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Andreas Neumann

Das Ergebnis der Trilog-Verhandlungen zum Kodex fiir die
elektronische Kommunikation im Bereich der Marktregulierung

Am 5. Juni 2018 wurde zwischen dem Europdischen Parla-
ment und dem Rat eine vorliufige Einigung iiber das am
14. September 2016 von der Kommission initiierte Rechtset-
zungsvorhaben zur Schaffung des europdischen Kodex fiir die
elektronische Kommunikation erzielt. Der Beitrag skizziert die
wesentlichen Anderungen im Bereich der Marktregulierung
und kniipft damit an eine friihere Darstellung der diesbeziigli-
chen Kommissionsvorschlige (NeR 2016, 262) an.

I. Einleitung

Nachdem die Kommission vor beinahe zwei Jahren ihren
Richtlinienvorschlag zur Reform des europdischen Rechtsrah-
mens fiir elektronische Kommunikation' vorgelegt hatte,
wurde in den anschlieBenden Diskussionen im Européischen
Parlament? und im Rat? bald deutlich, dass dieses in Breite
und Tiefe iiberaus ambitionierte Gesetzesvorhaben erheb-
liches Konfliktpotential bietet. Im Oktober 2017 wurde daher
die Einleitung eines informellen Trilog-Verfahrens* zwischen
Parlament, Rat und Kommission beschlossen. In diesem ist es
nun am 5. Juni 2018 zu einer vorldufigen Einigung gekom-
men.” Deren Ergebnisse (Kodex-E)® wurden am 29. Juni 2018
von den EU-Botschaftern der Mitgliedstaaten im Namen des
Rates’” und am 10. Juli 2018 auch vom zustidndigen Ausschuss
fiir Industrie, Forschung und Energie (Industry, Research and
Energy, ITRE)® gebilligt. Nach der formlichen Annahme des
Rechtsakts durch Parlament und Rat, die nach der Briisseler
Sommerpause erfolgen soll, ist mit einer Verdffentlichung
des Kodex im Amtsblatt der EU voraussichtlich Ende des Jah-
res zu rechnen,’ so dass die neue Regelungen von den Mit-
gliedstaaten grundsitzlich bis Ende 2020 umzusetzen wiren
(Art. 115 Abs. 1 Kodex-E). Im Folgenden sollen mit Blick auf
den diesbeziiglichen Handlungsbedarf die wichtigsten Ande-
rungen an dem urspriinglichen Kommissionsvorschlag aus
dem Herbst 2016 vorgestellt werden, die in diesem informellen
Trilog im Bereich der Marktregulierung vereinbart wurden.”

II. Grundlagen
1. Anwendungsbereich

Mit Blick auf die seit einiger Zeit verbreitet diskutierte Einbe-
ziehung plattformunabhingiger Dienste (,Over The Top“,
OTT) in den Anwendungsbereich des Rechtsrahmens fiir elek-
tronische Kommunikation" bleibt es bei der bereits im Kom-
missionsvorschlag vorgesehene Erweiterung des Begriffs der
elektronischen Kommunikationsdienste:'> Neben Diensten
der Signaliibertragung sollen kiinftig auch Internetzugangs-
dienste i.S.v. Art. 2 UAbs. 2 Nr. 2 der Internetzugangsverord-
nung (EU) 2015/2120 und die neu zu schaffende Kategorie der
sinterpersonellen Kommunikationsdienste* (Art. 2 Nr. 5 Ko-
dex-E) als Dienste der elektronischen Kommunikation einzu-
stufen sein (Art. 2 Nr. 4 Kodex-E).

2. Regulierungsziele

Auf Ebene der Regulierungsziele hatte der Kommissionsvor-
schlag den Katalog der bisherigen drei Zielsetzungen um ein
viertes Ziel ergédnzt. Diesem zufolge sollten die nationalen Re-
gulierungsbehérden und anderen zustindigen Behorden
sowie das Gremium Europiischer Regulierungsstellen fiir

elektronische Kommunikation (GEREK) kiinftig auch explizit
den ,Zugang zu und die Nutzung von sowohl Festnetz- als
auch Mobilfunk-Datenverbindungen mit sehr hoher Kapazitit
durch alle Biirger und Unternehmen der Union*“ férdern (Art. 3
Abs. 2 lit. a Kodex-E-KOM). Dieses ,Konnektivitiatsziel ist im
Ergebnis der Trilog-Verhandlungen beibehalten, sprachlich
aber etwas modifiziert worden. Danach sind nun kiinftig die
Konnektivitdt sowie der Zugang zu und die Nutzung von Net-
zen mit sehr hoher Kapazitit,” einschlieBlich fester, mobiler
und drahtloser Netze, durch alle Biirger und Unternehmen der
Union zu fordern (Art. 3 Abs. 2 lit. a Kodex-E).

Trotz dieser sprachlichen Modifikation bleibt es damit aber bei den aus-
driicklichen und inhaltlichen Uberschneidungen mit den anderen Regu-
lierungszielen - insbesondere den auf die Férderung des Wettbewerbs und
der Interessen der EU-Biirger gerichteten Zielvorgaben - und dem im
Konnektivititsziel selbst angelegten Spannungsfeld zwischen einer For-
derung des Zugangs zu Netzen mit sehr hoher Kapazitét einerseits und
ihrer Nutzung andererseits.'" Es erscheint daher weiterhin zweifelhaft, ob
diese in hohem MaBe ausfiillungs- und abwagungsbediirftige Zielvorgabe
regulierungspraktisch wirklich von Nutzen ist. Das gilt auch fiir den
grundsitzlichen Ansatz, die Regulierung an konkreten Marktergebnissen
auszurichten, unabhingig von der Ermittlung tatsdchlicher Nachfrage-
priaferenzen im Rahmen wettbewerblicher Entdeckungsprozesse. Insoweit
haben die Trilog-Verhandlungen vielmehr dazu gefiihrt, dass in dem er-
lauternden Erwdgungsgrund 23 nunmehr die industriepolitischen Aus-
bauziele explizit aufgefiihrt werden, die bislang in einer begleitenden

1 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber den europidischen
Kodex fiir die elektronische Kommunikation, COM (2016) 590 final,
im Folgenden ,Kodex-E-KOM*.

2 Zur Positionierung des Parlaments siehe Ausschuss fiir Industrie,
Forschung und Energie, Bericht v. 19.10.2017 - A8-0318/2017, im
Folgenden ,Kodex-E-EP“.

3 Siehe hierzu zuletzt Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 - 12797/1/17
REV 1, im Folgenden ,Kodex-E-Rat".

4 Das formelle Trilog-Verfahren ist in Art. 294 Abs. 10- 12 AEUV gere-

gelt und auf eine Vermittlung zwischen der zweiten und dritten Le-

sung eines Gesetzesvorschlags gerichtet. Informelle Triloge sind da-
gegen in jeder Phase des Gesetzgebungsverfahrens méglich und kon-
nen zu einer Einigung bereits in erster Lesung fiihren, siehe Europé-

isches Parlament, Mitentscheidung und Vermittlung, 2014, S.22.

Kritisch Dauner/Sohn, ceplnput 18/2015, S. 12 ff.

Rat, Pressemitteilung 428/18 v. 29.6.2018.

Rat, Verhandlungsergebnisse v. 29.6.2018 - 10692/18.

Rat, Pressemitteilung 428/18 v. 29.6.2018.

Siehe etwa Europidische Rundfunkunion (European Broadcasting

Union, EBU), Mitteilung ,EBU welcomes provisions to expand access

to innovative media content in EU Electronic Communications Code*

v. 10.7.2018.

9  Rat, Pressemitteilung 428/18 v. 29.6.2018; so bereits die Prognose
von Gerpott, KeR 2016, 801, 808. Zu den optimistischeren Vorstel-
lungen der Kommission Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71, 77.

10 Der Einigungstext liegt bei Manuskriptschluss nur in englischer
Sprache vor. Diesbeziigliche Ubersetzungen sind daher allein solche
des Verfassers.

11 Vgl etwa GEREK, Report on OTT services, BoR (16) 35; Gersdorf, KeR
2016, 91; Korber, in: Holznagel, 20 Jahre Verantwortung fiir Netze,
2018, S.33, 37 f.; Kiihling/Schall, CR 2016, 185; 2015, 641.

12 Ausfiihrlich Neumann, NeR 2016, 262, 263 f.; kritisch Scherer/Heck-
mann/Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 198 f.; Scherer/Hei-
nickel, MMR 2017, 71, 71f.

13 Nach der neu geschaffenen Vorschrift in Art.78b S. 1 Kodex-E wird
das GEREK nach einer Anhorung der interessierten Kreise und in en-
ger Zusammenarbeit mit der Kommission Leitlinien zu den Kriterien
veroffentlichen, die ein Netz erfiillen muss, um als Netz mit sehr ho-
her Kapazitit eingestuft zu werden, insbesondere u.a. in Bezug auf
Empfangs- und Sendebandbreiten, Fehlertoleranz und Latenz. Die
nationalen Regulierungsbehorden miissen diese Leitlinien, die bis
Ende 2025 und danach regelméBig von GEREK zu aktualisieren sind
(Art. 78b S. 3 Kodex-E), weitestgehend berticksichtigen (Art. 78b S. 2
Kodex-E).

14 Siehe hierzu ausfiihrlich Neumann, NeR 2016, 262, 264.
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Mitteilung der Kommission' im Einzelnen verortet waren. Selbst wenn
man hier alle wettbewerbsékonomischen Bedenken'® hintanantellt und
die Formulierung solcher Ziele grundsitzlich fiir sinnvoll erachten wollte,
bleiben Zweifel an dieser Vorgehensweise. Denn es mag zwar vom heuti-
gen Standpunkt aus in einer auf das Jahr 2025 gerichteten Perspektive
vertretbar erscheinen, eine umfassende Verfiigbarkeit von Netzanbindun-
gen mit einer Kapazitiat von 100 Megabit pro Sekunde (Mbit/s) zu fordern,
die kurzfristig auf Gigabitgeschwindigkeiten aufgeriistet werden kann. Ob
das im Geltungszeitraum des letztlich frithestens bis Herbst 2020"” umzu-
setzenden Kodex auch kiinftig noch den realen Gegebenheiten und Not-
wendigkeiten entsprechen wird, scheint aber bestenfalls offen.
Klargestellt wurde in den Trilog-Verhandlungen schlieBlich,
dass das Konnektivitétsziel kein ,Superregulierungsziel“ ist,
dem sich die anderen Zielsetzungen unterordnen miissten.'®
Insoweit hat sich die Parlamentsposition durchgesetzt, der zu-
folge die Reihenfolge, in der die vier Regulierungsziele aufge-
listet sind, keiner Rangfolge der Prioritdten entspricht. Da-
riiber hinaus richten sich die Regulierungsziele - ebenfalls
im Einklang mit der Position des Parlaments - jetzt nicht
nur an die nationalen Regulierungsbeh6rden und andere zu-
stindige Behorden sowie an GEREK, sondern auch an die Mit-
gliedstaaten und die Kommission. Zugleich wird die Bindung
an diese Ziele — der Ratsposition folgend - ausdriicklich auf
den Zusammenhang mit dem Kodex beschriankt.

