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Kurzfassung

Breitband als Inhalt einer moglichen Universaldienstverpflichtung

O Ausschlaggebend fiir die Festlegung einer bestimmten Ubertragungsgeschwindigkeit im
Rahmen einer Universaldienstverpflichtung ist, welche Ubertragungsgeschwindigkeit der
Mehrheit der Endkunden mit Internetanschluss in Deutschland vertraglich zur Verfligung
steht. Dies bedeutet derzeit eine Vorgabe von bis zu 6 Mbps.

O  Nur soweit aufgrund dieser Ubertragungsgeschwindigkeit Marktverzerrungen zu befiirch-
ten sind, bedarf es eines Verfahrens zur Eingrenzung. In Bezug auf die LTE-
Ausbauverpflichtungen der Mobilfunkanbieter muss hierzu die Bundesnetzagentur zu-
nachst abgrenzen, ob Datenzugdnge in Festnetz und Mobilfunk sich substituieren oder
gegenseitig ergdnzen. Soweit sie demselben Markt angehoren sollten, bietet sich ein
zweistufiges-Verfahren mit einer qualifizierten Mehrheit der Breitbandnutzer auf Stufe
zwei an. Die Vorschlage des Kommunikationsausschusses der EU-Kommission (CO-
COM) binden den deutschen Gesetzgeber dabei nicht. Wenn der Bundestag dem Vor-
schlag des COCOM folgt, nach dem 80 Prozent der Breitbandnutzer den in einer Univer-
saldienstverpflichtung festgelegten Leistungsumfang tatséchlich mindestens nutzen
missen, lage die zulassige Ubertragungsgeschwindigkeit derzeit bei bis zu 3,0 Mbps.
Diese Eingrenzung wirde aber auch im Falle der Substituierbarkeit nicht in den Regio-
nen gelten, in denen LTE nicht ausgebaut wird. Dort kdnnen im Einklang mit der UDRL
2009 zurzeit Bandbreiten bis zu 6 Mbps festgelegt werden.

O Grundsatzlich ist es auch mdglich, in Deutschland einen Breitband-Universaldienst mit
Ubertragungsraten festzuschreiben, die noch iiber diese Grenzen hinausgehen. Zwar
ware dies definitorisch nicht mehr von der UDRL 2009 erfasst. Dies bedeutet gleichwohl
nicht, dass eine solche Verpflichtung europarechtlich unzulassig wére. Ein Verbot hthe-
rer Bandbreitenvorgaben enthalt die Richtlinie nicht. Folgen ergeben sich in erster Linie
fur Fragen der Finanzierung einer entsprechenden Universaldienstverpflichtung. Sie

misste dann aus dem allgemeinen Staatshaushalt finanziert werden.

Umfang, Kosten und Nutzen einer Breitband-Universaldienstverpflichtung

O Basierend auf dem Vorschlag der COCOM, nach dem 80 Prozent der Breitbandnutzer
den in einer Universaldienstverpflichtung festgelegten Leistungsumfang tatsachlich min-
destens nutzen missen, sollte die vorgegebene Bandbreite bei einem Wert von etwa 2,5
bis 3,0 Mbps liegen. Daruiber hinausgehende Anforderungen zu Symmetrie und Latenz-

zeit lassen sich auf Basis der verfiigbaren Nutzungsdaten nicht ableiten.

Vi
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O 3,9 Millionen Haushalte beziehungsweise 9,7 Prozent aller Haushalte in Deutschland
haben keinen Zugang zu Breitband-Infrastruktur mit einer Bandbreite von 2 Mbps. 8,8
Millionen Haushalte beziehungsweise 22 Prozent sind nicht mit einer Bandbreite von 6
Mbps versorgt.

O Die Kosten einer flachendeckenden Anbindung aller Haushalte mit 2 Mbps belaufen sich
auf 1.050 Millionen Euro. Abziiglich der Einnahmen aus Entgelten und bei einer unter-
stellten Nutzungsdauer von funf Jahren bleibt ein Verlust von 41 Millionen Euro pro Jahr.
Nach Abschluss des LTE-Ausbaus blieben Gesamtkosten von 540 Millionen Euro bezie-
hungsweise ein jahrlicher Verlust von 17 Millionen Euro.

O Der Nutzenzuwachs der Konsumenten (Konsumentenrente) bei einer flachendeckenden
Breitbandversorgung mit 2 Mbps wird auf 140 Millionen Euro pro Jahr geschatzt. Nach
Bertcksichtigung des LTE-Ausbaus belauft sich der Nutzenzuwachs fir die auch dann
noch unversorgten Haushalte auf 75 Millionen Euro

O Zusétzlich zu den Effekten fir Anbieter und Nutzer 16st ein Anstieg der Breitbandnutzung
weitere volkswirtschaftliche Effekte aus, die zu Innovationsschiiben und Produktivitats-
steigerungen und damit zu weiterem Wirtschaftswachstum flhren. Diese externen Effek-
te, von denen die gesamte Volkswirtschaft profitiert, betragen ein Vielfaches der Zu-
wachse fur die unmittelbar betroffenen Anbieter und Nutzer. Fur eine flachendeckende
Breitbandversorgung, die mit einer Bandbreite von 2 Mbps definiert wurde, ergibt sich ein
Anstieg des Bruttoinlandsprodukts um 5 bis 8 Milliarden Euro.

O Die Kosten-Nutzen Analyse einer flachendeckenden Breitbandversorgung mit 2 Mbps
fallt somit insgesamt klar positiv aus. Ein solcher Infrastrukturausbau kénnte durch un-
terschiedliche Preisniveaus in stadtischen und landlichen Gebieten (Preisdiskriminie-
rung) und damit Abschépfen der Konsumentenrente oder durch eine Universaldienstver-
pflichtung umgesetzt werden. Im letzteren Fall sind zusatzlich auch Birokratiekosten
sowie gegebenenfalls die Kosten durch Effizienzverluste bei bestimmter Ausgestaltung

der Universaldienstverpflichtung zu beriicksichtigen.

Gestaltung, Umsetzung und strategische Effekte

Die Zielsetzung bei der Gestaltung einer Universaldienstverpflichtung kann aus dkonomi-
scher Sicht auf statische und dynamische Effizienzkriterien reduziert werden. Sowohl die
Bereitstellung der bendétigten Infrastrukturen, deren Umfang als auch ihre Nutzung sollten so
gestaltet werden, dass der gesamtwirtschaftliche Zugewinn maximiert wird. Dabei missen
auch solche Effizienzverluste berlicksichtigt werden, die sich aus einer Veranderung des

(strategisch motivierten) Investitions- und Preissetzungsverhalten der Unternehmen ergeben.

viii
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Vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung ergeben sich aus juristischer und 6ékonomischer

Sicht folgende Schlussfolgerungen:

O Ausschreibungen als Instrument zur Bestimmung des Universaldiensterbringers sind
nicht nur juristisch vorgesehen, als wettbewerbliche Mechanismen sind sie auch aus
okonomischer Sicht anderen Vergabeverfahren grundsatzlich tberlegen. Bei der konkre-
ten Gestaltung von Ausschreibungen sollten allerdings die folgenden Aspekte beachtet
werden:

m  Die Ausschreibungen sollten nicht bundesweit, sondern regional oder lokal differen-
ziert erfolgen.

m  Um mogliche Verbund- und GréRenvorteile, d.h. mdgliche Kostenersparnisse bei der
gemeinsamen Bereitstellung regional angrenzender Infrastrukturen, zu nutzen, soll-
ten Bindelangebote fir die Versorgung mehrerer Regionen zuldssig sein.

m  Regionale oder gruppenspezifische Differenzen in den Zahlungsbereitschaften kén-
nen durch die Abgabe von Meni-Geboten mit mehreren Angebotsoptionen berick-
sichtigt werden, aus denen sich die zusatzlichen Kosten fur die Bereitstellung héhe-
rer Ubertragungsraten ablesen lassen.

O Wird die Universaldiensterbringung so gestaltet, dass sie im Zeitverlauf nach oben an-
gepasst werden kann, ergibt sich ein relativ kompliziertes Investitionsproblem. Hier las-
sen sich effiziente Investitionsentscheidungen nur erreichen, wenn bei heutigen Investiti-
onsentscheidungen mogliche Kostenersparnisse bei einer kinftigen Ausweitung der
Ubertragungskapazitaten beriicksichtigt werden. Vor allem bei Neu-Ausschreibungen
missen daher Regelungen gefunden werden, mit denen heutige Universaldiensterbrin-
ger mogliche Ruckwirkungen ihrer eigenen Investitionen auf die kinftigen Kosten inter-
nalisieren.

O Kommunale Unternehmen oder ein staatliches Netzunternehmen muissen als Universal-
diensterbringer privatwirtschaftlich agieren. Als zusatzliche Bieter im Rahmen von Aus-
schreibungen erh6hen sie den Wettbewerb und reduzieren damit den Grad, zu dem stra-
tegische Uberlegungen die Gebote anderer Unternehmen beeinflussen.

O Um eine effiziente Nutzung der Infrastruktur zu gewahrleisten, sollte diese einer kosten-
orientierten Zugangsregulierung unterworfen werden. Die juristische Forderung nach ei-
ner entbindelten Bereitstellung und die 6konomischen Uberlegungen zur Regulierung
monopolistischer Bottlenecks, d.h. von Infrastrukturbereichen, die aus 6konomischer
Sicht nur einmal bereitgestellt werden sollten, stehen hier im Einklang. Zudem werden
mit einer Zugangsregulierung Preisobergrenzen fir den Universaldienst aus wettbe-

werbsoékonomischer Sicht tUberfllssig.
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O Die Vorgabe einer vertikalen Trennung, d.h. die Beschrankung der Universaldienst-
erbringung auf solche Unternehmen, die allein die Infrastruktur bereitstellen, ist aus juris-
tischer Sicht zwar moglich, aus 6konomischer Sicht aber nicht eindeutig positiv zu beur-
teilen. Auf der einen Seite reduziert eine vertikale Trennung die Anreize des Infrastruk-
turanbieters, mogliche Konkurrenten bei der Gewahrung von Zugang zu diskriminieren,
auf der anderen Seite aber internalisieren vertikal integrierte Anbieter mogliche Korrela-
tionen zwischen den Kosten fur den Aufbau, den Betrieb des Netzes sowie dem Angebot
von Diensten. Kénnen trotz Zugangsregulierung mit dem integrierten Angebot von An-
schliissen und Diensten positive Gewinne erzielt werden, impliziert eine vertikale Tren-
nung zudem, dass die von den Unternehmen fur die Erbringung des Universaldienstes
geforderten Zahlungen steigen.

O Fdr mogliche Wettbewerbsverzerrungen resultiert schlief3lich, dass sie vorwiegend zwi-
schen verschiedenen Netzen bzw. Infrastrukturen auftreten. Da die fir den Universal-
dienst ausgewéhlte Technologie subventioniert wird, sind Wettbewerbsverzerrungen zu
Lasten von aus Sicht von Konsumenten und Anbietern &hnlichen bzw. austauschbaren
Technologien bzw. Netzen fast unvermeidlich. Wettbewerbs- und Investitionsverzerrun-
gen kdnnen vor allem auch bei einer dynamischen Gestaltung des Universaldienstes
auftreten. Dies betrifft sowohl das Investitionsverhalten in Gebieten, von denen erwartet
wird, dass sie (kunftig) unter den Universaldienst fallen, als auch Investitionen in Bal-
lungsraumen. Bei letzteren werden die verzerrenden Effekte umso hdher sein, je starker
die maf3geblichen Unternehmen an der Finanzierung des Universaldienstes beteiligt sind
und je eher sie erwarten, dass ihre Investitionen die kinftigen, im Rahmen des Univer-

saldienstes verlangten Ubertragungsraten erhéhen.

Finanzierung des Breitband-Universaldienstes

Auch bei der Frage, wie der Universaldienst finanziert werden kann bzw. sollte, stehen ne-

ben juristischen Aspekten 6konomische Effizienzkriterien im Vordergrund. Die 6konomische

Analyse beschrankt sich dabei auf mégliche Uberschussbelastungen, d.h. auf Belastungen,

die sich bei einer effizienten Gestaltung der Finanzierung vermeiden lieRen, sowie auf mogli-

che wettbewerbsverzerrende Effekte. Die Inzidenz der verschiedenen Finanzierungsinstru-

mente, d.h. die Frage, wer durch Steuern bzw. Abgaben tatséchlich belastet wird, wird nicht

naher untersucht.

Zusammenfassend ergeben sich die folgenden Schlussfolgerungen:

O Juristisch zulassig sind im Wesentlichen vier mdgliche Finanzierungsmodelle: i) Steuer-
mittel des Bundes, ii) Fondslésungen, bei denen Telekommunikationsanbieter im Breit-
bandmarkt einbezogen werden, iii) Erhéhte Netzzugangsgebihren sowie iv) Mischmo-

X
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delle, bei denen Steuermittel mit Sonderabgaben der Telekommunikationsanbieter kom-
biniert werden.

O Eine Finanzierung aus Steuermitteln hat den Vorteil, dass mit ihr sowohl mégliche Uber-
schussbelastungen als auch potentiell wettbewerbsverzerrende Effekte gegentber allen
anderen Varianten minimiert werden kénnen. Selbst wenn die vom Bund verwendeten
Steuern nicht entsprechend unterschiedlicher Nachfrage- und Angebotselastizitaten dif-
ferenziert sind, spricht die breite Besteuerungsbasis und die Vermeidung wettbewerbs-
verzerrender Effekte fir die Finanzierung aus Steuermitteln.

O Um mogliche Uberschussbelastungen bei reinen Fondslésungen zu minimieren, sollten
Abgaben der Unternehmen auf (relativen) Umsétzen und nicht auf Mengengré3en beru-
hen. Wie Fondsldsungen das strategische Verhalten der Unternehmen und damit den
Wettbewerb beeinflussen, hdngt von der genauen Gestaltung des Fonds bzw. der Be-
rechnung des entsprechenden Abgabensatzes ab. Weder die im Gesetz vorgesehene
ex-post Berechnung des Abgabensatzes noch eine auf erwarteten Umséatzen beruhende
ex-ante Festlegung kann samtliche wettbewerbsverzerrende Effekte vermeiden.

O Eine Finanzierung Uber Netzzugangsgebihren wirkt dkonomisch wie eine spezielle
Steuer auf einen Input. Effizienzsteigernd kann sie nur sehr restriktiven Annahmen und
nur dann sein, wenn mogliche Umgehungsinvestitionen und Anderungen in den Markt-
gleichgewichten vernachlassigbar sind, d.h. wenn sich weder die Zahl der Anschlisse
noch die Nutzung der Infrastrukturen durch die héhere Netzzugangsgebihren andern.
Effizienzgewinne ergeben sich unter diesen Voraussetzungen aus einer besseren Diffe-
renzierung der Abgaben- bzw. Steuerséatze.

