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fordern. Der Bundesrat hat am 11. November 2020 zum
Gesetzentwurf Stellung genommen und die Entscheidung
der Bundesregierung begriiBt, dass der Ubertragungsnetzaus-
bau konsequent und umfassend entsprechend dem bestétig-
ten Netzentwicklungsplan umgesetzt wird."' Der Bundestag
hat das Gesetz im Januar 2021 angenommen.'**

4. Anderung des BEHG

Das Ende 2019 verkiindete BEHG ist kurz vor Start der kon-
kreten Bepreisungen zum 1. Januar 2021 gedndert worden:
Durch das Erste Gesetz zur Anderung des BEHG vom 3. No-
vember 2020 sind u. a. die Zertifikatspreise kurz vor der ersten
Anwendbarkeit deutlich erh6ht und die Bundesregierung be-
reits vor dem 1. Januar 2022 zum Ergreifen von MaBnahmen
zur Vermeidung einer Kohlenstoffleckage (sog. ,,Carbon Lea-
kage“) erméichtigt worden.' Im Zuge der neuen Form und
Hohe der Bepreisung sind die Erdgaspreise und darauf beru-
hende Preise, etwa der Warmelieferung, in etlichen Fillen seit
dem 1. Januar 2021 angehoben worden.

XI. Anstehende Entwicklungen im Jahr 2021

Das Energiewirtschaftsrecht im laufenden Jahr 2021 wird
erneut maBgeblich von den Herausforderungen der Energie-
wende und der Reduktion von Treibhausgasemissionen

bestimmt sein. In ihrem Arbeitsprogramm fiir das Jahr 2021
setzt denn auch die Europdische Kommission weiterhin die
Uberarbeitung der einschligigen Klima- und Energievor-
schriften an oberste Stelle, um insbesondere die avisierten
Ziele zur Reduktion der Emissionen zu erreichen.'®* Dies um-
fasst etwa auch die Absicht, einen Kohlendioxid- bzw. CO,-
Ausgleichsmechanismus vorzuschlagen, ,der ausldndische
Hersteller und EU-Importeure zur Verringerung ihrer CO,-
Emissionen veranlassen und dabei fiir gleiche Wettbewerbs-
bedingungen sorgen soll, die einen mit den Bestimmungen der
WTO kompatiblen Handel gewéhrleisten®.'®®

Hinzu kommt mit erheblicher Bedeutung fiir die nationalen
Regulierungsstrukturen die anstehende Entscheidung des
EuGH zur Unabhingigkeit der Regulierungsbehdrden im Sys-
tem der deutschen normierenden Regulierung, die - je nach
Inhalt - grundlegende Umgestaltungen der etablierten nor-
mierenden Regulierung erfordern kénnte.

161 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 19/24236, 1, 18 (elektroni-
sche Vorabfassung).

162 Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestages, BR-Drs. 85/21.

163 Gesetz v. 3.11.2020, BGBI. 1 2020, 2291.

164 Kommission, Mitteilung ,Arbeitsprogramm der Kommission fiir
2021%, COM (2020) 690 final, S.3 ff.

165 Kommission (Fn. 164), COM (2020) 690 final, S. 4.
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Erheblichkeitszuschldge: Fremdkorper in der Regulierungspraxis?

In der sektorspezifischen Preisrequlierung des Telekommuni-
kations- und Postsektors nutzt die Bundesnetzagentur die
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (KeL) und schligt
aufdiese einen Erheblichkeitszuschlag auf. Der Erheblichkeits-
zuschlag stammt aus der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchs-
aufsicht, stellt in der Regulierungspraxis aber einen Fremdkor-
per dar. Ziel der Preisrequlierung ist die Setzung wettbewerbs-
analoger Preise, also der geringsten Preise, die langfristig
gerade noch kostendeckend sind. Dieses Ziel wird durch die
Gewdhrung von Erheblichkeitszuschligen verfehlt.