III. Marktdefinition und -analyse
1. Marktdefinition

Die in Art.62 Kodex-E-KOM enthaltene Kernvorschrift zur
Marktdefinition ist im Trilog nur geringfiigig gedndert wor-
den. Neben der Vorgabe an die Kommission, die Markteem-
pfehlung spitestens bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist zu
tberpriifen (Art. 62 Abs. 1 S. 5 Kodex-E), ist hier insbesondere
auch die MaBgabe hinzugekommen, in den Marktanalyseleit-
linien genauere Orientierungshilfen zur Anwendung des Kon-
zepts betrdchtlicher Marktmacht im spezifischen Kontext der
Vorabregulierung zu geben (Art. 62 Abs. 2 Kodex-E). Dartiber
hinaus haben die nationalen Regulierungsbehoérden bei der
Definition konkreter geographischer Mérkte in ihrem Staats-
gebiet nunmehr ausdriicklich u.a. den Grad des Infrastruktur-
wettbewerbs in diesen Regionen zu berticksichtigen (Art. 62
Abs. 3 S. 1 Kodex-E). Angesichts der groBen Bedeutung von
Infrastrukturwettbewerb fiir die Wettbewerbsverhéltnisse auf
Netzmairkten ist diese Beriicksichtigungsvorgabe in der Sache
berechtigt, wére aber wegen der evidenten Relevanz dieses
Aspekts letzten Endes wohl auch verzichtbar gewesen.

In der Vorschrift tiber die Festlegung landeriibergreifender Markte ist es
zu einer Umstellung gekommen: Die Regelung in Art. 63 Abs.1 S. 2 Ko-
des-E-KOM, der zufolge GEREK eine Analyse zu einem potentiellen lan-
dertibergreifenden Markt durchfiihren muss, wenn die Kommission oder
mindestens zwei Regulierungsbehdrden dies entsprechend substantiiert
beantragt haben, wurde an die Spitze der Vorschrift gezogen und ist nun,
sprachlich nur leicht abgewandelt, Art. 63 Abs. 1 S.1 Kodex-E. Bedeutsa-
mer ist jedoch die gednderte Verkniipfung mit dem anderen Teil der Re-
gelung: Sah Art. 63 Abs. 1 S. 1 Kodex-E-KOM noch vor, dass GEREK kiinf-
tig Beschliisse zur Festlegung landeriibergreifender Méarkte fassen kann,
ist diese Befugnis - der Position des Rates folgend - nun wieder wie in
Art. 15 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG der Kommission zuge-
ordnet, die dabei allerdings die von GEREK durchgefiihrte Analyse wei-
testgehend berticksichtigen muss. Zugleich spricht die systematische Um-
stellung dafiir, dass ein entsprechender Beschluss kiinftig auch nur noch
moglich sein soll, wenn eine solche Analyse von GEREK vorliegt (die wie-
derum einen entsprechenden Antrag der Kommission oder von mindes-
tens zwei Regulierungsbehérden voraussetzt).

Auch fiir das in Art. 64 Kodex-E-KOM neu vorgesehene Ver-
fahren zur Ermittlung einer ldnderiibergreifenden Nachfrage
hat der Trilog Anderungen zur Folge gehabt. Neben einer Ver-
lagerung der im Kommissionsentwurf noch in Abs. 1 UAbs. 3
enthaltenen Regelung in Abs. 2 ist insbesondere die im bishe-
rigen Abs. 2 vorgesehene Erméchtigung der Kommission zum
Erlass eines Beschlusses fiir die Harmonisierung der techni-
schen Spezifikationen fiir Vorleistungszugangsprodukte ent-
fallen. Diese Befugnis war sowohl im Parlament als auch im

Rat auf Widerstand gestoBen. Stattdessen ist nun in Art. 64
Abs. 2 S. 3 Kodex-E neu vorgesehen, dass von GEREK erlasse-
ne Leitlinien zu gemeinsamen Vorgehensweisen der Regulie-
rungsbehorden zur Deckung einer ldnderiibergreifenden
Nachfrage auch Orientierungshilfe fiir eine solche technische
Harmonisierung geben konnen. Diese bleibt also zunichst in
der unionsrechtlich nur unverbindlich angeleiteten Verant-
wortlichkeit der nationalen Regulierungsbehorden.

2. Marktanalyse

Im Bereich der Marktanalyse ist auf entsprechendes Betreiben
des Europiischen Parlaments die im Kommissionsvorschlag
noch entfallene Vorschrift zur Ubertragung von Marktmacht
auf benachbarte Markte (Art. 14 Abs.3 der Rahmenrichtlinie
2002/21/EG) als Art. 61 Abs. 3 Kodex-E wieder in die Vorga-
ben zur Bestimmung von Unternehmen mit betrichtlicher
Marktmacht aufgenommen worden.

Nicht durchsetzen konnte sich das Parlament demgegeniiber mit einem
Vorschlag zur Ergdnzung der Regelungen in Art.61 Abs. 2 Kodex-E, mit
der auf das Problem enger Oligopole reagiert werden sollte, mit dem sich
die regulatorische Praxis zunehmend konfrontiert sieht. Bei solchen Oli-
gopolen kann es schwierig sein, die zur Feststellung gemeinsamer Markt-
macht erforderliche (zumindest stillschweigende) Verhaltenskoordinie-
rung festzustellen, wihrend es zugleich auch ohne eine solche Koordinie-
rung durch sog. ,nicht koordinierte“'® bzw. ,unilaterale“*® Effekte u.U. zu
ineffizienten Marktergebnissen kommen kann.”' Das Parlament hatte da-
her eine Fiktionsregelung vorgesehen, der zufolge zwei Unternehmen
auch ohne strukturelle oder anderweitige Verbindung als Unternehmen
gelten sollten, die gemeinsam eine beherrschende Stellung einnehmen,
wenn ihnen die Marktstruktur gestattet, sich in betrdchtlichem Umfang
unabhingig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern zu
verhalten (Art. 61 Abs. 2 UAbs. 3 S. 1 Kodex-E-EP). Zur Beurteilung dieser
Frage sollten insgesamt vier Marktstrukturparameter vorgegeben werden
(Art. 61 Abs. 2 UAbs. 3 S. 2 Kodex-E-EP). Dieser Vorschlag konnte sich im
Trilog nicht durchsetzen, so dass die Problematik auf Ebene des Kodex
auch weiterhin nicht ausdriicklich adressiert wird.”

Nur minimal gedndert wurde durch den Trilog schlieBlich die
Vorschrift zum Marktanalyseverfahren in Art. 65 Kodex-E.
Das betrifft u.a. die in Abs.2 genannten Aspekte, die von
den nationalen Regulierungsbehdrden bei der Marktanalyse
zu beriicksichtigen sein werden. Wéhrend diese Aspekte im
Kommissionsentwurf in der Tendenz durchgingig auf eine
zurlickhaltendere Beurteilung des Regulierungsbedarfs ziel-
ten,” wurde hier nun ein wenig gegengesteuert und nament-
lich der besonders einseitige Aspekt in Art. 65 Abs. 2 lit. a des
Entwurfs etwas entschérft. Danach sind jetzt nicht mehr nur
solche Aspekte zu beriicksichtigen, welche die Wahrschein-
lichkeit einer Tendenz zu wirksamem Wettbewerb erhdhen
konnen, sondern kommt es auf die Méglichkeit entsprechen-
der Auswirkungen an, sind also auch wettbewerbsschwéchen-
de Marktentwicklungen zu beriicksichtigen. Dementspre-
chend wurde auch die beispielhafte Bezugnahme auf ,ge-
werbliche Ko-Investitions- oder Zugangsvereinbarungen zwi-
schen Betreibern, die die Wettbewerbsdynamik nachhaltig

15 Kommission, Mitteilung ,Konnektivitit fiir einen wettbewerbsfahi-
gen digitalen Binnenmarkt - Hin zu einer europédischen Gigabit-Ge-
sellschaft“, COM (2016) 587 final, S.5 ff.

16 Siehe Groebel, in: Holznagel (Fn. 11), S. 71, 85; Sickmann, NeR 2017,
129; Sickmann/Neumann, Wirtschaftsdienst 2018, 333, 339.

17 Vgl Art. 115 Abs. 1 UAbs. 1 Kodex-E.

18 So bereits Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71, 72, vgl. auch Scherer/
Heckmann/Heinickel /Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 199.

19 So etwa BKartA, Marktbeherrschungs- und SIEC-Test, 2009, S. 4.

20 So etwa Lucidi, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 419, 2017, S. 1; Riesen-
kampff/Steinbarth, in: Loewenheim u. a., Kartellrecht, 3. A, 2016,
Art. 2 FKVO Rn. 159.

21 Siehe Lucidi, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 419, 2017, S.6 ff.; Neu-
mann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des européischen
Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikation, 2017, S. 252 f.

22 Zu einem noch deutlicher am Fusionskontrollrecht orientierten Al-
ternativvorschlag siehe Neumann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn.22),
S.262 ff.; zurtickhaltender Lucidi, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 419,
2017, S.35ff.

