0

Verfahrensgang: LG Essen, 10.3.2016 — 10 S 246/15;
AG Essen, 6.10.2015 — 134 C 53/15

§§ 133, 157, 311, 362 ff. BGB

[1.] Wird der Kaufpreis vereinbarungsgemifl unter
Verwendung des Online-Zahlungsdienstes PayPal ent-
richtet, ist die geschuldete Leistung bewirkt, wenn der
vom Kiiufer geschuldete Betrag dem PayPal-Konto des
Verkaufers vorhaltlos gutgeschrieben wird, so dass
dieser den Zahlbetrag endgiiltig zur freien Verfiigung
erhalt.

[2.] Eine — gegebenenfalls stillschweigende — Wiederbe-
griindung einer getilgten Forderung kann bei entspre-
chendem Willen der Parteien, die frei darin sind, unter
bestimmten Voraussetzungen das Wiederaufleben der
urspriinglichen Schuld zu vereinbaren, bei einem nicht
formgebundenen Vertrag bereits mit Vertragsab-
schluss und fiir den Fall getroffen werden, dass zukiinf-
tig eine Riickgabe oder Riickbuchung des bereits ge-
zahlten Schuldbetrags erfolgt.

a) Der Erklirungsgehalt der mit Abschluss des Kauf-
vertrags als Nebenabrede getroffenen Vereinbarung,
zur Tilgung der Kaufpreisschuld den Zahlungsdienst
PayPal zu verwenden, richtet sich neben den Ausle-
gungsregeln der §§ 133, 157 BGB grundsiitzlich nach
den Bestimmungen der von PayPal verwendeten AGB,
unter anderem der PayPal-Kiuferschutzrichtlinie, de-
nen die Kaufvertragsparteien vor der Inanspruchnah-
me des Zahlungsdienstes zugestimmt haben (Fortfiih-
rung der Senatsurteile vom 24. 8. 2016 — VIII ZR 100/15,
[K&R 2017, 119 ff. =] BGHZ 211, 331 Rn. 19; vom 15. 2.
2017 - VIII ZR 59/16, [K&R 2017, 278 ff. =] NJW 2017,
1660 Rn. 12; jeweils m. w. N.).