I. Einleitung

Die Regulierung von Zugangspreisen zu wesentlichen Infra-
struktureinrichtungen wie z.B. im Fall des Zugangs zum
Eisenbahnnetz der Deutschen Bahn oder zum Ebene-2- bzw.
sLayer 2“-VDSL-Bitstrom der Telekom Deutschland GmbH
hat den Zweck, durch entsprechende Entgelte funktionieren-
den Wettbewerb nachzubilden und so weit méglich sowohl
die statische als auch die dynamische Effizienz in einem
Markt zu realisieren. Bei der Festlegung dieser Preise ori-
entieren sich Regulierungsbehérden hiufig an den Kosten,
die zur Herstellung eines Produktes oder zur Erbringung
einer Leistung erforderlich sind. Die Europédische Kommission
fihrt im Rahmen ihrer Nichtdiskriminierungsempfehlung
2013/466/EU zur geeigneten Kostenrechnungsmethode wie
folgt aus:

+Eine Kostenrechnungsmethode ist geeignet, die Ziele
des Rechtsrahmens zu erfiillen, wenn sie zu Zugangs-
entgelten fiihrt, die so weit wie moglich die Entgelte

replizieren, die auf einem Markt zu erwarten sind, auf
dem echter Wettbewerb herrscht.”!

In der sektorspezifischen Regulierung des Telekommunikati-
ons- und Postsektors nutzt die Bundesnetzagentur bei der
Festlegung dieser Zugangspreise den Ansatz der Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung (KeL).? Auf die mit dieser
Methode ermittelten Entgelte wird den regulierten Unterneh-
men jedoch in manchen Fillen ein Erheblichkeitszuschlag von
bis zu 15% gewahrt.? Dieser Zuschlag wird von der Bundes-
netzagentur folgendermaBen begriindet:

»,Mit der Beaufschlagung um einen Erheblichkeitsfaktor
wird dem Umstand Rechnung getragen, dass nicht
bereits jede Uberschreitung des wettbewerbsanalogen
Preises einen Missbrauch darstellt. Wegen des mit dem
Missbrauchsvorwurf verbundenen Unwerturteils sind
Entgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens ge-
geniiber einem solchen hypothetischen Preis erst dann
missbrauchlich tiberh6ht, wenn sie diese erheblich

Dieser Beitrag geht auf ein Gutachten von ABC economics zuriick,
siehe Maier-Rigaud/Schwalbe/Beckmann, Okonomische Einschit-
zung zu neuen Entgelten fiir Layer 2 VDSL Anschliisse - Kurzgut-
achten fiir den Verband der Anbieter von Telekommunikations- und
Mehrwertdiensten e. V. (VATM), 2020. Das Kurzgutachten ist abrufbar
unter https://www.abcecon.com/files/PDF-upload/2020/2020.11.11%
20ABC%20economics®%20Kurzgutachten.pdf (zuletzt abgerufen am
16.2.2021). Fiir Hinweise zu einer fritheren Fassung danken die Ver-
fasser Dr. Philipp Heller, Tilman Poser und Dr. Laura Robles.

1 Erwédgungsgrund 25 S.1 der Nichtdiskriminierungsempfehlung
2013/466/EU.

Vgl. § 32 TKG und § 21 Abs. 1 Nr. 1 PostG.

Vgl. Bundesnetzagentur, Beschl. v. 8.3.2018 - Az. BK 3¢-17/039,
S.118.
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tiberschreiten, wobei der Missbrauchszuschlag (der ab-
zugrenzen ist vom Sicherheitszuschlag) je nach den
Marktgegebenheiten unterschiedlich sein kann.“*

Im Folgenden wird gezeigt, dass der Erheblichkeitszuschlag im
Kontext der Preisregulierung ein Fremdkorper ist und ihren
Zielen widerspricht. Ziel der Preisregulierung ist es nicht, den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch einen
Preish6henmissbrauch zu verhindern, sondern wettbewerbs-
analoge Preise sicherzustellen. Erheblichkeitszuschlage kon-
nen zu erheblichen gesamtwirtschaftlichen Wohlfahrtsverlus-
ten fithren - insbesondere wenn sie in der bisher iiblichen
GroBenordnung gewihrt werden.