23 Siehe Neumann, NeR 2016, 262, 266.
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férdern®, gestrichen. Im Ubrigen bleibt es jedoch bei den zahl-
reichen rechtstechnischen und -politischen Kritikpunkten an
der Umgestaltung der bisher in Art. 16 der Rahmenrichtlinie
2002/21/EG vorgesehenen Bestimmung.*

IV. AbhilfemaBnahmen

Besonders kontrovers diskutiert wurde nach der Vorlage des
Kommissionsentwurfs der Bereich der AbhilfemaBnahmen.
Das betraf nicht einmal in erster Linie die von der Kommission
vorgesehene Abschaffung der Marktregulierung im Bereich
der Endnutzermirkte. Dennoch hat bereits hier der Trilog zu
einer wesentlichen Anderung gefiihrt. Wie vom Rat vorge-
schlagen ist die bisher in Art. 17 der Universaldienstrichtlinie
2002/22[EG enthaltene Vorschrift tiber RegulierungsmaBnah-
men in Bezug auf Dienste fiir Endnutzer als Art. 86b Kodex-E
wieder in den kiinftigen Rechtsrahmen aufgenommen wor-
den. Die Regelung ist weitgehend identisch mit der aktuellen
Bestimmung, anders als diese aber als rein fakultative Vorga-
be ausgestaltet. Die Mitgliedstaaten kdnnen daher kiinftig an
einer Regulierung der Endnutzermirkte festhalten (sofern die
engen Voraussetzungen hierfiir erfiillt sind, wenn insbesonde-
re also trotz der Vorleistungsregulierung ein Regulierungsbe-
darf besteht), werden hierzu aber nicht mehr verpflichtet sein.

Weitaus umstrittener war jedoch die Ausgestaltung gerade
dieser Vorleistungsregulierung. Hier ist es bereits auf Ebene
von Art. 66 Kodex-E als Grundnorm der Zugangsregulierung
zu einer nicht unbedeutenden Klarstellung gekommen: Dem
Vorschlag des Parlaments entsprechend sieht Art.66 Abs. 2
S.2 Kodex-E nun ausdriicklich vor, dass ,[glemiB dem
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ... die nationale Regulie-
rungsbehorde keine Verpflichtungen auflerlegt], die mit
einem stdrkeren Eingreifen verbunden sind, wenn auf die im
Zuge der Marktanalyse festgestellten Probleme mit weniger
belastenden Verpflichtungen reagiert werden kann®. Das
scheint zunichst einen Vorrang weniger eingriffsintensiver
Verpflichtungen zu etablieren, der immer dann greift, wenn
diese ,weicheren“ Verpflichtungen in irgendeiner Weise ge-
eignet sind, um auf die festgestellten Wettbewerbsprobleme
zu reagieren. Allerdings soll die Vorgabe ausdriicklich den
»Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit" aufgreifen. Das spricht
deutlich dafiir, dass auch im Lichte von Art. 66 Abs. 2 S. 2 Ko-
dex-E die Eignung der jeweiligen Verpflichtungen eine Rolle
spielt, so dass nicht etwa auch dann auf weniger eingriffsin-
tensive und an sich durchaus geeignete Verpflichtungen zu-
riickgegriffen werden muss, wenn zwar eingriffsintensivere,
aber gleichzeitig auch wirksamere Verpflichtungen zur Verfii-
gung stehen. Ein anderes Ergebnis wiirde auch die Erreichung
der Regulierungsziele erschweren. Damit besagt Art. 66 Abs. 2
S. 2 Kodex-E letzten Endes nur eine rechtsstaatliche Selbst-
verstindlichkeit, zumal bereits Art. 66 Abs. 4 lit.b Kodex-E
die VerhéltnisméBigkeit der getroffenen MaBnahmen einfor-
dert. Es diirfte sich damit um einen weiteren Fall einer iiber-
fliissigen Ausdifferenzierung der Regulierungsvorschriften
handeln, der eher neue Rechtsunsicherheiten schafft als beste-
hende verringert und damit verzichtbar gewesen wére.”®

1. Bisherige Vorabverpflichtungen

Obwohl die meisten Streitpunkte in Bezug auf die Abhilfe-
maBnahmen nicht in erster Linie den Kreis der schon unter
dem geltenden Rechtsrahmen vorgesehenen Vorabverpflich-
tungen betrafen, ist es auch hier im Trilog-Verfahren - zu-
meist in Details - noch zu einigen Anderungen gekommen.
Ausgenommen hiervon sind lediglich die Verpflichtungen
zur getrennten Rechnungsfiihrung nach Art. 69 Kodex-E, fiir
die im Trilog keine Anderungen vorgesehen wurden.

a) Transparenzverpflichtungen

Demgegeniiber wurde fiir die in Art.67 (Abs. 1) Kodex-E ge-
regelten Transparenzverpflichtungen - dem Vorschlag des
Rates folgend - der beispielhaft umschriebene Kreis der Infor-
mationen, deren Veroffentlichung die nationalen Regulie-
rungsbehorden Betreibern mit betrdchtlicher Marktmacht auf-
geben konnen, mit Blick auf kiinftig erwartete Entwicklungen
der Netzmerkmale im Allgemeinen und eine Migration von
herkémmlichen Infrastrukturen ergénzt.

Zugleich wurde - insoweit die Position des Parlaments (Art. 67 Abs. 3a Ko-
dex-E-EP) aufgreifend - in Art. 67 Abs. 4 UAbs. 2 S. 1 Kodex-E vorgesehen,
dass die nationalen Regulierungsbehdrden gegeniiber Betreibern, die Ver-
pflichtungen nach Art. 70 oder 71 Kodex hinsichtlich des Zugangs zur
Netzinfrastruktur auf der Vorleistungsebene unterliegen, die Festlegung
wesentlicher Leistungsindikatoren (,key performance indicators*) - wo ge-
boten - und entsprechender Leistungsniveaus (,service levels“) sicherstel-
len, die sie eng liberwachen und deren Einhaltung sie sicherstellen miissen.
Dariiber hinaus werden die nationalen Regulierungsbehérden nun auch

ausdriicklich erméchtigt, in diesem Kontext Vertragsstrafen vorzugeben,
sofern dies notwendig ist (Art. 67 Abs. 4 UAbs. 2 S. 2 Kodex-E).

b) Gleichbehandlungsverpflichtungen

Eine begriiBenswerte Klarstellung ist bei den Gleichbehand-
lungsverpflichtungen nach Art. 68 Kodex-E erfolgt. Hier war
in Art. 68 Abs. 2 S. 2 Kodex-E-KOM eine ungliickliche Formu-
lierung gewéhlt worden, die Anlass zu einem (Miss-) Ver-
stindnis in Bezug auf die Befugnisse der nationalen Regulie-
rungsbehorden zur Gewidhrleistung der Gleichwertigkeit von
Vorleistungen (,Equivalence of Input“, Eol) geben konnte.*®
Durch eine diesbeziigliche Streichung ist jetzt klargestellt,
dass sich diese Befugnis nicht auf solche Félle beschriankt, in
denen der Betreiber ,neue Systeme* einsetzt.

c) Zugangsverpflichtungen

Korrigiert wurden auch Neuerungen, die der Kommissionsent-
wurf in Art. 71 Kodex-EG-KOM hinsichtlich der bislang in
Art. 12 der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG geregelten Ver-
pflichtungen in Bezug auf den Zugang zu bestimmten Netz-
einrichtungen und deren Nutzung eingefiihrt hatte. Insbeson-
dere wurde - auf gemeinsames Betreiben von Parlament und
Rat - der formelle Vorrang, der kiinftig fiir Verpflichtungen in
Bezug auf den Zugang zu baulichen Anlagen (nach der neu
geschaffenen Vorschrift in Art. 70 Kodex-E) gegeniiber ande-
ren Formen des Infrastrukturzugangs gelten sollte (Art.71
Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 Kodex-E-KOM), zu einem bloBen Priifauf-
trag an die nationale Regulierungsbehorde herabgestuft.?”
Diese muss nun lediglich bei der Ausiibung ihres Regulie-
rungsermessens lberpriifen, ob die alleinige Auferlegung
von Verpflichtungen zum Zugang zu baulichen Anlagen ein
verhéltnisméBiges Mittel zur Férderung des Wettbewerbs und
der Endnutzerinteressen darstellt, wenn sie erwégt, zusétzlich
Verpflichtungen nach Art. 71 Kodex-E aufzuerlegen (Art. 71
Abs. 2 UAbs. 2 Kodex-E). Damit wird den nationalen Regulie-
rungsbehorden wieder mehr Raum gegeben, auch auf das
zwar eingriffsintensivere, zugleich aber auch wirksamere Mit-
tel einer Zugangsverpflichtung nach Art. 71 Kodex-E zurtick-
zugreifen. Fraglich bleibt alleine, ob es dieser neuen Vorgabe
iiberhaupt noch bedurft hétte. Denn die nationalen Regulie-
rungsbehdrden miissen bei der Entscheidung iiber die Verhilt-
nisméBigkeit von Zugangsverpflichtungen ohnehin stets prii-
fen, ob nicht bereits weniger weitreichende MaBgaben ausrei-
chen (vgl. Art.71 Abs. 2 UADbs. 1 S.1 Kodex-E). Art. 66 Abs. 2
S. 2 Kodex-E hat diese Ausprigung des VerhéltnismaBigkeits-

24 Siehe im Einzelnen Neumann, NeR 2016, 262, 265 f.

25 Zu dieser Problematik siehe etwa Neumann/Sickmann/Alkas/Koch
(Fn.22), S. 243 f.

26 Siehe Neumann, NeR 2016, 262, 267.

27 Kritisch zu Art.71 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 Kodex-E-KOM bereits Neu-
mann, NeR 2016, 262, 267; Scherer/Heckmann/Heinickel /Kiparski/
Ufer, CR 2017, 197, 200 f.; zustimmend demgegeniiber Eckhardt/Ba-
ran/Van Roosebeke, cepAnalyse Nr. 36/2016, S. 4.
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grundsatzes sogar auch noch einmal an zentraler Stelle aus-
driicklich verankert (siehe dazu oben, eingangs IV.).

Wieder eingefiihrt wurde im Trilog-Verfahren tiberdies die explizite Nen-
nung einer Verpflichtung zum Angebot von Weiterverkaufsprodukten
(,Resale*) als einer der in Betracht kommenden Zugangsverpflichtungen
(Art.71 Abs.1 UAbs. 2 lit.ca Kodex-E). Im Kommissionsentwurf sollte
diese ausdriickliche Erméchtigung abweichend von der geltenden Rechts-
lage noch gestrichen werden. Zwar wire es wegen des nur beispielhaften
Charakters der Aufzdhlung wohl auch in diesem Falle méglich geblieben,
solche Verpflichtungen im Einzelfall aufzuerlegen.”® Die jetzige Wieder-
herstellung des Status quo, die ebenfalls sowohl der Rat als auch das Par-
lament fiir sinnvoll erachtet hatten, vermeidet aber diesbeziigliche Un-
klarheiten und Rechtsunsicherheit.

