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Vorwort

Vorwort

Die Bundesregierung hat sich das Ziel gesetzt, die Rahmenbedingungen zu schaffen, damit bis zum Jahr
2025 das gesamte Bundesgebiet mit einem flachendeckenden Netz, hochleistungsfahiger digitaler Inf-
rastrukturen versorgt wird." Um diese Ziel im gewUlnschten Zeitraum erreichen zu kénnen, werden ver-
schiedene MaRnahmen diskutiert, die sich in das komplexe System des sektorspezifischen Telekommu-
nikationsrechts und der korrespondieren Vorschriften aus dem Unions- und Verfassungsrecht einfligen
mussen. Die vorliegende Publikation stellt die juristischen Teile eines Rechtsgutachtens der Offentlich-
keit vor, das die Autoren zu diesem Zweck gemeinsam mit einem interdisziplinaren Team im Auftrag
des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) erstellt haben.

Die Basis fur die Untersuchung wurde im Rahmen eines Workshops gelegt, der am 27. Februar 2019
in Berlin, unter Beteiligung von Praktikern aus der Branche, stattfand. Es wurden im Vorfeld Leitfragen
entwickelt, die im Workshop umfassend diskutiert wurden. An dieser Stelle sei den Teilnehmerinnen
und Teilnehmern fir die aktive Beteiligung gedankt. Die Thesen wurden im Anschluss in einem inten-
siven Austausch zwischen den Autoren der Gesamtstudie — und in der Diskussion mit weiteren Behor-
denvertretern und der Auftraggeberin — gemeinsam entwickelt. Die Literatur, die in dieser Untersu-
chung verwendet wird, wurde bis zum 25. Juli 2019 ausgewertet.

In der Gesamtstudie verantwortete das Team von Goldmedia GmbH die Analyse und Darstellung der
okonomischen und technischen Zusammenhange, die Autoren des vorliegenden Buches hingegen die
Ubrigen Ausfihrungen, insbesondere zu den rechtlichen Aspekten. Flr die sehr zielfihrende Diskussion
mit dem Team von Goldmedia GmbH sei insbesondere Dr. André Wiegand und erganzend Dr. Jirgen
Kaack herzlich gedankt. SchlieSlich sei Dr. Christoph Enaux, LL.M. (Greenberg Traurig LLP) fur die kriti-
sche Begleitung der Untersuchung mit dem Blick des erfahrenen Praktikers gedankt. Ohne den Input
und die teils kontroverse, stets angenehme Diskussion ware die Erstellung der vorliegenden Teile nicht
maoglich gewesen. Die Autoren danken darlber hinaus dem BMVI fur die Beauftragung, die dufSerst
konstruktive Diskussion im Laufe der umfassenden Begutachtung und schliefSlich die rasche Freigabe
fur die Veroffentlichung. Fur kritische Anmerkungen zu danken ist dabei insbesondere Referatsleiterin
Susanne Ding und ihrem Referat DG 13, Recht der Digitalen Infrastruktur”, allen voran Dr. Carolin Engel

und Heike Palomino.
Regensburg, im Oktober 2019 Jurgen Kuhling

Fabian Toros

1 Cbu/CSu/sSPD, Koalitionsvertrag vom 14.3.2018, Tz. 1627.
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Hintergrund und Vorgehensweise

Hintergrund und Vorgehensweise

Die Bundesregierung plant, um ihr ambitioniertes Ausbauziel einer flichendeckenden, hochleistungs-
fahigen digitalen Infrastruktur bis zum Jahr 2025 zu erreichen, parallel Férdergelder zu vergeben und
Anreize fUr den privatwirtschaftlichen Netzausbau zu schaffen.? Diese Anreizmodelle, die Gegenstand
der nachfolgenden Untersuchung sind und den Breitbandausbau in Randlagen fordern sollen, mussen
sich in den bestehenden rechtlichen Rahmen einfligen. Dieser ist, bedingt durch das Inkrafttreten der
RL (EU) 1972/2018, dem Europaischen Kodex fir die elektronische Kommunikation (EKEK)?, im Wandel.
Die Vorgaben mussen bis zum 21. Dezember 2020 in nationales Recht umgesetzt werden, sodass ein
zwingendes Novellierungserfordernis fur das TKG besteht. Hiervon sind auch Vorschriften erfasst, die
fur den Breitbandausbau und die in dieser Untersuchung thematisierten Anreizmodelle eine grof3e Be-
deutung haben. Die Rahmenbedingungen aus dem Grundgesetz (Art. 87f GG) und dem EU-Beihilfen-
recht mussen bei der Untersuchung ebenfalls in die Betrachtung einbezogen werden (hierzu Teil 1).
Mit Art. 22 EKEK wird das sog. Mapping als neues Instrument eingeflihrt, mit dessen Hilfe eine Identi-
fikation von Gebieten mit Netzausbaudefizit erleichtert werden soll, um MafBnahmen der Ausbaufor-
derung zielgenau durchfihren zu kénnen. Auch das Mapping muss sich in den rechtlichen Rahmen
einfigen, der insbesondere durch den Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen sowie den Um-
gang mit personenbezogenen Daten bestimmt wird (hierzu Teil 2).

Die Untersuchung stellt verschiedene in der Diskussion befindliche Modelle und Umsetzungsmaoglich-
keiten dar, die jeweils in rechtlicher Hinsicht beurteilt werden. Fir das Universaldienstregime und das
Mapping besteht, aufgrund der Umsetzungspflicht fur den EKEK, ein zwingender normativer Hand-
lungsbedarf. Insoweit werden nachfolgend konkrete Normierungsvorschlage entwickelt, die eine
Grundlage fir die anschlieSende Diskussion und das parlamentarische Verfahren darstellen sollen.
Nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Auslotung der — angesichts der sehr ausdiffe-
renzierten Vorgaben im EKEK — begrenzten normativen Handlungsspielrdume bei der Setzung von In-

vestitionsreizen zum Breitbandausbau im Rahmen der klassischen Telekommunikationsregulierung.

2 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag vom 14.3.2018, Tz. 1649 f.

3 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iber den
europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, ABI. L 321/36 vom 17.12.2018.



Foérderprogramm fur einen flachendeckenden Infrastrukturausbau als Rahmenbedingung

Teil 1: MaBnahmen zur Férderung des Breitbandausbaus in Randlagen

Zur Forderung des privatwirtschaftlichen Breitbandausbaus in Randlagen werden verschiedene Maf3-
nahmen und Regelungskomplexe diskutiert. Ausgangspunkt fur die Beschleunigung des Ausbaus einer
hochleistungsfahigen Breitbandinfrastruktur im Telekommunikationssektor ist das , Graue-Flecken-For-
derprogramm” der Bundesregierung, das daher im Folgenden als Rahmenbedingung skizziert werden
soll (dazu A.). Unabhangig hiervon dient auch das bestehende und im Rahmen der Umsetzung des
EKEK zu Uberarbeitende Universaldienstregime der Absicherung von Bandbreiten, die zur sozialen und
wirtschaftlichen Teilhabe erforderlich sind (dazu B.). Die Bundesregierung plant zudem die EinfUhrung
eines rechtlich abgesicherten Anspruchs auf ,schnelles Internet”, der sich in dieses Regelungssystem
einfigen muss (dazu C.). Zur Nachfrageférderung und -bundelung werden dartber hinaus Voucher-
Modelle diskutiert, die auch flankierend zu Férderprogrammen eingesetzt werden sollen (dazu D.).
SchlieBlich wird im Markt dartber diskutiert, ob — vergleichbar dem Rahmen im Energie- und Wasser-
recht — Konzessionen auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte eingefuhrt werden sollen, um den
Infrastrukturausbau in Gebieten mit einem Netzausbaudefizit zu beschleunigen (dazu E.). Da hinsicht-
lich des Universaldienstregimes und des Mappings zwingender unionsrechtlich induzierter normativer
Handlungsbedarf besteht, werden insoweit im Folgenden jeweils konkrete Normierungsvorschlage ent-

wickelt.
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Foérderprogramm fur einen flachendeckenden Infrastrukturausbau als Rahmenbedingung

A. Forderprogramm fiir einen flachendeckenden Infrastrukturausbau als Rahmenbedin-
gung

Das im Entwurfsstadium befindliche ,, Graue-Flecken-Foérderprogramm® der Bundesregierung (im Fol-

genden GFFP-E) ist Bestandteil der Strategie zur Schaffung von Anreizen fir den Ausbau gigabitfahiger

Infrastrukturen. Es ist zwar nicht Gegenstand von Handlungsempfehlungen der vorliegenden Betrach-

tung. Aufgrund der Interdependenzen zu den Untersuchungsgegenstanden soll es dennoch kurz als

Rahmenbedingung skizziert werden.* Der Entwurf des Forderprogramms steht unter dem Vorbehalt

der beihilfenrechtlichen Genehmigung einer entsprechenden Rahmenregelung durch die Kommission.

. Zielrichtung und Grundstruktur des Forderprogrammes

Mit dem Forderprogramm soll sichergestellt werden, dass in dem jeweiligen Zielgebiet ein flachende-
ckender Ausbau gigabitfahiger Anschlisse erfolgt. Nach erfolgreicher Durchfiihrung sollen in Deutsch-
land nur noch sog. ,schwarze Flecken® im Sinne der Terminologie der Kommission vorhanden sein.
Das Programm erfasst grundsatzlich alle Anschliisse, unabhangig davon, ob sie einem Privathaushalt
oder einem Unternehmen zuzuordnen sind. Die Férdermittel sollen als Investitionsférderung ausgekehrt
werden, die entweder in Form des , Wirtschaftlichkeitslickenmodells” oder des , Betreibermodells” re-
alisiert werden kann. Zuwendungsempfanger sind die Gebietskorperschaften, in denen die jeweiligen

Zielgebiete liegen. Subventionsempfanger sind die ausbauenden Telekommunikationsunternehmen.

1. Ziel des Forderprogrammes

Zielgebiete sind gemafs § 2 Abs. 2 GFFP-E alle Gebiete, in denen noch keine gigabitfahigen Netze ver-
fugbar sind. Hierbei handelt es sich um sogenannte , weiSe” oder ,graue” NGA-Flecken im Sinne der
Terminologie der Kommission.® Zum Zeitpunkt des Férderantrages darf gemaf § 2 Abs. 2 GFFP-E noch
kein oder lediglich ein NGA-Netz vorhanden sein. Daruber hinaus darf nicht absehbar sein, dass ein

NGA-Netz in den kommenden drei Jahren errichtet werden wird.

4 Die Darstellungen gehen zuriick auf den Entwurf einer Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland
zur Unterstitzung des flachendeckenden Aufbaus von Gigabitnetzen in ,grauen Flecken” vom 22. Mai
2019, der uns vom Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) zur Verfligung gestellt
worden ist.

> Vgl. zur Terminologie des Begriffes ,schwarzer Fleck” die Abgrenzung der Kommission in der Mittei-
lung 2013/C 25/01, ABI. EU C 25/01, Rn. 77.

¢ Vgl. zur Abgrenzung der Begriffe , weiSer und grauer Fleck” die Abgrenzung der Kommission in der Mit-
teilung 2013/C 25/01, ABI. EU C 25/01, Rn. 75 f.

11



Foérderprogramm fur einen flachendeckenden Infrastrukturausbau als Rahmenbedingung

Eine Aufgreifschwelle wird nicht definiert, sodass unerheblich ist, welche DatenUbertragungsraten die
bislang vorhandene Infrastruktur leisten kann. Allerdings muss mithilfe der FérdermafSnahme eine we-
sentliche Verbesserung der Versorgungsqualitat im Sinne eines sogenannten ,Step Change” erreicht
werden. Dies beinhaltet gemaf § 1 Abs. 2 S. 1 GGFP-E eine Verbesserung der Latenz und eine Reduk-
tion der Storanfalligkeit auf Basis einer wesentlichen Investition in die digitale Infrastruktur. Die Down-
loadrate muss gemald § 1 Abs. 2 GFFP-E mindestens verdoppelt werden. Da das Forderprogramm da-
rauf abzielt, dass eine symmetrische Bandbreite im Gigabitbereich erreicht wird, muss die Uploadrate

auf das gleiche Zielniveau wie die Downloadrate gesteigert werden.

2. Investitionsschutz

FUr Gebiete, in denen innerhalb der letzten drei Jahre ein NGA-Netz eigenwirtschaftlich oder geférdert
ausgebaut wurde und in Betrieb genommen worden ist, kann gemaf § 4 Abs. 1 S. 1 GFFP-E ein Inves-
titionsschutz geltend gemacht werden. Dieser gilt flr drei Jahre ab Inbetriebnahme des NGA-Netzes,
maximal jedoch bis zum 31. Dezember 2022. Nicht geschutzt werden NGA-Netze, die lediglich mittels
aktiver Technik von VDSL auf VDSL/Vectoring aufgeriistet worden sind. Somit existiert kein Investiti-
onsschutz fur Gebiete, die mit der Vectoring-Technologie ausgebaut worden sind, da diese nicht als
gigabitfahig eingeordnet werden. Auch wenn der Investitionsschutz sich nur auf Teile eines Zielgebietes
beschrankt, ist das gesamte Gebiet nicht forderfahig. Auf diese Weise soll eine weitere Zersplitterung
potentieller Fordergebiete verhindert werden. Die Gebiete, flr die ein Investitionsschutz geltend ge-

macht worden ist, sind gemafS § 4 Abs. 2 GFFP-E in einem zentralen Verzeichnis zu veréffentlichen.