O Die Breitbandpauschale ist aus juristischer Sicht verfassungswidrig. Rechtlich zulassig
und aus o©konomischer Sicht &quivalent ware demgegeniber die Einfihrung einer
Zwecksteuer. Wettbewerbsverzerrungen kénnen vor allem zwischen aus Sicht von Kon-
sumenten und Anbietern ahnlichen bzw. austauschbaren Netzen auftreten, wobei hier
die genau Gestaltung, i.e. der Kreis der erfassten Anschliisse, maRRgeblich ist.

O Mischmodelle, bei denen Steuern und Fonds kombiniert werden, haben den Vorteil, dass
sie Uber den Fonds de facto eine Differenzierung der Besteuerung erlauben. Wie diese
aus okonomischer Sicht zu bewerten ist, hangt von den entsprechenden Nachfrageelas-
tizitaten der besteuerten bzw. von der Abgabe erfassten Guter ab. Gegenulber reinen
Fondslésungen haben Mischmodelle den Vorteil, dass sie so gestaltet werden kdnnen,

dass sich Wettbewerbsverzerrungen weitgehend vermeiden lassen.

Xi
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1. Gutachten-Auftrag

Die Bundestagsfraktion Blindnis 90/ Die Grinen hat DIW econ mit der Erstellung eines Gut-
achtens zum Ausbau des Breitbandnetzes fur die flachendeckende Grundversorgung mit
schnellen Internetzugangen in Deutschland beauftragt. Der Auftrag des Gutachtens ist es, zu
prufen, welche Modelle fir die Finanzierung einer Universaldienstverpflichtung in Betracht
kommen und wie diese EU-rechtskonform ausgestaltet sein konnten. Zudem soll gepruift
werden, welcher gesamtgesellschaftliche und volkswirtschaftliche Nutzen und welche finan-

ziellen Kosten im Zuge einer Universaldienstverpflichtung entstehen wirden.

Das Gutachten ist in vier Teile gegliedert. Zunachst wird der rechtliche Hintergrund fur Breit-
band Internetversorgung als Gegenstand einer Universaldienstrichtlinie diskutiert. Vor die-
sem Hintergrund kénnen dann der Leistungsumfang einer moglichen Universaldienst-
verpflichtung beschrieben sowie die damit verbundenen Kosten und Nutzen bestimmt und
miteinander verglichen werden. Dies erlaubt grundsatzliche Aussagen zur Wirtschaftlichkeit
dieser MaRnahme. Im dritten Teil des Gutachtens werden rechtliche und 6konomische
Aspekte zur Gestaltung und Umsetzung des Breitband-Universaldienstes diskutiert und
maogliche strategische Effekte analysiert. Im letzen Teil werden alternative Ansétze zur

Finanzierung des Breitband Universaldiensts bewertet.
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2. Breitband als Inhalt einer moglichen Univer-

saldienstverpflichtung

2.1  Definition von Breitband-Internet

Breitband-Internet ist der Ubergeordnete Begriff fur schnelle Datentbertragung im Internet.
Es gibt allerdings weder international noch national eine eindeutige Definition mit konkreten
Angaben zu der erforderlichen Bandbreite beziehungsweise Dateniibertragungsrate.’ Die
wohl géngigste Abgrenzung orientiert sich an der Mindestubertragungsrate fur Datentrans-
fers aus dem Netz, der so genannten Download Geschwindigkeit. Allerdings sind auch hier
die konkreten Zahlenangaben sehr unterschiedlich. Die OECD beispielsweise fordert eine
Rate von mindestens 256 Kbps, wahrend die Bundesregierung in der Breitbandstrategie fur
Deutschland von mindestens 1 Mbps ausgeht. Im Zuge technischen Fortschritts und neu
verfugbarer Infrastruktur ist davon auszugehen, dass sich die Mindestlbertragungsrate in
Zukunft deutlich nach oben verschieben wird. Dariiber hinaus gewinnen durch die Zentrali-
sierung von Hard- und Softwarediensten im Internet (Cloud Computing) auch die Ubertra-
gungsraten fir das Hochladen von Daten, die so genannte Upload Geschwindigkeit, an Be-
deutung und mussen bei der Definition von Breitband starker beriicksichtigt werden.

Alternativ zur Abgrenzung nach Mindestlibertragungsraten fir Down- und Upload kdnnen
Breitband-Ubertragungsraten auch in Bezug auf ihre Funktionalitat definiert werden. In die-
sem Sinn kann man beispielsweise dann von Breitband-Ubertragungsraten sprechen, wenn
die lokale Datenubertragung nicht der limitierende Faktor bei der Nutzung gangiger Anwen-
dungen ist. Allerdings erfordert eine solche Abgrenzung die regelméaflige Bestimmung der als

gangig zu betrachtenden Anwendungen.

So heil3t es beispielsweise in Wikipedia: ,Ein Breitband-Internetzugang (auch Breitbandzugang, Breitband-
anschluss) ist ein Zugang zum Internet mit verhaltnismafiig hoher Datenilibertragungsrate (Bandbreite) von
einem Vielfachen der Geschwindigkeit alterer Zugangstechniken wie der Telefonmodem- oder ISDN-
Einwahl, die im Unterschied als Schmalbandtechniken bezeichnet werden. Urspriinglich wurde mit Breitband
eine Realisierungsform von Datennetzwerken bezeichnet, die heute aber veraltet ist, und der Begriff daher
heute sinnentfremdet verwendet wird..." (http://de.wikipedia.org/wiki/Breitband-Internetzugang; Stand
04.07.2011).

2
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2.2 Universaldienstrichtlinie 2009

2.2.1 Relevante Vorgaben

Die Universaldienstrichtlinie 2009 (UDRL 2009) enthélt detaillierte Vorgaben hinsichtlich der
Frage, welche Basisdienstleistungen in der Telekommunikation durch die Mitgliedstaaten
sicherzustellen sind. Neben Hilfeleistungen zur Telekommunikation wie Auskunftsdienste
und Teilnehmerverzeichnisse (Art. 5), sowie 6ffentliche Telefonstellen (Art. 6) und MalRRnah-
men fur behinderte Endnutzer (Art. 7) steht gem. Art. 4 UDRL 2009 die Bereitstellung des
Zugangs zu einem O6ffentlichen Kommunikationsnetz an einem festen Standort im Fokus der
Richtlinie. In qualitativer Hinsicht bestimmt Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009, dass der bereitgestellte
Anschluss Gesprache, Telefaxiibertragungen sowie Datenkommunikation mit Ubertragungs-

raten ermdglichen muss,

,die fir einen funktionalen Internetzugang ausreichen; zu bericksichtigen sind dabei
die von der Mehrzahl der Teilnehmer vorherrschend verwendeten Technologien und

die technische Durchfuhrbarkeit.”

Der Internet-Universaldienst ist erstmals durch die Richtlinie in ihrer Ursprungsfassung vom
7. Marz 2002 eingefiihrt worden.? Auch die UDRL 2002 sah vor, dass der bereitgestellte An-
schluss es den Endnutzern ermoglichen miisse, ,Datenkommunikation mit Ubertragungsra-
ten, die fUr einen funktionalen Internetzugang ausreichen, durchzufiihren“ (Art. 4 Abs. 2
UDRL 2002). Zur Auslegung des Begriffs eines ,funktionalen Internetzugangs* bestimmte
Erwagungsgrund (8) UDRL 2002:

»LAnschlisse an das offentliche Telefonnetz an einem festen Standort sollten Sprach-
und Datenkommunikation mit Ubertragungsraten ermoglichen, die fiir den Zugang zu
Online-Diensten, wie sie z. B. Uber das 6ffentliche Internet angeboten werden, geeig-
net sind. [...] es (ist) nicht angezeigt, eine bestimmte Ubertragungsrate auf Gemein-
schaftsebene festzulegen. Derzeit verfliigbare Modems fiur das Sprachband weisen in

der Regel Ubertragungsraten von 56 kbit/s auf [...].*

Damit legte die UDRL 2002 selbst keine konkrete Ubertragungsrate fest, gab mit dem Hin-
weis auf die ,in der Regel* verfigbaren Bandbreiten von 56 Kbit/s gleichwohl eine Orientie-

rungsgroRe an.® Bereits bei Inkrafttreten der UDRL 2002 bestand allerdings Konsens, dass

Richtlinie 2002/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 iiber den Universaldienst
und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie),
ABLEG L 108 v. 24.4.2002, S. 51.

Vgl. auch Holoubek/Damjanovic (2007): S. 1171, Fn. 275.
3
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der Inhalt einer entsprechenden Internet-Universaldienstverpflichtung dynamisch sein muss
und abhangig von der weiteren technischen Entwicklung. Die Mdglichkeit zuklUnftiger Anpas-
sungen und Erweiterungen sollte offen gehalten werden.*

Mit ihrer Reform im Jahr 2009° wurde die UDRL vor diesem Hintergrund an die technische
Entwicklung der letzten Jahre angepasst und dementsprechend fir breitbandige Internetan-
schliisse geoffnet. Auch in Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 werden keine konkreten Ubertragungs-
raten festgelegt. Denn die Geschwindigkeit des Internetzugangs fiir den jeweiligen Nutzer
kénne von zahlreichen Faktoren abhéngen. Die Ubertragungsrate, die von einem einzelnen
Anschluss an das 6ffentliche Kommunikationsnetz unterstitzt wird, hdnge sowohl von den
Merkmalen der Teilnehmerendeinrichtung als auch von dem Anschluss ab. Daher sei es
nicht angezeigt, eine bestimmte Ubertragungsrate auf Gemeinschaftsebene festzulegen.®
Vielmehr konzentriert sich die Richtlinie darauf allgemeine Grundséatze zu normieren, denen
sowohl eine Definition von Bandbreiten als auch die Ausgestaltung eines Breitband-
Universaldienstes durch die Mitgliedstaaten gentigen muss.

Hierzu zahlen zuvorderst die Technologieneutralitdt einer potentiellen Breitband-
Universaldienstverpflichtung und die Minimierung von Wettbewerbsverzerrungen. So be-

stimmt Erwagungsgrund (4) UDRL 2009, dass es

.weder Einschrankungen hinsichtlich der technischen Mittel geben [sollte], mit denen
dies vorgenommen wird, damit sowohl leitungsgebundene als auch drahtlose Techno-
logien zulassig sind, noch sollte es Einschrankungen dabei geben, welche Unterneh-

men alle Universaldienstverpflichtungen oder einen Teil davon erbringen.”
Zudem stellt Erwagungsgrund (5) UDRL 2009 fest, es musse

»ein gewisser Spielraum geboten werden, damit die Mitgliedstaaten gegebenenfalls
Malnahmen ergreifen kénnen, um zu gewahrleisten, dass die Anschlisse zufrieden
stellende Ubertragungsraten unterstiitzen kénnen, die fiir einen funktionalen Internet-
zugang nach der Definition der Mitgliedstaaten ausreichen, wobei die besonderen Be-
dingungen in den nationalen Markten, wie die von der tUberwiegenden Mehrheit der

Nutzer im jeweiligen Mitgliedstaat verwendete Bandbreite und die technische Durch-

Weber (2008): S. 18. Der dynamische Charakter des europarechtlichen Universaldienstleistungsbegriffs wird
zudem aus der in Art. 15 sowie Erwagungsgrund (25) UDRL 2002 gefolgerten Pflicht zur regelmaRigen
Uberpriifung des Universaldienstes anhand der sozialen, wirtschaftlichen und technischen Entwicklung ge-
folgert.

Richtlinie 2009/136/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 zur Anderung der
Richtlinie 2002/22/EG lber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen
und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG liber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz
der Privatsphéare in der elektronischen Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 uber die Zu-
sammenarbeit im Verbraucherschutz, ABl.LEG L 337 v. 18.12.2009, S. 11.

Vgl. Erwagungsgrund (5) UDRL 2009.
4
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fuhrbarkeit, unter der Voraussetzung ausreichend berticksichtigt werden, dass sie da-

rauf ausgerichtet sind, Marktverzerrungen zu mindern.”

Obgleich keine konkreten Bandbreiten festgelegt werden, wird der zu gewahrleistende Min-
deststandard mit Datenanschlissen an das 6ffentliche Kommunikationsnetz insofern ausge-
weitet, als diese nunmehr Ubertragungsraten ermoglichen miissen, die fir einen ,zufrieden
stellenden* Zugang zu Online-Diensten geeignet sind. Welche Ubertragungsraten hierfiir
erforderlich sind, Uberlasst die UDRL 2009 im Grundsatz der Festlegung durch die Mitglied-
staaten. Hinsichtlich des Umfangs einer Breitband-Universaldienstverpflichtung belassen die

europarechtlichen Vorgaben dabei relativ weite Spielrdume.

2.2.2 Universaldienst-Korridor

Gleichwohl lasst sich ein Korridor flr eine entsprechende mitgliedstaatliche Bandbreitenvor-
gabe ableiten. Ausgangspunkt hierflir sind Art. 4 Abs. 2 sowie Erwagungsgrund (5) der
UDRL 2009. Die Vorgaben knlpfen fur die Bestimmung des funktionalen Internetzugangs an
die ,von der Uberwiegenden Mehrheit der Nutzer im jeweiligen Mitgliedstaat verwendete
Bandbreite” bzw. ,die von der Mehrzahl der Teilnehmer vorherrschend verwendeten Techno-
logien* an. Zudem muss die Universaldienstverpflichtung Wettbewerbsverzerrungen minimie-

ren.

2.2.2.1 Mehrzahl der Teilnehmer bzw. Mehrheit der Nutzer

Das erste Kriterium findet im Richtlinientext an zwei verschiedenen Stellen Erwéhnung mit
jeweils unterschiedlicher Formulierung. Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 stellt darauf ab, dass bei
der Bandbreitenfestlegung ,die von der Mehrzahl der Teilnehmer vorherrschend verwende-
ten Technologien® zu beriicksichtigen sei. Erwagungsgrund (5) spricht von der Bandbreite,
.die von der Uberwiegenden Mehrheit der Nutzer im jeweiligen Mitgliedstaat” verwendet wird.
Der Begriff der ,verwendeten Technologien® in Art .4 Abs. 2 UDRL 2009 ist dabei nicht als
Begrenzung etwa auf Festnetztechnologien zu verstehen. Vielmehr stellt die Richtlinie bspw.
in Erwagungsgrund (4) ausdriicklich klar, dass es keine Einschrankungen hinsichtlich der
technischen Mittel geben, mit denen ein funktionaler Internetzugang gewahrleistet wird, ,da-
mit sowohl leitungsgebundene als auch drahtlose Technologien zulassig sind“. Vielmehr be-
zieht sich der Technologiebegriff in Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 vor dem Hintergrund von Erwa-
gungsgrund (5) ebenfalls auf die Bandbreite.