Neben weiteren kleineren, zumeist eher kosmetischen Ande-
rungen an den beispielhaft genannten Zugangsverpflichtun-
gen in Art. 71 Abs. 1 UAbs. 2 Kodex-E* hat der Trilog iiberdies
zu Anpassungen bei den Vorgaben fiir die Entscheidung {iber
die Auferlegung und Auswahl von Zugangsverpflichtungen
in Abs. 2 der Vorschrift gefiihrt. Auch hier beschranken sich
die Modifikationen aber vor allem auf Schirfungen in einzel-
nen Details. Lediglich das Erfordernis, fiir Technologieneutra-
litdt zu sorgen, das auf Wunsch des Parlaments Eingang in
Art.71 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ba Kodex-E gefunden hat, geht da-
ritber hinaus, dndert aber letzten Endes auch nichts an dem
weiterhin ergebnisoffenen Abwiagungsprogramm.

d) Verpflichtungen zur Preiskontrolle und Kostenrechnung

Nur minimal sind schlussendlich die Anderungen in den Vor-
gaben fiir Verpflichtungen zur Preiskontrolle und Kostenrech-
nung gemafB Art. 72 Kodex-E ausgefallen, die sich aus den Tri-
log-Verhandlungen ergeben haben: Zum einen sollen Kosten-
deckungsmechanismen und Tarifsysteme kiinftig nicht nur fiir
die ,Verbraucher®, sondern fiir die ,Endnutzer” dauerhaft mog-
lichst vorteilhaft sein (Art. 72 Abs. 2 S. 1 Kodex-E). Und zum
anderen wurde die im Kommissionsentwurf erstmals vorgese-
hene Abwagungsvorgabe in Art. 72 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 Kodex-E
der Position des Rates entsprechend um die Notwendigkeit der
Wettbewerbsforderung ergianzt. Die bislang doch in erster Linie
eher an dem neuen Konnektivititsziel ausgerichtete Vorgabe
erfahrt so eine begrifenswerte Riickanbindung an das viel-
schichtigere Zielblindel aus Art.3 Abs. 2 Kodex-E und insbe-
sondere an das fiir die Erreichung der anderen Regulierungszie-
le besonders bedeutsame Wettbewerbsziel*°. Diese ausgewoge-
nere Abwigungsanleitung stehtim Einklang damit, dass im Tri-
log-Verfahren ein etwaiger Vorrang des Konnektivititsziels
ausdriicklich ausgeschlossen wurde (siehe oben, unter II. 2.).

Nicht durchsetzen konnte sich der Rat demgegeniiber mit dem weiteren
Vorschlag, das an sich strikte Entgeltregulierungsverbot zu flexibilisieren,
welches Art.72 Abs. 1 UAbs. 3 Kodex-E in weiterfithrender Verdichtung
von Ziff. 48 und 49 der Nichtdiskriminierungsempfehlung 2013/466/EU
fiir den Fall vorsieht, dass ein nachweisbarer Preisdruck bei den Endkun-
denpreisen herrscht und dass nach den Art. 67 bis 71 des Kodex auferlegte
Verpflichtungen einen effektiven und nicht diskriminierenden Zugang ge-
wihrleisten. Diese abwigungsfeste Rechtsfolge erscheint eher systemfremd
und jedenfalls auf den ersten Blick nicht unproblematisch.’" Allerdings ist
im Wortlaut der Vorschrift eine Entscheidungsprirogative der nationalen
Regulierungsbehorden auf Tatbestandsseite angelegt (,wenn sie [= die na-
tionalen Regulierungsbehorden] feststellen, dass“), der nach deutscher Ver-
waltungsrechtsdogmatik als Beurteilungsspielraum zu qualifizieren sein

dirfte. Damit bleibt den Regulierungsbehorden hier jedenfalls auf der ent-
scheidungsvorgelagerten Ebene eine gewisse Restflexibilitit erhalten.

e) Funktionelle Trennung

Die bisher in Art. 13a der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG vor-
gesehene Befugnis, Unternehmen unter bestimmten Voraus-
setzungen zur funktionellen Trennung zu verpflichten, sollte
bereits nach Art. 75 Kodex-E-KOM unveréndert in den neuen
Rechtsrahmen {ibernommen werden. Hieran hat auch das
Trilog-Verfahren nichts gedndert. Die auch weiterhin als
auBerordentliche MaBnahme konzipierte Regelung, die
nur als Ultima Ratio ergriffen werden darf, wird in Art.66
Kodex-E nun aber wieder ihrer Bedeutung entsprechend
nicht als gleichwertiger Bestandteil des ,regulatorischen

Instrumentenkastens“ behandelt, sondern eben als eine solche
MaBnahme, die nur zu ergreifen ist, wenn die Anwendung der
iiblichen Regulierungsinstrumente zu keinen ausreichenden
Ergebnissen gefiihrt hat. Die Wiederherstellung dieser rechts-
systematischen Differenzierung ist sinnvoll.*®

2. Neue Vorabverpflichtung

Art. 70 Kodex-E-KOM hatte mit dem Zugang zu baulichen
Anlagen eine neue Vorabverpflichtung eingefiihrt.

Diese hatte bei Lichte betrachtet allerdings in Wirklichkeit nicht zu einer
Erweiterung des regulatorischen Instrumentenkastens gefiihrt.> Denn be-
reits der allgemeine Zugangsanspruch nach Art. 12 der Zugangsrichtlinie
2002/19/EG (der in Art. 71 Kodex-E-KOM fortgeschrieben wurde) umfasst
den Zugang zu physischen Infrastrukturen wie Gebduden, Leitungsrohren
und Masten (vgl. Art. 2 UAbs. 2 lit.a der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG
bzw. Art. 2 Nr. 28 Kodex-E) sowie insbesondere auch zu zugehérigen Ein-
richtungen, zu denen u.a. ,Gebdude oder Gebdudezuginge, Verkabelun-
gen in Gebduden, Antennen, Tirme und andere Tragerstrukturen, Lei-
tungsrohre, Leerrohre, Masten, Einstiegsschéchte und Verteilerkdsten® ge-
horen (vgl. Art. 2 lit. e der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG bzw. Art. 2 Nr. 10
Kodex-E). Dennoch ist auch im Trilog abgesehen von kleineren eher re-
daktionellen Anderungen an dieser weitgehend tiberfliissigen, schlimms-
tenfalls schidlichen Regelung festgehalten worden. Ihr priméirer Nutzen
diirfte damit darin liegen, das Priifprogramm fiir die Auferlegung von
Verpflichtungen fiir den Zugang zu baulichen Anlagen kiinftig von dem
expliziten Abwagungsaufwand nach Art. 71 Abs. 2 Kodex-E zu entlasten.

Durch die im Trilog-Verfahren vereinbarten Anderungen wird
zudem im Wortlaut von Art. 70 Abs. 1 Kodex-E - auf Initiative
des Rates - eine Einschitzungsprirogative der Regulierungs-
behorde angelegt (,wenn ... die nationale Regulierungsbehor-
de zu der Schlussfolgerung kommt“**). Und fiir das Abwa-
gungsprogramm reicht es nun - der Position des Parlaments
folgend - aus, dass die Verweigerung des Zugangs (zu ange-
messenen Bedingungen) die Entwicklung eines dauerhaft
wetthewerbsgepragten Marktes behindern wiirde. Es geht also
nicht mehr wie noch in Art. 70 Abs. 1 Kodex-E-KOM nur um
einen nachhaltigen Wettbewerb auf einem Endnutzermarkt.
Das erscheint angesichts der in Zeiten von Bitstrom- und Wei-
terverkaufsprodukten zunehmend bedeutsamen vertikalen
Anordnung der Telekommunikationsmérkte sinnvoll.

3. Vorgaben fiir die Auswahl und Ausgestaltung
von Vorabverpflichtungen

Der Kommissionsvorschlag hatte iiberdies in Art.73, 74 und
77 Kodex-E-KOM neue Bestimmungen eingefiihrt, mit denen
letzten Endes (weitreichende) Vorgaben fiir die Entscheidung
der nationalen Regulierungsbehorden iiber die Auferlegung
von Vorabverpflichtungen getroffen werden sollten. Wahrend

28 Neumann, NeR 2016, 262, 267.

29 U.a. wurde der Position des Parlaments entsprechend die Nennung
einer moglichen Verpflichtung, Einrichtungen fiir per Software emu-
lierte Netze (,Software Emulated Networks“) bereitzustellen, die von
der Kommission in Art. 71 Abs. 1 UAbs. 2 lit. f Kodex-E-KOM vorge-
schlagen worden war, wieder gestrichen. Das ist aber unschadlich, da
entsprechende Einrichtungen ohnehin dem weiten Zugangsbegriff
unterfallen, vgl. entsprechend fiir softwaredefinierte Netze (,Soft-
ware Defined Networks“, SDN) Neumann/Sickmann/Alkas/Koch
(Fn.22), S. 249 f. Dass hieran auch die nun erfolgte Streichung nichts
andert, wird ganz deutlich durch die ebenfalls im Trilog-Verfahren
vorgenommene Ergédnzung in Erwdgungsgrund 14 S. 1 Kodex-E, der
zufolge die Reform gerade auch dazu dient, mit technologischen Ent-
wicklungen Schritt zu halten, einschlieBlich neuer Formen der Netz-
verwaltung wie beispielsweise durch Software emulierte oder soft-
waredefinierte Netze.