3. Markterkundungsverfahren

Das Markterkundungsverfahren hat einen lokalen bis regionalen Ansatz und dient der Abgrenzung von
Zielgebieten. Es ist gemafs § 5 Abs. 1 GFFP-E stets vor Beginn eines Auswahlverfahrens durchzufthren.
Die Gebietskorperschaften mussen danach feststellen, dass in den kommenden drei Jahren kein eigen-
wirtschaftlicher Ausbau von gigabitfahigen Infrastrukturen in ihrem Gebiet erfolgen soll. Gemals § 5
Abs. 2 GFFP-E mussen die Unternehmen ihre aktuelle Infrastruktur und konkreten Ausbauplane fur
einen Zeitraum von drei Jahren melden. Fir die Ausbauplane ist ein ,,Meilenstein”-Plan anzufertigen,
dessen Einhaltung durch die 6ffentliche Hand Uberwacht wird. Bei Verzogerungen konnen diesbezlug-
lich gemafl3 § 5 Abs. 3 GFFP-E Nachfristen gesetzt werden. Sofern ein Unternehmen seinen ,Meilen-
stein”-Plan nicht innerhalb der gesetzten Nachfrist erfillt, kann gemaf § 5 Abs. 3 S. 2 GFFP-E ein neues
Auswahlverfahren eingeleitet werden. Es besteht gemafd § 5 Abs. 4 GFFP-E lediglich die Moglichkeit,
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einen Forderantrag fir alle férderfahigen Flachen in einer Gebietskorperschaft oder zusammenhan-
gende, abgrenzbare Teile davon zu beantragen. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass nach

Abschluss der Férdermalnahme keine ,,weifden” und , grauen Flecken” im Zielgebiet verbleiben.

4. Auswahlverfahren

Das ausbauende Unternehmen wird mit Hilfe eines Auswahlverfahrens bestimmt, das in den §§ 6 bis
8 GFFP-E normativ strukturiert wird. Allgemeine Anforderungen, die sicherstellen, dass das Auswahl-
verfahren transparent und diskriminierungsfrei verlauft, finden sich in § 6 GFFP-E. Gemals § 6 Abs. 5
GFFP-E wird das Unternehmen ausgewahlt, das das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat. Je nach-
dem, ob sich die 6ffentliche Hand fir eine Wirtschaftlichkeitslickenforderung (§ 7 GFFP-E) oder das

Betreibermodell (§ 8 GFFP-E) entschieden hat, sind zusatzlich besondere Voraussetzungen zu beachten.

5. Zugangsverpflichtungen

Die geforderte Infrastruktur wird mit umfassenden Zugangsverpflichtungen belegt. Dabei wird der Zu-
gang gemafld § 9 Abs. 2 GFFP-E so frih wie moglich und auf unbegrenzte Dauer gewahrt. Von der
Zugangsverpflichtung ist das gesamte geférderte Netz erfasst, auch wenn bestehende Infrastrukturen

mitgenutzt werden.

6. Verhaltnis zum Mapping iSd Art. 22 EKEK

Das Mapping iSd Art. 22 EKEK ist Gegenstand des zweiten Teiles der vorliegenden Betrachtung. Die
Bundesregierung hat ausdrucklich darauf hingewiesen, dass das Markterkundungsverfahren keine Vo-
rausschau iSd Art. 22 EKEK darstellt. Mithin ist es losgeldst von Art. 22 EKEK zu betrachten. Fraglich
ist, ob dieses Verstandnis nach der Umsetzung des Mappings gemafS Art. 22 EKEK in nationales Recht,
vor dem Hintergrund des Art. 22 Abs. 5 EKEK, noch haltbar ist (Teil 2, I, 1, b, cc). Des Weiteren ist in
diesem Kontext zu prufen, welche Informationen durch das Mapping erlangt werden mussen, um das
Markterkundungsverfahren und die Ausschuttung der Férdervolumina im Rahmen des ,, Graue-Flecken-
Forderprogrammes” effektiv umzusetzen. Jedenfalls wird durch die Dokumentationspflichten in § 10
GFFP-E sichergestellt, dass die Infrastruktur, die mithilfe des ,Graue-Flecken-Forderprogrammes” auf-

gebaut wird, im Infrastrukturatlas einsehbar ist.
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1. Zusammenfassung

Das , Graue-Flecken-Forderprogramm” ist eine umfassende staatliche FordermalSnahme, durch die eine
flachendeckende und hochleistungsfahige digitale Infrastruktur realisiert werden soll. Mithilfe des Pro-
grammes soll das Versorgungsniveau somit insgesamt substantiell angehoben werden. Neben den For-
derprogrammen sind auch alternative Handlungsansatze zur Beschleunigung des Ausbaus gigabitfahi-

ger Infrastrukturen erforderlich, die in Teilen nachfolgend dargestellt werden sollen.

14



Reform des Universaldienstregimes des TKG

B. Reform des Universaldienstregimes des TKG

Der Universaldienst ist als verfassungsrechtlich fundierter Mechanismus zur Absicherung von Diensten
angelegt, die fur eine wirtschaftliche und soziale Teilhabe erforderlich sind. Er findet seine verfassungs-
rechtliche Grundlage in Art. 87f GG (hierzu 1.) und ist unionsrechtlich in den Art. 84 ff. EKEK und ein-
fachgesetzlich bislang in den §§ 78 ff. TKG (hierzu II.) ausgestaltet. Zur Umsetzung der Vorgaben der
Art. 84 ff. EKEK in nationales Recht sind Handlungsempfehlungen zu entwickeln (hierzu Ill.), welche

die Basis flr konkrete Normierungsvorschlage bilden sollen (hierzu IV.).

. Verfassungsrechtliche Vorstrukturierung in Art. 87f GG

Art. 87f Abs. 1 GG enthalt einen rechtsverbindlichen Verfassungsauftrag zur Gewahrleistung des Uni-
versaldienstes. Der Bund muss ,fldchendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen” ge-
wabhrleisten. Die Formulierung ist offen, so dass sie einer Konkretisierung bedarf. Im Gesetzgebungs-
verfahren zur Einfuhrung des Art. 87f GG hat sich die Bundesregierung dahingehend gedufSert, dass
sich ,angemessen” auf die Qualitat und ,ausreichend” auf die Quantitat der Versorgung beziehe.’
Wahrend die Qualitat die Ubertragungsgeschwindigkeit erfasst, ist mit der Quantitét eine ausreichende
Netzkapazitat sicherzustellen. Der Bund hat einen Spielraum, was die Auslegung der Begriffe anbelangt
und mit welchen MaBnahmen er die Gewahrleistung zu férdern gedenkt.?

Mit dem Universaldienst wird eine nachlaufende Basisversorgung gewahrleistet. Das Qualitatserforder-
nis ist deswegen eher niedrig anzusetzen und entspricht einer Versorgung mit einer geringen Band-
breite.

In der Literatur wird einhellig vertreten, dass die Adjektive ,,angemessen” und ,ausreichend” so auszu-
legen sind, dass die Dienstleistung auch zu einem erschwinglichen Preis angeboten werden muss.’

Konkrete Anhaltspunkte, wann ein Preis als erschwinglich anzusehen ist, lassen sich aus der Verfassung

7 Vgl. hierzu BT-Drs. 12/7269, S. 10.

& Vgl. hierzu etwa Gersdorf in Mangoldt/Klein/Stark, GG, Art. 87f, Rn. 31; Mdstl in Maunz/Dirig, GG, Art.
871, Rn. 65, 95; Pieroth in Jarras/Pieroth, GG, Art. 871, Rn. 4.

Umstritten ist dabei allerdings, ob sich die Frage der Erschwinglichkeit auf das Kriterium ,angemessen”
oder ,ausreichend” bezieht; vgl. hierzu Méstl in Maunz/Dirig, GG, Art. 87f, Rn. 75 f.
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jedoch nicht entnehmen. Die Absicherung der Basisversorgung gemaf$ Art. 87f Abs. 1 GG wird als , be-
reichsspezifische Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips”'® angesehen.'" Hieraus folgt, dass die Preise
einer sozialen Teilhabe nicht entgegenstehen dirfen.

Der Universaldienstauftrag des Art. 87f Abs. 1 GG soll mithilfe eines , wettbewerbsorientierte[n] Ge-
wdhrleistungsmodell[s]"'? umgesetzt werden. Dies bedeutet, dass stets eine moglichst groBe Anzahl
an wettbewerblich gepragten Elementen in den Universaldienst zu integrieren ist.™* Im Ubrigen beldsst

Art. 87f Abs. 1 GG einen weiten Umsetzungsspielraum.

Il Unionsrechtliche und einfachrechtliche Ausgestaltung des Universaldienstes

Am 20. Dezember 2018 ist der Europaische Kodex fur die elektronische Kommunikation (EKEK) in Kraft
getreten. Dessen Vorgaben aus den Art. 84 ff. EKEK muUssen gemafs Art. 124 Abs. 1 EKEK bis zum 21.
Dezember 2020 in nationales Recht umgesetzt werden. Die Ausgestaltung des nationalen Telekommu-
nikationsrechts (§§ 78 ff. TKG) basiert derzeit auf den MafSgaben der bisherigen Universaldienstrichtli-
nie' und Art. 87f Abs. 1 GG." Daher sind die jeweiligen Vorgaben zum Universaldienst aus dem EKEK
darzustellen, mit dem derzeitigen nationalen Recht zu vergleichen und etwaige Anderungsbediirfnisse

zu skizzieren.

1. Zentrale Steuerungsvorschriften des Universaldienstes: Definition, Ausrichtung und Umfang

Die zentralen Steuerungsvorgaben des unionalen Universaldienstregimes finden sich in Art. 84 EKEK

(dazu a.). Einfachgesetzliche, nationale Steuerungsvorgaben sind in § 78 TKG geregelt (dazu b.).

a. Kernvorgaben des Art. 84 EKEK

Gemal Art. 84 Abs. 1 EKEK stellen die Mitgliedstaaten den Universaldienst fUr alle Verbraucher in ihrem
Gebiet zu einem erschwinglichen Preis sicher. Hierunter fallen der ,,Zugang zu einem verfiigbaren an-

gemessenen Breitbandinternetzugangsdienst und zu Sprachkommunikationsdiensten”. Die Dienste

19 Méstl in Maunz/Diirig, GG, Art. 87f, Rn. 67.

" Mit abweichender Terminologie, im Ergebnis aber vergleichbar BVerfGE 108, 370, 392 ff.
2. Kihling in Kahl/Waldhoff/walter, BK zum GG, Art. 87f GG, Rn. 16.

'3 Kihling in Kahl/Waldhoff/walter, BK zum GG, Art. 87f GG, Rn. 90.

4 Richtlinie 2002/22/EG, ABI. L 108/51 vom 24.2.2002 in der Fassung der Anderung durch die Richtlinie
2009/136/EG, ABI. L 337/11 vom 18.12.2009.

> Kihling/Schall/Biend, Telekommunikationsrecht, Rn. 610.
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muUssten an einem festen Standort erbracht werden. Fur die Anbindung dieses festen Standorts konnen
sowohl leitungsgebundene als auch drahtlose Technologien eingesetzt werden. Eine Beschrankung auf
leitungsgebundene Technologien ist bei einer Verpflichtung gemafd Art. 86 Abs. 1 EKEK nicht zulassig."®
Die Mitgliedstaaten kdnnen den Universaldienst gemafS Art. 84 Abs. 2 EKEK auch auf nicht stationdr —
d.h. an einem festen Standort erbrachte — Dienste erweitern, um mobile Dienste abzusichern."” Dies
muss erforderlich sein, um eine ,uneingeschrdnkte soziale und wirtschaftliche Teilhabe der Verbrau-
cher sicherzustellen”.

Fraglich ist, ob unter den Begriff ,Breitbandinternetzugangsdienst” auch ein Anschluss zum Breit-
bandinternet erfasst ist. Dies war bei der Gewahrleistung des , funktionalen Internetzuganges” gemafd
Art. 4 Abs. 2 Hs. 2 URL umstritten und wurde letztlich durch die Mitgliedstaaten festgelegt.'® In Art. 84
Abs. 1 EKEK ist von einem ,verfligbaren” Zugang die Rede. Die Richtlinie ist technologieneutral formu-
liert. Es kommt einzig darauf an, dass ein Zugang zum Breitbandinternet und zur Sprachkommunikation
verflgbar wird. Die Verflgbarkeit muss bereits vor der individuellen Geltendmachung des Anspruches
gegeben sein, damit der Zugang zeitnah gewahrt werden kann. Der Wortlaut ist jedoch nicht dahin-
gehend zu verstehen, dass ein Anspruch auf Gewahrleistung des Universaldienstes nur geltend gemacht
werden kann, wenn ein Zugang bereits vorhanden und damit unmittelbar verfligbar ist. Der Infrastruk-
turgewahrleistungsauftrag impliziert neben einem Anspruch auf Zugang auch stets einen Anspruch auf
Schaffung von noch nicht bestehender Infrastruktur. Ein anderes Verstandnis wirde dem Grundansatz
des Universaldienstes, mit dem eine soziale und wirtschaftliche Teilhabe gewahrleistet werden soll,
entgegenstehen.