II. Erheblichkeitszuschléige stehen im Widerspruch
zu den Zielen der Preisregulierung

Erheblichkeitszuschliage konnen im Kontext regulierter Ent-
gelte (und Preise) aus 6konomischer Sicht in der Regel nicht
gerechtfertigt werden, unabhingig davon, ob es sich bei der
Regulierung um eine Ex-ante-Genehmigungspflicht oder eine
Ex-post-Kontrolle handelt. Urspriinglich stammt das Konzept
des Erheblichkeitszuschlags aus dem Bereich des Ex-post-
Preishohenmissbrauchs eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht.> Ein Erheblichkeitszuschlag bei einem Kos-
tenansatz in der Missbrauchsaufsicht wird damit begriindet,
dass ,im Einzelfall ein niedrigerer Preis ermittelt werden
[konne] als mit der Vergleichsmarktbetrachtung, wenn auf
allen in Frage kommenden Vergleichsmérkten - wie hier -
Monopolsituationen herrschen“.® Ein von einem marktbeherr-
schenden Unternehmen geforderter Preis kann daher schon als
missbrauchlich gewertet werden, wenn er hoher ist als der
Preis, der mithilfe einer Kostenberechnung berechnet wird,
zuziiglich des Erheblichkeitszuschlags. Bei der Missbrauchs-
kontrolle geht es somit darum, den Preis zu ermitteln, der
gerade noch akzeptabel und daher aus einer vorsichtigen
Warte heraus nicht als missbriuchlich einzustufen ist, wenn
ein Vergleichsmarktansatz nicht durchgefiihrt werden kann
bzw. nicht zielfiihrend wére. Ein solcher Zuschlag, auch im
Rahmen eines Vergleichsmarktansatzes, ergibt im Wettbe-
werbsrecht nicht nur deshalb Sinn, weil die Wettbewerbsbe-
horde kein spezialisierter Preisregulierer ist, sondern auch,
weil es sich typischerweise nicht um Unternehmen handelt,
die unter eine Regulierung fallen.

In der Preisregulierung kann zwar auch eine Vergleichs-
marktanalyse durchgefiihrt werden, allerdings ist dieses nach
§ 35 Abs.1 TKG zusitzliche Instrument fiir sich genommen
nach § 35 Abs. 1 S. 2 TKG nur dann ein probates Mittel, wenn
die Kosteninformationen fiir eine Priifung nicht ausreichen.’
Im Rahmen des Ansatzes der Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung wird daher in der Regel keine Vergleichs-
marktanalyse zur Ermittlung des wettbewerbsanalogen Prei-
ses verwendet. Reichen der Bundesnetzagentur die Kosten-
informationen aus, gibt es jedoch keinen Grund, weitere
Zuschldge zu gewidhren, die iiber die in die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung bereits eingeflossenen re-
levanten Kosten, einschlieBlich der dort ebenfalls berticksich-
tigten angemessenen Kapitalrendite, hinausgehen. Letztlich
hitte eine Preisregulierung, die solche Erheblichkeitszuschli-
ge gewihrt, zumindest in den Fillen, in denen ein solcher
Zuschlag in einer Hohe gewéhrt wird, bei der eine Interven-
tion seitens der Wettbewerbsbehorde ebenfalls erfolgen wiir-
de, kaum eine Daseinsberechtigung. Gestattet der Regulierer
dem Unternehmen, Preise zu setzen, die wettbewerbsrechtlich
gerade noch zuldssig sind, dann konnte man im Grunde
letztlich auf die Preisregulierung verzichten und stattdessen

allein auf die Ex-post-Missbrauchsaufsicht setzen.® Insbeson-
dere die Begriindung fiir einen Erheblichkeitszuschlag bei
einer Kostenschitzung in der Missbrauchskontrolle - dieser
Ansatz ermittle im Einzelfall evtl. niedrigere Preise als eine
Vergleichsmarktbetrachtung - kann nicht auf die Preisregu-
lierung iibertragen werden. Denn Ziel der Preisregulierung ist
es gerade, wettbewerbsanaloge Preise zu finden, d.h. die
Preise, die langfristig gerade noch kostendeckend sind.’