30 Zu dieser speziellen Bedeutung des Wettbewerbsziels siehe Neu-
mann/Sickmann/Alkas/Koch (Fn. 22), S. 86 ff.

31 Siehe bereits Neumann, NeR 2016, 262, 267 f.; kritisch auch Scherer/
Heckmann/Heinickel /Kiparski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

32 Siehe die entsprechende Kritik am Kommissionsentwurf bei Neu-
mann, N&R 2016, 262, 268.

33 Ausfiihrlicher Neumann, NeR 2016, 262, 268.

34 Im englischen Original: ,where ... the national regulatory authority
concludes*®.
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Art. 74 und 77 Kodex-E nach wie vor in Art. 66 Abs. 2 des
Richtlinienvorschlags als zentraler Umschaltnorm in einem
Atemzug mit Art. 67 bis 72 Kodex-E als Erméchtigungsgrund-
lagen fiir Vorabverpflichtungen genannt werden, was die
Funktion dieser neuen Regulierungsinstrumente nicht ganz
zutreffend widerspiegelt,* ist zumindest Art. 73 Kodex-E hier
nicht mehr genannt.

a) Terminierungsentgelte

Diese Vorschrift betrifft den regulierungspraktisch besonders
bedeutsamen Fall der Entgelte fiir die Anrufzustellung in fes-
ten und mobilen Netzen. Sah der Kommissionsentwurf noch
vor, dass fiir die Auferlegung diesbeziiglicher Verpflichtungen
jedenfalls zunéchst die nationalen Regulierungsbehorden im
Rahmen des iiblichen Verfahrens der Marktregulierung zu-
stidndig bleiben sollten, wird die kiinftige Regulierung der Ter-
minierungsentgelte nun - der Position des Rates folgend -
von vornherein einem Sonderregime unterstellt. Nach Art. 73
Abs. 1 UAbs. 1 Kodex-E wird die Kommission bis Ende 2020
delegierte Rechtsakte (vgl. Art. 290 AEUV) erlassen, mit denen
jeweils ein einheitliches EU-weites Terminierungshochstent-
gelt fiir die Anrufzustellung im Mobilfunk und im Festnetz
festgesetzt wird. Dabei muss sich die Kommission nach Art. 73
Abs. 1 UAbs. 2 tir. 1 Kodex-E u.a. an die Grundsitze, Kriterien
und Parameter halten, die in Anhang III des Kodex-E normiert
sind und den Vorgaben in Art. 73 Abs. 1 sowie Anhang III des
Kodex-E-KOM entsprechen, so dass der gegenwirtig in der
Terminierungsempfehlung 2009/396/EG vorgesehene Maf-
stab der reinen Zusatzkosten®® zur richtlinienrechtlich ver-
bindlichen MaBgabe aufgewertet wird.

Wiéhrend Art.73 Abs. 2 Kodex-E-KOM noch vorsah, dass die von der
Kommission festgesetzten Entgeltobergrenzen von den nationalen Regu-
lierungsbehorden den entsprechend marktméchtigen Betreibern auferlegt
werden sollten, werden die nun vorgesehenen Entgeltobergrenzen unmit-
telbar fiir alle Betreiber gelten, die auf den Mobilfunk- bzw. Festnetzter-
minierungsmirkten in der EU tatig sind. Den nationalen Regulierungsbe-
hoérden bleibt damit nur noch die Aufgabe, die Einhaltung dieser Entgelt-
obergrenzen zu iiberwachen (Art.73 Abs.3 S.1 Kodex-E), im Falle der
Nichteinhaltung den betreffenden Betreiber von Anrufzustellungsdiens-
ten zur Anpassung seiner Entgelte zu verpflichten (Art. 73 Abs. 3 S. 2 Ko-
dex-E) sowie GEREK und der Kommission einmal jéhrlich Bericht zu er-
statten (Art. 73 Abs. 3 S. 3 Kodex-E).

Fiir den Terminierungsbereich erhilt die Kommission damit
nun endgiltig die Position eines ,Superregulierers“ mit un-
mittelbarem Durchgriffsrecht auf die mitgliedstaatliche Ebe-
ne. Unabhéngig von der Frage, wie man diesen Umstand be-
werten mochte, wirft die Einbettung dieser Kompetenz in das
dezentrale, marktmachtabhingige und an konkreten Wettbe-
werbsproblemen ausgerichtete Regulierungssystem der
Art. 61 ff. Kodex-E nicht unerhebliche Kohirenzprobleme
auf.’’ Diese werden durch die Anderungen im Trilog - insbe-
sondere durch die explizite Entkopplung von dem marktana-
lysegestiitzten Regulierungsverfahren - noch einmal erheb-
lich verschérft. Jedenfalls auf den ersten Blick gelten die Ent-
geltvorgaben der Kommission kiinftig fiir alle Betreiber, die in
der EU auf einem Markt fiir die Anrufzustellung tétig sind,
unabhingig von der Regulierungsbediirftigkeit dieses Marktes
(im Lichte des Drei-Kriterien-Tests) und der Marktmacht des
betreffenden Betreibers, und damit auch unabhéngig davon,
ob der betreffende Betreiber tiberhaupt regulatorischen Vor-
abverpflichtungen unterliegt. Lediglich die Vorgabe konkreter
Hochstentgelte im Richtlinientext selbst, die im Kommissions-
entwurf noch vorgesehen war, ist nun entfallen.*®

Die Kommission ist nach Art. 73 Abs. 2 S. 2 Kodex-E verpflichtet, die de-
legierten Rechtsakte alle fiinf Jahre zu tiberpriifen. Hierbei muss sie auch
iiberpriifen, ob EU-weite Entgeltobergrenzen tiberhaupt noch notwendig
sind, wobei sie hierfiir dann auf den Drei-Kriterien-Test nach Art. 65
Abs. 1 Kodex-E zuriickzugreifen hat (nicht aber auf eine Untersuchung
bestehender Marktmacht). Sofern die Kommission hierbei zu dem Schluss
kommt, dass es keiner EU-weiter Entgeltobergrenzen mehr bedarf, unter-
fallen die betreffenden Markte (auch insoweit wieder) dem Marktanalyse-
verfahren durch die nationalen Regulierungsbehérden (Art. 73 Abs. 2 S.3
Kodex-E), wobei etwaige Verpflichtungen in Bezug auf kostenorientierte

Terminierungsentgelte den Anforderungen aus Anhang III zum Kodex-E
geniigen miissen (Art. 73 Abs. 2 S. 4 Kodex-E).

b) Neue Netzelemente

Besonders kontrovers wurde im bisherigen Gesetzgebungs-
prozess die Regelung fiir den Umgang mit neuen Netzelemen-
ten diskutiert, die von der Kommission in Art.74 Kodex-
E-KOM vorgesehen war. Um Anreize fiir den Ausbau neuer
hochleistungsfahiger Netzinfrastrukturen auf Grundlage von
Koinvestitionsvorhaben zu setzen, sollten marktméchtige Be-
treiber hier unter bestimmten Voraussetzungen in den Genuss
partieller Regulierungsferien kommen. Dementsprechend um-
stritten war die Ausgestaltung dieses Anreizinstruments, wo-
hingegen seine grundsitzliche Notwendigkeit im politischen
Prozess nicht mehr nachhaltig in Zweifel gezogen wurde, ob-
wohl der flexible Regulierungsansatz des europdischen
Rechtsrahmens entsprechende Regulierungserleichterungen
auch ohne diesbeziigliche Anpassungen erlaubt héitte.*

Die z.T. stark gegensitzlichen Positionen, die Kommission,
Parlament und Rat in Bezug auf die Behandlung von Koinves-
titionsvorhaben beim Netzausbau eingenommen hatten, haben
zu einer grundsitzlichen Umgestaltung der Richtlinienvor-
schrift gefiihrt. Dabei wurden u.a. die wesentlichen Verfah-
rensvorgaben in eine allgemeinere Vorschrift zum Umgang
mit Verpflichtungszusagen ausgelagert, deren Anwendungs-
bereich iiber den in Art. 74 Kodex-E geregelten Fall von Koin-
vestitionsvereinbarungen hinausreicht (siehe dazu noch spa-
ter, unter 5.). Vor allem aber wurden die Voraussetzungen
und Abwégungsvorgaben fiir regulatorische Erleichterungen
in Bezug auf neue Netzelemente weitgehend umgestaltet.

Zunichst wurde der Anwendungsbereich von Art.74 Ko-
dex-E - in Weiterentwicklung der Position des Parlaments -
auf den Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitit be-
schrinkt, die aus Glasfaserelementen bis zum Grundstiick des
Endnutzers oder bis zur Funkbasisstation bestehen.*® Damit
wird insbesondere ein Netzausbau unter Riickgriff auf Brii-
ckentechnologien, bei denen ein Glasfaserausbau etwa nur
bis zu den Kabelverzweigern (Fiber To The Curb, FTTC) erfolgt,
von den expliziten Privilegierungsmoglichkeiten ausgeschlos-
sen, obwohl auch durch einen solchen Netzausbau letzten En-
des der Ausbau von Netzen mit sehr hoher Kapazitit gefordert
werden kann.*' Lasst sich diese Weichenstellung mit Blick auf
den weitergehenden Beitrag eines rein glasfaserbasierten Netz-
ausbaus u.U. noch regulierungspolitisch nachvollziehen,** ge-
rit die technologiespezifische Privilegierung reiner Glasfaser-
netze jedenfalls in ein offenes Spannungsverhéltnis zu der De-
finition eines Netzes mit sehr hoher Kapazitit in Art. 2 Nr. 2

35 Siehe dazu bereits Neumann, NeR 2016, 262, 269.

36 Zu diesem zuletzt EuGH, N&R 2018, 107, 108 = ECLI:EU:C:2017:989,
Rn.36f. (Urt. v. 20.12.2017 - Rs. C-277/16) m. Anm. Neumann, NeR
2018, 111.

37 Vgl. Neumann, N&R 2016, 262, 269.

38 Stattdessen verweist Art.73 Abs.1 UAbs. 2 tir. 2 Kodex-E nun als
Obergrenze grundsitzlich auf das hochste Terminierungsentgelt,
das in einem Mitgliedstaat sechs Monate vor Verabschiedung des
Rechtsaktes in Kraft war.

39 Siehe zum Ganzen ausfiihrlich Sickmann/Neumann, K&R 2018, 92,
sowie Gerpott, KeR 2016, 801, 804 f.; Neumann, NeR 2016, 262,
269 f.

40 Im Entwurfstext heiBt es: ,the deployment of a new very high capa-
city network that consists of optical fibre elements up to the end-user
premises or base station*.