Die Dienste mussen, korrespondierend zum Kriterium der ,,Angemessenheit” aus Art. 87f Abs. 1 GG,
der angegebenen Qualitat im Mitgliedstaat entsprechen (Teil 1, B, 1).

GemalR Art. 84 Abs. 3 UAbs. 1 EKEK dirfen die Mitgliedstaaten selbst festlegen, was unter einem
Langemessenen Breitbandinternetzugangsdienst” zu verstehen ist. Hierbei missen in materieller Hin-
sicht die nationalen Gegebenheiten und die von der Mehrheit der Verbraucher genutzte Mindestband-
breite sowie in prozeduraler Perspektive der Bericht des GEREK Uber bewahrte Verfahren zur Begriffs-
bestimmung berlcksichtigt werden. Auf diese Weise soll prazise ermittelt werden, welche Bandbreite
mindestens erforderlich ist, um eine wirtschaftliche und soziale Teilhabe zu ermdglichen. Als Unter-

grenze sind die in Anhang V EKEK aufgelisteten Dienste zu unterstitzen (Art. 84 Abs. 3 UAbs. 1 EKEK).

6 Vgl. hierzu Erwagungsgrund 230 EKEK.
7 Vgl. hierzu Erwagungsgrund 214 EKEK.
'8 vgl. hierzu umfassend Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 78, Rn. 26 f.
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Es kdnnen demnach, solange die vorgenannten Kriterien erfullt sind, auch Dienste, die nicht in Anhang
V des EKEK aufgelistet sind, als ,angemessener Breitbandinternetzugangsdienst” abgesichert wer-
den."”

Gemal Art. 84 Abs. 4 EKEK mussen Verbraucher die Moglichkeit haben, einen Antrag zu stellen, um
die Universaldiensterbringung auf Sprachkommunikationsdienste zu beschranken. Die Gewahrleistun-
gen kénnen auf Kleinstunternehmen, kleine und mittlere Unternehmen und Organisationen ohne Ge-

winnerzielungsabsicht ausgeweitet werden (Art. 84 Abs. 5 EKEK).

b. Ausgestaltung im bisherigen § 78 TKG

Der nationale Gesetzgeber versteht den Universaldienst gemal § 78 Abs. 1 TKG als ,,ein Mindestange-
bot an Diensten fiir die Offentlichkeit, fiir die eine bestimmte Qualitat festgelegt ist und zu denen alle
Endnutzer unabhdngig von ihrem Wohn- oder Geschdftsort zu einem erschwinglichen Preis Zugang
haben mussen und deren Erbringung fir die Offentlichkeit als Grundversorgung unabdingbar gewor-
den ist”. Die Konkretisierung erfolgt unter Beachtung der Vorgaben des Unionsrechts und des Art. 87f
Abs. 1 GG.?° Das Wort ,Angebot” ist dahingehend zu verstehen, dass eine Zugangsmaoglichkeit fur alle
Endnutzer geschaffen werden soll. Hierbei ist es unerheblich, ob es sich um einen Ort inner- oder au-
Berhalb einer geschlossenen Bebauung handelt.?’

In § 78 Abs. 2 TKG werden abschliefend die Dienste aufgelistet, welche die vorgenannten Kriterien
erflllen.? Hierzu zahlen neben dem Anschluss und den Zugang zum Telekommunikationsnetz am fes-
ten Standort und den Datentbertragungsdiensten (Nr. 1 und 2) auch die Verfugbarkeit eines Teilneh-
merverzeichnisses (Nr. 3), eines Telefonauskunftsdienstes (Nr. 4) und einer flachendeckenden Infra-
struktur mit Miinz- und Kartentelefonen, die fir den Anruf des Notdienstes kostenfrei zur Verfligung
stehen mussen (Nr. 5 und 6).

Sofern die Dienste aus Nr. 2 und 3 erbracht werden, mussen die betreffenden Unternehmen gemaf §

78 Abs. 3 TKG den Grundsatz der Nichtdiskriminierung beachten.??

9 Sofern Bandbreiten abgesichert werden, die Uber einen ,,angemessenen Breitbandinternetzugangsdienst”
hinausgehen, ist lediglich eine Finanzierung aus Steuermitteln moglich (Teil 1, B, 11, 9).

20 Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 78, Rn. 9.
2 Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 78, Rn. 15.

22 Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 78, Rn. 1; Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 78,
Rn. 10.

23 \qgl. hierzu Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 78, Rn. 25.
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In § 78 Abs. 4 TKG sind die Kompetenzen der Bundesnetzagentur aufgelistet, die sich auf die Feststel-
lung eines allgemeinen Bedarfes des Universaldienstes beschranken. Die Vorschrift bezieht sich bei na-
herer Betrachtung auf § 78 Abs. 2 Nr. 3 und 5 TKG, bei denen der allgemeine Bedarf vor der Aktivierung
des Universaldienstes festgestellt werden muss.?* Bei den Ubrigen Diensten, die in § 78 Abs. 2 TKG
aufgelistet sind, fehlt ein solches Bedirfnis, sodass die Vorschrift in Bezug auf diese Normen keinen
Anwendungsbereich hat. Sofern der Anwendungsbereich eréffnet ist, darf die Bundesnetzagentur den
allgemeinen Bedarf flr den Universaldienst feststellen (S. 1), Unternehmen zu dessen Erbringung ver-

pflichten (S. 2) und unter bestimmten Voraussetzungen von dieser Verpflichtung absehen (S. 4).>

¢.  Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

Die Grundkonzeption des — neuen — unionalen und des derzeitigen nationalen Universaldienstregimes
stimmt im Wesentlichen Uberein. Im alten europaischen Rechtsrahmen war der Universaldienstbegriff
in Art. 2 lit. j RRL legaldefiniert. Eine Definition ist im EKEK nicht mehr vorhanden. Vielmehr wird ledig-
lich in Erwagungsgrund 212 EKEK dargelegt, was der EU-Gesetzgeber unter einem Universaldienst ver-
steht. Dennoch ist die Verwendung einer Legaldefinition in § 78 Abs. 1 TKG weiterhin mit dem Uni-
onsrecht zu vereinbaren. Ihr kommt keine Regelungswirkung zu, die den Festsetzungen der Richtlinie
entgegensteht. Vielmehr bringt die normative Begriffsabgrenzung im deutschen Recht Klarheit und
zeigt die Grenzen des Universaldienstregimes auf.

Inhaltlich muss die Legaldefinition allerdings an den Rechtsrahmen der EU angepasst werden. Der Uni-
versaldienstbegriff des § 78 Abs. 1 TKG bezieht bislang Endnutzer im Sinne des § 3 Nr. 8 TKG ein. Der
Anwendungsbereich, der vom EKEK verpflichtend vorgeschrieben wird, beschrankt sich auf die Absi-
cherung der Teilhabe von Verbrauchern. Fur die Mitgliedstaaten bestehen Erweiterungsmoglichkeiten
auf Kleinstunternehmen, kleine und mittlere Unternehmen sowie Gesellschaften ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht. Diese waren auch bisher als Endnutzer von den Gewahrleistungen des § 78 Abs. 1 TKG
erfasst. Die deutsche Verfassung steht einer Ausiibung der Erweiterungsmoglichkeit nicht entgegen.
Gemal Art. 87f Abs. 1 GG ist der Universaldienst flachendeckend und angemessen zur Verfligung zu
stellen, um eine wirtschaftliche und soziale Teilhabe abzusichern (Teil 1, B, I.). Gerade das Kriterium der
wirtschaftlichen Absicherung betrifft insbesondere Unternehmen. Es sprechen somit insgesamt gute

Grunde dafar, von der Erweiterungsoption Gebrauch zu machen.

% Mager in Sacker, TKG, § 78, Rn. 33; Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 78, Rn. 26; Cornils in
Geppert/Schitz, TKG, § 78, Rn. 60 f.

% Vgl. zu den Befugnissen der BNetzA nur Mager in Sacker, TKG, § 78, Rn. 33 ff.
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Dabei ist es jedoch nicht zwingend erforderlich, dass sie in ihrer Gesamtheit ausgeubt wird. Aus dem
Charakter der Vorgabe resultiert die Moglichkeit, dass nur Teile der Erweiterungsmaoglichkeit umgesetzt
werden. Die Privilegierung kann beispielsweise ausschlieflich auf Kleinstunternehmen oder alternativ
auf Kleinstunternehmen und kleine Unternehmen beschrankt werden. Mafgeblich fir die Einstufung
als Kleinstunternehmen bzw. als kleines oder mittleres Unternehmen ist dabei die — gegenwartig in der
Reformdiskussion befindliche?® — Empfehlung der Kommission.?” Diese stellt auf die Mitarbeiterzahl und
den Jahresumsatz bzw. die Jahresbilanzsumme ab. Kleinstunternehmen sind danach Unternehmen, die
weniger als 10 Mitarbeiter und einen Jahresumsatz oder eine Jahresbilanzsumme von hdchstens 2 Mio.
EUR aufweisen. Kleine Unternehmen sind Unternehmen, die weniger als 50 Mitarbeiter und einen Jah-
resumsatz oder eine Jahresbilanzsumme von hochstens 10 Mio. EUR haben. Mittlere Unternehmen sind
Unternehmen, die weniger als 250 Mitarbeiter und einen Jahresumsatz von héchstens 50 Mio. EUR
oder eine Jahresbilanzsumme von hdchstens 43 Mio. EUR aufweisen.

Zur Begrindung kdénnte darauf verwiesen werden, dass Unternehmen ab einer GrofRe von mittleren
Unternehmen oder gegebenenfalls schon ab der Stufe , kleines Unternehmen” selbst im Stande sind,
sich auf kommerzieller Basis eine hinreichende Versorgung mit Breitbandinternetzugangsdiensten zu
verschaffen, sodass ihre Absicherung im Rahmen der hoheitlichen Reserveregulierung nicht erforderlich
ist.

Im Ausgestaltungsvorschlag wurde die Erweiterungsmoglichkeit in ihrer Gesamtheit genutzt (Teil 1, B,
IV). Zu berucksichtigen ist, dass aufgrund der Wahrnehmung der Erweiterungsoption unter Umstanden
Folgeprobleme entstehen konnen. So ist fraglich, ob ein ,,angemessener Breitbandinternetzugangs-
dienst” fir Unternehmen nicht anders zu bewerten ist, als fir Verbraucher und wie die Berechnungs-
methodik modifiziert werden muss. In der Gesetzesbegrindung kann zudem eine klarstellende Erlau-
terung der Funktion des Universaldienstes erfolgen. In Erwagungsgrund 212 EKEK wird dargelegt, dass
die Absicherung erforderlich sein muss, , da unzureichende Zugangsméglichkeiten die Biirger an einer
uneingeschrdnkten sozialen und wirtschaftlichen Teilhabe an der Gesellschaft hindern wirden.” Mit

der Erlduterung kénnten die Zielrichtung und die Grenzen des Instrumentes illustriert werden.

%6 Siehe dazu u.a. den EntschlieBungsantrag des Ausschusses flr Industrie, Forschung und Energie vom
26.06.2018, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-8-2018-0304_DE.pdf (zu-
letzt abgerufen am 25.7.2019).

27 Ausgangspunkt ist dabei die Empfehlung vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunterneh-
men sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (ABI. L 124/36 vom 20.05.2003). Die KMU-Definition
findet sich auch im Anhang | der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17.06.2014 (ABI. L
187/1 vom 26.06.2014) sowie im Anhang | der Verordnung (EU) Nr. 702/2014 der Kommission vom
25.06.2014 (ABI. L 193/1 vom 01.07.2014).
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Die Dienste, welche die Kriterien der Legaldefinition erfullen, sind in § 78 Abs. 2 TKG aufgezahlt. Art. 84
Abs. 1 EKEK beschrankt die Absicherungen auf Sprachkommunikation und einen ,,angemessenen Breit-
bandinternetzugangsdienst”. Dies entspricht weitgehend der Auflistung in § 78 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2
TKG. Alle anderen Dienste, die in § 78 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2, Nr. 3, Nr. 4 und Nr. 5 TKG aufgelistet sind,
mussen, sofern eine Absicherung weiter gewunscht ist, vor dem Hintergrund des Art. 87 EKEK gerecht-
fertigt sein und dirfen nur beibehalten werden, wenn sie zur Absicherung der wirtschaftlichen und
sozialen Teilhabe notwendig sind (Teil 1, B, I, 2). Hiervon hangt auch die Anderungsbedurftigkeit der
§ 78 Abs. 3 und 4 TKG ab, die in einem engen Konnex zu diesen Zusatzdiensten stehen (Teil 1, B, Il,
2).