Ein Unterschied zwischen den beiden Formulierungen liegt im Bezugsobjekt, so spricht Art. 4
Abs. 2 UDRL 2009 vom ,Teilnehmer®, wahrend Erwagungsgrund (5) auf den ,Nutzer* ab-

stellt. Nutzer ist gem. Art. 2 h) RRL 2009 eine naturliche oder juristische Person, die einen
5
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offentlich zuganglichen elektronischen Kommunikationsdienst in Anspruch nimmt oder bean-
tragt. Teilnehmer ist gem. Art. 2 k) RRL 2009 jede naturliche oder juristische Person, die mit
einem Anbieter 6ffentlich zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienste einen Vertrag
Uber die Bereitstellung derartiger Dienste geschlossen hat. Im Gegensatz zum Nutzerbegriff
stellt der Teilnehmerbegriff damit immer auf den Vertrag mit dem Diensteanbieter und die
darin eingerdumten Konditionen ab.” Soweit die tatséchlich erreichte Ubertragungsrate bspw.
niedriger ist, ware dies fur die Beurteilung nicht relevant. Aufgrund des Vorrangs der (eindeu-
tigen) Norm vor den Erwégungsgrinden kommt es hier letztlich auf den Teilnehmerbegriff
an. Folglich ist ausschlaggebend, welche Ubertragungsgeschwindigkeit der Mehrheit der
Endkunden mit Internetanschluss im jeweiligen Mitgliedstaat vertraglich zur Verfiigung steht.

Dies bedeutet — auf die Bundesrepublik bezogen — eine Vorgabe von ca. 6 Mbps.®

2.2.2.2 Minimierung von Marktverzerrungen in den nationalen Markten

Diese Mehrheit der Teilnehmer wird gemar Erwagungsgrund (5) erganzt um die Vorausset-
zung, dass sie ,die besonderen Bedingungen in den nationalen Markten* bertcksichtigt und

dort Marktverzerrungen mindert.

Nationale Marktdefinition und -analyse erforderlich

Die explizite Betonung der besonderen Bedingungen auf den nationalen Markten tragt dem
Umstand Rechnung, dass die marktliche Entwicklung im Breitbandbereich in den Mitglied-
staaten hdchst unterschiedlich ausgestaltet ist.

Fur die Bundesrepublik kommen wettbewerbliche RuUckwirkungen eines Breitband-
Universaldienstes insbesondere auf den Ausbau mobiler Breitbandzugénge (LTE) in Be-
tracht. Im Fruhjahr 2010 hatte die Bundesnetzagentur Frequenzen aus der sog. Digitalen
Dividende unter den Mobilfunkbetreibern versteigert. Der Zuschlag wurde im 800-MHz-
Bereich unter der Auflage erteilt, vor einem Ausbau in Ballungsgebieten zunachst den landli-
chen Raum mit LTE zu versorgen. Vor diesem Hintergrund gibt es Beflrchtungen, dass ein
Breitband-Universaldienst den Mobilfunkanbietern ihren Return on Invest einschranken wir-
de.®

Das Vorliegen von Marktverzerrungen gemafd der UDRL 2009 setzt aber zunachst voraus,
dass es sich beim Festnetz- und mobilen Breitbandzug&ngen tberhaupt um denselben Markt

handelt, die Technologien also auf Nachfrage- und Angebotsseite gegeneinander substi-

" Zum wortlautgleichen § 3 Nr. 20 TKG 2004 vgl. Sacker (2006): § 3 Rn. 32.
8 Vgl. 3.2 sowie Dialog Consult (2010): S. 19.
®  vgl. VATM (2011): S. 2.
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tuierbar sind.'® Dies abzugrenzen ist Aufgabe der Bundesnetzagentur im Einvernehmen mit
dem Bundeskartellamt und erfordert ein umfangreiches Analyseverfahren, dessen Ergebnis
an dieser Stelle nicht vorweggenommen werden kann. Eine Austauschbarkeit von Datennut-
zung im Festnetz und im Mobilfunk liegt dabei jedenfalls nicht auf der Hand. Auch in der
Sprachtelefonie unterscheidet die Bundesnetzagentur Festnetz und Mobilfunk in zwei ver-
schiedene Markte, da diese beiden Bereiche sich aufgrund des Preises, der Ubertragungs-
qualitat, der Reichweite und der Einsatzméglichkeiten deutlich voneinander unterscheiden.™
Inwieweit sich diese Argumentation auf Breitbandzugange ubertragen lassen ist offen und
bedarf einer empirischen Uberprifung. So hat beispielsweise die osterreichische Regulie-
rungsbehdrde in einem Marktanalyseverfahren 2009 festgelegt, dass DSL-, Kabel- und mobi-
le Breitbandanschlisse (UMTS und HSPA) aus Sicht privater Endkunden zu einem Markt
zahlen sind.™ Bei Geschaftskunden ergab das entsprechende Abgrenzungsverfahren, dass
die Substitutionselastizitdten zwischen den Markten zu gering sind und der Markt fur Breit-
bandanschliisse ausschlie3lich DSL-Anschlisse umfasst. Inwieweit diese Ergebnisse auf
den deutschen Markt Ubertragen werden kénnen, kann hier nicht beantwortet werden. In
jedem Fall aber dirften die Ergebnisse stark von den mit mobilen Zugangen realisierbaren
Ubertragungsraten und -qualitaten bestimmt werden.™

Soweit es sich bei Breitbandzugang in Festnetz und Mobilfunk um unterschiedliche Markte
handelt, die sich nicht substituieren sondern einander in ihren Endkundenanwendungen er-
ganzen, kann es auch keine Marktverzerrungen zwischen den beiden Bereichen geben.
Auch die Festlegung von Universaldienst-Bandbreiten, die mittels LTE nicht realisierbar sind,
ware dann in der Bundesrepublik zulassig.

Wenn — was zumindest flr Bandbreiten bis 4 Mbps wahrscheinlicher erscheint — die Markt-
abgrenzung demgegeniiber eine Uberschneidung ergibt, stellt sich die Frage, wie auf
Rechtsfolgenseite damit umzugehen ist. Die UDRL 2009 spricht davon, die Marktverzerrun-
gen sollten ,minimiert werden®. Dies erfordert nicht, dass jegliche Wettbewerbsbeeintrachti-
gung auszuschlieRen ist, vielmehr muss die Wettbewerbsfreiheit mit den anderen Zielset-
zungen der Richtlinie, so insbesondere dem Ziel der Verhinderung sozialer Ausgrenzung in

praktische Konkordanz gebracht werden.

19 vgl. Enaux (2004): S. 185 m.w.N.
" Holznagel/Enaux/Nienhaus (2006): S. 43 f.

12 sSiehe RTR (2009). Die Marktabgrenzung auf Seiten der Endkunden wurde dabei mit Hilfe des hypotheti-
schen Monopolistentestes vorgenommen und zeigte, dass mobile Breitbandzugange bei Preiserh6hungen
fur DSL- und Kabelanschliisse als hinreichend enge Substitute zu betrachten sind (siehe RTR, 2009, S. 25
ff). Breitband wurde Uber eine Bandbreite von mindestens 144 kbps definiert.

Laut RTR (2009, S. 9) betrug im Jahr 2008 die Ubertragungsrate bei mobilen Breitbandanschliissen in Os-
terreich durchschnittlich 1 Mbps und maximal 4 Mbps.

7
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Erster COCOM-Vorschlag v. 10.1.2011

Zu diesem Zweck hat der Kommunikationsausschuss (COCOM) der EU-Kommission zu-

“4 yom 10.1.2011 ein zweistufiges Verfahren vorgeschlagen:*® auf

nachst in einer ,Guidance
der ersten Stufe sollten die Mitgliedstaaten feststellen, wie hoch der Anteil aller Haushalte
mit Festnetz oder mobilem Breitbandanschluss im Vergleich zur Gesamtsumme aller natio-
nalen Haushalte ist. Nur wenn dieser Anteil 50 Prozent lbersteige, sei eine kritische Masse
erreicht, die die Einfuhrung eines breitbandigen Universaldienstes rechtfertigt. Hierdurch sol-
le eine Situation verhindert werden, in der Breitbandanschlisse zum Universaldienst erho-
ben werden, obgleich diese im Mitgliedstaat nur von einem geringen Anteil der Bevdlkerung

genutzt werden.

“Regarding the first dimension, there needs to be a critical mass of subscribers actually
using internet (broadband) connections within the total number of national households,
in particular to prevent a situation where broadband connections are included in uni-
versal service in Member States where broadband is only used by a low percentage of
households. The critical mass of subscribers should represent at least more than half

of households at the national level.”*®

Soweit dieses Kriterium erfiillt ist, sollte dann in einem zweiten Schritt die konkrete Ubertra-
gungsgeschwindigkeit fir eine Universaldienstverpflichtung ermittelt werden. Mal3geblich ist
es insofern, eine spezifische Mbps-Ubertragungsrate zu identifizieren, iiber die die Mehrheit

der Nutzer (mindestens) verfigt:

“The second threshold refers to a share of subscribers using a given data rate, i.e.
specific percentage of subscribers (out of all broadband subscribers) with broadband

speed equal to or above a given speed level.”’

Aus dem Ziel der Minimierung von Wettbewerbsverzerrungen leitet der COCOM ab, dass fir
die Bestimmung der ,von der Mehrzahl der Teilnehmer vorherrschend verwendeten Techno-
logien* keine einfache Mehrheit genligen kénne. Um wettbewerbsverzerrende Auswirkungen
zu vermeiden, sollte der Begriff vielmehr im Sinne einer qualifizierten Mehrheit ausgelegt
werden. Der COCOM schlug eine Mehrheit von 80 Prozent aller Breitbandnutzer vor. Auf
diese Weise wirde den Mitgliedstaaten hinreichend Flexibilitat eingeraumt und gleichzeitig

das Risiko potentieller Marktverzerrungen europaweit geschmalert. Durch ein harmonisiertes

14 cocowm (2011a).

5 cocowm (2011a): S. 3 f.
1 cocowm (2011a): S. 4.
7 cocowm (2011a): S. 4.
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Vorgehen koénnten ferner grenziberschreitende Wetthewerbsverzerrungen aufgrund einer
unterschiedlichen Auslegung von Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 durch die Mitgliedstaaten verhin-
dert werden.

Auf dieser Grundlage ware fir die Bundesrepublik die Einfihrung eines Breitband-
Universaldienstes mit bis zu 3 Mbps mdglich: Hinsichtlich der ersten Stufe liegt die Verbrei-
tung von Breitbandzugangen in Deutschland bei ca. 52 Prozent aller Haushalte."® In Bezug
auf die zweite Stufe nutzen 85,9 Prozent aller Breitbandnutzer in Deutschland Ubertragungs-

raten von min. 2 Mbps. Die 80 Prozent-Schwelle liegt bis zu 3 Mbps.

Zweiter COCOM-Vorschlag v. 19.5.2011

Die Guidance des COCOM wurde in der Folgezeit Uberarbeitet und muindete beim
44. Treffen des Ausschusses am 19.5.2011 in die Annahme eines Entwurfs (Working Docu-
ment) fur eine ,Empfehlung der Kommission zu bestimmten Elementen der Universaldienst-
richtlinie*.*®

Darin werden die Einfuhrungskriterien fur einen Breitband-Universaldienst deutlich ver-
scharft. Im Grundsatz belasst es der neue Entwurf beim zweistufigen Prufungsverfahren. Um
bei der Festlegung einer bestimmten USO-Geschwindigkeit ,Marktverzerrungen auf ein Mi-
nimum zu begrenzen®, sollen die Mitgliedstaaten aber nun im Rahmen der zweiten Stufe
(kumulativ) noch eine weitere Grenze berlicksichtigen, und zwar dass mindestens 50 Pro-
zent aller Haushalte Gber einen Zugang zu einer Internetverbindung mit der festzulegenden

Bandbreite verfugen.

Damit ergibt sich folgendes Prifschema:

1. Anteil aller Haushalte mit Festnetz oder mobilem Breitbandanschluss > 50 Prozent
-> Einflhrung eines BB-USO grds. mdglich

2. Die Festlegung einer bestimmten Ubertragungsgeschwindigkeit erfordert, dass

a) mindestens 50 Prozent aller Haushalte tber einen Internetzugang mit dieser
Bandbreite verfigen und

b) mindestens 80 Prozent aller angeschlossen Haushalte mindestens diese
Bandbreite auch nutzen.

Auf die Bundesrepublik bezogen wirde dies bedeuten: An der ersten Stufe wurde sich im

Vergleich zur Guidance nichts &ndern, sodass ein Breitband-Universaldienst in Deutschland

8 Unter die Breitband-Definition fallen alle Arten des Internetzugangs mit mind. 256 Kbit/s (d.h. DSL, Kabel,

Mobiles Breitband, Satellit etc.).
¥ cocowm (2011b).
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weiterhin grundsatzlich zulassig ware. Die Festlegung einer bestimmten Ubertragungsge-
schwindigkeit wirde sich allerdings aufgrund des zusatzlichen Kriteriums auf Stufe 2 deutlich
reduzieren.

So fiihrt der COCOM aus, bei Festlegung einer Ubertragungsrate von z.B. 2 Mbps seien nur
Belgien, Danemark, Frankreich, Luxemburg, Malta, die Niederlande, Schweden und UK in
der Lage, einen Breitband-Universaldienst in dieser Hohe zu definieren. Deutschland lage
mit einem Anteil von 44,7 Prozent darunter und wirde die Kriterien nicht erfiillen, obwohl
85,9 Prozent aller angeschlossenen Haushalte eine Bandbreite von mind. 2 Mbps nut-
zen.? Denn laut dem Empfehlungsentwurf miissen ausdriicklich beide Kriterien [2a) und 2b)]
erfiillt sein. Die Ubertragungsgeschwindigkeit, {iber die mind. 50 Prozent aller bundesdeut-
schen Haushalte verfiigen, liegt zurzeit zwischen 1,5 und 1,9 Mbps.21 Nur in dieser Hbhe

ware gegenwartig ein Breitband-Universaldienst in Deutschland mdglich.

Einordnung und Bewertung der Vorschlage

Weder das Arbeitspapier des COCOM noch eine darauf aufbauende Empfehlung der Kom-
mission sind fur die Mitgliedstaaten verbindlich. Die Stellungnahme des COCOM hat keiner-
lei rechtliche Wirkung. Die Empfehlung der Kommission wirde sich auf Art. 292 AEUV stiit-
zen und wére damit ein bloR unverbindlicher Rechtsakt (vgl. Art. 288 Abs. 5 AEUV).?
Zwar enthalt auch Art. 19 Abs. 1 RRL 2009 eine Erméchtigungsgrundlage der Kommission
fur den Erlass von Empfehlungen tber die harmonisierte Anwendung der TK-Richtlinien, die
von den nationalen Regulierungsbehdrden ,weitestgehend zu beriicksichtigen* sind.”®

Die Vorschrift ist aber auf die avisierte Empfehlung der Kommission zur Begrenzung eines
Universaldienstes nicht anwendbar. Sie ermdglicht Empfehlungen nur, wenn zu befurchten
steht, dass aufgrund der unterschiedlichen Umsetzung der in ,den Richtlinien vorgesehe-
nen Regulierungsaufgaben durch die nationalen Regulierungsbehérden” Hindernisse
fur den Binnenmarkt entstehen kénnen. Adressaten der Empfehlungen sind daher die natio-
nalen Regulierer und sachlicher Ankniipfungspunkt die ihnen durch die TK-Richtlinien tber-
tragenen Regulierungsaufgaben. Die Aufgabe der Festlegung eines Breitband-

Universaldienstes legt Art. 4 UDRL 2009 aber (anders als bspw. die Uberwachung der End-

20 ygl. COCOM (2011b): Tabelle S. 4 Annex.