41 Vgl. Sickmann/Neumann, KeR 2018, 92, 97.

42 Zweifel bestehen freilich insoweit, als ein Glasfaserausbau zu einer
Basisstation ausdriicklich in den Anwendungsbereich von Art.74
Kodex-E fillt, nicht aber ein Glasfaserausbau zu einem Kabelver-
zweiger, obwohl es z.B. in Deutschland rund 300 000 Kabelverzwei-
ger, aber nur etwas iiber 75 000 Funkbasisstationen gibt, die flachen-
deckende Erschliefung aller Kabelverzweiger mit Glasfaser also
durchaus aufwendiger sein diirfte als eine flachendeckende Erschlie-
Bung aller Funkbasisstationen. Mit der Einfiihrung von 5G wird sich
zwar die Zahl der Funkbasisstationen und damit der entsprechende
Aufwand eines Glasfaserausbaus erheblich erh6hen. Art. 74 Kodex-E
gilt aber nicht nur fiir Funkbasisstationen eines 5G-Netzes.
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Kodex-E, die zwar ein Glasfasernetz als VergleichsmafBstab
wihlt, aber technologieneutral offen formuliert ist.*?

Neu aufgenommen in den Normtext wurde eine Konkretisierung der in
Frage kommenden Koinvestitionszusagen. In einer - nur beispielhaften
(,for example*) - Aufzihlung werden das Angebot von Miteigentum (,,0f-
fering co-ownership®“) und einer langfristigen Risikoteilung (,long-term
risk sharing®) genannt. Damit wird klargestellt, dass eine Koinvestition
auch vorliegt, wenn letzten Endes nur der marktméchtige Betreiber inves-
tiert (und Eigentum an den Netzbestandteilen erwirbt), sein Investitions-
risiko aber wirtschaftlich von Zugangsnachfragern mitgetragen wird.**
Die im bisherigen Verfahren sehr umstrittenen Kriterien, de-
nen eine Koinvestitionszusage geniigen muss, sind nunmehr
in Art.74 Abs.1 UAbs. 2 Kodex-E enthalten. Danach muss
eine solche Zusage

a) wihrend der Lebenszeit des Netzes jedem Anbieter von
elektronischen Kommunikationsdiensten und/oder -net-
zen offenstehen,
es anderen Koinvestoren erlauben, auf den nachgelagerten
Mairkten, auf denen der marktméchtige Betreiber tatig ist,
mit diesem langfTristig in einen wirksamen und nachhalti-
gen Wettbewerb zu treten, und hierfiir bestimmte wettbe-
werbssichernde Voraussetzungen erfiillen,
c) von dem marktméchtigen Betreiber rechtzeitig und von
nicht vertikal getrennten Betreibern grundsétzlich mindes-
tens sechs Monate vor dem Beginn des Netzausbaus verof-
fentlicht werden,
Zugangsinteressenten, die sich nicht an der Koinvestition
beteiligen, dieselbe Qualitit, Geschwindigkeit und Bedin-
gungen und Zugang zu denselben Endnutzern wie vor dem
Aufbau einrdumen, verbunden mit einem Anpassungsme-
chanismus, der sicherstellt, dass die Nachfrager Zugriff auf
die Netzelemente mit sehr hoher Kapazitit zu einem Zeit-
punkt und zu transparenten und diskriminierungsfreien Be-
dingungen erhalten, die das von den Koinvestoren zu ver-
schiedenen Zeitpunkten des Netzausbaus eingegangene Ri-
siko angemessen widerspiegeln und die Wettbewerbssituati-
on auf den Endnutzermérkten berticksichtigen,
e) den Mindestanforderungen nach Anhang IV zum Kodex-E
entsprechen* und nach Treu und Glauben abgegeben wer-
den.

=

(=3
=

Bei der besonders sensiblen Frage der Zugangsrechte fiir Au-
Benstehende hat der Trilog somit zu einem Kompromiss zwi-
schen den beiden Positionen gefiihrt, indem AuBenstehende
zwar Zugriff auf die neuen technologischen Moglichkeiten er-
halten, die mit dem Netzausbau einhergehen, dies aber erst
mit zeitlichem Versatz und ggf. zu differenzierten Bedingun-
gen. Damit werden einerseits Anreize fiir Koinvestitionen ge-
wahrt und andererseits die wettbewerblichen Méglichkeiten
von AuBenstehenden auch langfristig grundsitzlich abgesi-
chert, was als Interessenausgleich vertretbar erscheint.*®

Kommt die nationale Regulierungsbehdrde zu dem Schluss,*
dass eine Koinvestitionszusage den in Art.74 Abs.1 UAbs. 2
Kodex-E genannten Kriterien entspricht, muss sie die betreffen-
de Zusage fiir verbindlich erkldren und darf in Bezug auf die
Teile des Netzes mit sehr hoher Kapazitéit, auf die sich die Zusa-
ge bezieht, keine zusdtzlichen Vorabverpflichtungen auf
Grundlage von Art.66 Kodex-E auferlegen (Art.74 Abs.2
UAbs. 2 Kodex-E). Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass
zumindest ein potentieller Koinvestor eine Koinvestitionsver-
einbarung mit dem marktmichtigen Betreiber abgeschlossen
hat.*® Damit hat sich das Parlament in diesem wichtigen Punkt
durchgesetzt, das sich im Gegensatz zu Kommission und Rat
nicht mit dem bloBen Angebot des marktméchtigen Unterneh-
mens auf Abschluss einer Vereinbarung begniigen wollte.*

Dafiir ist es jedoch - entgegen der Forderung des Parlaments —
bei einer grundsitzlich obligatorischen Regulierungsfrei-
stellung geblieben: Erfillt eine Koinvestitionszusage die
Voraussetzungen von Art. 74 Abs. 1 Kodex-E (nach Einschét-
zung der nationalen Regulierungsbehdrde), muss von einer

weitergehenden Marktregulierung in Bezug auf die betreffen-
den Netzbestandteile abgesehen werden. Ankniipfend an die
Position des Rates macht Art. 74 Abs.3 Kodex-E von dieser
zwingenden Rechtsfolge jedoch eine Ausnahme: In besonders
begriindeten Fillen darf eine nationale Regulierungsbehorde
auch insoweit regulatorische Vorabverpflichtungen auferle-
gen, um erheblichen Wettbewerbsproblemen auf bestimmten
Mairkten zu begegnen, wenn das angesichts der spezifischen
Merkmale dieser Mirkte erforderlich ist. Durchgesetzt hat sich
damit letzten Endes eine Kompromisslosung, die grundsitz-
lich Rechts- und Planungssicherheit verspricht, Eingriffe
zum Schutz des Wetthewerbs aber zuldsst.*

Dariiber hinaus stellt Art. 74 Abs. 2 UAbs. 2 Kodex-E nunmehr ausdriick-
lich klar, dass auch Zusagen und Vereinbarungen, die nicht den in Art. 74
Abs. 1 Kodex-E genannten Kriterien entsprechen, wegen ihrer etwaigen
Auswirkungen auf den Wettbewerb bei der Marktanalyse nach Art. 65 Ko-
dex-E und bei der Entscheidung tiber die Auferlegung von Vorabver-
pflichtungen nach Art. 66 Kodex-E berticksichtigt werden kénnen. Damit
wird einer diesbeziiglichen Rechtsunsicherheit vorgebeugt®' und zugleich
das Regulierungsermessen der nationalen Regulierungsbehorden gestérkt.

c) Vertikal getrennte Unternehmen

Keine vollstindige Regulierungsfreistellung, aber eine grund-
sitzliche Beschriankung auf Zugangsverpflichtungen nach
Art.70 und 71 Kodex-E hatte der Kommissionsentwurf in
Art. 77 fiir vertikal getrennte Unternehmen, also reine Vorleis-
tungsanbieter bzw. ,Wholesale-only“-Betreiber, vorgesehen.
Diese Regelung ist im Trilog grundsitzlich beibehalten wor-
den. Sie wurde jedoch in ihren Voraussetzungen dahingehend
verschirft, dass die Beschrankung auf den Vorleistungsbe-
reich und der Ausschluss von Tétigkeiten in jeglichen Endnut-
zermdrkten fiir elektronische Kommunikationsdienste in der
EU nun auch auf Anteilseigner erstreckt wurde, die in der Lage
sind, Kontrolle tiber das evtl. zu privilegierende Unternehmen
auszuiiben (Art. 77 Abs. 1 lit. a Kodex-E).

43  Siehe dazu Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71, 72; kritisch zur tech-
nologiespezifischen Privilegierung von Glasfasernetzen auch Kopf/
Vidal, MMR 2018, 22, 24f.

44  Art.74 Abs. 1 UAbs. 1 Kodex-E nennt hier zwei Arten einer solchen
wirtschaftlichen Risikoteilung: eine Kofinanzierung (,co-financing*)
und den Abschluss von Vertragen tiber die Abnahme von Zugangs-
leistungen, die besondere Rechte mit strukturellem Charakter be-
griinden (,purchase agreements giving rise to specific rights of a
structural character), so dass der bloBe Bezug von Netzkapazitit
nicht ausreicht, siche Erwdgungsgrund 184 Abs. 1 S. 3 f. Kodex-E.

45 Diese Kriterien konnen als Ergebnis der Trilog-Verhandlungen nun
von den nationalen Regulierungsbehorden ergénzt werden, soweit
dies im Lichte besonderer ortlicher Bedingungen und Marktstruktur
erforderlich ist, um sicherzustellen, dass die Koinvestition fiir poten-
tielle Investoren zugéanglich ist.

46 Siehe bereits Sickmann/Neumann, KeR 2018, 92, 97; a.A. (Regulie-
rungsfreistellung fiir Glasfasernetze fordernd) Deutsche Glasfaser
u.a., Eckpunkte fiir mehr Investitionen und Kooperationen bei FTTH/
B-Netzen durch Verzicht auf Regulierung, 2017, S. 2 Ziff. 10; Kopf/
Vidal, MMR 2018, 22, 25.

47 Der Wortlaut des Kodexentwurfs (,[i]f the national regulatory autho-
rity concludes*) legt hier eine Einschitzungspriarogative der nationa-
len Regulierungsbehérden nahe, was mit Blick auf die investitions-
fordernde Zielsetzung der Vorschrift auch sinnvoll erscheint, siehe
Sickmann/Neumann, KeR 2018, 92, 95f. Nach Art.74 Abs. 4 Ko-
dex-E wird GEREK in enger Zusammenarbeit mit der Kommission
Leitlinien erlassen, um eine einheitliche Anwendung der Kriterien
in Art. 74 Abs. 1 und Anhang IV durch die nationalen Regulierungs-
behorden zu gewéhrleisten.