§ 78 Abs. 2 Nr. 1 TKG sichert bislang eine Datenubertragungsrate ab, die fir einen ,funktionalen In-
ternetzugang”*® erforderlich ist. Dieser Begriff ist durch den ,angemessenen Breitbandinternetzu-
gangsdienst” zu ersetzen, der die Minimalanforderungen des Anhang V EKEK erflllt und unter Bertck-
sichtigung der Erkenntnisse des GEREK Berichts Uber bewahrte Verfahren zur Begriffsbestimmung aus-
gelegt wird. Aus dem verfassungsrechtlichen Gewahrleistungsauftrag gemas Art. 87f GG lasst sich zu-
dem ableiten, dass der Universaldienstumfang ,dynamisch und entwicklungsoffen”?® zu interpretieren
ist, um mit den technischen Entwicklungen Schritt zu halten.?*° Es bieten sich verschiedene Moglichkei-
ten an, um die wesentlichen Berechnungsparameter zur Ermittlung eines ,,angemessenen Breitbandin-
ternetzugangsdienstes” festzulegen. Eine Konkretisierung der Berechnungsparameter mithilfe eines
einfachen Gesetzes hatte den Vorteil eines hohen Grades an demokratischer Legitimation. Je héher der
Detailgrad der Normierung ist, desto 6fter misste jedoch eine Anderung im Rahmen eines aufwendi-
gen Gesetzgebungsverfahrens erfolgen.

Alternativ kdnnten die Berechnungsparameter auch in Form einer Verordnung konkretisiert werden,
die flexibel an die aktuellen Begebenheiten angepasst werden kénnte. Denkbar waren eine Verord-
nungsermachtigung fur das BMVI und die Méglichkeit einer Subdelegation der Verordnungsermachti-
gung an die BNetzA. Mit einer Verordnungsermachtigung fur das BMVI wirde ein neuer Akteur in das
Universaldienstverfahren eingefihrt. Da das BMVI gleichsam als Regulierungsbehérde neben die

BNetzA treten wurde, musste die Unionsrechtskonformitat einer solchen Ausgestaltung kritisch gepruft

2 Vgl. zum Begriffsverstandnis nur Mager in Sacker, TKG, § 78, Rn. 17.
2 Moéstl in Maunz/Dlrig, GG, Art. 87f, Rn. 77.

30 Vgl. zur Steuerungswirkung des Art. 87f Abs. 1 GG im Hinblick auf eine Maximalversorgung Teil 1, C, 1, 3,
a, aa.
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werden. Sofern eine Subdelegation der Verordnungsermachtigung an die BNetzA erfolgen wurde, wir-
den die Verfahrensregelungen von der einzig zustandigen Behorde festgelegt werden, die mit dem
Verfahren befasst ist.

Sofern die BNetzA die einzige Akteurin fir die normative Konkretisierung ware, kdnnte sie auch ohne
Verordnungsermachtigung durch normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften eine Festlegung vor-
nehmen und zugleich im Rahmen der Entscheidungsfindung im Verwaltungsverfahren flexibel auf ak-
tuelle Begebenheiten reagieren.

Empfehlenswert ist im Ergebnis eine abgestufte Kombination der aufgezeigten Ausgestaltungsvarian-
ten. Im einfachen Gesetz sollte die Bestimmung des Begriffes des ,,angemessenen Breitbandinternet-
zugangsdienstes” moglichst umfassend entsprechend der hier vorgelegten Vorschlage vorstrukturiert
werden. Eine weitergehende Konkretisierung sollte sodann durch die BNetzA im Rahmen des Verwal-
tungsverfahrens erfolgen. Auf diese Weise kénnen ein Hochstmals an demokratischer Legitimation und
Flexibilitat parallel sichergestellt werden.

Es sollte jedoch vor Erlass der gesetzlichen Regelungen abgewartet werden, welche Berechnungsmo-
delle im GEREK-Bericht enthalten sein werden. Anhaltspunkte bieten bislang die Kriterien, die der Kom-
munikationsausschuss (COCOM) definiert hat, um den Grundbedarf an Ubertragungsraten zu ermitteln.
Diese kdnnen als bewahrte Methodik im Sinne des Art. 84 Abs. 3 UAbs. 1 EKEK betrachtet werden.
Nach den Kriterien ist zunachst festzustellen, ob 50 % der Teilnehmer Uber eine Ubertragungstechno-
logie Uber einen Anschluss an das Breitbandnetz verfiigen.?' Dieses Kriterium ist in Deutschland un-
problematisch erflllt. In einem nachsten Schritt ist zu prifen, welche Bandbreite fir 50 % der Bevol-
kerung verfligbar ist.*? Die Bandbreite muss, um Marktverzerrungen méglichst gering zu halten, von
80 % der angeschlossenen Haushalte auch tatsachlich genutzt werden.®® Lediglich letzteres sollte in
die Norm integriert werden. Dabei ist jedoch der Ruckgriff auf das COCOM-Kriterium und die 80 %-
Schwelle keinesfalls zwingend. Vielmehr lasst sich die Schwelle variabel, innerhalb der verfassungs- und
unionsrechtlichen Grenzen anpassen. Je héher die Prozentzahl gewahlt wird, desto mehr Teilnehmer
muUssen die Bandbreite tatsachlich nutzen. Sobald der GEREK-Bericht gemafs Art. 84 Abs. 3 UAbs. 1
EKEK zur Abgrenzung des Begriffes des ,,angemessenen Breitbandinternetzugangsdienstes” vorliegt,

kédnnen die Kriterien entsprechend aktualisiert werden, sofern sich daraus neue Erkenntnisse ergeben.

31 Europdische Kommission, Arbeitspapier COCOM11-10 Final, Rn. 5.
32 \gl. hierzu Europdische Kommission, Arbeitspapier COCOM11-10 Final, Rn. 5.

3 vgl. zu den Kriterien insgesamt auch Reents, Ausbau und Finanzierung einer flichendeckenden Breitband-
versorgung in Deutschland, S. 171 f.; sowie Europdische Kommission, Arbeitspapier COCOM10-31 Final,
S. 4.
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Uber den Wortlaut lasst sich der Handlungsspielraum der BNetzA steuern. Detaillierte Vorgaben im
Hinblick auf die Methoden und Grundlagen der Datenerhebung, mit denen die tatsachlich genutzte
Bandbreite ermittelt wird, sind im Normierungsvorschlag derzeit nicht vorgesehen (Teil 1, B, IV). Ge-
steuert wird jedoch die Verbindlichkeit des Schwellenwertes. Hierzu kdnnen verschiedene Ausgestal-
tungsvarianten genutzt werden. So konnte eine gebundene Entscheidung der BNetzA im Sinne eines
Automatismus bei Uberschreiten des Schwellenwertes angelegt werden. Alternativ besteht auch die
Méoglichkeit, ein ,intendiertes Ermessen” vorzusehen, das eine Regelentscheidung vorgibt, von der je-
doch in begriindeten Einzelfallen abwichen werden kann. Zudem koénnte der Behérde ein umfassendes
Ermessen und damit eine weitgehende Handlungsflexibilitat eingeraumt werden. Hier besteht die Mog-
lichkeit neben den Abwagungskriterien, die in der Norm genannt werden, auch noch weitere Entschei-
dungskriterien zu berlicksichtigen.?* Um die Entscheidung der BNetzA gleichzeitig vom Gesetzgeber zu
legitimieren und einen umfassenden Entscheidungsspielraum zu belassen, wurde im Normierungsvor-
schlag ein Ermessen angelegt (Teil 1, B, 1V). Verfassungsrechtlich besteht jedoch ein umfassender Aus-
gestaltungsspielraum, sodass auch auf die vorgenannten Alternativen zurlckgegriffen werden kann.
Die BNetzA musste turnusmafig Uberprifen, welche Bandbreite durch die Teilnehmer tatsachlich ge-
nutzt wird. Insoweit sollten jedoch keine starren Fristen im Gesetz verankert werden. Vielmehr reicht
es aus, wenn die BNetzA eine stringente Verwaltungspraxis hinsichtlich des Turnus entwickelt und so
nach Bedarf flexibel die tatsachliche Bandbreitennutzung bestimmen kann. Denn neben der turnusge-
méaRen Uberprifung kénnte auch im Ausnahmefall eine anlassbezogene Priifung erforderlich werden,
wenn beispielsweise eine von Dritten durchgefihrte Studie zu abweichenden Ergebnissen kommt.

Es bietet sich an, die Mindestfunktionalitaten, die in Anhang V des EKEK aufgelistet sind, durch eine
dynamische Verweisung abzusichern. Dies ist erforderlich, um der Aktualisierungsbefugnis der Europa-
ischen Kommission in Art. 116 EKEK und Art. 122 Abs. 2 EKEK gerecht zu werden. Ansonsten ware bei
jeder Aktualisierung des Anhanges ein Gesetzgebungsverfahren erforderlich, das einen groRen Zeit-,
Verfahrens- und Kostenaufwand verursachen wurde.

Zwar ist die Differenzierung zwischen Anschluss und Zugang, die in § 78 Abs. 2 Nr. 1 und 2 TKG
angelegt ist, aufgrund der fortschreitenden IP-Migration weiterhin wichtig. Allerdings wurde die Un-

terteilung in zwei Nummern aufgrund der Normierung in Art. 4 Abs. 1 bis 3 URL eingefiihrt.® Diese

34 vgl. zu Entscheidungsspielrdumen im Verwaltungsrecht nur Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht,
Rn. 303 ff.

% Mager in Sacker, TKG, § 78, Rn. 8.
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Untergliederung ist im EKEK nicht mehr vorhanden. Deswegen bietet es sich an, die Vorgaben in einer
Absicherung zu konzentrieren und die Norm somit klarer und bestimmter zu gestalten.

Es besteht die Option, den Universaldienst auch auf die Erschwinglichkeit mobiler Dienste im eigentli-
chen Sinn —im Gegensatz zur Erschwinglichkeit der Erbringung von Diensten an einem festen Standort
— auszuweiten. Hierbei mussen die zusatzlichen Anforderungen des Art. 84 Abs. 2 EKEK erfullt werden
(Teil 1, B, 1, 1, a).

Im TKG muss zudem die Mdglichkeit verankert werden, dass der Verbraucher beantragen kann, dass
ihm lediglich ein Sprachkommunikationsdienst zur Verflgung gestellt wird. Hierfur sollte ein separater

Absatz im § 78 TKG vorgesehen werden.

2. Option der Fortschreibung weitergehender Dienste im bestehenden nationalen Universaldienstre-
gime, Art. 87 EKEK

Art. 87 EKEK raumt den Mitgliedstaaten die Option ein, die bereits bestehenden Absicherungen aus
den nationalen Universaldienstverpflichtungen, die Uber den Kernbestand des Art. 84 Abs. 1 EKEK hin-
ausgehen, fortzuschreiben, sofern dies notwendig ist, um eine soziale und wirtschaftliche Teilhabe der
Verbraucher abzusichern.

In § 78 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2, Nr. 3 bis 6 TKG sind Dienste enthalten, die im Universaldienstregime des
EKEK nicht mehr abgesichert werden. Hierzu gehoren der Anschluss an ein Telekommunikationsnetz,
das an einem festen Standort Telefaxtbertragungen ermoglicht (Nr. 1 Alt. 2), die Verflgbarkeit eines
gedruckten 6ffentlichen Teilnehmerverzeichnisses (Nr. 3), die Verfligbarkeit eines umfassenden, 6ffent-
lichen Telefonauskunftsdienstes, der verschiedene weitere Kriterien erfillen muss (Nr. 4), ein flachen-
deckendes Netz von Minz- und Kartentelefonen (Nr. 5) und die Moglichkeit, diese Telefone unentgelt-
lich fur den Notruf zu nutzen (Nr. 6).

Sofern die Dienste auch im novellierten Universaldienstregime gemafd Art. 87 UAbs. 1 EKEK abgesichert
werden sollen, sind die Art. 86 und 90 EKEK entsprechend anzuwenden. Die Notwendigkeit der Absi-
cherung ist gemafs Art. 87 UAbs. 2 EKEK zundchst bis zum 21. Dezember 2021 und dann in einem Drei-
Jahres-Turnus zu Uberprifen.