Beispielsweise sollten im Rahmen einer Ex-ante-Entgeltregu-
lierung des Zugangs zum ,Layer 2“-VDSL-Bitstrom die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung durch die Bundesnetz-
agentur, also einen spezialisierten Regulierer, im Detail be-
rechnet werden.” Diese Kosten enthalten eine ,,angemessene
Verzinsung des eingesetzten Kapitals“ (§ 32 Abs.1 TKG) und
ermoglichen es dem regulierten Unternehmen, eine angemes-
sene Gewinnmarge zu erzielen. Wird anschlieBend ein will-
kiirlicher und weder theoretisch noch empirisch begriindeter
Aufschlag hinzugerechnet, dann untergrédbt dies die eigent-
liche Zielsetzung der Preisregulierung, ndmlich wettbewerbli-
che Preise. Wird auf die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung noch ein Aufschlag gewéhrt, dhnelt diese Art der
Regulierung einer ,Mark-up“- bzw. , Cost-plus“-Regulierung.
Eine solche Form der Regulierung ist jedoch ungeeignet, da der
regulierte Preis tiber dem wohlfahrtsmaximierenden Niveau
liegen wird. Setzt ein Regulierer trotz vorhandener detaillierter
Sektor- und Kostenberechnungsexpertise aber Preise, die zu-
mindest theoretisch ohnehin von der Wettbewerbsbehérde im
Rahmen der Missbrauchsaufsicht eingefordert wiirden, dann
wiirde dies die Daseinsberechtigung des Regulierers in Frage
stellen.

Laut BGH ist der Erheblichkeitszuschlag in der Missbrauchs-
aufsicht auch nicht als Sicherheitszuschlag zu verstehen, der
mogliche Unsicherheiten hinsichtlich der Marktabgrenzung
oder beziiglich etwaiger Vergleichsmirkte auffangt." Es ist
darauf hinzuweisen, dass der BGH in seinem Beschluss vom
7. Dezember 2010 deutlich gemacht hat, dass ohne Unsicher-
heiten tiber die Marktabgrenzung oder den Vergleichsmarkt
auch kein Sicherheitszuschlag erhoben werden kann: ,Da es
sich um die Beurteilung des Verhaltens eines konkreten Unter-
nehmens auf einem bestimmten Markt handelt, ist auch fiir

4 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 8.3.2018 - Az. BK 3¢-17/039, S. 115.

5 Siehe Maier-Rigaud, Excessive Prices, OECD Best Practice Round-
tables in Competition Policy October 2011, DAF/COMP/WP2(2011)7/
REV1, fiir eine Einfiilhrung in die Thematik des Preish6henmiss-
brauchs und insbesondere auch die Beriihrungspunkte zwischen
Wettbewerbsrecht und Regulierung, die bei Ausbeutungsmissbrau-
chen allgemein und insbesondere auch beim Preishhenmissbrauch
oftmals vorliegen. Vgl. auch BGH, NeR 2012, 296, 299 Rn. 25 ff.
(Beschl. v. 15.5.2012 - Az. KVR 51/11).

6 BGH, NeR 2012, 296, 299 Rn. 26 (Beschl. v. 15.5.2012 - Az. KVR 51/
11).

7 Bis das Kostenmodell vorlag, wurde dies beispielsweise bei der Mobil-
funkterminierung so gesehen.

8 Der verbleibende Unterschied wire lediglich, dass die Regulierung ex
ante und das Wettbewerbsrecht ex post ansetzen wiirde. Fiir die
Verbraucher wire bei gegebener Priifung durch die Wettbewerbs-
behorde eine Ex-post-Intervention allein deshalb besser, weil das
marktbeherrschende Unternehmen eine solche Priifung antizipieren
wiirde und daher eher unter dem kritischen Preisniveau bleiben
wiirde. Entsprechend wéren die Preise niedriger, eine Intervention
der Behorde unnétig und es gébe auch keine Ausgaben beim Sektor-
regulierer. Neben der Frage, ob die Wettbewerbsbehorde tatsiachlich
interveniert, ist natiirlich unklar, wie das marktbeherrschende Unter-
nehmen die Wahrscheinlichkeit einer solchen Ex-post-Priifung ein-
schétzt.

9 Vgl. dazu Maier-Rigaud/Schwalbe/Beckmann, NZKart 2021, 84.

10 Vgl. dazu Maier-Rigaud/Schwalbe/Beckmann, Okonomische Ein-
schitzung zu neuen Entgelten fiir Layer 2 VDSL Anschliisse, 2020,
sowie dies., NZKart 2021, 84.