#L " Eurobarometer eCommunications household survey, fieldwork as of Feb. 2011 (im Erscheinen), zitiert nach
COCOM (2011b): Abbildung S. 2 Annex.

22 Kotzur (2010): Art. 292 Rn. 1.

3 Die weitestgehende Berlicksichtigungspflicht bedeutet aber ebenfalls keine rechtliche Bindungswirkung.

Beschlie3t eine nationale Regulierungsbehdrde, sich nicht an eine Empfehlung zu halten, so muss sie dies
(nur) unter Angabe ihrer Griinde der Kommission mitteilen.
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nutzertarife, Art. 9 UDRL 2009) nicht in die Hande der Regulierungsbehérde, sondern gibt
diese Aufgabe ausdricklich den Mitgliedstaaten auf.

Dass die Richtlinien streng zwischen den Adressaten ,Regulierungsbehérde” auf der einen
Seite und ,Mitgliedstaaten“ auf den anderen unterscheiden, hat der EUGH im Urteil zu § 9 a
TKG 2004 nachdriicklich bekraftigt.** Eine dem nationalen Regulierer zugewiesene Aufgabe
darf danach nicht durch das Parlament wahrgenommen werden. Vice versa kénnen Harmo-
nisierungsempfehlungen, die gem. Art. 19 RRL 2009 nur Aufgaben der nationalen Regulie-
rungsbehdrde betreffen, nicht den Handlungsspielraum des Deutschen Bundestags ein-
schranken. Dies wird durch die weiten Spielrdume unterstrichen, die Erwagungsgrund (5)
der UDRL 2009 den Mitgliedstaaten bei der Definition des Universaldienstes einraumt. Diese
konnen nicht contra legem durch eine Kommissionsempfehlung unterlaufen werden. Soweit
sich der Bundestag daher entscheidet, Vorgaben fiur die Festlegung eines Breitband-
Universaldienstes zu treffen, ist er durch die Kommissionsempfehlung nicht gebunden.
Neben diesen formalen Griinden ist der Entwurf fir eine Empfehlung der Kommission auch
inhaltlich nicht mehr von der UDRL 2009 gedeckt. Die explizite Betonung der besonderen
Bedingungen auf den nationalen Markten in Erwagungsgrund (5) trdgt dem Umstand
Rechnung, dass die marktliche Entwicklung im Breitbandbereich in den Mitgliedstaaten
hdchst unterschiedlich ausgestaltet ist. Zudem ist der Breitbandzugang kein europaweiter,
sondern ein nationaler Markt. Weder eine einheitliche Vorgabe von Ubertragungsgeschwin-
digkeit noch harmonisierte abstrakte Festlegungsvorgaben oder Marktanalysen waren vor
diesem Hintergrund geeignet, den individuellen Wettbewerbsbedingungen in den nationalen
Markten Rechnung zu tragen. Vielmehr ist diese Aufgabe den Mitgliedstaaten Ubertragen. In
Erwagungsgrund (16) bezieht die Richtlinie sich dabei ausdricklich auf das primarrechtliche
Subsidiaritatsprinzip aus Art. 5 EUV, wonach es ,Angelegenheit der Mitgliedstaaten® ist, an-
hand objektiver Kriterien die Implementierung des Universaldienstes vorzunehmen.

Die Auslegung der Richtlinie obliegt daher in erster Linie den Adressaten (also den Mitglied-
staaten) und der Justiz (EuGH). Mal3gebliche Auslegungskriterien sind der Wortlaut sowie
die Erwagungsgrinde, die der européische Gesetzgeber — in diesem Fall das Parlament und
der Rat — den Adressaten zur Rechtsanwendung an die Hand gegeben haben. Neben der
Minimierung von Marktverfalschungen sind vor diesem Hintergrund auch andere konkurrie-
rende Vorgaben der Richtlinie und des européaischen Priméarrechts zu bertcksichtigen. Zum
einen konzediert Erwagungsgrund (5) den Mitgliedstaaten vor dem Hintergrund des Subsi-
diaritatsprinzips ausdricklich einen breiten Spielraum bei der Festlegung ,zufrieden stel-

lender Ubertragungsraten®. Der Breitband-Universaldienst erfolgt ,nach der Definition der

% EuGH Jz 2010, 195 ff.
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Mitgliedstaaten®. Damit ist aus Sicht der Bundesrepublik der Einbeziehung von Art. 87 f GG
besondere Geltung verschafft. Die Norm stattet den Gesetzgeber mit dem Recht aus, Uni-
versaldienstverpflichtungen als Instrument zur dynamischen Anpassung und Verbesserung
der technischen Breitbandversorgung einzusetzen.”® Wiirde der zuldssige Rahmen fiir
Ubertragungsraten aber auf 1,5-1,9 Mbps iibermaRig begrenzt, ware der nationale Gesetz-
geber seiner Handlungsfahigkeit in diesem Bereich faktisch beraubt. Die Breitbandversor-
gung der landlichen Gebiete wére dann auf absehbare Zeit auf die mobile LTE-Technologie
zementiert, fur die bereits gegenwartig Ausbauverpflichtungen im 800 MHz-Bereich beste-
hen. Diese ermoglicht aufgrund ihrer Eigenschatft als shared medium aber derzeit im prakti-

schen Einsatz nur belastbare Downloadraten zwischen 1 und 2 Mbps,26

im Uplink ist sie
noch deutlich schwacher.?” Zahlreiche Dienste — wie bspw. Videotelefonie — lassen sich da-
riber nicht realisieren. Auswahlalternativen stiinden den gewerblichen und privaten Endkun-
den in unrentablen R&umen nicht zur Verfigung, wenn einer Universaldienstverpflichtung
oberhalb von 2 Mbps der Weg abgeschnitten wiirde. Ein solches Ergebnis kann vor dem
Hintergrund des verfassungsrechtlichen Optimierungsrechts aus Art. 87 f Abs. 1 GG weder
einer Uberprifung am Spielraumgebot aus UDRL 2009 noch dem europaischen Subsidiari-
tatsprinzip (Art. 5 EUV) standhalten.

Zum anderen stinde die Empfehlung der Kommission in Konflikt mit der Europdischen
Grundrechtecharta. Bereits die in Art. 11 Abs. 1 Satz 2 GrCh verbtirgte Informationsfreiheit
schlieRt die Nutzung des Internets in den Schutzbereich ein.?® Zur effektiven Teilhabe an den
sich rasant entwickelnden Segnungen des Internets (z.B. Cloud Computing,
Streamingangebote, Videotelefonie) wird man dem Burger zunehmend auch einen Anspruch
auf gewisse Mindestbandbreiten zugestehen missen, die mit der dynamischen Entwicklung
in diesem Bereich schritthalten knnen. Zudem achtet die Union gem. Art. 36 GrCh den Zu-
gang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI), wie er durch
mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften geregelt ist. Ziel ist u.a. die Forderung des sozialen
Zusammenhalts. Damit legt auch die Grundrechtecharta die Definition von bestimmten Uber-
tragungsgeschwindigkeiten fir einen funktionalen Internetzugang als DAWI in die Hande der
Mitgliedstaaten. Der Deutsche Bundestag ist bei der Ausiibung seines Gestaltungermessens
daher durch die Empfehlung der Kommission nicht eingeschrankt. Erachtet er zur Ausge-

staltung seiner grundrechtlichen Schutzpflichten und zur Verhinderung der sozialen und wirt-

% Mostl (2011): Art. 87f Rn. 66.

% Haustein (2010).

*" Reimers et al. (2009).

2 Jarass (2010): Art. 11 Rn. 12; Kugelmann (2003): 20.
12
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schaftlichen Abkopplung landlicher Raume einen Internetzugang mit 1,5-1,9 Mbps fur zu
niedrig, kann er hohere Bandbreiten festsetzen.

Dabei muss er neben der Verhinderung sozialer Ausgrenzung (Art. 3 Abs. 1 UDRL 2009)
natirlich die Vorgaben der UDRL 2009 beachten, also das Gebot wirtschaftliche und soziale
Abkoppelung zu verhindern auf der einen Seite und die Verminderung von Marktverzerrun-
gen auf der anderen in praktische Konkordanz bringen.?® Soweit die Marktabgrenzung durch
die Bundesnetzagentur ergibt, dass Festnetz- und mobiler Breitbandzugang ein und derselbe
Markt sind, bietet sich das im COCOM-Paper v. 10.1.2011 vorgeschlagene Zwei-Stufen-
Verfahren mit einer qualifizierten Mehrheit der Breitbandnutzer auf Stufe 2 an. Durch die ers-
te Stufe wird sichergestellt, dass die Zielrichtung des Universaldienstkonzepts, namlich die
Sicherstellung einer flachendeckenden Grundversorgung zur Vermeidung sozialer und wirt-
schaftlicher Ausgrenzung, nicht tberdehnt wird. Auf der zweiten Stufe wird durch die Be-
grenzung der Bandbreitenvorgaben mit dem 80 Prozent-Kriterium ebenfalls eine sachge-
rechte Begrenzung der Universaldienstvorgabe auf die Grundversorgung gewéhrleistet und
zudem Wettbewerbsverzerrungen minimiert. Wie noch zu zeigen sein wird, steht diese
Herangehensweise auch im Einklang mit den Vorgaben des Grundgesetzes namentlich aus
Art. 87 f GG.

Die qualifizierte Mehrheit der Nutzer muss dabei nicht zwingend bei 80 Prozent liegen. Hier
durften auch geringere Schwellen ausreichen, um Marktverzerrungen hinreichend zu mini-
mieren. Dies ist letztlich eine politische Entscheidung. Eine zusatzliche Beschrankung auf
Stufe 2, wie sie fur die Kommissionsempfehlung vorgesehen ist, wirde demgegentber das
grundrechtliche Gebot der Erméglichung sozialer Teilhabe an der Internetkommunikation
unbotmafig verdrangen, zumal der Empfehlungsentwurf nicht substantiiert darlegt, worin die

beflirchteten grenziiberschreitenden Wettbewerbsverzerrungen bestehen sollen.

2.2.2.3 Schlussfolgerungen

O Ausschlaggebend fiir die Festlegung einer bestimmten Ubertragungsgeschwindigkeit ist
ausweislich des klaren Wortlauts der UDRL 2009, welche Ubertragungsgeschwindigkeit
der Mehrheit der Endkunden mit Internetanschluss in Deutschland vertraglich zur Verfi-
gung steht. Dies bedeutet derzeit eine Vorgabe bis ca. 6 Mbps.

O Nur soweit aufgrund der Festlegung dieser Ubertragungsgeschwindigkeit Marktverzer-
rungen zu befiirchten sind, bedarf es eines Verfahrens zur Eingrenzung. In Bezug auf
die LTE-Ausbauverpflichtungen der Mobilfunkanbieter muss hierzu die Bundesnetzagen-

tur zunéchst abgrenzen, ob Datenzugange in Festnetz und Mobilfunk sich substituieren

2 Jarass (2010): Art. 36 Rn. 9.
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oder gegenseitig erganzen. Soweit sie demselben Markt angehdren sollten, bietet sich
ein zweistufiges-Verfahren mit einer qualifizierten Mehrheit der Breitbandnutzer auf Stufe
2 an. Die Vorschlage des COCOM und der Kommission binden den deutschen Gesetz-
geber dabei nicht. Wenn sich der Bundestag fir eine 80 Prozent-Mehrheit entscheidet,
lage die zulassige Ubertragungsgeschwindigkeit derzeit zwischen 3 und 5 Mbps. Diese
Eingrenzung wirde aber auch im Falle der Substituierbarkeit nicht in den Regionen gel-
ten, in denen LTE nicht ausgebaut wird. Dort kdnnen im Einklang mit der UDRL 2009
zurzeit Bandbreiten bis zu 6 Mbps festgelegt werden.

O Grundsatzlich ist es auch mdglich, in Deutschland einen Breitband-Universaldienst mit
Ubertragungsraten festzuschreiben, die noch tber diese Grenzen hinausgehen. Zwar
ware dies definitorisch nicht mehr von der UDRL 2009 erfasst. Dies bedeutet gleichwohl
nicht, dass eine solche Verpflichtung europarechtlich unzulassig wére. Ein Verbot hthe-
rer Bandbreitenvorgaben enthalt die Richtlinie nicht. Folgen ergeben sich in erster Linie

fur Fragen der Finanzierung einer entsprechenden Universaldienstverpflichtung.*

2.3 Grundgesetz

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ergeben sich Vorgaben fir einen Breitband-
Universaldienst aus Art. 87 f GG. Nach Absatz 1 gewahrleistet der Bund im Bereich der Te-
lekommunikation flachendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen, welche
nach Absatz 2 als privatwirtschaftliche Tatigkeiten erbracht werden mussen. Art. 87 f Abs. 1
GG stellt dabei nach allgemeiner Ansicht eine Gewahrleistungsverantwortung des Bundes
auf.®

Wesentliches Kriterium der Gewahrleistungsverantwortung sind die flachendeckend ange-
messenen und ausreichenden Telekommunikationsdienstleistungen. Der Dienstleistungsbe-
griff wird weit ausgelegt und umfasst nach herrschender Ansicht den gesamten Netzbereich,
d.h. alle fur die Dienstleistungen nétigen Vorleistungen, inklusive dem Netzbetrieb.** Der
Gewahrleistungsauftrag betrifft dabei nicht allein hinreichende Angebote auf bereits vorhan-
denen Netzen, sondern auch die vorgelagerte Dimension des ausreichenden Vorhanden-
seins und nétigenfalls Aus- und Aufbaus von Netzinfrastrukturen.®® Dies umfasst grundsétz-

lich auch die Zurverfigungstellung eines Breitbandnetzes.

%0 Hierzu unten 5.2.2.1 auf S. 70.

3 BVerfGE 108, 370 (392); Wieland (2010): Art. 87 f Rn. 20; Windthorst (2009): Art. 87 f Rn. 9 ff.; Gersdorf
(2010): Art. 87 f Rn. 30 ff.; Cornils (2006): 378 (405); Franzius (2010): 66 (67).

Unklar ist, ob Gramlich (2009): 274, 277 f. die Telekommunikationsnetze nur aus Art. 87 f Abs. 2 GG aus-
klammern will, oder ob sich dies auch auf Abs. 1 beziehen soll.

3 Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 70; Lepsius (2010): § 4 Rn. 95.
14
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Das Kriterium der ausreichend zu gewdahrleistenden Dienstleistungen, legt das quantitative
Element des Universaldienstes fest, wahrend die Angemessenheit sich auf deren Qualitat
bezieht. Die Begriffe sind allerdings nicht getrennt zu verstehen, sondern sie erganzen und
bedingen sich gegenseitig.?* Sie umfassen unter anderem die Leistungsfahigkeit der techni-
schen Infrastruktur, wie die Ubertragungskapazitat der Telekommunikationsanschliisse und
deren hinreichende Verfugbarkeit.