Das Fax spielt im Geschafts- und Rechtsverkehr weiterhin eine wichtige Rolle und wird multifunktional
eingesetzt. Dies gilt insbesondere auch fir den schriftlichen Kontakt mit Gerichten und Behorden .*
Perspektivisch wird das Fax durch Entwicklung z.B. von Anwendungen im e-Government-Bereich, das

elektronische Anwaltspostfach und die De-Mail allerdings vermutlich an Bedeutung verlieren. Sofern

36 vqgl. statt vieler fiir den Verwaltungsrechtsweg bspw. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 71.
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die Dienste im Sinne des § 78 Abs. 1 Nr. 1 TKG in IP-fahigen Netzen erbracht werden, ist bei Nutzung
des Protokolls T.38 oder entsprechender Vorgangerprotokolle sichergestellt, dass auch Faxe versendet
werden kénnen. Es besteht jedoch die Méglichkeit, dass, sofern ein entsprechendes Protokoll nicht
genutzt wird, das Versenden oder Empfangen von Faxen in bestimmten Konstellationen unméglich
ist.” Gegenwartig durfte das Problem kaum relevant sein, solange noch alternative Telekommunikati-
onsangebote mit Fax-Optionen vor Ort verflgbar sind. Zu der Anzahl der zurzeit (und erst recht kiinftig)
betroffenen Haushalte existieren derzeit keine empirischen Studien. Es verbleibt vor diesem Hintergrund
die politische Frage, ob das Fax trotz des zurzeit wohl eher hypothetischen Problems im Universal-
dienstkatalog weiterhin verankert bleiben soll. Dabei musste entschieden werden, ob die Aktivierung
des Universaldienstes fur die betroffenen Haushalte sinnvoll ist oder ob effizienter mit einem Sonder-
forderprogramm abgeholfen werden kann. Sofern die Politik fur eine Perpetuierung der Absicherung
entscheidet, muss eine Umsetzung der Vorgaben des Art. 87 EKEK erfolgen. In den nachfolgenden
Ausgestaltungsvorschlagen (Teil 1, B, IV) wurde das Fax aus dem Universaldienstkatalog entfernt.
Teilnehmerverzeichnisse (Nr. 3) sind in gedruckter Form und auch online verfugbar. Der Dienst wird
eigenwirtschaftlich erbracht. Gleiches gilt fur telefonische Telefonauskunftsdienste (Nr. 4), die ebenfalls
auf dem Markt verfligbar sind und eigenwirtschaftlich zur Verfigung gestellt werden. Es ist gegenwar-
tig nicht ersichtlich, dass sich dies andern wird. Die Absicherung ist deswegen fur eine wirtschaftliche
und soziale Teilhabe aktuell nicht mehr notwendig. Demnach sollten die Dienste aus dem Katalog des
§ 78 Abs. 2 TKG entfernt werden. Die Vorgaben des § 78 Abs. 3 TKG beziehen sich auf die Absiche-
rungen aus § 78 Abs. 2 Nr. 3 und 4 TKG, die im aktuellen Universaldienstkatalog nicht mehr aufgelistet
sein sollen. Die Vorgabe kann mithin ersatzlos gestrichen werden.

Die Absicherungen aus § 78 Abs. 2 Nr. 5 und 6 TKG zur Verfligbarkeit von Munz- und Kartentelefonen
und der unentgeltlichen Notrufabsetzung sollten ebenfalls aus dem Universaldienstkatalog gestrichen
werden. Die bestehende Infrastruktur fungiert gegenwartig als Liickenschluss, sofern kein Mobilfunk-
netz vorhanden ist. Aufwendige Mlnz- und Kartentelefone werden bereits durch vereinfachte Modelle
ersetzt, die nur Basisfunktionen erméglichen. Hierdurch entstehen zwar geringere Instandhaltungs-
und Wartungskosten, dennoch kdnnen auch derartige Minz- und Kartentelefone an vielen Standorten
nicht kostendeckend bzw. gewinnbringend betrieben werden.* Die Telefone sind im Ubrigen stand-

ortgebunden und werden meist in zentralen Lagen aufgestellt. Deswegen kénnen sie auch kein Ersatz

37 Vgl. hierzu bspw. https://www.computerwoche.de/a/warum-das-fax-im-ip-netz-streikt,3213699 (zuletzt

abgerufen am 25.7.2019).

Hiervon bestehen bspw. Ausnahmen an Flughafen und Bahnhofen, in denen stellenweise ein lukrativer
eigenwirtschaftlicher Betrieb von Munz- und Kartentelefonen maglich ist.

38
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fur mobile Endgerate oder Mobilfunknetze darstellen, die grundsatzlich eine Kommunikation unabhan-
gig vom Standort moglich machen. Aus dem gleichen Grund sind MUnz- und Kartentelefone auch nur
einschrankt als Alternative zur Absetzung eines Notrufes in Gefahrenlagen geeignet. RegelmaRig exis-
tieren an den Standorten der Muinz- und Kartentelefone auch alternative Méglichkeiten, um einen Not-
ruf abzusetzen. An abgelegenen Orten ist dagegen zumeist kein entsprechendes Munz- und Kartente-
lefon vorhanden.

Der Universaldienstkatalog enthalt jedoch insgesamt keine Absicherung, die dahingehend zu interpre-
tieren ist, dass das Absetzen eines Notrufes tberall méglich sein muss. Ein mittelbarer Konnex entsteht
dadurch, dass Absicherungen existieren, um an Munz- und Kartentelefonen kostenlos Notrufe abzu-
setzen. Zudem wird Uber den Universaldienstkatalog abgesichert, dass jeder Teilnehmer einen An-
schluss erhalt, mit dem Sprachkommunikationsdienste genutzt und so auch Notrufe abgesetzt werden
konnen. Weitergehende Regelungen zum Notruf finden sich dagegen in § 108 TKG. Demnach sollten
diese Regelungskomplexe und Absicherungsmechanismen auch in Zukunft nicht vermengt und ge-
trennt voneinander betrachtet werden. Etwaige Regelungen zum Notruf sollten an einer zentralen
Stelle, dem § 108 TKG, zusammengefasst werden.

Die Vorgaben des § 78 Abs. 4 TKG beziehen sich bei naherer Betrachtung auf § 78 Abs. 2 Nr. 3 und 5
TKG, bei denen der allgemeine Bedarf vor der Aktivierung des Universaldienstes festgestellt werden
muss.* Aufgrund der Empfehlung, die betreffenden Absicherungen aus dem Universaldienstkatalog zu
entfernen, sollte auch diese Vorgabe ersatzlos gestrichen werden. Sofern die Beibehaltung der betref-

fenden Absicherungen gewunscht ist, muss eine Anpassung der Bezugnahmen erfolgen.

3. Erschwinglichkeit des Universaldienstes

Der Universaldienst muss nach unionalem (hierzu a.) und nationalem Recht (hierzu b.) zu einem er-

schwinglichen Preis angeboten werden.

a. Vorgaben des Art. 85 EKEK

Die nationalen Regulierungsbehérden muassen gemaf Art. 85 Abs. 1 EKEK die Héhe und Entwicklung
der Endkundenpreise fur den Universaldienst mit den nationalen Preisen und dem durchschnittlichen
Einkommen der Verbraucher vergleichen. Der Universaldienst ist gemafd Art. 85 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1

EKEK nicht erschwinglich, wenn ,Verbraucher mit geringem Einkommen oder besonderen sozialen

3% Mager in Sacker, TKG, § 78, Rn. 33; Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 78, Rn. 26; Cornils in
Geppert/Schitz, TKG, § 78, Rn. 60 f.
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Bedlirfnissen am Zugang zu solchen Diensten gehindert werden.” In diesem Fall mussen die Mitglied-
staaten geeignete MafSnahmen ergreifen.

Der EKEK bietet hierfur in Art. 85 Abs. 2 UAbs. 1 bis 4 EKEK verschiedene Handlungsoptionen an. Die
Vorschriften sind jeweils mit dem Verb ,kénnen” und dem Adressaten ,Mitgliedstaat” normiert. Hie-
raus folgt, dass es sich um ein legislatives ,kann” handelt, das dem Mitgliedstaat eine Handlungsmog-
lichkeit er6ffnet. Die Vorschriften sind nicht zwingend umzusetzen. Die Mitgliedstaaten kdnnen Ver-
braucher bei der Finanzierung der benoétigten Universaldienste unterstutzen oder die Unternehmen zum
Angebot bestimmter Tarifblndel und -optionen verpflichten. Zudem ist eine Kombination beider Maf3-
nahmen denkbar. Es kann auch verlangt werden, dass einheitliche Tarife im gesamten Hoheitsgebiet
angeboten werden. In Art. 85 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK sind Ausnahmetatbestande fur die MalSnahmen
aus Art. 85 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK geregelt. Gemals Art. 85 Abs. 3 UAbs. 4 EKEK haben die Verbraucher
einen Anspruch auf Abschluss eines Vertrages mit besonderen Tarifblndeln und -optionen. Darlber
hinaus werden sie vor einem unberechtigten Abschalten der Dienste geschitzt. In Art. 85 Abs. 3 EKEK
erhalten die Behérden verschiedene Vollzugskompetenzen im Hinblick auf die optional umsetzbaren
Mafinahmen aus Art. 85 Abs. 2 EKEK. Die Vorschrift ist deswegen nur umzusetzen, wenn die Vorgaben
des Art. 85 Abs. 2 UAbs. 1 bis 4 EKEK umgesetzt werden.

Besondere  Universaldienstverpflichtungen  fUr  Verbraucher mit Behinderungen sind in
Art. 85 Abs. 4 EKEK enthalten. Die Mitgliedstaaten haben dafiir zu sorgen, dass sie Unterstlitzung er-
halten und kénnen dazu verschiedene MafRnahmen ergreifen.

Bei allen MafSnahmen aus Art. 85 EKEK ist sicherzustellen, dass Marktverfalschungen moglichst gering-
gehalten werden (Art. 85 Abs. 5 EKEK).

Die Mitgliedstaaten haben gemafs Art. 85 Abs. 6 EKEK die Moglichkeit, den Anwendungsbereich der
Vorschrift auf Kleinstunternehmen, kleine und mittlere Unternehmen und Organisationen ohne Ge-

winnerzielungsabsicht auszuweiten.

b. Vorgaben im bisherigen § 79 TKG

In § 78 Abs. 1 TKG wird vorausgesetzt, dass der Universaldienst erschwinglich erbracht wird. Die Kon-
kretisierung erfolgt in § 79 TKG.*® Als Referenzwert flr die Erschwinglichkeit der Dienste aus § 78 Abs.
2 Nr. 1 und 2 TKG dient gemafd § 79 Abs. 1 S. 1 TKG der Preis, der von Privathaushalten aufSerhalb
einer Stadt mit mehr als 100.000 Einwohnern am 1. Januar 1998 durchschnittlich fir Telefondienstleis-

tungen zu zahlen war. Hierbei ist nicht der Preis fUr eine einzelne Rechnungsposition, sondern das

40 Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 79, Rn. 2.

27



Reform des Universaldienstregimes des TKG

durchschnittliche Gesamtvolumen der Rechnung eines Privathaushaltes fur Sprachtelefoniedienste als
Summe aller Einzelpositionen mafRgeblich.*' Von diesem Preis ausgehend sind zur Bestimmung der Er-
schwinglichkeit auch Qualitat, Lieferfristen und die Produktivitatsfortschrittsrate** zu berticksichtigen.
Die Produktivitatsfortschrittsrate stammt aus dem sogenannten Price-Cap-Verfahren aus der Entgeltre-
gulierung.”® Produktivitat bezeichnet das Verhaltnis des Outputs aus einem Prozess im Verhaltnis zu
den benétigten Inputfaktoren.** Die Produktivitatsfortschrittsrate stellt eine positive Entwicklung des
Outputs bei gleichbleibendem Input im Zeitverlauf dar.* Die positive Entwicklung resultiert insbeson-
dere aus effizienteren Prozessen im Unternehmen und aus einer Verbesserung der Produktionsprozesse
in der Gesamtbranche.*® Zudem ist, auch wenn dies im Rahmen der Aufzahlung des § 79 Abs. 1 S. 2
TKG nicht explizit aufgelistet ist, die Inflationsrate zu berlcksichtigen. Dies ergibt sich aus dem engen
Konnex zum Price-Cap-Verfahren.*’Aus diesem Zusammenspiel resultieren konkrete Preisreduktionen,
die sich an den Festsetzungen der BNetzA aus dem Price-Cap-Verfahren orientieren.*

Als Referenzwert fir die Dienste aus § 78 Abs. 2 Nr. 3 bis 5 TKG gelten gemafs § 79 Abs. 2 TKG die
Mafstabe des § 28 TKG.#

¢. Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

Bei der Umsetzung und Anwendung der Vorschriften des Art. 85 EKEK ist darauf zu achten, dass die
Marktverfalschungen méglichst geringgehalten werden. Wahrend das Unionsrecht lediglich einen Rah-
men vorgibt, findet sich in § 79 TKG eine Formel zur Berechnung der Erschwinglichkeit des Preises fiir
den Universaldienst. Die Rahmenbedingungen des Unionsrechts haben sich im Vergleich zu Art. 9 Abs.
1 URL nicht verandert. Der Zweck der Erschwinglichkeitsprifung ist die Verhinderung der sozialen Aus-
grenzung aufgrund Uberhohter Preise fur den Universaldienst. Insoweit stimmen EKEK und Art. 87f

Abs. 1 GG Uberein (Teil 1, B, I).

4 Cornils/Schiitz in Geppert/Schiitz, TKG, § 79, Rn. 3.
42 Mager in Sacker, TKG, § 79, Rn. 15.

Vgl hierzu §§ 31 Abs. 1 Nr.2, 33 Abs. 3 Nr. 2 TKG.
4 Winzer in Geppert/Schitz, TKG, § 33, Rn. 19.

4 Winzer in Geppert/Schitz, TKG, § 33, Rn. 19.

4 Winzer in Geppert/Schitz, TKG, § 33, Rn. 19.

47 Fir das Price-Cap-Verfahren findet sich eine korrespondierende Regelung in § 33 Abs. 3 Nr. 1 TKG; vgl
hierzu Cornils/Schiitz in Geppert/Schitz, TKG, § 79, Rn. 3.

Vgl hierzu Cornils/Schiitz in Geppert/Schlitz, TKG, § 79, Rn. 3.