11 Vgl.BGH, N&R 2015, 311, 316 Rn. 63 (Beschl. v. 14.7.2015 - Az. KVR
77/13) - Wasserpreise Calw II.
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einen auf den Unwégbarkeiten bei der Vergleichbarkeit von
Mairkten oder Unternehmen beruhenden zusétzlichen Sicher-
heitszuschlag von vornherein kein Raum.“"> Auch ein Sicher-
heitszuschlag wére also in der Preisregulierung aufgrund der
Abwesenheit von Unsicherheiten {iber die Marktabgrenzung
oder den Vergleichsmarkt fehl am Platz. Dartiber hinaus diirf-
ten bei einem spezialisierten Sektorregulierer wie der Bundes-
netzagentur aufgrund der Kenntnisse {iber die Marktgegeben-
heiten grundsitzlich wesentlich weniger Unsicherheiten bei
der Preisfindung vorhanden sein als bei einer Wettbewerbs-
behorde, deren Aufgabe typischerweise gerade nicht die Preis-
regulierung ist."”

III. Erheblichkeitszuschlige konnen die gesamt-
wirtschaftliche Entwicklung beeintrichtigen

Der Erheblichkeitszuschlag auf die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung impliziert héhere Kosten fiir die di-
rekten Abnehmer und letztlich auch hohere Preise und eine
verringerte Wohlfahrt bei den Verbrauchern. Neben diesem
Preiseffekt sind dariiber hinaus noch wohlfahrtsreduzierende
Mengeneffekte zu beriicksichtigen.' Selbst bei einer nur
partiellen Weitergabe des Erheblichkeitszuschlags an die
Endkunden fiihrt dies zu einer geringeren Nachfrage bei
den Endkunden.'

Im Fall von Telekommunikationsdienstleistungen bewirkt die-
ser Mengeneffekt insbesondere, dass vor allem Anschliisse mit
geringerer Bandbreite nachgefragt werden, was die Konsu-
mentenwohlfahrt zusétzlich zu den Preiseffekten weiter redu-
ziert. Werden daher weniger ultraschnelle Breitbandanschliis-
se nachgefragt, dann hat dies auch Auswirkungen auf die
gesamtwirtschaftliche Entwicklung. So zeigt eine aktuelle
Studie, dass die Verwendung ultraschneller Breitbandan-
schliisse im Vergleich zu herkémmlichen Breitbandanschliis-
sen eine signifikante positive Auswirkung auf das Bruttoin-
landsprodukt hat.'® In Anbetracht der Schliisselrolle, die Netze
mit sehr hoher Kapazitit fir die Wirtschaft, z. B. im Kontext
der Industrie 4.0 und in der Bildung im Zusammenhang mit
der zunehmenden Bedeutung digitaler Kommunikation und
Lehre, spielen, konnen diese Mengeneffekte selbst bei geringer
Preiselastizitdt der Nachfrage zu erheblichen Wohlfahrtsein-
buBen fiihren."”

IV. Die Hohe bisher gewihrter Erheblichkeits-
zuschlige entspricht den durchschnittlichen
Preisaufschléigen von Kartellen

Ein Erheblichkeitszuschlag ist im Kontext der Regulierung
von Preisen oder Entgelten daher grundsitzlich problema-
tisch. Entsprechend eriibrigt sich eigentlich auch die Diskus-
sion einer eventuellen Hohe. Die GroBenordnung in der
Vergangenheit gewéhrter Erheblichkeitszuschldge macht die-
se Regulierungspraxis aber zusitzlich fragwiirdig, so dass
diese dennoch kurz dargestellt werden soll. Bisher hat die
Rechtsprechung in der Missbrauchsaufsicht die Hohe der
Erheblichkeitszuschlage von der wettbewerblichen Situation
abhédngig gemacht, wobei mit zunehmender Konzentration
prozentual geringere Zuschlige gewédhrt wurden:

w,Jedoch kann der Umstand, dass der sachliche Markt von
einer natiirlichen Monopolsituation geprigt ist, in der
Weise zu beriicksichtigen sein, dass ein Missbrauch
bereits bei einem geringeren Zuschlag bejaht werden
kann, als er unter normalen Marktgegebenheiten erfor-
derlich ist*."®