In den Einzelheiten ist umstritten, wie weit der Gewahrleistungsauftrag aus Art. 87 f Abs. 1
GG reicht.*> Die Mdglichkeiten reichen von der bloRen Sicherstellung einer Minimalversor-
gung bis hin zur flachendeckenden Idealversorgung ohne Rucksicht auf den tatsachlichen
Bedarf. Richtigerweise wird man das Gebot der ausreichenden und angemessenen Gewahr-
leistung zum einen dynamisch und zum anderen vor dem Hintergrund des Sozialstaatsprin-
zips*®® verstehen miissen. Dies bedeutet zwar kein am technisch Méglichen orientiertes Op-
timierungsgebot, aber doch ein Anpassungs- und Verbesserungsgebot der Universaldienste
unter Berlcksichtigung des Standes der Technik und dessen Verbreitungsgrad. Entschei-
dend ist, dass durch Art. 87 f Abs. 1 GG eine Unterversorgung auf Grund eines Marktversa-
gens verhindert werden soll, weil der Wettbewerb nicht funktioniert oder sich auf lukrative
Bereiche beschrankt.*” In diesem Zusammenhang ist fiir die Festlegung der Grundversor-
gung eine objektive Betrachtung aus Sicht des durchschnittlichen Nutzers zu Grunde zu le-
gen. Bereits der Entwurf zur Grundgesetzéanderung ging davon aus, dass der staatliche

Handlungsauftrag

....] auf die Gewahrleistung einer flachendeckenden Grundversorgung durch Siche-
rung der aus Sicht der Benutzer angemessenen und ausreichenden Dienstleistungen

[zielt].“*

Dies ist wesentlich von der Frage abhangig, inwieweit die Nutzer zur Realisierung grund-
rechtlicher Freiheiten auf die jeweilige Dienstleistung angewiesen sind, wobei als zentrale
Indikatoren die tatséchlichen Nutzerverhaltnisse in Deutschland, also Nachfrage, Verbrei-
tungsgrad und -zeitraum dienen.* Je mehr bestimmte Dienstleistungen wie bspw. die Breit-

bandversorgung in den Bereich einer durchschnittlich als unverzichtbar empfundenen

3 Weber (2008): S. 32 f.

% Fir eine Begrenzung auf das unterlassliche Mindestniveau insb. Gersdorf (2010): Art. 87 f Rn. 34-36. Dage-
gen Uerpmann-Wittzack (2003): Art. 87 f Rn. 8 f.; Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 66.

Windthorst (2009): Art. 87 f Rn. 13 stellt besonders deutlich heraus, dass es sich bei Art. 87 f Abs. 1 GG um
eine bereichsspezifische Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 1 GG handelt.

87 BVerfG Nvwz 2004, 329, 331; Gersdorf (2010): Art. 87 f Rn. 21; Windthorst (2009): Art. 87 f Rn. 8.

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 14.4.1994, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundge-
setzes, BT-Drs. 12/7269, S. 5.

%9 Windthorst (2009): Art. 87 f Rn. 19; Gersdorf (2010): Art. 87 f Rn. 33; Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 72; Mager
(2006): § 78 Rn. 16.

36
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Grundversorgung hineinwachsen, desto mehr ist der Bund aufgrund von Art. 87 f Abs. 1 GG
verpflichtet auf einen ausreichenden Versorgungsgrad hinzuwirken.

In Ubereinstimmung mit der UDRL 2009 fordert Art. 87 f Abs. 1 GG den Bund daher auf, sol-
che Ubertragungsgeschwindigkeiten zu gewahrleisten, die die tatsachlichen Nutzungsver-
haltnisse in Deutschland (Uberwiegende Mehrheit der Nutzer) widerspiegeln.

Bei der Beurteilung der ,tatsdchlichen Nutzungsverhaltnisse” steht dem einfachen Gesetz-
geber jedoch eine erhebliche Einschatzungsprarogative zu, um die widerstreitenden Rechts-
positionen und Schutzinteressen in praktische Konkordanz zu bringen.* So stehen dem So-
zialstaatsprinzip auf der einen Seite die Grundrechte der betroffenen Unternehmen sowie
das in Art. 87 f GG anerkannte Ziel der Gewahrleistung verzerrungsfreien Wettbewerbs ge-
geniiber.”* Das vom COCOM ausgearbeitete Zwei-Stufen-Modell [(1.) mind. 50 Prozent
Breitbandhaushalte; (2.) 80 Prozent-Grenze fir Geschwindigkeitsvorgabe] ware bspw. auch
aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts geeignet, die verschiedenen Schutzguter in Ein-
klang zu bringen. Ob dieses Konzept iilbernommen oder eine andere Abwagung vorgenom-

men wird, liegt letzten Endes aber im politischen Ermessen von Bundestag und Bundesrat.*?

2.4 Telekommunikationsgesetz

Der Inhalt des Universaldienstes im TKG 2004 bestimmt sich nach der Legaldefinition in § 78
Abs. 1 und Abs. 2 TKG 2004. Danach sind Universaldienstleistungen

,ein Mindestangebot an Diensten fiir die Offentlichkeit, fir die eine bestimmte Qualitat
festgelegt ist und zu denen alle Endnutzer unabhéngig von ihrem Wohn- oder Ge-
schéaftsort zu einem erschwinglichen Preis Zugang haben missen und deren Erbrin-

gung fur die Offentlichkeit als Grundversorgung unabdingbar geworden ist.*
Als Universaldienstleistungen wird in Abs. 2 Nr. 1 u.a.

.der Anschluss an ein offentliches Telefonnetz an einem festen Standort und der Zu-

gang zu 6ffentlichen Telefondiensten an einem festen Standort (...)"

bestimmt.
Der Begriff des 0Offentlichen Telefonnetzes ist in 8 3 Nr. 16 TKG 2004 legal definiert als

0" Gersdorf (2010): Art. 87 f Rn. 31; Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 65; Lepsius (2010): § 4 Rn. 95.
* S0 Gersdorf (2010): Art. 87 f Rn. 32.
42 Zum weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers vgl. Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 66.
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»ein Telekommunikationsnetz, das zur Bereitstellung des offentlich zuganglichen Tele-
fondienstes genutzt wird und dartber hinaus weitere Dienste wie Telefax- oder Daten-

fernUbertragung und einen funktionalen Internetzugang ermdglicht”.

Unbestimmt ist, welche Ubertragungsgeschwindigkeit mit dem funktionalen Internetzugang
damit verbunden ist. Weder das TKG 2004 noch die damalige Gesetzesbegriindung enthal-
ten eine Konkretisierung. Unter Bezugnahme auf Erwagungsgrund (8) zur UDRL 2002 ver-
weist das einschlagige Schrifttum in der Regel auf Ubertragungsraten von 56 Kbps.*®

Prima vista enthalt auch der gegenwartige TKG-Entwurf keine Anderungen in der Sache.
Lediglich der bislang in § 3 Nr. 16 TKG 2004 enthaltene Bezug auf den funktionalen Internet-
zugang soll nunmehr unmittelbar in § 78 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E aufgenommen werden. Danach

soll als Universaldienst bestimmt werden:

.der Anschluss an ein offentliches Telekommunikationsnetz an einem festen Standort,
der Gesprache, Telefaxiibertragungen und die Datenkommunikation mit Ubertragungs-

raten ermdglicht, die fuir einen funktionalen Internetzugang ausreichen”
Nach Nr. 2 wird zudem

.<der Zugang zu offentlich zuganglichen Telefondiensten tber den in Nummer 1 ge-

nannten Netzanschluss*

als Universaldienst bestimmit.

In der Entwurfsbegrindung wird angegeben, die Anderungen folgten aus den systemati-
schen Anderungen in Art. 4 UDRL 2009. Die Erganzung in § 78 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E folge
aus der Anderung des Wortlauts in Art. 4 Abs. 1 UDRL 2009 (,6ffentliches Kommunikations-
netz“) und der Streichung der Legaldefinition des ,6ffentlichen Telefonnetzes" in Art. 2 lit. b
UDRL 2009.* Zudem wiirden die Vorgaben aus Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 iibernommen.
Auch der Wissenschaftliche Arbeitskreis der Bundesnetzagentur (WAR) moniert in seiner
Stellungnahme zum Regierungsentwurf,” das Universaldienstregime im TKG-E sei nicht
verandert worden. Immer noch begrenze der ,funktionale® Internetanschluss die Universal-
dienstleistung, der TKG-E lasse die durch die UDRL 2009 erdffneten Gestaltungsspielraume

ungenutzt.

. Mager (2006): § 78 Rn. 21, der dies aber nicht als verbindlichen Standard verstanden wissen will. Aus 6ster-

reichischer Sicht Holoubek/Damjanovic (2007): S. 1118 (1171, Fn. 274).

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Regelungen, S. 141, abrufbar unter
http://imww.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Gesetz/referentenentwurf-tkg-2011, property=pdf,bereich=bmwi
,Sprache=de,rwb=true.pdf (06.07.2011).

5 WAR (2011): S. 5.

44
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In der Tat fallt ins Auge, dass der TKG-E selbst keine genaue Festlegung der zu gewahrleis-
tenden Ubertragungsraten auf Gesetzesebene enthalt. Hieraus kann demgegeniiber nicht
geschlussfolgert werden, dass nach der gegenwartigen Rechtslage sowie dem TKG-E eine
Verpflichtung zum breitbandigen Universaldienst ausgeschlossen ware. Vielmehr lasst sich
der unbestimmte Rechtsbegriff des ,funktionalen Internetzugangs” durchaus im Sinne eines

breitbandigen Zugangs auslegen (vgl. sogleich).

2.5 Schlussfolgerungen

O Zur Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 kann entweder der Gesetzgeber selbst
tatig werden und den Begriff des funktionalen Internetzugangs mittels einer genauen
Bandbreitenvorgabe konkretisieren. Dies ist aber nicht zwingend notwendig. Bereits die
systematische Auslegung innerhalb des TKG-E ergibt, dass auch breitbandige Internet-

zugange

,zur Sicherstellung einer flachendeckenden gleichartigen Grundversorgung in stad-
tischen und landlichen Raumen mit Telekommunikationsdiensten (Universaldienst-

leistungen)”

zum Regulierungsziel erhoben werden (8 2 Abs. 2 Nr. 4 TKG-E). Daruber hinaus bleibt
auch der Weg einer europarechtskonformen Auslegung. Hiernach kann der Begriff des
funktionalen Internetzugangs entsprechend seiner Bedeutung in Art. 4 Abs. 2 und der
Erklarung in Erwagungsgrund (5) der UDRL 2009 auch breitbandige Internetzugénge er-
fassen.

O Zu konzedieren ist freilich, dass die UDRL 2009 den Mitgliedstaaten weite Umsetzungs-
spielrdume in Bezug auf den Breitband-Universaldienst belasst. Gleichwohl muss das
Ziel der Verhinderung einer sozialen Ausgrenzung bestimmter Bevolkerungsteile immer
erreichbar sein.*® Dariiber hinaus ist ein Internetanschluss dann funktional im Sinne der
Richtline, wenn er sich an der von der Mehrzahl der Teilnehmer verwendeten Bandbreite
orientiert. Das vom COCOM vorgeschlagene 2-stufige Implementierungsverfahren wiirde
insofern dazu fuhren, dass in Deutschlang die Einfihrung eines Breitband-
Universaldienstes zur Grundversorgung angezeigt ist, da die Verbreitung von Breitband-

zugéngen bei mehr als 50 Prozent aller bundesdeutschen Haushalte liegt.*’

% S0 ausdriicklich Erwagungsgrund (25) zur UDRL 2002, Erwagungsgrund (3) UDRL 2009 sowie COCOM
(2011a): S. 3.

T vgl. 3.2.
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O Nach der gegenwartigen sowie der im TKG-E avisierten Gesetzeslage ist daher die
Bundesnetzagentur berufen zu prufen, ob aufgrund des Standes der Breitbandversor-
gung in Deutschland eine Mangelsituation i.S.v. 8 81 Abs.1 Satz 1 TKG 2004 vorliegt
und dann mithilfe der Auferlegung einer Universaldienstverpflichtung Abhilfe zu schaffen.
Dabei wird sie sich an den zuvor skizzierten Vorgaben der UDRL 2009 (80 Prozent-
Mehrheit, Technologieneutralitat, Minimierung von Marktverzerrungen) orientieren mus-
sen. Gleichwohl verbleiben der Behdrde dabei nicht unerhebliche Gestaltungsspielrau-
me. Es sollte daher im Rahmen der TKG-Novelle grindlich erwogen werden, ob nicht
der Gesetzgeber den Entscheidungsspielraum der Bundesnetzagentur eingrenzt und
vorstrukturiert, etwa indem er ausdricklich die Breitbandversorgung als Universaldienst
normiert und/oder abstrakte oder konkrete Umsetzungsvorgaben hinsichtlich der Uber-
tragungsraten trifft (etwa die 80 Prozent-Mehrheit ausdriicklich vorschreibt 0.8.). Dies
hétte zudem den Vorteil, dass ein erhohtes MalR an Rechts- und Investitionssicherheit fur
die Telekommunikationsbranche geschaffen wirde.

O Sowohl das in Art. 87 f GG angelegte Optimierungsgebot als auch die UDRL 2009 mit
ihrer Bezugnahme auf die ,Mehrheit der Nutzer* verlangen eine dynamische Anpas-
sung der Bandbreitenvorgaben. Dies konnte entweder durch eine legislative Revisions-
klausel vorgegeben werden oder in einem formalisierten Verfahren dem BMWi oder der

Bundesnetzagentur Ubertragen werden.

Eine gesetzliche Revisionsklausel konnte lauten:

.Die Bundesregierung [Bundesnetzagentur] leitet dem Deutschen Bundestag alle [drei]
Jahre spéatestens zum [30. Juni] einen Bericht zu, auf dessen Grundlage der Deutsche
Bundestag unter Beachtung der Gesichtspunkte der Verhinderung sozialer Ausgren-
zung, der Minimierung von Wettbewerbsverzerrungen, der technischen Durchfihrbar-
keit sowie der von der Uberwiegenden Mehrheit der Nutzer verwendeten Bandbreite
priift, ob die Ubertragungsgeschwindigkeit fiir den Internet-Universaldienst angehoben
wird. Die Anbieter auf dem sachlich relevanten Markt [und die Bundesnetzagentur]
werden angehort.”
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Bei einer Ubertragung auf die Exekutive wiirde im TKG keine konkrete Bandbreite

festgeschrieben, sondern das Uberpriifungs- und Festlegungsverfahren bspw. in § 78
Abs. 2 TKG delegiert:

+Als Universaldienstleistungen werden bestimmt:

1. der Anschluss an ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz an einem festen Stand-
ort, der Gesprache, Telefaxiibertragungen und die Datenkommunikation mit Ubertra-
gungsraten ermdglicht, die fur einen funktionalen breitbandigen Internetzugang aus-
reichen. Die Bundesregierung [Bundesnetzagentur] legt alle [drei] Jahre fest, welche
Ubertragungsraten fiir einen funktionalen breitbandigen Internetzugang ausreichen.
Dabei berticksichtigt sie die Gesichtspunkte der Verhinderung sozialer Ausgrenzung,
der Minimierung von Wettbewerbsverzerrungen, der technischen Durchflhrbarkeit
sowie der von der uberwiegenden Mehrheit der Nutzer verwendeten Bandbreite. Die
Anbieter auf dem sachlich relevanten Markt werden angehdért. Die Bundesregierung
[und die zustandigen Landesministerien] werden beteiligt.”