48 Vor Abschluss einer solchen Vereinbarung sind entsprechende MaB-
nahmen Erwigungsgrund 184 Abs. 2 S. 2 Kodex-E zufolge nur unter
der (aufschiebenden) Bedingung maéglich, dass es zu einem derarti-
gen Vertragsschluss kommt.

49 Ausfiihrlich Sickmann/Neumann, KeR 2018, 92, 96; sieche auch die
entsprechende Forderung von Scherer/Heckmann/Heinickel/Ki-
parski/Ufer, CR 2017, 197, 201.

50 Siehe bereits Sickmann/Neumann, KeR 2018, 92, 95.

51 Siehe etwa Kopf, Breitbandausbau: EU-Reformen vernachlissigen
Investitionen in neue Netze, Blog.Telekom-Beitrag v. 2.6.2017; dage-
gen Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt
auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, 2017, S. 196; vgl.
auch Neumann, N&R 2016, 262, 270.
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Zugleich wurde die Rechtsfolge in Art. 77 Abs. 2 Kodex-E abgeschwicht,
so dass die nationalen Regulierungsbehoérden gegeniiber vertikal getrenn-
ten Unternehmen nicht mehr auf Zugangsverpflichtungen zu baulichen
Anlagen nach Art.70 Kodex-E und Netzeinrichtungen nach Art. 71 Ko-
dex-E beschrénkt sind. Zwar kommen Zugangsverpflichtungen nach
Art. 70 Kodex-E nicht mehr in Betracht; dafiir werden nun in Ubernahme
der Position des Rates aber auch Gleichbehandlungsverpflichtungen nach
Art. 68 Kodex-E und sogar Verpflichtungen in Bezug auf die Preiskontrol-
le moglich sein, wobei sich letztere jedoch auf Vorgaben fiir eine gerechte
und angemessene Preisgestaltung beschranken miissen, insbesondere also
grundsétzlich wohl keine Vorgaben zur kostenorientierten Entgelterhe-
bung umfassen diirfen. Wiahrend die Einbeziehung von Gleichbehand-
lungsverpflichtungen eher zweifelhaft erscheint, da bei Einhaltung der
tatbestandlichen Anforderungen an die vertikale Trennung eigentlich ge-
rade keine Anreize zu einer Diskriminierung einzelner Nachfrager beste-
hen sollten, reagiert die Erstreckung auf eine zumindest basale Entgelt-
kontrolle auf nachvollziehbare Wettbewerbsgefahren.>>

Aus Betreibersicht wird das neue Regulierungsmodell durch
diese Erhohung der potentiellen Regulierungsintensitit bei
gleichzeitiger Verschirfung der Privilegierungsvoraussetzun-
gen® vermutlich (weiter®*) an Attraktivitat verlieren. Gerade
angesichts dieser Ergebnisse des Trilogs stellt sich damit die
Frage, ob es einer umfassenden Sonderregelung iiberhaupt
bedurft hitte oder ob es den nationalen Regulierungsbehor-
den nicht auch bereits bei Ausiibung ihres allgemeinen Regu-
lierungsermessens moglich gewesen wire, entsprechenden
Geschéftsmodellen hinreichend flexibel Rechnung zu tragen.

4. Migration von herkémmlichen Infrastrukturen

In einzelnen Details geschirft wurde auBerdem die Vorschrift in
Art. 78 Kodex-E-KOM, mit der sichergestellt werden soll, dass
ein marktméchtiger Betreiber der Vorabregulierung unterlie-
gende Netzbestandteile nur dann auBler Betrieb nimmt, wenn
der Betreiber ein angemessenes Verfahren zur Migration auf al-
ternative Zugangsprodukte bereitstellt, soweit dies fiir die Be-
wahrung des Wettbewerbs und Wahrung der Rechte der End-
nutzer erforderlich ist. Als Ergebnis des Trilogs wird nun im
Normtext klargestellt, dass die Vorschrift nicht nur bei der Au-
Berbetriebnahme herkommlicher Netzbestandteile, sondern
auch bei ihrer Ersetzung durch neue Infrastruktureinrichtungen
greift. Das erscheint zur Vermeidung diesbeziiglicher Missver-
standnisse und Rechtsunsicherheiten sinnvoll, lenkt den Blick
aber zugleich auf die Frage, wie sich die Vorgaben aus Art. 78
Kodex-E zu einem Netzausbau unter den Bedingungen einer Re-
gulierungsfreistellung nach Art. 74 Kodex-E verhalten werden.
Klargestellt wurde in Art. 78 Art. 2 Kodex-E auBerdem, dass das Alterna-
tivprodukt, das Zugangsnachfragern im Rahmen des Migrationsprozesses
zur Verfugung zu stellen ist, mindestens vergleichbar sein muss. Damit
muss nicht lediglich zum Zwecke der Migration ein Zugangsprodukt aus-
gestaltet werden, das die groBeren technologischen Moglichkeiten der
neuen Netzinfrastruktur nicht ausschopft, nur um mit den vorherigen Zu-
gangsangeboten ,vergleichbar” zu sein.

Dartiber hinaus hat der Trilog zu einer weiteren Klarstellung in
Art. 78 Abs. 2 UAbs. 3 (S. 2) Kodex-E gefiihrt, wonach die Vor-
gaben aus Art. 78 Kodex-E unabhingig von der Verfiigbarkeit
regulierter Produkte sind, die auf entsprechende Vorgaben der
nationalen Regulierungsbehorden aufgrund eines Marktana-
lyseverfahrens zuriickgehen. Damit diirfte ein marktméachtiger
Betreiber, der seine herkdmmliche Infrastruktur durch ein Netz
mit sehr hoher Kapazitit ersetzt, auch dann zur Bereitstellung
von alternativen Zugangsprodukten verpflichtet sein, wenn er
hierfiir in den Genuss einer Regulierungsfreistellung nach
Art. 74 Abs. 2 UAbs. 1 Kodex-E kommt.” Das wiederum stiinde
ohnehin im Einklang mit dem Freistellungskriterium nach
Art. 74 Abs. 1 UAbs. 2 lit. d Kodex-E.

5. Verpflichtungszusagen

Im Zuge der Diskussion um Regulierungsferien fiir Koinvesti-
tionen nach Art.74 Kodex-E-KOM hatte der Rat eine
Regelung auch fiir den Fall vorgeschlagen, dass zwar kein

Koinvestitionsangebot vorliegt, der marktméchtige Betreiber
aber auf kommerzieller Basis dauerhaft Zugang gewdhrt
(Art. 74 Abs. 1a Kodex-E-Rat). Die vorgeschlagene Regelung
hétte es der nationalen Regulierungsbehorde erlaubt, unter
bestimmten Voraussetzungen eine solche kommerzielle Zu-
gangsgewdhrung zum Anlass zu nehmen, um von der Aufer-
legung regulatorischer Vorabverpflichtungen in Bezug auf
neue Netzelemente abzusehen.*

Als Ergebnis des Trilogs ist dieser Gedanke verallgemeinert
und in eine eigene Vorschrift tiberfithrt worden, die sich im
Kompromisstext in Art. 76bis Kodex-E findet. Dieser Bestim-
mung zufolge konnen marktmichtige Betreiber der nationa-
len Regulierungsbehorde Verpflichtungszusagen in Bezug auf
den Zugang zu ihrem Netz und/oder diesbezligliche Koinves-
titionsbedingungen vorschlagen (Art.76bis Abs.1 UAbs. 1
Kodex-E). Als mogliche Anwendungsbeispiele (,inter alia®)
nennt die Vorschrift (a) Kooperationsvereinbarungen, die sich
auf die Entscheidung iiber die Auferlegung angemessener
Vorabverpflichtungen nach Art. 66 Kodex-E auswirken kon-
nen, (b) Koinvestitionszusagen in Bezug auf Netze mit sehr
hoher Kapazitit i.S.v. Art. 74 Kodex-E und (c) die Gewdhrung
eines wirksamen und diskriminierungsfreien Zugangs im Zu-
sammenhang mit einer freiwilligen Trennung durch ein verti-
kal integriertes Unternehmen i.S.v. Art. 76 Kodex-E.

Entsprechende Vorschldge miissen hinreichend detailliert sein
und konnen iiber eine Marktanalyseperiode (von grundsitz-
lich fiinf Jahren) hinaus reichen (Art. 76bis Abs. 1 UAbs. 2 Ko-
dex-E). Sofern es sich nicht um einen offensichtlich unzurei-
chenden Vorschlag handelt, haben die nationalen Regulie-
rungsbehoérden einen Markttest im Wege einer 6ffentlichen
Konsultation durchzufithren (Art. 76bis Abs. 2 S.1 Kodex-E),
in deren Rahmen sich potentielle Koinvestoren bzw. Zugangs-
nachfrager dazu duBern dirfen, ob der Vorschlag den jeweils
einschligigen Kriterien (nach Art. 66, 74 oder 76 Kodex-E)
entspricht, und auch Anderungen vorschlagen konnen
(Art. 76bis Abs. 2 S.2 Kodex-E). Sofern sich der Vorschlag
auf die Auswahl von Vorabverpflichtungen nach Art. 66
Abs. 4 Kodex-E auswirken soll, haben die Regulierungsbehor-
den insbesondere zu beriicksichtigen, ob die vorgeschlagenen
Zusagen gerecht und angemessen sind, ob sie gegeniiber allen
Marktteilnehmern offen sind, ob Zugang rechtzeitig unter ge-
rechten, angemessenen und diskriminierungsfreien Bedin-
gungen verfiigbar ist, bevor entsprechende Endkundendienste
eingefithrt werden, und allgemein ob die vorgeschlagenen
Verpflichtungszusagen angemessen sind, um nachhaltigen
Wetthbewerb auf den nachgelagerten Mirkten zu erméglichen
und den gemeinsamen Ausbau sowie die Nutzung von Netzen
mit sehr hoher Kapazitit im Interesse der Endnutzer zu for-
dern (Art. 76bis Abs. 2 S. 3 Kodex-E). Das vorldufige Ergebnis
dieser Beurteilung im Lichte der im Rahmen der 6ffentlichen
Anhérung abgegebenen Stellungnahmen teilt die nationale
Regulierungsbehérde dann dem marktmichtigen Betreiber
mit und ldsst ihn wissen, unter welchen Voraussetzungen sie
es in Betracht ziehen wiirde, die Verpflichtungszusage fiir ver-
bindlich zu erklaren (Art. 76bis Abs. 2 S. 4 Kodex-E), so dass

52 Siehe dazu bereits Neumann, NeR 2016, 262, 271.

53 Uber diesbeziigliche Anderungen miissen die Unternehmen die na-
tionalen Regulierungsbehdrden nun auch unverziiglich informieren
(Art. 77 Abs. 3 S. 2 Kodex-E).