In Monopolsituationen, also den Konstellationen, die wohl
noch am ehesten regulierten Mérkten dhneln diirften, hat die
Rechtsprechung in der Missbrauchsaufsicht Erheblichkeits-
zuschlige von 7,5% oder weniger fiir angemessen erachtet.'
In seiner Entscheidung vom 14. Juli 2015 argumentiert der
BGH in Bezug auf Mirkte, die durch eine Monopolsituation
gekennzeichnet sind, wie folgt: ,Fiir die Bemessung ent-
scheidend ist nicht die tatsdchliche Spiirbarkeit, sondern die
rechtliche Erheblichkeit der Preisiiberschreitung. Insoweit
kann durchaus auch ein Zuschlag in Hohe von 3% oder
weniger ausreichen.“* Umso weniger ist nachvollziehbar,
dass in der Regulierungpraxis Erheblichkeitszuschldge in
der GroBenordnung von 15% geboten sein kénnten.”' Diese
GroBenordnung ist durchaus mit den in der Literatur ermit-
telten durchschnittlichen kartellbedingten Preisaufschldgen
vergleichbar.”

V. Schlussbemerkung

Insgesamt gesehen zeigt sich, dass der aus der Missbrauchs-
aufsicht stammende Erheblichkeitszuschlag im Kontext der
Preisregulierung einen Fremdkorper darstellt. In der Miss-
brauchsaufsicht stehen zwar ebenfalls marktbeherrschende
Firmen im Mittelpunkt, diese sind aber nicht einer systema-
tischen Preisregulierung unterzogen. Entsprechend gehen
Wettbewerbsbehorden, gerade bei einem Kostenansatz, mit
einer gewissen Vorsicht vor und verlangen eine gewisse
Erheblichkeit des Missbrauchs. Ist aber eine Preis- oder
Entgeltregulierung grundséitzlich notwendig und steht dem
Regulierer im Gegensatz zur Wettbewerbsbehorde detaillier-
tes Fachwissen, insbesondere auch zur Kostenstruktur, zur
Verfiigung, geht es nicht mehr um die Frage, ab wann ein
Preis missbriauchlich wird, sondern ab welchem Preis es sich

12 Vgl. BGH, N&R 2011, 90, 95 Rn. 61 (Beschl. v. 7.12.2010 - Az. KZR 5/
10) - Entega II.

13 Siehe Maier-Rigaud (Fn.5), DAF/COMP/WP2(2011)7/REV1, Ab-
schnitt 3, fiir eine Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen
Rollen von Wetthewerbsbehorden vs. Sektorregulierern.

14 Zur Rolle von Preis- und Mengeneffekten siehe Maier-Rigaud, Jour-
nal of Competition Law and Economics 10 (2) (2014), 341.

15 Zur Frage der Weitergabe von Aufschligen vgl. Maier-Rigaud/Heller/
Hanspach, WuW 2019, 561; NZKart 2019, 650.

16 Vgl. Briglauer/Gugler, Journal of Common Market Studies 57 (5)
(2019), 1071.

17 Vgl die fiir die Kommission erstattete Studie von Durand u.a, Study
on the Passing-On of Overcharges, 2016.

18 Siehe OLG Frankfurt a. M., openJur 2012, 32573 Rn. 52 (Urt. v. 26.1.
2010 - Az. 11 U 12/07).

19 Vgl. u.a. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.3.2004 - Az. VI-Kart 18/03;
OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 26.1.2010 - Az. 11 U 12/07 (Kart), Rn. 46
(juris); OLG Stuttgart, Beschl. v. 5.9.2013 - Az.201 Kart 1/12. Das
OLG Stuttgart weist u. a. auch deutlich auf den Unterschied zwischen
Preisregulierung und Missbrauchsaufsicht hin.