O Welches dieser Modelle gewahlt wird, ist eine politische Entscheidung. Ebenso, in-

wieweit bei der Festlegung durch die Bundesnetzagentur Bundes- und Landerministerien
beteiligt werden. Hierbei sind die Praktikabilitdt auf der einen Seite und Grundséatze der
Wesentlichkeit und Rechtssicherheit auf der anderen Seite abzuwéagen. Zu beachten ist
allerdings, dass sich die technologische Entwicklung im Bereich der Zugangstechnolo-
gien in kurzen dynamischen Zyklen vollzieht. Die Aufwande mit wiederkehrenden Ge-
setzgebungsverfahren waren hoch, zumal in Art. 87 f Abs. 1 GG ein Zustimmungserfor-
dernis des Bundesrats normiert ist.

Die europarechtlichen Vorgaben im Telekommunikationsbereich lassen sowohl gesetzli-
che Vorstrukturierungen des behordlichen Handlungsspielraums als auch eine parlamen-
tarische Bandbreitenbestimmung zu. Zwar hat der EUGH in seiner Entscheidung zu 8§ 9 a
TKG den Gestaltungsmaoglichkeiten des Gesetzgebers in Bezug auf die Marktregulierung
Grenzen gezogen,”® da die Rahmenrichtlinie das diesbeziigliche Verfahren in die Ver-
antwortung der Regulierungsbehoérde gelegt habe.

Auf den Sachverhalt der Universaldienstumsetzung bezogen, schréankt die Entscheidung
den Handlungsrahmen des Gesetzgebers aber aus zwei Grunden nicht ein: zum einen
knupft die Argumentationslinie des EuGH ausdricklich an solche Richtlinienvorgaben an,
die die Entscheidungsgewalt in die Hande der Regulierungsbehdrde legen. Dies ist aber
bei der UDRL 2009 nicht der Fall. Sie adressiert explizit die ,Mitgliedstaaten* und lasst

damit die innerstaatliche Organkompetenz offen.

48

EuGH JZ 2010, 195 ff.
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Zum anderen schlie3t das Gericht ohnehin nicht aus, dass gesetzliche Konkretisierun-
gen prinzipiell mit dem Telekommunikationsrechtsrahmen méglich sind.*® Solange der
Regulierungsbehérde ein hinreichendes Prifprogramm verbleibt, kann auch der Gesetz-
geber im Rahmen der Richtlinienumsetzung Vorentscheidungen treffen, selbst wenn die
betreffende Aufgabe der Regulierungsbehérde obliegt.*® Der EuGH wollte mit dem § 9 a-
Urteil nur dysfunktionale Ubertragungen von Administrativfunktionen auf den Gesetzge-
ber ausschliel3en, nicht hingegen abstrakt-generelle Vorgaben an die Regulierungsbe-
horde.

9 Vgl. zu den Gestaltungsspielrdumen die der EuGH trotz der grds. Primarverantwortung der Regulierungsbe-

hérde belésst Garditz (2011): 10 ff.; Eifert (2010): 449 (457).
Garditz (2010): 12; Kirchner/Késeberg (2008): § 9 a Rn. 66; Kihling/Elbracht (2008): Rn. 125.
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3. Umfang, Kosten und Nutzen einer Breitband-

Universaldienstverpflichtung

3.1 Leistungsumfang

In Anlehnung an die Vorschlage des COCOM (vgl. Abschnitt 2.2.2.2) soll die Universal-
dienstverpflichtung dem Leistungsumfang entsprechen, tiber den die Uberwiegende Mehrheit
der Nutzer (mindestens) verfuigt. Der COCOM schléagt hierzu eine 80 Prozent -Schwelle vor,
d.h. dass die Universaldienstverpflichtung einen solchen Leistungsumfang bereitstellen
muss, den 80 Prozent der Breitbandnutzer mindestens nutzen.

Der Leistungsumfang der Universaldienstverpflichtung umfasst typischerweise die folgenden

Kenngrof3en:

m  Downloadgeschwindigkeit, d.h. die Geschwindigkeit, mit der Daten aus dem Internet

herunter geladen werden kénnen,

m Latenzzeit, d.h. die maximale Zeit, die ein Datenpaket von einem Internetnutzer zu

einem anderen bendtigt, sowie

m  Symmetrie, d.h. das Verhaltnis von Download- und Uploadgeschwindigkeit.

Erhebungen des Verbands der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten
(VATM) fur das Jahr 2010 zeigen, dass mit etwa 53 Prozent mehr als die Halfte der Breit-
bandnutzer in Deutschland Geschwindigkeiten von bis zu héchstens 6 Mbps nutzen. Etwa
14 Prozent der Breitbandnutzer nutzen Zugénge mit bis zu 2 Mbps. Die von dem COCOM
vorgeschlagene Geschwindigkeit, die 80 Prozent der Breitbandnutzer tatsdchlich mindestens
nutzen, liegt also zwischen diesen beiden Schwellenwerten. Eine erste Abschéatzung ergibt

einen ungefahren Wert von etwa 2,5 — 3,0 Mbps.**

Fir die Kriterien Latenz und Symmetrie liegen keine aufschlussreichen Angaben vor. Hin-
weise auf den entsprechenden Leistungsumfang, den die Uberwiegende Mehrheit der Breit-
bandnutzer in Deutschland benétigt, konnen jedoch auf Basis der am haufigsten verwende-

ten Anwendungen abgeleitet werden. Hierzu gibt die nachfolgende Tabelle eine Ubersicht

*  Das exakte 20%-Quantil liegt unter der Annahme einer Gleichverteilung der Geschwindigkeiten innerhalb

des 2-6 Mbit/s-Intervalls bei 2,63 Mbit/s.
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Uber haufig genutzte Online-Anwendungen sowie die mit diesen verbundenen technischen

Anforderungen.

Tabelle 1: Online-Anwendungen und ihre technischen Anforderungen

Symmetrie Latenz .
A erforderlich relevant VEAIEILRE
klassische Anwendungen (Email, Sur- . . 0
fen, Nachrichten) Nein Nein 88 % (1)
E-Commerce Nein Nein 64-82 % (1)
VolP Nein Ja k.A.
Videoportale (z.B. Youtube) Nein Nein 65 % (2)
Soziale Netzwerke Nein Nein 39 % (1)
Videotelefonie teils Ja k.A.
Online-Spiele teils Ja 13% (2)
Fernsehen (IPTV/ HDTV) nein Teils <20%

(1) IT-Gipfel (2010), (2) ARD — ZDF — Onlinestudie (2010)
Quelle: DIW econ

Aus der Ubersicht wird deutlich, dass sich aus den in Deutschland am weitesten verbreiteten
Anwendungen keine hohen Anforderungen an die Leistungsmerkmale Symmetrie und La-
tenzzeit ableiten lassen. Bei der Festlegung des Leistungsspektrums einer Universaldienst-
richtlinie nach dem hier zugrunde gelegten Kriterium dirften diese daher aktuell nur eine

untergeordnete Rolle spielen.

3.2 Aktuelle Breitbandversorgungssituation

Ausgangspunkt der Debatte Uber die Einfihrung einer Universaldienstverpflichtung ist die
aktuelle Breitbandversorgungssituation, also der Anteil oder die Anzahl der Haushalte, die an
die bestehende Breitband-Infrastruktur angeschlossen sind. Dabei ist jedoch auch zu beach-
ten, dass nur ein Teil der versorgten Haushalte auch tatséchlich einen Breitbandanschluss
nutzen.

Die Abschatzung der Versorgungssituation erfolgt auf Basis des Breitbandatlas des Bun-
deswirtschaftsministeriums (BMWi). In diesem sind fir das Jahr 2010 die Anteile der Haus-
halte angegeben, die Uber drahtlose beziehungsweise leitungsgebundene Technologien mit
einem Breitbandanschluss mit einer Bandbreite (Downloadgeschwindigkeit) von 1, 2, 5, 16
und 50 Mbps versorgt sind. Die relative Abdeckung wird dabei in den vier Gruppen 0-10 %,
10-50%, 50-95 % und 95-100 % ausgewiesen.
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Allerdings sind die Angaben zur Versorgungssituation in ganz Deutschland derzeit nicht als
kompletter Datensatz verfligbar. Daher musste eine vorlaufige Abschatzung durchgefihrt
werden. Hierzu wurden Angaben aus dem Breitbandatlas zur Breitbandversorgung in
stichprobartig gewahlten Landkreisen Gbernommen, anhand von weitergehenden Annahmen
plausibilisiert®® und anschlieRend fiir ganz Deutschland hochgerechnet.

Trotz dieser Einschrankungen ist der Breitbandatlas des BMWi momentan die beste verfiig-
bare Quelle fiir die Verbreitung von Breitbandangeboten in Deutschland. Aus Sicht der Of-
fentlichkeit und Wissenschatft ist die eingeschrankte Verfigbarkeit selbst von hoch aggregier-
ten Werten bedauerlich. Allerdings stellen Breitbandanbieter die Daten freiwillig zur Verfu-
gung. Daher ist zu vermuten, dass diese Einschréankungen die Vorraussetzung dafir sind,

dass die entsprechenden Informationen tberhaupt zur Verfugung gestellt werden.

Tabelle 2: Breitbandunterversorgung in Deutschland

Gesamte Anzahl Haushalte (in | Anzahl unversorgter Haushal- | Anzahl unversorgter Haushal-
Mio.) te bei 2 Mbps (in Mio.)* te bei 6 Mbps (in Mio.)*

Siedlungsdichte West Ost ‘&ﬂ% West Ost
0,52

Ost
18% 0,53 34% 1,11 40% 0,96 62%

Landlich 2,80 9% 1,54 19%

(<100 Personen/km?)

Vorstadtisch
(100-500 Perso-
nen/km?)

11,29 | 35% 2,38 29% 1,41 13% 0,72 30% 3,42 30% 1,41 59%

Stadtisch 17,98 | 56% | 4,20 | 52% | 0,43 2% 0,28 7% 1,42 8% 0,53 | 13%

(>500 Personen/km?)

Summe 32,07 | 100% | 8,12 | 100% | 2,36 7% 1,53 19% 5,94 19% 2,90 36%

Quelle: DIW econ; * Prozentangaben beziehen sich auf den Anteil unversorgter Haushalte in der entsprechenden Siedlungs-
dichte

In Tabelle 2 ist die Abschatzung der Haushaltsverteilung und ihrer Unterversorgung an Breit-
bandinternet bei 2 und 6 Mbps, getrennt nach Siedlungsdichte und Ost - und Westdeutsch-
land, prasentiert. Danach befindet sich die deutliche Mehrzahl der Haushalte im stadtischen
und vorstadtischen Gebietstyp. Erwartungsgemal ist der Anteil mit an Breitband unterver-
sorgten Haushalten in den landlichen Siedlungsrdumen am hdchsten und steigt mit der
Breitbandgeschwindigkeit an. Insgesamt wird die Versorgungsliicke in dieser ersten Annahe-
rung bei 2 Mbps auf rund 3,9 Millionen Haushalte geschatzt, wovon 2,4 Millionen unterver-

sorgte Haushalte auf Westdeutschland und 1,5 Millionen unterversorgte Haushalte auf Ost-

2 Eine ausfihrliche Beschreibung dieser Vorgehensweise findet sich im Anhang.
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deutschland entfallen. Damit sind 7 Prozent aller Haushalte in Westdeutschland bezie-
hungsweise 19 Prozent aller Haushalte in Ostdeutschland nicht mit einer Bandbreite von 2
Mbps versorgt.

Die Versorgungslicke bei einer Bandbreite von 6 Mbps wird insgesamt auf 8,8 Millionen
Haushalte geschatzt. Dabei ist der Anteil der unversorgten Haushalte in Ostdeutschland mit
36 Prozent (2,9 Mio. Haushalte) fast doppelt so hoch wie in Westdeutschland (19 Prozent
beziehungsweise 5,9 Mio. Haushalte). Insgesamt muss an dieser Stelle jedoch angemerkt
werden, das es sich bei den hier vorgestellten Ergebnissen lediglich um Schéatzwerte han-
delt, die auf Basis der kompletten Angaben des Breitbandatlas genauer beziffert werden soll-

ten.>

3.3 Kosten und Nutzen eines Breitband-Universaldienstes

3.3.1 Kosten einer flachendeckenden Breitband-Grundversorgung

Grundsatzlich stehen fir die Versorgung von Haushalten mit Breitband-Internet verschiede-
ne leitungsgebundene Technologien und Funktechnologien zur Verfigung. In Tabelle 3 sind

die wichtigsten Technologien aufgefiihrt.