54  Skeptisch bereits zu Art.77 Kodex-E Gerpott, K&R 2016, 801, 805;
einen vollstindigen Verzicht auf Regulierung fordernd Eckhardt/
Baran/Van Roosebeke, cepAnalyse Nr. 36/2016, S. 4.

55 Die im Trilog erfolgte Ergdnzung in Erwagungsgrund 191 S.5 Ko-
dex-E betont demgegeniiber, dass die Zugangsnachfrager bei einer
Ersetzung der herkémmlichen Netzinfrastruktur auf die regulierten
Bedingungen eines hoherkapazitdren Zugangsprodukts verwiesen
seien, die von der nationalen Regulierungsbehérde im Marktanalyse-
verfahren festgelegt wurden.

56 Siehe ausfiihrlicher Sickmann/Neumann, KeR 2018, 92, 97 f.
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das Unternehmen seinen Vorschlag daraufthin abdndern kann
(Art. 76bis Abs. 2 S. 5 Kodex-E).

Die nationale Regulierungsbehorde kann dann eine Entschei-
dung erlassen, mit der sie die Verpflichtungszusagen - unbe-
schadet der spezifischen Bestimmungen fiir Koinvestitionsan-
gebote nach Art. 74 Abs. 2 Kodex-E - ganz oder teilweise flir
verbindlich erklart (Art. 76bis Abs.3 UAbs.1 S.1 Kodex-E).
Dabei kann die Regulierungsbehérde diese Bindung zeitlich
iiber den Regulierungszeitraum einer Marktanalyse hinaus
bis zu der angebotenen Dauer hin erstrecken, wobei sie Koin-
vestitionszusagen, die sie nach Art. 74 Abs. 2 UAbs. 1 Kodex-E
fiir verbindlich erklart hat, fiir die Dauer von mindestens sie-
ben Jahren verbindlich machen muss (Art.76bis Abs.3
UAbs. 1 S. 2 Kodex-E).

Jenseits des Anwendungsbereichs der spezifischen Vorschrift
fiir Koinvestitionsvereinbarungen nach Art. 74 Kodex-E gilt
die neue Regelung iiber Verpflichtungszusagen unbeschadet
der Marktanalyse nach Art. 65 Kodex-E und der Auferlegung
von Vorabverpflichtungen nach Art. 66 Kodex-E (Art. 76bis
Abs. 3 UAbs. 2 S.1 Kodex-E). Die entsprechenden Entschei-
dungen der nationalen Regulierungsbehdrde werden also
durch die Verbindlicherkldrung nicht zwingend vorgepragt
und schon gar nicht obsolet, auch wenn die Existenz verbind-
licher Verpflichtungszusagen bei der Marktanalyse und/oder
der Entscheidung iiber die Auferlegung von Vorabverpflich-
tungen zu berticksichtigen sind.*’

GemaB Art. 76bis Abs. 4 S. 1 Kodex-E muss die nationale Regulierungsbe-
horde die Einhaltung der fiir verbindlich erklarten Verpflichtungszusagen
in derselben Weise kontrollieren, iiberwachen und sicherstellen wie im
Falle auferlegter Vorabverpflichtungen i.S.v. Art. 66 Kodex-E. Im Falle
eines VerstoBes kann die Behorde gegeniiber dem Unternehmen Sanktio-
nen nach Art. 29 Kodex-E verhangen (Art. 76bis Abs. 4 S. 2 Kodex-E) und
die auferlegten Verpflichtungen in Ubereinstimmung mit Art. 66 Abs. 6
Kodex-E neu bewerten (Art. 76bis Abs. 4 S. 3 Kodex-E).

Die besondere Beriicksichtigung von Verpflichtungszusagen
tragt dem Umstand Rechnung, dass marktméachtige Betreiber
zunehmend den Abschluss kommerzieller Zugangs- und Ko-
operationsvereinbarungen anstreben, oftmals unter Hinweis
auf die besonderen Investitionsherausforderungen beim
Ubergang in die Gigabit-Gesellschaft.® Angesichts der wei-
chen Rechtsfolge, bei der eine Verbindlicherkldrung im Er-
messen der nationalen Regulierungsbehorde steht (,may is-
sue a decision”), und der ausdriicklichen Unbeschadetheit
der Vorschriften {iber die Marktanalyse und die Auferlegung
von Vorabverpflichtungen stellt Art. 76bis Kodex-E einen
akzeptablen Kompromiss zwischen dem Interesse an einer
kommerziellen Regelung entsprechender Zugangsfragen
und der Notwendigkeit wettbewerbsfordernder Regulierung
dar. Auch hier ist allerdings fraglich, ob es einer spezifischen
Regelung - zumal in der erfolgten Detailliertheit - {iber-
haupt bedurft hétte.** Denn schon bisher war es moglich,
die Existenz entsprechender Verpflichtungszusagen im Rah-
men des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens so-
wie des flexiblen Regulierungsermessens zu verarbeiten.®®
Der eigentliche Mehrwert diirfte daher in der Moglichkeit
liegen, solche Zusagen fiir verbindlich zu erkldren. Ob dies
den Komplexititszuwachs und den Zugewinn an strategi-
schen Gestaltungsspielriumen fiir alle Marktteilnehmer
rechtfertigt, die mit der Schaffung dieses expliziten Mecha-
nismus verbunden sind, wird wohl erst die kiinftige Regulie-
rungspraxis erweisen.

V. Regulierungsverfahren

Schlussendlich hat der Trilog auch noch kleinere Anderungen
im Bereich des Marktregulierungsverfahrens zur Folge
gehabt. So wurden zunichst die wiedereingefiihrten

Regulierungsverpflichtungen in Bezug auf Dienste fiir End-
nutzer auch wieder in den Kreis der konsolidierungspflichti-
gen MaBnahmen einbezogen (Art.32 Abs.3 S.1 lit.a Ko-
dex-E). Dariiber hinaus sind nach Art.32 Abs.3 S.1 Kodex-E
konsolidierungspflichtige MaBnahmenentwiirfe kiinftig be-
reits von der nationalen Regulierungsbehorde selbst zu verof-
fentlichen und die Kommission, GEREK und die nationalen
Regulierungsbehorden der anderen Mitgliedstaaten hieriiber
nur noch zu unterrichten (ohne dass sich hierdurch an den je-
weiligen Beteiligungsrechten etwas dndern wiirde).

Dariiber hinaus wird die Rolle von GEREK in den Fillen gestarkt, in denen
die Kommission - als Vorstufe einer Vetoentscheidung - ernsthafte Zwei-
fel an der Vereinbarkeit einer geplanten Marktdefinition oder -analyse mit
dem Binnenmarkt oder dem EU-Recht duBert. Nach Art.32 Abs. 4a Ko-
dex-E wird GEREK kiinftig aus Anlass derartiger Zweifel eine Einschit-
zung (und ggf. spezifische Vorschlage) dazu veroffentlichen, ob der MaB-
nahmenentwurf aufrechterhalten, gedndert oder zuriickgezogen werden
sollte. Dariiber hinaus wird in Art.32 Abs. 9a Kodex-E klargestellt, dass

eine nationale Regulierungsbehorde einen MaBnahmenentwurf jederzeit
zurlickziehen kann.

Von gréBerer praktischer Bedeutung ist schlieBlich eine An-
derung in den spezifischen Vorgaben fiir das Konsolidie-
rungsverfahren flir Entscheidungsentwiirfe auf Ebene der
AbhilfemaBnahmen. Der Kommissionsentwurf hatte hier
noch die Einfiihrung einer seit geraumer Zeit diskutierten
und umstrittenen Vetokompetenz auf dieser Ebene vorgese-
hen (,veto on remedies”), die allerdings an die Vorausset-
zung gebunden werden sollte, dass GEREK die Bedenken
der Kommission gegen den MaBnahmenentwurf teilt (sog.
Doppelschloss- bzw. ,double-lock“-Veto).*’ Im Trilog wurde
der Anwendungsbereich dieser Vetokompetenz nun auf
MaBnahmen der allgemeinen Zugangsregulierung nach
Art. 59 Abs. 2 UAbs. 2 Kodex-E und Entscheidungen zur Re-
gulierungsfreistellung (bzw. ihrer ausnahmsweisen Durch-
brechung) nach Art.74 Abs. 2 und 3 Kodex-E®* beschrinkt.
Das ist aus regulierungspolitischer und rechtssystematischer
Sicht zu begriiBen.

VI. Fazit

Im Bereich der Marktregulierung hat das Trilog-Verfahren
einige Unstimmigkeiten des urspriinglichen Kodexentwurfs
bereinigt und zahlreiche Kritikpunkte ausgerdumt, die gera-
de in Bezug auf befiirchtete Einschrankungen bei der wett-
bewerbssichernden Ausrichtung des Rechtsrahmens geduBert
worden waren. Der Kodexkompromiss, auf den sich die euro-
péaischen Institutionen geeinigt haben, stellt deshalb insoweit
eine spiirbare Verbesserung gegeniiber dem Kommissions-
vorschlag dar. Dennoch wirft der Kodex nicht nur zahlreiche
neue Rechts- und Anwendungsfragen auf, mit denen sich die
Fachwelt kiinftig auseinandersetzen muss. Vor allem bleibt
es dabei, dass die ohnehin bereits beachtliche Komplexitat
des Rechtsrahmens kiinftig noch weiter gesteigert wird,** ob-
wohl bei vielen der neuen Vorschriften - insbesondere auch
unter Berilicksichtigung der diesbeziiglichen Ergebnisse des
Trilogs - ein legislativer Handlungsbedarf weder in recht-
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