% In § 28 TKG finden sich die Regelungen zum Preismissbrauch durch ein Unternehmen mit betréchtlicher
Marktmacht; vgl. hierzu beispielsweise Groebel in Sacker, TKG, § 28; Mayen in Scheurle/Mayen, TKG, §
28.
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In Art. 85 Abs. 1 EKEK wird eine Marktbeobachtung vorgeschrieben. Relevant sind hierbei die Entwick-
lung und die Hohe der Endkundenpreise der Dienste, die vom Universaldienst erfasst sind, im Verhaltnis
zu nationalen Preisen und Einkommen. Eine Preisentwicklung kann nur auf Basis eines Referenzpunktes
beobachtet werden. Der bisherige Stichtag (1. Januar 1998) ist historisch als Zeitpunkt vor der Libera-
lisierung gewahlt worden. Allerdings ist dieser Stichtag nicht mehr zeitgemalS. Wahrend im Jahr 1998
Einzelleistungen abgerechnet wurden, werden heute pauschale Preise fur Dienstleistungen veran-
schlagt. Dartber hinaus wird in der bisherigen Betrachtung der Erschwinglichkeit lediglich die Entwick-
lung der Preise fur Telefoniedienste berlcksichtigt. Die Berlicksichtigung der Preise fir Breitbandinter-
netzugangsdienste ist vor allem aufgrund des gewahlten Stichtags derzeit nur eingeschrankt moglich.
Bei der Novellierung der Berechnungsmethodik muss beachtet werden, dass weiterhin eine einge-
schrankt dynamische Preisentwicklung moglich bleibt, um Marktentwicklungen abbilden zu kénnen. Es
muss eine Leistungserweiterung auf der Nutzerseite und eine moderate Preissteigerung auf der Anbie-
terseite ermoglicht werden .*° Die Berechnungsformel darf mithin nicht statisch sein, sondern muss sich

an aktuelle Begebenheiten anpassen lassen kénnen.

aa. Referenzpunkte zur Uberpriifung der Erschwinglichkeit eines Preises

Zur Untersuchung der Entwicklung der Preise bietet es sich an, mehrere Referenzpunkte zu benennen
und so eine umfassende Beobachtung zu ermdglichen.

Als erster Referenzwert bietet sich der Durchschnittspreis an, der fir die Dienste des aktualisierten § 78
Abs. 2 TKG zu zahlen ist. Im Jahr 2020, in dem die Vorgaben des EKEK spatestens umzusetzen sind,
werden voraussichtlich mehr als 98 % der Haushalte in Deutschland bereits Uber eine tatsachliche
Bandbreite von Uber 10 Mbit/s und 70 % Uber eine Bandbreite von mehr als 30 Mbit/s verfligen. Bei
einer durchschnittlichen Preisentwicklung mussen fUr einen Vertrag mit einer tatsachlich verfugbaren
Ubertragungskapazitat von Gber 10 Mbit/s im Jahr 2020 vermutlich etwa 28 € im Monat und fiir einen
Vertrag mit einer verfligbaren Ubertragungskapazitat von Gber 30 Mbit/s voraussichtlich etwa 32 € im
Monat gezahlt werden. Liegt der Preis deutlich Uber dem Durchschnittsniveau, so spricht dies dafur,
dass er potentiell unerschwinglich ist. Als Grenze, oberhalb derer der Universaldienst als unerschwing-
lich zu klassifizieren und von staatlicher Seite MalSnahmen ergriffen werden mussen, wurde sich hier
das 2,5-fache des Durchschnittspreises anbieten. Der Wert ist jedoch letztlich im (rechts-)politischen

Diskurs festzulegen und kann dementsprechend angepasst werden. Bei Anwendung des 2,5-fachen

% Diese Kriterien werden von Cornils/Schiitz in Geppert/Schitz, TKG, § 79, Rn. 7 als erforderlich erachtet.

29



Reform des Universaldienstregimes des TKG

Satzes waren dies im Jahr 2020 etwa 70 € fUr eine Bandbreite von Uber 10 Mbit/s und 80 € fir eine
Bandbreite von Uber 30 Mbit/s.*'

Ein zweiter Referenzwert kdnnte sich an der Zusammensetzung des Haushaltsnettoeinkommens orien-
tieren. Hierzu ist zu ermitteln, wie viel Prozent des Haushaltsnettoeinkommens ein Ein-Personen-Haus-
halt flr Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne des aktualisierten § 78 Abs. 2 TKG ausgibt. Die
Vergleichskennziffer des Haushaltsnettoeinkommens eignet sich, um den Anforderungen des Art. 85
Abs. 1 EKEK an die Preisbeobachtung zu entsprechen. Die Kennziffer lasst sich strukturell berechnen
und ermoglicht eine Beobachtung der Ausgabenzusammensetzung eines Haushaltes. Ein Ein-Personen-
Haushalt ist deswegen als HaushaltsgrofRe zu wahlen, weil etwaig anfallende Kosten nicht aufgeteilt
werden kénnen und von einem Einkommen zu zahlen sind. Die Kosten fur Telekommunikationsdienst-
leistungen steigen in der Regel nicht signifikant, wenn der Haushalt grofSer ist. Deswegen reduziert sich
der Anteil am Haushaltsnettoeinkommen flr Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne des § 78
Abs. 2 TKG bei ansteigender HaushaltsgrofRe. Die Ausgaben sind mithin fur einen Ein-Personen-Haus-
halt am héchsten.

Im Jahr 2020 liegt der prozentuale Anteil der Ausgaben fur Telekommunikationsdienste im Sinne des
aktualisierten § 78 Abs. 2 TKG am Haushaltsnettoeinkommen voraussichtlich bei 1,5 %. Im Jahr 2010
war der prozentuale Anteil fur Telekommunikationsdienste im Sinne des aktualisierten § 78 Abs. 2 TKG
mit 2,1 % vom Haushaltsnettoeinkommen besonders hoch, wurde aber dennoch als erschwinglich
betrachtet.>

FUr eine ambitionierte Versorgung von 30 Mbit/s waren im Jahr 2010 5,8 % des Haushaltsnettoein-
kommens zu zahlen.” Seit diesem Stichtag ist grundsatzlich eine kontinuierliche Reduktion des durch-
schnittlichen Anteils der Ausgaben fir Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne des aktualisierten
§ 78 Abs. 2 TKG am Haushaltsnettoeinkommen zu beobachten.

Sofern der prozentuale Anteil am Haushaltsnettoeinkommen auf Gber 5 % steigt, liegt dieser Wert bei
dem Anteil, der im Jahr 2010 ungefahr fur eine ambitionierte Breitbandversorgung zu zahlen war. Die

Erschwinglichkeit gilt jedoch nur fir die Gewahrleistung des Leistungsspektrums des aktualisierten §

> Vgl. zu den Zahlenwerten in diesem Abschnitt Goldmedia in Kiihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten
— Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fur einen flachendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen, Tabelle 7, S. 178.

2 Vgl. zu den Zahlenwerten Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Rechtliche Heraus-
forderungen bei der Schaffung von Anreizen fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastruk-
turen, Tabelle 1, S. 33.

3 Vgl. zu den nachfolgenden Zahlenwerten Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten —
Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fir einen flachendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen, Tabelle 2, S. 33.
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78 Abs. 2 TKG, sodass ein ambitionierter oder gar gigabitfahiger Breitbandinternetzugang nicht er-
schwinglich sein muss. Mithin ist der gewahlte Referenzpunkt ein geeigneter Indikator dafur, ob die
Preise noch als erschwinglich zu klassifizieren sind. Die gewahlten Referenzpunkte mussen nicht kumu-
lativ erfullt sein und kénnen als wichtige Anhaltspunkte normiert werden, um die Bundesnetzagentur
zu weiteren Prdfungen zu veranlassen. Sofern eine starker politisch determinierte Entscheidung beab-

sichtigt ist, kann die Bindungswirkung dieser Referenzpunkte verscharft werden.

bb. Erschwinglichkeit von satelliten-gestitzten und mobilfunk-gestitzten stationar erbrachten Inter-
netzugangen

Ein satelliten-gestutzter, stationarer Internetanschluss lasst sich grundsatzlich dberall installieren und
von jedermann nutzen. Die Kosten liegen jedoch Uber den Preisen alternativer festnetzbasierter An-
schlussprodukte. Zudem weisen viele der satelliten-gestitzten Anschlussprodukte eine Datenvolumen-
begrenzung fur die Nutzung der vermarkteten Bandbreiten auf. Die aktuell hochste Datenvolumenbe-
grenzung liegt bei 100 Gigabyte pro Monat (vgl. hierzu Anhang | Abschnitt I. 3). Dieses Datenvolumen
entspricht der Prognose flr das durchschnittliche Datenvolumen eines Festnetzinternetanschlusses pro
Monat flr das Jahr 2018.%4

Dabei ist jedoch zu berlcksichtigen, dass die Prognosen auch das Datenvolumen von , Heavy-Usern”
und Geschaftskunden miteinschlieSen. Das Datenvolumen, das von der Mehrheit der Internetnutzer in
Anspruch genommen wird, muss hiervon unterschieden werden. Die Erschwinglichkeit der bislang teu-
ersten Kategorie von Sat-Internetanschlissen mit 100 Gigabyte Datenvolumen und bis zu 50 Mbit/s-
Downstream-Datenraten wird aus diesem Grund nachfolgend gepruft. Dieses Datenvolumen hat auch
die britische Regierung auf Basis der Empfehlung der Regulierungsbehdrde Ofcom 2018 als Mindest-
Datenvolumen fur Universaldienstanschilsse gewahlt.>® Zusatzlich wird auch die Erschwinglichkeit der
seit einigen Jahren verfligbaren, mobilfunkbasierten stationaren Internetanschlussprodukte mit min-
destens 100 Gigabyte Datenvolumen mitbetrachtet. Die Analyse erfolgt jeweils auf Basis des Haushalts-

nettoeinkommens eines Ein-Personen-Haushalts.

> Vgl. hierzu VATM, 20. TK-Marktanalyse 2018, S. 23, der von einem Datenvolumen von 90 Gigabyte pro
Anschluss ausgeht; vgl. abweichend BNetzA, Jahresbericht 2018, S. 51, die von 109 Gigabyte pro An-
schluss ausgeht.

> Vgl https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0019/151354/statement-delivering-the-broad-
band-universal-service.pdf (zuletzt abgerufen, 25.7.2019)
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Betrachtet man die Anteile vom Nettoeinkommen, die ein Ein-Personen-Haushalt im Jahr 2018 flr ei-
nen satelliten-gestitzten bzw. mobilfunkbasierten, stationdren Anschluss aufwenden muss, so sind

diese mit bis zu 3,8 % bis 4,5 % (Satellit) bzw. 2,2 % (Mobilfunkrouter) als erschwinglich zu werten.>®

cc. Umsetzungsbedarf der Regelungen fir Verbraucher mit geringem Einkommen oder besonderen
sozialen Bedurfnissen

Derzeit sind die Regelungen im Sinne des Art. 85 Abs. 2 und 3 EKEK fur ,Verbraucher mit geringem
Einkommen oder besonderen sozialen Bedirfnissen” und mit HandlungsmafSnahmen bei Defiziten im
Rahmen der Erschwinglichkeit nicht im nationalen TKG umgesetzt. Regelungen mit entsprechendem
Inhalt sind Gegenstand des Sozialrechts. Das Sozialgesetzbuch (SGB) untergliedert sich in zwolf Teile,
welche die Absicherung von sozialen Risiken zum Gegenstand haben. So finden sich beispielsweise im
SGB XIl Regelungen zur Sozialhilfe. In den §§ 27a und 28 SGB Xll werden die Regelbedarfe zur Bewerk-
stelligung des Lebensunterhaltes festgelegt. Konkretisierungen zur Berechnung finden sich in der An-
lage zu § 28 SGB XII und im Regelbedarf-Ermittlungsgesetz. Zum Regelbedarf der Sozialhilfe gehort
auch ein Betrag zur Finanzierung von Telekommunikationsdienstleistungen, der in den monatlichen
Regelbedarf eingerechnet wird. Andere Absicherungsmechanismen des Sozialrechts, wie beispielsweise
die Grundsicherung fur Arbeitssuchende gemafs § 20 Abs. 1a SGB Il, verweisen auf die Regelungen des
SGB XII.

DarUber hinaus bietet beispielsweise die Deutsche Telekom einen ,Sozialtarif* mit verginstigten Kon-
ditionen unter der Voraussetzung an, dass eine Befreiung vom Rundfunkbeitrag vorliegt.>” Da es sich
um optionale Vorgaben handelt, ist eine Umsetzung im TKG nicht zwingend erforderlich. Vielmehr
sollten die Vorgaben des Sozialrechts bei Bedarf angepasst werden, um die Ziele des EKEK zu erreichen.
Eigene Regelungen im TKG wurden zu einer Zerfaserung des Sozialrechts beitragen, das weitgehend
im SGB kodifiziert ist. Entsprechende Handlungsméglichkeiten waren bereits in Art. 9 Abs. 2 bis 5 URL
vorgesehen. Der Gesetzgeber hat es damals nicht fur erforderlich gehalten, von der Option Gebrauch
zu machen. Die Situation hat sich in dieser Hinsicht nicht geandert, sodass weiterhin kein Umsetzungs-
bedarf besteht. Daher sollten keine entsprechenden Vorschriften im TKG verankert werden. Es sollte

vielmehr, durch eine kontinuierliche Anpassung der Regelbedarfe gemafs § 28 SGB XII, sichergestellt

% Vgl. zu den nachfolgenden Zahlenwerten Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten —
Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fiir einen flachendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen, Tabelle 3, S. 35.