S0 berziffert die Bundesregierung die Unterversorgung bei 2 MBit/s auf 7,7% aller Haushalte (Deutscher

Bundestag, 2010). Dieser Wert liegt geringfligiger unter dem hier ermittelten Schétzwert von 9,7%. Eine ei-
gene Analyse war fur die Bearbeitung der hier relevanten Fragestellungen jedoch notwendig, um die unter-
versorgten Haushalte den jeweiligen Siedlungsdichten zuordnen zu kénnen, die einen wesentlichen Be-
stimmungsfaktor bei der Schatzung der Ausbaukosten darstellen.
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Tabelle 3: Alternative Technologien zur Breitbandversorgung
; Bandbreite
TeChnOIOgle (Downloadgeschwindigkeit) Anmerkung
Leitungsgebundene Technologien
Digital Subscriber Line (DSL) > 6 Mbps
Glasfasertechnologie
(VDSL/FTTH) = 30 Mbps
Koaxialanschlusstechnologie =50 Mbps Greﬁt auf das Fernsehkabelnetz
zuriick.
Elektrizitatsnetz 2-3 Mbps Fehlende Verbreitung
Funktechnologien
WIMAX = 2 Mbps
LTE = 2 Mbps
Satellit = 2 Mbps Hohe Latenzzeiten

Quelle: DIW econ

Die in Deutschland am weitesten verbreitete Technologie ist DSL (Bundesnetzagentur,
2011), wobei der Nutzer tber Telekommunikationsnetze mit dem Internet verbunden wird.
Von entscheidender Bedeutung fir die verfugbare Bandbreite ist die Teilnehmeranschlusslei-
tungen (TAL), die die einzelnen Teilnehmeranschliisse tUber Kabelverzweiger zu Hauptvertei-
lern fihrt, von wo aus die Signale an die Ubergeordneten Netzstufe, das Breitbandzufih-
rungsnetz (Konzentratornetz), ibergeben werden. Wéahrend die Hauptverzweiger typischer-
weise Uber Glasfasernetze mit bergeordneten Netzstufe verbunden sind, basiert die TAL
zumeist auf bereits vorhandenen Kupferkabeln (vgl. Fornefeld et al., 2008 oder Bundeskar-
tellamt, 2010). Auf Basis dieser Anschlussleitung sind Breitband-Internetverbindungen még-
lich, jedoch ist der bestimmende Faktor bei der mdglichen Bandbreite die Entfernung des
Haushalts zum Glasfasernetz beim Hauptverzweiger. Aufgrund der kurzen Distanz zwischen
Hauptverteiler und Haushalt in stadtischen Gebieten sind hier Bandbreiten von mindestens 6

|54

Mbps heute der Normalfall.” Wéahrend bei einer Entfernung von unter 2km Bandbreiten von

ber 6 Mbps méglich sind,*® fallt sie bei einer Entfernung von iiber 5km auf unter 2 Mbps.>®
Um die mogliche Bandbreite zu Erhdhen ist es notwendig, die kupferbasierte Ubertragungs-
strecke vom Haushalt zum Glasfasernetz zu verkirzen. Eine erste Mdglichkeit besteht darin,

einen aktiven Signalverstarker, DSLAM genannt, auf den Kabelverzweiger zu bauen. Hier-

*  Oswald et al. (2010).
®  Oswald et al. (2010).
% BMWi (2008).
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durch sind bereits ADSL2+ Verbindungen von 10 Mbps und mehr méglich.®” Eine direkte
Anbindung der Kabelverzweiger an das Glasfasernetz erhéht die mogliche Bandbreite signi-
fikant auf 30 Mbps (VDSL) und héher.*® Der Ausbau des VDSL-Netzes hat sich bisher auf
die Ballungsraume beschrankt. Wird die Glasfaserverbindung direkt bis zum Haushalt
(FTTH) gefihrt sind Bandbreiten von 100 Mbps und dartber hinaus mdglich. Die Verbreitung
von direkten Glasfaseranschliissen ist bisher jedoch noch sehr gering.*

Eine zweite, leitungsgebunde Technologie ist die Koaxialkabelanschlusstechnologie. Diese
greift auf das Kabelfernsehnetz zuriick, welches in Ballungsraumen und dichter besiedelten
Gebieten verbreiteter ist. In Abhangigkeit des verwendeten Standards sind hohe Bandbreiten
moglich: DOCSIS 2.0 ermoglicht Bandbreiten von 50 Mbps und mehr, DOCSIS 3.0 von uber
100 Mbps, vergleichbar mit den Bandbreiten bei Glasfaseranschliissen bis zum Haus.*

Als dritte kabelgebundene Technologie gibt es die Moglichkeit der Breitband-Versorgung auf
Basis des Stromnetzes mit Breitbandgeschwindigkeiten von 2-3 Mbps. Aufgrund technischer
Schwachstellen kam es bisher zu keiner nennenswerten Verbreitung.®*

Bei den Funktechnologien ist zunachst WiMAX zu nennen. Fur Privatkunden stehen hierbei
Bandbreiten von 2 Mbps zur Verfiigung.®® Die Ubertragungsgeschwindigkeit ist dabei abhan-
gig von der Anzahl der Sendemasten, der topologischen Beschaffenheit und der Anzahl der
Nutzer im Bereich eines Sendemasts. Die Verfugbarkeit von WiMAX beschrénkt sich derzeit
auf einige Stadte in Deutschland.®® Allerdings wird diese Technologie auch bei der Erschlie-
Bung von bisher unterversorgten, landlichen Gebieten eingesetzt.

GroRRerem Potential im Bereich der Bandbreitenverfigbarkeit bei den Funktechnologien wird
LTE zugesprochen.®* Testergebnisse weisen darauf hin, dass theoretisch sehr hohe Datenii-
bertragungsraten méglich sind®. Die tatsdchliche Leistungsfahigkeit wird ebenso wie bei
WIMAX von unterschiedlichen Faktoren beeinflusst. Die derzeitigen Ubertragungsraten lie-
gen bei mindestens 2 Mbps.®

Als dritte kabellose Technologie ist die Satellitenverbindung aufzufiihren, die als technologi-

sche Einschrankung hohe Latenzzeiten aufzuweisen hat.®’

> Fornefeld et al. (2008).

% BMWi (2008).

% BNetzA (2011).

8 BMWi (2008).

. Bullinger/Stamm (2006).

2 Siehe: http://www.maxxonair.de/maxxonair/tarife/privatkunden
Siehe: http://de.wikipedia.org/wiki/WiMAX#Entwicklung_in_Deutschland
% BMWi (2008).

% Siehe: http://mww.lte-standard.de/lte-technik.htm|

% Stamm et al. (2011); Mecklenbraucker et al. (2011).

7 Stamm et al. (2011)
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Da DSL bei den Breitbandanschliissen am starksten verbreitet ist,® wird eine Kostenab-
schatzung des Breitbandausbaus bei 2 und 6 Mbps zunachst auf Basis eines Ausbaus des
DSL-Netzes durchgefiihrt. Ein Ausbau des Fernsehkabelnetzes wird nicht berlcksichtigt, da
lediglich 28 der 40 Millionen Haushalte an das Kabelnetz angebunden sind® und die Verbrei-
tung des Kabelnetzes inshesondere in landlichen Gebieten geringer ist. Bei der Kostenana-
lyse fur die Bandbreite von 2 Mbps wird in einem zweiten Schritt der Einfluss von Funkldsun-
gen auf die Gesamtkosten eingegrenzt.

Die Schéatzung der Kosten des Ausbaus der Breitband Infrastruktur erfolgt typischerweise auf
Basis differenzierter Kostenmodelle.”” Da an dieser Stelle lediglich eine erste Abschatzung
der Ausbaukosten erfolgen soll, wird die Kostenanalyse auf Basis der in Tabelle 4 aufgezahl-
ten Literatur durchgefihrt.

Tabelle 4: Studieniibersicht zu den DSL-Ausbaukosten

Anschluss-

Studie (Jahr)

Auftragnehmer

Gemeinde

kosten je HH

Abdeckungsziel

Tiefenuntersuchung zur Technische Universi- Gemeinden in Nord- 405 € 2 Mbps
Breitbandversorgung im téat Dresden, Tele sachsen
landlichen Raum (2008) Kabel
Ingeneurgesellschaft,
Teleconnect
Machbarkeitsstudie zur Fraunhofer Institut Bergkirchen bei Mun- | 172 € 1 Mbps bei Privat-
Breitbandflachendeckung in chen haushalten
der Gemeinde Bergkirchen
(2009)
Machbarkeitsstudie: Breit- Brandl Services Altdorf bei Niirnberg 577 € 6-16 Mbps
bandldsung flr Stadt Altdorf | GmbH
(2010)
Machbarkeitsstudie: Breit- Brandl Services Altmannstein in Ober- | 584 € 6-16 Mbps
bandlésung fir Markt Alt- GmbH bayern
mannstein (2010)
Machbarkeitsstudie Breit- LAN Consult Ham- Kirchspielslandgemei 386-883 € Bis zu 16 Mbps

bandige Internetanbindung
in den Gemeinden des
Amtsgebietes
Kirchspielslandgemeinde
(2009)

burg

nde (Schleswig-
Holstein)

Quelle: DIW econ

Bei der Ermittlung der Kostenparameter bei einem flachendeckenden 2 Mbps-Ausbau wur-
den die durchschnittlichen Anschlusskosten je Haushalt aus der Studie der TU Dresden™ als

Ausgangswert verwendet. Die Differenzierung der Kostenparameter erfolgte auf Basis der

% BNetzA (2011).
% ANGA (2010).
% vgl. Elixmann et al. (2008).
™ Pohler et al. (2008).
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durchschnittlichen Siedlungsdichte geman Elixmann et al. (2008) und Doose et al. (2009). In
diesen Studien wurden auf Basis der durchschnittlichen Siedlungsdichte acht unterschiedli-
che Kostenparameter fur den flachendeckenden Ausbau von VDSL und Glasfaseranschluss
bis zum Haus (FTTH) ausgewiesen, wobei die Kostenparameter mit abnehmender durch-
schnittlicher Siedlungsdichte steigen.

Die Anschlusskosten je Haushalt aus der TU Dresden-Studie werden Elixmann et al. (2008)
folgend als der Referenzkostenparameter fur die geringste durchschnittliche Siedlungsdichte
eingestuft. Die fehlenden Kostenparameter in den Ubrigen sieben Kategorien werden Doose
et al. (2009) folgend n&aherungsweise durch die relative Kostenstruktur beim VDSL-Ausbau
bestimmt. Die Kostenparameter bei einem flachendeckenden Breitbandausbau bei 6 Mbps
werden dann durch Interpolation in den Kostenparametern ermittelt. Die errechneten Kos-
tenparameter wurden dann auf die Ergebnisse in den ubrigen Studien kontrolliert. Wie in
Abbildung 1 dargestellt, wird eine starke Kostenzunahme bei Abnahme der durchschnittli-

chen Siedlungsdichte unterstellt.

Abbildung 1: Anschlusskosten je Haushalt in Abhangigkeit der Ubertragungsrate, differen-
ziert nach der Siedlungsdichte (30 Mbps=VDSL, 100 Mbps=FTTH)
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Quelle: DIW econ

Die Abschéatzung der Ausbaukosten erfolgt nun aus dem Produkt von Kostenparametern mit

der Anzahl der nicht versorgten Haushalte in den entsprechenden Regionen. Die Summe der
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jeweiligen Ausbaukosten in den Regionen ergibt die Gesamtkosten. Einer ersten Abschat-
zung zufolge liegen die Gesamtausbaukosten bei einer Bandbreite von 2 Mbps bei einer Mil-

liarde Euro und bei einer Bandbreite von 6 Mbps bei 3,6 Milliarden Euro (Tabelle 5).

Tabelle 5: Ausbaukosten (Barwert®) bei flachendeckender Versorgung mit 2 und 6 Mbps
2 Mbps
Ohne LTE-Ausbau Mit LTE-
Ohne WIMAX Mit WiMAX Ausbau 6 Mbps
Gesamtkosten (Mio. Euro) 1.050 998 540 3.648
Deckungsbeitrag (Mio. Euro) -160 -120 -67 -829

& Zinssatz 8,5 %, Laufzeit 5 Jahre (2 Mbps) und 8 Jahre (6 Mbps)
Quelle: DIW econ

Bei einer Mindestversorgung von 2 Mbps wurden die Auswirkungen von Funktechnologien

auf die Ausbaukosten anhand von zwei alternativen Kostenanalysen durchgefiihrt:

O Zum einen wurde untersucht, wie sich die Ausbaukosten verandern, wenn 15 Prozent
der Haushalte in sehr landlichen ostdeutschen Gebieten mit WiMAX versorgt werden.
Als Kostenparameter wurden die durchschnittlichen Anschlusskosten je Haushalt von
Pohler et al. (2008) tbernommen.

O Bei der Zuteilung der Frequenzblocke fir den LTE-Ausbau wurden die Telekommunika-
tionsbetreiber verpflichtet, 90 Prozent der Haushalte in unterversorgten Gemeinden bis
2016 an das LTE-Netz anzubinden.” Auf Basis einer Liste der Bundesnetzagentur wur-
de hierzu die bereits ermittelte Unterversorgung bei 2 Mbps (vgl. Tabelle 2) auf eine
mdgliche Versorgungssituation nach Ausbau des LTE-Netzes angepasst. Hiernach sinkt
am deutlichsten die Unterversorgung in den ostdeutschen Gemeinden. In Summe sinkt
die Unterversorgung in Westdeutschland auf 1,6 Millionen Haushalte und die in Ost-

deutschland auf 0,5 Millionen Haushalte.

Wie in Tabelle 5 zu erkennen ist, fihrt die Beriicksichtigung von Funktechnologien zu einem
deutlichen Kostenriickgang. So gehen die Ausbaukosten um 52 Millionen Euro zuriick, wenn
WIMAX zur Versorgung mit Breitband-Internet eingesetzt wird. Der Einsatz von LTE fiihrt zu
einem starken Rickgang in der Unterversorgung, weshalb die Ausbaukosten mit 540 Millio-
nen Euro sich gegeniiber dem Ausgangswert nahezu halbieren.

Mit Hilfe der berechneten Ausbaukosten kénnen nun die jahrlichen durchschnittlichen Kosten

je Haushalt ermittelt werden. Bezogen auf alle 3,8 Millionen unversorgten Haushalte bei ei-

2 BNetzA (2009).
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ner Bandbreite von 2 Mbps, liegen diese bei 69 Euro pro Jahr’®. Da allerdings nicht alle an

die Infrastruktur angeschlossenen Haushalte tatsachlich einen Anschluss kaufen werden,

fallen die durchschnittlichen Kosten je Kunde entsprechend hdher aus. Geht man beispiels-

weise davon aus, dass bei 2 Mbps 48 Prozent der angeschlossenen Haushalte Kunden wer-

den™, dann steigen die durchschnittlichen Kosten auf 143 Euro je Kunde. Dieser Zusam-

menhang ist in Abbildung 2 dargestellt.

Abbildung 2: Jahrliche Durchschnittskosten je Kunde (2 Mbps)

Kosten je Kunde (in Euro)
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Quelle: DIW econ

Unter der Berlcksichtigung der Anteile der Haushalte, die tatséchlich einen Breitbandinter-

netanschluss wahlen, kann der Deckungsbeitrag der Investition berechnet werden. Dieser
Anteil wird auf 48 Prozent (2 Mbps) und 33 Prozent™ (6 Mbps) geschatzt. Es wird unterstellt,

dass der gunstigste Monatspreis flr den Breitbandinternetzugang bei einer Geschwindigkeit

von 2 Mbps bei 12 Euro’ und bei 6 Mbps bei 17 Euro’’ liegt. Abziiglich der in diesen Preisen

73

74

75

76

Die in Tabelle 5 ausgewiesenen Investitionskosten werden auf Basis eines Zinssatzes von 8,5% sowie einer
Nutzungsdauer von funf Jahren annuisiert.

Dies entspricht dem Anteil der Breitbandnutzer in Gemeinden mit 5-20.000 Einwohnern (NONLINER Atlas
(2010), S. 65).

Aktueller Anteil der Haushalte, die Uber eine Bandbreitenversorgung von mindestens 6 MBit/s haben und
Uber einen Breitbandanschluss verfligen (Quelle: DIW econ basierend auf Angaben des VATM (2010)).
Hierzu: DSL-Telefon Paket bei der Telekom Call & Surf Basic mit Internet-Flatrate mit zu 3 MBit/s fiir 29,95
Euro abziiglich den Telefonanschluss Call Start fur 17,95 Euro.
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enthaltenen Mehrwertsteuer ergeben sich Preise von rund 10 Euro (2 Mbps) beziehungswei-
se 14 Euro (6 Mbps) je Monat, die zur Deckung der Kapitalkosten zur Verfigung stehen. Aus
den Angaben zu den Ausbaukosten und den jahrlich anfallenden Einnahmen lasst sich eine
Investitionsreihe bilden. Liegt der Barwert der Einnahmen tber den der Ausgaben ergibt sich
ein positiver Deckungsbeitrag, andernfalls ein negativer. Der aus diesen Angaben berechne-
te Deckungsbeitrag belauft sich hierbei bei einer Bandbreite von 2 Mbps auf -67 bis -160
Millionen Euro (Tabelle 5), was in etwa den Angaben des COCOM entspricht (-147 Mio. Eu-
ro). Bei einer Bandbreite von 6 Mbps liegt der Deckungsbeitrag bei -829 Millionen Euro
(Tabelle 5).