20 BGH, NeR 2015, 311, 316 Rn. 64 (Beschl. v. 14.7.2015 - Az. KVR 77/
13) - Wasserpreise Calw I1.

21 Siehe Bundesnetzagentur, Beschl. v. 8.3.2018 - Az. BK 3c-17/039,
S.115 ff. In dieser Entscheidung zur Entgeltregulierung fiir den
,Layer 2“-Bitstromzugang diskutiert die Bundesnetzagentur vorher-
gehende Entscheidungen mit Erheblichkeitszuschlagen zwischen
5-25 % und entscheidet sich mit 15% fiir die ,Mitte* dieser Spann-
breite. Auf Markten, die weniger stark konzentriert sind, wéren sogar
hohere Erheblichkeitszuschlédge denkbar. Dass die Zielsetzung der
Regulierung nicht die Verhinderung missbriuchlich tiberhéhter Prei-
se, sondern die Festsetzung wettbewerbsanaloger Preise ist, wird
nicht gesehen.

22 Vgl. Maier-Rigaud/Schwalbe, in: Ashton (Hrsg.), Competition Dama-
ges Actions in the EU - Law and Practice, 2. A., 2018, S.401, 411f;
Oxera, Quantifying antitrust damages: Towards non-binding guidan-
ce for courts, 2009, S. IX, hat in einer Studie fiir die Européische
Kommission, basierend auf der umfangreichen, allerdings kontro-
versen Studie von Connor/Lande, in: Collins (Hrsg.), Issues in Com-
petition Law and Policy, Bd. 3, 2008, S.2203, einen durchschnitt-
lichen kartellbedingten Preisaufschlag i.H.v. 20% und einen Me-
dianwert von 18 % festgestellt.
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nicht mehr um einen wettbewerbsanalogen Preis handelt. Um
durch eine effiziente Regulierung wettbewerbsanaloge Preise
sicherzustellen, sollte daher bei der Preisregulierung kein
Erheblichkeitszuschlag gewéhrt werden. Marktbeherrschen-
den Unternehmen im Rahmen der Preisregulierung Aufschlé-
ge auf die langfristigen Inkrementalkosten zu gestatten ist
grundsétzlich nicht sinnvoll. Ebenfalls nicht sinnvoll wire es,
den Unterschied zwischen einem wettbewerbsanalogen Preis

Bastian ReuBe und Dr. Till Karrer

und einem gerade nicht mehr missbrauchlichen Preis zu
verwischen. Erheblichkeitszuschldge in der Missbrauchsauf-
sicht dienen einem grundséitzlich anderen Ziel. Fillt der aus
der Missbrauchsaufsicht tibertragene Erheblichkeitszuschlag
dann noch ,groBziigig” aus und entspricht in seiner Hohe
den durchschnittlichen von illegalen Kartellen verlangten
Preisaufschldgen, ist ein solcher Regulierungsansatz nicht
mehr nachvollziehbar.

Die Auswirkungen der TKG-Novelle auf Anspriiche und

Pflichten nach dem DigiNetzG

Am 16. Dezember 2020 hat das Bundeskabinett den Entwurf
fiir das Telekommunikationsmodernisierungsgesetz (TKModG-
RegE) zur Umsetzung der am 20. Dezember 2018 in Kraft
getretenen Richtlinie (EU) 2018/1972 iiber den europdischen
Kodex fiir die elektronische Kommunikation (Kommunikati-
onskodex) beschlossen (BR-Drs.29/21). Die umfangreichen
Anderungen des TKG, die der Entwurf vorsieht, betreffen auch
die im Jahr 2016 mit dem Gesetz zur Erleichterung des Ausbaus
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze (DigiNetzG) eingefiihrten
Anspriiche und Vorgaben der §§ 77a ff. TKG - sei es beim
Infrastrukturatlas, bei der Koordinierung von Bauarbeiten, der
Mitverlegung, der Mitnutzung oder beim Streitbeilequngsver-
fahren. Der Beitrag analysiert und bewertet die beschlossenen
Anderungen und gibt einen Ausblick auf die Wirkungen in der
Praxis.