> Vgl. zum Sozialtarif nur https://www verbraucherzentrale de/wissen/digitale-welt/mobilfunk-und-fest-
netz/sozialtarif-der-telekom-studenten-arbeitslose-und-behinderte-koennen-sparen-10377 (zuletzt abge-
rufen am 25.7.2019).
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werden, dass auch Haushalte mit geringem Einkommen eine Mindestversorgung finanzieren konnen.
Vorgaben zur Berucksichtigung der Interessen behinderter Endnutzer finden sich in § 45 TKG. Diese
sollten entsprechend angepasst und erweitert werden, um den Anforderungen des Art. 85 Abs. 4 EKEK

zu genugen.

dd. Sonstiger Anpassungsbedarf

Eine Erweiterung der Anwendung des Artikels auf bestimmte Kategorien von Unternehmen ist denkbar.
Die Erweiterungsmaoglichkeit ist identisch mit der Vorgabe aus Art. 84 EKEK und sollte deswegen ein-
heitlich getroffen werden (Teil 1, B, Il, 1, ©).

Die Absicherungen fiir die Erschwinglichkeit im Sinne des § 79 Abs. 2 TKG kdnnen ersatzlos gestrichen
werden, sofern die betreffenden Dienste, wie vorschlagen, aus dem Universaldienstkatalog entfernt
werden (Teil 1, B, Il, 2). Sofern die Dienste weiterhin im Universaldienstkatalog abgesichert werden

sollten, musste die Vorschrift entsprechend angepasst werden.

4. Ausgabenkontrolle

Die Ausgabenkontrolle dient der Transparenz und dem Verbraucherschutz. Sie ist in Art. 88 EKEK

(hierzu a.) und teilweise im bisherigen § 84 TKG (hierzu b.) geregelt.

a. Vorgaben des Art. 88 EKEK

Art. 88 EKEK enthalt Vorgaben zur Ausgabenkontrolle und steht in einem engen Konnex zur Erschwing-
lichkeit der Dienste (Art. 85 EKEK).*® Kerninhalt von Art. 88 Abs. 1 EKEK ist, dass der Verbraucher
lediglich fir den Universaldienst im Sinne der Art. 84 bis 87 EKEK zu zahlen hat. Der Universaldienst
muss demnach entblndelt angeboten werden.

Die Mitgliedstaaten haben gemaf Art. 88 Abs. 2 EKEK sicherzustellen, dass hierflr Kontrolleinrichtun-
gen zur Verfugung gestellt werden, die in Anhang VI Teil A naher dargestellt werden. Diese Verpflich-
tung kann auch zugunsten von Kleinstunternehmen, kleinen und mittleren Unternehmen und Organi-
sationen ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeweitet werden (Art. 88 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK). Die Mit-
gliedstaaten haben sicherzustellen, dass von der Verpflichtung des Art. 88 Abs. 2 EKEK abgesehen wer-

den kann, wenn die zustandige Behorde die Dienstmerkmale als weithin verflgbar erachtet.

8 So auch Cornils/Schiitz in Geppert/Schitz, TKG, § 79, Rn. 13.
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b. Vorgaben des bisherigen § 84 TKG

Derzeit ist lediglich die Vorgabe des Art. 88 Abs. 1 EKEK in § 84 Abs. 2 TKG im nationalen Recht

umgesetzt.

¢.  Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

Die Vorgabe des Art. 88 Abs. 1 EKEK ist bereits in nationales Recht umgesetzt, so dass keine weiteren
Anpassungen erforderlich sind.

Die Ubrigen Vorgaben, die bereits in Art. 10 Abs. 2 und 3 URL vorhanden waren, sind bislang nicht im
nationalen Recht umgesetzt.”® Fraglich ist, ob eine Umsetzungspflicht besteht. Der Wortlaut des
Art. 88 Abs. 2 UAbs. 1 EKEK , die Mitgliedstaaten stellen sicher” entspricht der Formulierung des Art.
84 Abs. 1 EKEK. Die Vorgaben des Art. 84 Abs. 1 EKEK sind verpflichtend umzusetzen. Der Wortlaut
ist innerhalb eines Regelungsregimes einheitlich auszulegen, sodass auch fur die Vorschriften des Art.
88 Abs. 2 EKEK eine Umsetzungspflicht besteht. Die Vorschrift ist als Ermessensregelung auszugestal-
ten, damit die Behorde entsprechend Art. 88 Abs. 3 EKEK von einer Verpflichtung absehen kann. Folg-

lich missen die Vorgaben nur ,gegebenenfalls” auferlegt werden.

5. Aktivierung des Universaldienstes

Der Universaldienstmechanismus wird in einem mehrstufigen Verfahren aktiviert. Dies ist in

Art. 86 EKEK (hierzu a.) und den bisherigen §§ 80 und 81 TKG (hierzu b.) geregelt.

a. Vorgaben des Art. 86 EKEK

Mithilfe der geografischen Erhebung gemaf$ Art. 22 EKEK (Teil 2) und zusatzlicher Nachweise wird
uberprift, ob die Anforderungen des Art. 84 EKEK erflllt sind. Sofern unter normalen wirtschaftlichen
Gegebenheiten oder mithilfe sonstiger politischer Instrumente keine Erbringung des Universaldienstes
moglich ist, kann die zustandige Behdrde gemafd Art. 86 Abs. 1 EKEK eine angemessene Universal-
dienstverpflichtung auferlegen. Die Auferlegung von Universaldienstverpflichtungen ist daher subsidiar
zu Handlungsalternativen, die im Vorfeld ergriffen werden kénnen, um das Entstehen einer Unterver-
sorgung zu verhindern. Alternative politische Instrumente kénnen beispielsweise Forderprogramme
sein, mit deren Hilfe Gebiete, in denen eine Aktivierung des Universaldienstes droht, ausgebaut werden

konnen. DarUber hinaus konnen auch verstarkte Transparenzverpflichtungen gegenuber der BNetzA

> Cornils/Schiitz in Geppert/Schiitz, TKG, § 79, Rn. 13,
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als alternatives politisches Instrument angesehen werden. Die Behorde ergreift MalBnahmen, wenn eine
Unterversorgung festgestellt wird. Hierbei kann sie entweder auf eigene Initiative oder nach Hinweis
eines Verbrauchers tatig werden. Der Universaldienst wird fir den konkreten Verbraucher jedoch nicht
ohne einen entsprechenden Antrag erbracht. Die Bereitstellung in einem unterversorgten Gebiet erfolgt
mithin nicht zwangsweise, sondern wird nur auf Antrag eines Verbrauchers zur Verfigung gestellt
(Art. 86 Abs. 1 EKEK a.E.).

Die Norm enthalt keine Anhaltspunkte dafur, wann ein Antrag als unangemessen abgelehnt werden
darf. Die Vorschrift geht aber im Ergebnis davon aus, dass alle von Verbrauchern eingereichten ange-
messenen Antrage erfillt werden. Nahere Angaben zu einer Bearbeitungsfrist sind im EKEK jedoch
nicht enthalten. Die Vorstellungen des EU-Gesetzgebers bei der Schaffung der Norm lassen sich auf
Basis der Erwagungsgrunde ermitteln. Danach soll die Mdglichkeit bestehen, dass die Universal-
dienstverpflichtung ,,auf den Hauptsitz oder Hauptwohnsitz des Endnutzers” beschrankt werden kann.
DarUber hinaus soll es jedoch weder eine Beschrankung im Hinblick auf die Verpflichtung bestimmter
Unternehmen oder technische Realisierungsméglichkeiten geben.®° Betrachtet man die Systematik des
Universaldienstregimes wird die VerhaltnismaRigkeit nicht mithilfe des Kriteriums des ,,angemessenen
Antrages”, sondern mithilfe der Finanzierung gemafs Art. 90 EKEK sichergestellt. Der Kostenfaktor ist
mithin kein Abwagungskriterium fur die Angemessenheit des Antrages. Teleologisch soll der Universal-
dienst eine soziale und wirtschaftliche Teilhabe aller Verbraucher absichern. Das AusschlieSen von be-
stimmten Personengruppen (beispielsweise der Bevolkerung in abgelegenen Gebieten) wirde dieser
Absicht diametral entgegenstehen. Fasst man die Erkenntnisse zusammen, ist das Kriterium der ,Un-
angemessenheit” eines Antrages auf Bereitstellung des Universaldienstes sehr restriktiv zu interpretie-
ren. Die Angemessenheit wird durch eine grofSe technologische Variabilitat und verschiedene Méglich-
keiten im Hinblick auf die Auswahl der Unternehmen realisiert. Unangemessen kénnen danach nur
Antrage sein, die sich auf den Nebensitz bzw. Nebenwohnsitz beziehen. Eine entsprechende Versor-
gung ist jedoch ohnehin nicht fir die soziale und wirtschaftliche Teilhabe von Noten.

Bei der Sicherstellung der Verfligbarkeit des Universaldienstes muss gemalfs Art. 86 Abs. 2 S. 1 EKEK
effizient und praktikabel vorgegangen werden. Es sind die Grundsatze der Objektivitat, Transparenz,
Nichtdiskriminierung und VerhaltnismaRigkeit zu beachten. Marktverfalschungen missen nach Még-

lichkeit minimiert werden (Art. 86 Abs. 2 S. 2 EKEK).

€ Erwagungsgrund 230 EKEK.
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Laut Art. 86 Abs. 3 S. 1 EKEK kdnnen Unternehmen bzw. verschiedene Unternehmen oder Unterneh-
mensgruppen zur Erbringung des Universaldienstes benannt werden. Die Benennung kann auch far
verschiedene Teile des Hoheitsgebietes (Art. 86 Abs. 3 S. 2 EKEK) unterschiedlich ausfallen.

Das Benennungsverfahren ist nach den Vorgaben des Art. 86 Abs. 4 EKEK auszugestalten. Es muss
effizient, objektiv, transparent und nichtdiskriminierend sein. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass
der Universaldienst moglichst kosteneffizient erbracht wird (Art. 86 Abs. 2 S. 2 EKEK). Die durch das
Verfahren gewonnene Datenbasis kann zugleich fur die Ermittlung der Nettokosten des Universaldiens-
tes iSd Art. 89 EKEK herangezogen werden. Vorschriften zum Umgang mit dem Verkauf oder der Um-

wandlung verpflichteter Unternehmen finden sich in Art. 86 Abs. 5 EKEK.

b. Vorgaben der bisherigen §§ 80 und 81 TKG

Gemal § 80 S. 1 TKG ist grundsatzlich jedes Telekommunikationsunternehmen mit einem Anteil von 4
Prozent des Gesamtmarktes dazu verpflichtet, zur Bereitstellung des Universaldienstes beizutragen. Die
Verpflichtung ist gemal § 80 S. 2 TKG im Rahmen der Vorgaben der §§ 78 ff. TKG zu erflllen. Es
handelt sich um eine generelle Mitwirkungspflicht von Marktteilnehmern, die von der konkreten Ver-
pflichtung auf Basis der §§ 81 bis 83 TKG zu unterscheiden ist.' Es muss kumulativ eine Unterversor-
gung bestehen oder drohen und das Unternehmen muss die Aufgreifschwelle (4 Prozent am Gesam-
tumsatz) erflllen.®? Es handelt sich nicht um eine Benennung im Sinne des Art. 85 EKEK.®

Der Universaldienstmechanismus des TKG gliedert sich in vier verschiedene Stufen.®* Zu Beginn der
ersten Stufe steht die Feststellung einer Unterversorgung gemafd § 81 Abs. 1 TKG.® Sofern ein Unter-
nehmen die Aufgabe Ubernimmt, ist das Verfahren beendet. Aus § 150 Abs. 9 TKG ergibt sich, dass
sich die Deutsche Telekom freiwillig zur Bereitstellung des Universaldienstes verpflichtet hat und die
BNetzA ein Jahr im Vorfeld von der Absicht der Beendigung der Bereitstellung des Universaldienstes
informieren muss.®® Demnach endet das Verfahren derzeit auf der ersten Stufe. Die Deutsche Telekom
hat angekilindigt, den Universaldienst nicht mehr freiwillig erbringen zu wollen und dies entsprechend

anzuzeigen. Dementsprechend bietet es sich an, die entsprechenden Vorgaben aus dem Katalog der

1 Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 80, Rn. 1.
2 Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 80, Rn. 4.

8 Vgl. Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 80, Rn. 3, mit dem gleichen Ergebnis im Hinblick auf die Vor-
gangerregelung.

8 Vgl. hierzu die Darstellung in Ktihling/Schall/Biend!, Telekommunikationsrecht, Rn. 612; Cornils/Schiitz in
Geppert/Schitz, TKG, § 81, Rn. 8.