I. Einfiihrung

Die Novelle des TKG setzt den europidischen Kodex fiir die
elektronische Kommunikation in nationales Recht um. Das
Ziel des Kodex, den Ausbau und die Nutzung von Netzen mit
sehr hoher Kapazitit voranzutreiben, unterstiitzt die Novelle
mit verschiedenen Losungsansitzen. Bezogen auf die Rechte
und Pflichten aus dem DigiNetzG (bislang §§ 77a ff. TKG)
liegen die Schwerpunkte der Novelle zum einen in der Ver-
besserung der Informationen iiber telekommunikationsrele-
vante Infrastrukturen. Hierzu soll ein neuer Fiinfter Teil ,In-
formationen iiber Infrastruktur und Netzausbau“ geschaffen
werden, in dem sdmtliche Informationsrechte gebiindelt
werden. Neue Zustindigkeitsregelungen und technische In-
strumente sollen die Informationsbereitstellung optimieren.'
Zum anderen sollen die Mitnutzungs-, Koordinierungs- und
Mitverlegungsrechte gestirkt werden. Auch hier sieht der
Gesetzentwurf die Schaffung eines eigenen Achten Teils des
TKG vor, in dem das DigiNetzG-Regime auf Netze mit sehr
hoher Kapazitit ausgerichtet, in der Systematik z.T. neu ge-
ordnet und auf Tragerstrukturen fiir den 5G-Mobilfunkausbau
erweitert werden soll.> Die Entscheidungskompetenz der Bun-
desnetzagentur als nationale Streitbeilegungsstelle wird in
dem Entwurf ausgeweitet und die Zustdndigkeit fiir die ver-
waltungsgerichtliche Uberpriifung von Beschlusskammerent-
scheidungen zentralisiert.

II. Die einzelnen Anderungen

Die DigiNetzG-bezogenen Regelungen, die bislang in den
§§ 77a bis 77r TKG geregelt sind, sollen kiinftig zusammen

mit den Wegerechten in einem eigenen Achten Teil des Ge-
setzes verortet werden, dort im zweiten Abschnitt in den
§§ 135 bis 150 TKG-RegE>. Mit der Uberfiihrung der Wege-
und Mitnutzungsvorschriften in einen eigenen Teil des TKG
tragt die Novelle der gestiegenen Bedeutung dieser Regelun-
gen fiir den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitéit sowie
den rechtlichen Modernisierungen auf Unions- und national-
staatlicher Ebene Rechnung.* Zugleich werden die bisher vor
allem in § 77a TKG enthaltenen Regelungen iiber Informatio-
nen zu telekommunikationsrelevanten Infrastrukturen in ei-
nen weiteren neuen Fiinften Teil, die §§ 77 bis 85 TKG-RegE,
iberfiihrt und ausdifferenziert.

Grundlegend fiir beide Neustrukturierungen sind zunéchst
aber die vorgesehenen Anderungen der Begriffsbestimmungen
in § 3 TKG-RegE.

1. Begriffsbestimmungen

Der Katalog der Begriffsbestimmungen in § 3 TKG soll im
Zuge der Novelle umfassend iiberarbeitet werden. Dies hat
auch Auswirkungen auf die DigiNetzG-bezogenen Regelun-
gen des Gesetzes. Ist Gegenstand dieser Regelungen bislang
meist das ,digitale Hochgeschwindigkeitsnetz“ i.S.v. § 3
Nr.7a TKG, so wird dieser Begriff nun abgelost durch das
»Netz mit sehr hoher Kapazitit“. Dieses bezeichnet nach § 3
Nr. 33 TKG-RegE

yein Telekommunikationsnetz, das entweder komplett
aus Glasfaserkomponenten zumindest bis zum Verteiler-
punkt am Ort der Nutzung besteht oder das zu {iblichen
Spitzenlastzeiten eine vergleichbare Netzleistung in Be-
zug auf die verfiighare Downlink- und Uplink-Band-
breite, Ausfallsicherheit, fehlerbezogene Parameter, La-
tenz und Latenzschwankung bieten kann; die Netzleis-
tung kann als vergleichbar gelten, unabhingig davon,
ob der Endnutzer Schwankungen feststellt, die auf die
verschiedenen inhiarenten Merkmale des Mediums zu-
riickzufiihren sind, tiber das das Netz letztlich mit dem
Netzabschlusspunkt verbunden ist*.

1 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21,
230, 233.

2 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21,
230, 234.

3 Die in Art. 1 des TKModG-RegE enthaltenen kiinftigen Regelungen
des TKG werden hier und im Folgenden mit TKG-RegE zitiert.

4 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21,
230, 234.