6 Es handelt sich mithin um einen Ultima-ratio-Mechanismus, vgl. hierzu Mager in Sacker, TKG, § 81, Rn. 1.

Cornils/Schiitz in Geppert/Schiitz, TKG, § 81, Rn. 10.
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Ubergangsvorschriften aus § 150 Abs. 9 TKG zu streichen. Alternativ sollten die Vereinbarung und die
Ubergangsvorschrift an die aktuellen Begebenheiten angepasst werden. Sofern es zur Aufkiindigung
der freiwilligen Bereitstellung des Universaldienstes durch die Deutsche Telekom kommt, fihrt dies
jedoch nicht automatisch zur Aktivierung des Universaldienstes. Zundachst ist zu untersuchen, ob nicht
ein anderes Unternehmen den Universaldienst ohne finanziellen Ausgleich bereitstellt. Insoweit ist fest-
zustellen, dass in Deutschland flachendeckend geostationare Satellitensysteme verfigbar sind, Uber die
sowohl Sprachkommunikation als auch Internetzugangsdienste verfugbar sind. Auch bei schlechten
Wetterbedingungen liegt die Ausfallwahrscheinlichkeit der Anschlisse auf einem vergleichbaren Ni-
veau wie im Festnetzbereich. Es bestehen aufgrund hoher Latenzzeiten lediglich Probleme bei bestimm-
ten Echtzeitanwendungen. Insbesondere Videotelefonie als Echtzeitanwendung lasst sich jedoch, wenn
auch in niedriger Qualitat, Uber satelliten-gestltzte Internetanbindungen realisieren (vgl. hierzu vertieft
Anhang I). Die Mindestanforderungen, die Anhang V EKEK an einen ,,angemessenen Breitbandinter-
netzugangsdienst” stellt, kdnnen daher schon jetzt mithilfe von Satelliten erfillt werden. Wie bereits
dargestellt, bieten Satellitenanbieter ihre Dienste auch erschwinglich an, sodass keine Unterversorgung
in Deutschland besteht (Tabelle 3). Hinzu kommt, dass in vielen Regionen eine Universaldienstleistung
auch tber Mobilfunk und LTE-Datenverbindungen realisiert werden kann. Entsprechende Angebote der
Mobilfunknetzbetreiber fur die stationdre Diensteerbringung Uber Mobilfunkrouter sind im Markt vor-
handen. Bei der Feststellung der BNetzA, dass der Universaldienst am Markt durch diese Technik er-
bracht wird, muss zum gegebenen Zeitpunkt eine spezifische Priifung der technischen Merkmale erfol-
gen. Im Ergebnis ist auch die Erbringung der Dienste mithilfe dieser Ubertragungstechnologien als er-
schwinglich einzustufen (Tabelle 3). Es ist kurz- bis mittelfristig nicht mit einer Aktivierung des Univer-
saldienstmechanismus zu rechnen.

Steht der Universaldienst nicht flachendeckend und erschwinglich zur Verfliigung, kindigt die BNetzA
an, gemafs den §§ 81 bis 87 TKG vorzugehen.®” Gemals § 81 Abs. 2 TKG kann die BNetzA nach einer
Anhorung entscheiden, ob sie ein oder mehrere Unternehmen zur Erbringung des Universaldienstes
verpflichten will. Es darf kein Unternehmen unangemessen benachteiligt werden.®

Zu Beginn der zweiten Stufe kann das Unternehmen, das verpflichtet werden soll, glaubhaft machen,

dass die finanzielle Belastung durch die Auferlegung der Universaldienstverpflichtung unzumutbar ist

7 Cornils/Schiitz in Geppert/Schiitz, TKG, § 81, Rn. 18.

% Vgl. zu den Ermessensgrenzen und zum Benachteiligungsverbot ausfiihrlich Cornils/Schiitz in Gep-
pert/Schitz, TKG, § 81, Rn. 19 ff.
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(§ 81 Abs. 3 TKG). Sofern dies nicht geschieht, wird das Unternehmen nach § 81 Abs. 2 TKG verpflich-
tet. Wenn der Anspruch auf finanziellen Ausgleich erfolgreich glaubhaft gemacht wird, muss eine Aus-
schreibung erfolgen. Bei der Auswahl des obsiegenden Bewerbers steht im Fokus, welches Unterneh-
men am besten fUr die Erbringung geeignet ist und den geringsten finanziellen Ausgleich fordert. Die
Kriterien des Auswahlverfahrens mussen objektiv, nachvollziehbar und diskriminierungsfrei sein und
gemald § 81 Abs. 4 TKG vor der Ausschreibung festgelegt werden. Es besteht die Mdglichkeit, verschie-
dene Unternehmen fur verschiedene Teile der Bundesrepublik Deutschland zu verpflichten.

Auf der dritten Stufe wird Uber den Ausgang des Ausschreibungsverfahrens entschieden. Sofern ein
geeigneter Bewerber gefunden wurde, wird ihm der Auftrag erteilt und er erhalt einen finanziellen
Ausgleich gemafd § 82 TKG. Wird im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens kein geeignetes Unterneh-
men ermittelt, wird der Auftrag an ein gemafs § 81 Abs. 2 TKG verpflichtetes Unternehmen erteilt (§
81 Abs. 5 TKG). Hierflr wird ein Ausgleich gemalS § 82 Abs. 2 TKG gezahlt. Die vierte Stufe betrifft die

Finanzierung des Universaldienstes mithilfe einer Universaldienstabgabe.

¢. Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

Das Unionsrecht kennt keine Regelung, die mit § 80 TKG zu vergleichen ist. Vielmehr findet sich ledig-
lich eine Regelung zum Benennungsverfahren, die zuvor in Art. 8 URL enthalten war und nun in Art.
86 EKEK enthalten ist.®® Die Vorschrift des § 80 TKG findet ihren Ursprung bereits im TKG aus dem Jahr
1996.7° Die Vorschrift statuiert eine abstrakte Verantwortung von Telekommunikationsunternehmen
zur Erbringung des Universaldienstes, die einen bestimmten Marktanteil auf sich vereinigen. Sie ist von
der konkreten Verantwortung, die erst durch die freiwillige Erbringung des Universaldienstes bzw. die
Benennung, die nach dem entsprechenden Verfahren stattfindet, zu unterscheiden. Problematisch ist,
ob die Vorschrift auch vor dem Hintergrund des Art. 86 Abs. 4 EKEK noch unionsrechtskonform ist. Die
Norm schreibt vor, dass ,kein Unternehmen von vornherein von der Benennung ausgeschlossen” wer-
den darf. Ein solcher Ausschluss ist durch die abstrakte Verpflichtung, die in § 80 TKG statuiert wird,
jedoch gerade nicht gegeben. Vielmehr handelt es sich lediglich um eine Verantwortungszuschreibung,

die keine Rechtsfolgen nach sich zieht.”" Die abstrakte Verpflichtung flgt sich vielmehr in den Rechts-

8 Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 80, Rn. 1.

° Dort war sie in abgewandelter Form in § 18 Abs. 1 TKG 1996 integriert, vgl. hierzu Fischer in Arndt/Fet-
zer/Scherer/Graulich, TKG, § 80, Rn. 2.

" Die Einengung nach § 80 TKG hat allerdings eine Relevanz fir die Beteiligung am brancheninternen Um-
verteilungsverfahren zur Finanzierung des Universaldienstes, vgl. Teil 1, B, I, 7, b.
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rahmen der EU ein. Das Benennungsverfahren soll lediglich eine ultima ratio darstellen und der Mit-
gliedstaat zunachst mit milderen MafSnahmen vorgehen. Zu einer milderen MafSnahme gehort unter
anderem die abstrakte Verantwortung der Unternehmen zur Bereitstellung des Universaldienstes
(Teil 1, B, I, 5, b). Mithin kdnnen die Vorgaben des § 80 S. 1 und 2 TKG beibehalten werden.

§ 80 TKG muss jedoch um eine Vorgabe erganzt werden, welche die Datengrundlage fUr die Feststel-
lung der Unterversorgung fixiert. Hierzu soll gemafS Art. 86 Abs. 1 EKEK auf die Ergebnisse des Map-
pings bzw. auf weitere Informationsquellen zurickgegriffen werden (Teil 2).

Das Benennungsverfahren aus § 81 TKG ist mit der Vorstrukturierung aus Art. 86 EKEK zu vereinbaren.
Die Einhaltung der Vorgaben des Art. 86 Abs. 2 EKEK wird durch eine Eskalationskaskade sichergestellt.
Es werden lediglich erforderliche MalRnahmen ergriffen und die negativen Einflisse auf den Markt
maoglichst gering gehalten. § 80 S. 1 TKG statuiert zundchst eine abstrakte Verantwortung von grofSe-
ren Telekommunikationsunternehmen. In einem ndchsten Schritt werden die Unternehmen zu einer
freiwilligen Erbringung des Universaldienstes angeregt. Erst wenn diese MaflSnahmen nicht fruchten,
erfolgt ein Ausschreibungsverfahren, das in der Verpflichtung eines Unternehmens zur Erbringung des
Universaldienstes mundet. Die Veréffentlichung des Versorgungsdefizits gemafs § 81 Abs. 1 S. 1 TKG
schafft die n6tige Transparenz. Das Entschliefungs- und Auswahlermessen, das die Behérde durch § 81
Abs. 2 S. 1 TKG erhalt, sollte beibehalten werden. Es sichert die Flexibilitat im Entscheidungsprozess,
sodass gegebenenfalls mildere MalSnahmen als die Verpflichtung eines Unternehmens ergriffen werden
kénnen. Die Vorgaben des § 81 Abs. 3 und Abs. 4 TKG sichern, dass das Verfahren effizient, transpa-
rent, objektiv und nachvollziehbar ist. Die Anforderungen an die Verfahren zur Ausschreibung und
Benennung eines universaldienstverpflichteten Unternehmens sind somit im nationalen Recht einge-
halten, sodass keine Anpassung des § 81 TKG erforderlich ist.

Optimierungsmaoglichkeiten bestehen im Rahmen der Ausgestaltung des Verfahrens, die nicht im EKEK
angelegt sind. So definiert das Gesetz derzeit keine Bereitstellungsfristen fir den Universaldienst. Inso-
weit bietet es sich an, gegebenenfalls Fristen zu definieren, in denen die Universaldienstleistungen nach
der Feststellung der Unterversorgung erbracht werden mussen. Dariber hinaus besteht die Moéglich-
keit, einen einklagbaren Anspruch auf Uberprifung der Ermessensentscheidung im Hinblick auf die
Feststellung einer Unterversorgung in die Vorgaben zu integrieren.”? Insoweit sind jedoch etwaige Fol-
gen, insbesondere im Hinblick auf die damit einhergehenden Transaktionskosten, in die Betrachtung

mit einzubeziehen.

2 Vgl. hierzu die Darstellung zu einer sinnvollen Ausgestaltung des ,Lickenhinweismodelles” in Teil 1, C, I,
2, a, bb, (2).
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sich jedoch auf die Allgemeingenehmigung. Aus systematischen Griinden bietet es sich an, die Vorgabe
im Rahmen der Allgemeingenehmigung umzusetzen. So kénnen im Umfeld der Genehmigungsvoraus-
setzungen alle Grinde Uberblickt werden, die dazu beitragen, dass eine Allgemeingenehmigung modi-

fiziert wird. Eine Integration in den § 81 TKG ist jedoch ebenfalls denkbar.

6. Kosten der Universaldienstverpflichtung

Die Kosten des Universaldienstes werden nach einer Berechnungsmethodik ermittelt, die in

Art. 89 EKEK (hierzu a.) bzw. § 82 TKG (hierzu b.) festgelegt wird.

a. Vorgaben des Art. 89 EKEK

Sofern die Universaldienstverpflichtung zu einer unzumutbaren Belastung fir das betroffene Unterneh-
men fuhrt, ist eine Entschadigung erforderlich. Diese wird gemaf Art. 89 Abs. 1 EKEK auf Basis der
Nettokosten berechnet, welche die Bereitstellung des Universaldienstes kostet. Entweder kann hierfir
die Methode aus Anhang VII (Art. 89 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK) oder das Ergebnis der Berechnung aus
Art. 86 Abs. 4 EKEK genutzt werden (Art. 89 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b EKEK). In Art. 89 Abs. 2 EKEK finden
sich Vorschriften, um die Berechnungsergebnisse zu priifen und zu kontrollieren. Die Vorschrift ent-

spricht der Vorgangerregelung aus Art. 12 URL.

b. Vorgaben im bisherigen § 82 TKG

Wird ein Unternehmen auf Basis des Verfahrens gemaf§ § 81 Abs. 3 TKG zur Erbringung des Universal-
dienstes verpflichtet, erhalt es die im Ausschreibungsverfahren festgestellte finanzielle Kompensation
(§ 82 Abs. 1 TKG).”? Sofern kein Unternehmen im Ausschreibungsverfahren obsiegt und eine Verpflich-
tung gemals § 81 Abs. 5 TKG erfolgt, werden gemald § 82 Abs. 2 S. 1 TKG die Nettokosten fur die
Erbringung des Universaldienstes erstattet. Zudem sind gemafs § 82 Abs. 2 S. 2 TKG Vorteile und Er-

trage des Unternehmens zu bertcksichtigen, das den Universaldienst erbringt.

3 Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 82, Rn. 3.
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