3.3.2 Kosten des flachendeckenden Anbindung mit héheren Bandbreiten

Zusatzlich zu den Bandbreiten 2 und 6 Mbps ist es mdglich auf Basis der Angaben von
Elixmann et al. (2008) und Doose et al. (2009) die Ausbaukosten von VDSL (230 Mbps) und
FTTH (=100 Mbps) zu bestimmen. Vor allem beim Glasfaserausbau bis zum Haushaus lie-
gen die Kostenparameter, inshesondere in den landlichen Gegenden, zum Teil deutlich Uber
denen fur den Breitbandausbau bei 2 oder 6 Mbps (siehe Abbildung 1). Nach Doose et al.
(2009) wirde ein deutschlandweiter Ausbau des VDSL-Netzes Gesamtkosten von 41 Milliar-
den Euro bedeuten, wobei mit 88 Prozent der grof3te Beitrag durch den Anschluss landlicher
Gebiete entstehen wiirde.”® Eine bundesweite Versorgung aller Haushalte mit einem direkten
Glasfaseranschluss bis ans Haus (FTTH) wirden Kosten von 117 Milliarden Euro mit sich
fuhren. Hierbei ist der wesentliche Kostenfaktor ebenfalls die Anbindung der Haushalte in

landlicher Siedlungsstruktur an das sehr schnelle Internet.

Da beim Glasfaserausbau 50 bis 80 Prozent der Gesamtkosten durch Tiefbauarbeiten verur-
sacht werden, koénnen durch Nutzung bereits vorhandener Infrastruktureinrichtungen Kos-
tensenkungen in erheblichem Umfang realisiert werden.’” Dies ist insbesondere beim Aus-
bau der ,letzten Meile®, also dem Anschluss einzelner Haushalte an das Glasfasernetz, von
Bedeutung. Hier bestehen durch Zugang zu der vorhandenen Versorgungsinfrastruktur (bei-

spielsweise Gas-, Wasser-, Abwasser- oder Stromleitungen) erhebliche Synergiepotentiale.

" Hierzu: DSL-Telefon Paket bei der Telekom Call & Surf Comfort mit Internet-Flatrate mit zu 16 MBit/s fir

34,95 Euro abzlglich den Telefonanschluss Call Start fir 17,95 Euro.

Da bereits mit dem Aufbau des VDSL-Netzes in den Grof3stadten begonnen worden ist, durften die tatsachli-
chen Kosten ein wenig niedriger ausfallen.

" Tenbrock (2011)
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Allerdings ist davon auszugehen, dass die Nutzung dieser Synergien nicht kurzfristig son-
dern schrittweise (iber einen Zeitraum von 10 und mehr Jahren erfolgen wird.%

Bei der Nutzung von Synergieeffekten sind insbesondere die kommunalen Versorgungsun-
ternehmen als Betreiber der relevanten Infrastruktur von Bedeutung. Tatsachlich wird der
Glasfaserausbau in vielen Gemeinden wie beispielsweise Minchen, Kdéln, Leipzig, Boblin-

gen/Sindelfingen, Tubingen, Oldenburg oder Neumiinster auf diese Weise vorangetrieben.®*

3.3.3 Nutzen der Breitband Grundversorgung

Grundsatzlich kann bei der Bewertung des 6konomischen Nutzens einer flachendeckenden
Versorgung mit Breitband-Internet zwischen der Perspektive der unmittelbar Betroffenen,
das heil3t der bisher unversorgten Haushalte und der Breitbandanbieter, sowie der gesamt-

wirtschaftlichen Perspektive unterschieden werden.

3.3.3.1 Produzentenrente und Konsumentenrente

Die Nutzen, die durch die Einfihrung einer Universaldienstverpflichtung fur die neu ange-
schlossenen Haushalte entstehen, sowie zusétzliche Gewinne beziehungsweise Verluste,
die sich fur die Anbieter von Breitband-Internet ergeben, werden als Konsumentenrente
und Produzentenrente bezeichnet.

Fur die Berechnung der Konsumentenrente ist die Zahlungsbereitschaft der Haushalte fur
einen Breitbandzugang die entscheidende GréfRRe. Diese driickt aus, wie viel ein Haushalt
maximal bereit ware fur einen Breitbandzugang zu bezahlen. Allerdings ist diese Zahlungs-
bereitschaft nicht bei allen Haushalten gleich hoch. Vielmehr gibt es Haushalte, die bereit
waren, einen vergleichsweise hohen Betrag flur einen Breitbandzugang zu bezahlen, und
solche, deren Zahlungsbereitschaft fir Breitbandzugédnge gering ist, da sie beispielsweise
keinen zusatzlichen Nutzen gegeniiber einem Internetzugang mit geringerer Bandbreite er-
kennen. Daraus ergibt sich, dass die Zahl der nachfragenden Haushalte héher ist, je gerin-
ger der Preis des Breitbandzugangs ausféllt. Wenn alle Haushalte, die bisher nicht mit Breit-
bandzugéngen versorgt sind, nach ihrer Zahlungsbereitschaft geordnet werden (etwa von
links nach rechts hin mit abnehmender Zahlungsbereitschaft), kann der Zusammenhang zwi-
schen Marktpreis und Zahlungsbereitschaft in Form einer Nachfragekurve grafisch darge-

stellt werden. Bei einem gegebenen Preis fragen dann diejenigen Haushalte einen Breit-

8 Tenbrock (2011); der Gemeinderat (2011), S. 42.
8 Der Gemeinderat Spezial (2010), S. 25.
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bandzugang nach, deren Zahlungsbereitschaft mindestens diesem Preisniveau entspricht.
Alle Haushalte, deren Zahlungsbereitschaft darunter liegt, werden sich gegen einen Breit-
bandanschluss entscheiden.

Die Konsumentenrente ergibt sich schlie3lich aus der Differenz zwischen der Zahlungsbe-
reitschaft eines Haushalts und dem tatsachlichen Marktpreis. Sie spiegelt den zusatzlichen
Nutzen wider, den die Haushalte durch den Konsum eines Breitbandzugangs Uber den be-
zahlten Marktpreis hinaus erfahren. Insbesondere kénnen diejenigen Haushalte, deren Zah-
lungsbereitschaft Uber dem jeweiligen Marktpreis liegt, das ,eingesparte” Geld anderweitig
ausgeben.

Um die Nachfrage der bisher unversorgten Haushalte nach Breitbandzugangen genau ab-
schatzen zu kdnnen, misste die Zahlungsbereitschaft fir alle relevanten Leistungsmerkmale
(Download- und Uploadgeschwindigkeit, Symmetrie, Latenz etc.) auf Basis reprasentativer
Konsumentenbefragungen abgeschétzt werden.® Dies ist allerdings im Rahmen der vorlie-
genden Analyse nicht mdglich. Um dennoch Aussagen zur ungefahren Héhe der Konsumen-
tenrente treffen zu kénnen, wurde naherungsweise eine lineare Nachfragefunktion bestimmt.
Diese wurde so spezifiziert, dass sie die in landlichen Regionen beobachtete Nachfrage ab-
bilden kann. Diese wird auf 48 Prozent aller Haushalte geschatzt.®® Als Preis werden 12 Euro
je Monat beziehungsweise 144 Euro pro Jahr angesetzt.®* Die Steigung der Nachfragefunkti-
on wurde anhand verschiedener Preis-Mengenkombinationen flr vergleichbare Breitbandzu-
gange in verschiedenen europaischen Landern geschatzt. Eine alternative Schatzung auf
Basis von Literaturangaben zur Preiselastizitéat der DSL-Nachfrage in landlichen Gebieten in
Osterreich® lieferte ein sehr dhnliches Ergebnis.

Eine lllustration zur H6he der Konsumentenrente in den bisher nicht mit 2 Mbps versorgten
Gebieten auf Basis dieser linearen Nachfragefunktion ist in Abbildung 3 dargestellt. Die ge-
samte Konsumentenrente entspricht dem Dreieck zwischen der Nachfragekurve, der Preisli-
nie und der y-Achse (rot markiert). Dabei ergibt sich eine Konsumentenrente in Hohe von

etwa 140 Millionen Euro pro Jahr.

8 vgl. hierzu bspw. Zweifel (2010).

Der Anteil der Breitbandnutzer an der Bevdlkerung in Regionen mit 5-20.000 Einwohnern betragt 48%
(NONLINER Atlas 2010, S. 65).

Dies entspricht einem aktuellen, preisgiinstigen Angebot: DSL-Telefon Paket bei der Telekom Call & Surf
Basic mit Internet-Flatrate mit zu 3 MBit/s fiir 29,95 Euro abzliglich den Telefonanschluss Call Start fir 17,95
Euro.

8 vgl. Cardona et al. (2009).
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Abbildung 3: Schematische Darstellung der jahrlichen Konsumentenrente bei einem flachen-

deckenden Breitbandausbau auf 2 Mbps (rote Flache)
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Quelle: DIW econ

Wenn der Ausbau der LTE-Versorgung (vgl. Abschnitt 3.2) wie geplant prioritar in den unter-
versorgten Gebieten durchgefihrt wird, wird die Anzahl der unversorgten Haushalte auf etwa
2,07 Millionen Haushalte sinken. In diesem Fall wirde die Anzahl der Haushalte, die auf-
grund einer Universaldienstverpflichtung neue Breitbandkunden werden, auf knapp eine Mil-
lion sinken. Daraus ergébe sich eine jahrliche Konsumentenrente in Hohe von ca. 75 Millio-
nen Euro.

Die Produzentenrente entspricht dem in Abschnitt 3.3.1 erlauterten Deckungsbeitrag. Fur
eine flachendeckende Versorgung mit 2 Mbps wird ein Verlust von insgesamt 160 Millionen
Euro (ohne Berucksichtigung von WiMAX oder LTE) ausgewiesen. Bezogen auf eine Nut-
zungsdauer von funf Jahren und einem Zinssatz von 8,5 Prozent ergibt sich ein jahrlicher
Verlust (Annuitét) in Hohe von 40,6 Mio. Euro. Unter Berlcksichtigung des LTE-Ausbaus

ergibt sich ein jahrlicher Verlust in Hohe von 17,0 Mio. Euro.

3.3.3.2 Gesamtwirtschaftliche Effekte

In einer gesamtwirtschaftlichen Sichtweise werden neben der Wirkung auf Haushalte und
Anbieter auch die positiven Effekte einer flachendeckenden Breitbandversorgung auf das

langfristige Wachstum und die Beschaftigung betrachtet.
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Breitbandzugénge verringern die Kosten von Informationsaustausch und wirken damit als
general purpose technology, die in allen Bereichen der Wirtschaft Auswirkungen hat. Der
Einsatz von Informations- und Kommunikationstechnologien hat zum einen die Art und Wei-
se wie bestehende Unternehmen mit Informationen umgehen und diese weiterverarbeiten
grundlegend verandert. Auf diese Weise konnten die Unternehmen, die entsprechende
Technologien einsetzen, ihre Produktivitat deutlich steigern.®® Zum anderen werden aber
auch neue Geschéaftsmodelle und Unternehmenskooperationen ermdglicht, die auf dem Aus-
tausch von grofRen Informationsmengen basieren. Dies erhéht den Wettbewerb und befor-
dert wiederum die Einfiihrung von Innovationen. Von der verstarkten Innovationsaktivitat pro-
fitiert die gesamte Volkswirtschaft. Damit flihrt die Verbreitung von Breitbandzugéngen zu so
genannten positiven Externalitaten. Auf der Nachfrageseite erh6hen Breitbandzugange die
Markttransparenz und starken damit zusatzlich den Wettbewerb.

Die Effekte einer starkeren Verbreitung von Breitbandzugangen gehen deutlich tber die
Auswirkungen auf die neu dazugekommenen Breitbandnutzer und -anbieter hinaus. Bei
Breitbandzugéngen handelt es sich um Netzwerkinfrastruktur, die dazu genutzt wird, Infor-
mationen auszutauschen. Auch diejenigen, die bisher schon Uber einen Breitbandzugang
verfigen, haben einen Vorteil davon, wenn zusatzliche Haushalte und Unternehmen ange-
schlossen werden, weil sie mit diesen nun besser kommunizieren kénnen. Dies trifft bei-
spielsweise auf Unternehmen in Ballungsgebieten zu, die Kunden im landlichen Raum bes-
ser Uber Online-Versandhandel erreichen kénnen. Diese Netzwerkeffekte verstarken die po-
sitiven Externalitaten, weil sie nicht nur bei den neu versorgten Haushalten und den Breit-
bandanbietern auftreten, sondern in der gesamten Volkswirtschaft.

Somit lasst sich zusammenfassen, dass aus theoretischer Sicht die Verbreitung von Breit-
bandzugéngen wirtschaftliche Vorteile mit sich bringt. Da Breitbandzugéange als komplemen-
téare Technologie bzw. general purpose technology wirken, kommt es entscheidend darauf
an, dass zusatzlich entsprechende IT-Anwendungen zur Verfligung stehen, um die Wachs-
tums- und Produktivitatspotenziale voll ausschdpfen zu kénnen. Ist dies der Fall, sind positi-
ve Externalitdten in der Form von zusatzlichen Innovationen und hdherer Produktivitat und
damit héherem Wirtschafts- sowie Beschéftigungswachstum zu erwarten.

Um die 6konomischen Externalitdten einer Universaldienstverpflichtung in Deutschland zu
quantifizieren, werden die Ergebnisse zweier Studien herangezogen, die den Zusammen-
hang zwischen Breitbandnutzung und Wirtschaftswachstum untersuchen.®” Dabei muss je-

doch beachtet werden, dass diese Studien lediglich den Zusammenhang zwischen Wirt-

8 vgl. Stiroh (2002); Jorgensen et al. (2008); Grimes et al. (2009).
87 Katz et al. (2009); Czernich et al. (2011).
36



Universaldienstverpflichtung fir Breitbandzugang
ybll] econ

Studie im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/ Die Griinen

schaftswachstum und der Verbreitung von Breitbandzugangen untersuchen, nicht jedoch die
Bedeutung der jeweils zur Verfigung stehenden Bandbreite. Nicht untersucht wird hingegen,
ob hoéhere Bandbreiten einen starkeren Wachstumseffekt haben als niedrigere Bandbrei-
ten.®® Bei der Ubertragung dieser Studienergebnisse auf die vorliegende Fragestellung wird
Breitband als diejenige Geschwindigkeit definiert, die der Uberwiegenden Mehrzahl der Nut-
zer in Deutschland zur Verfigung steht. Aktuelle Marktuntersuchungen deuten hier auf eine
Downloadgeschwindigkeit von etwa 2 bis 3 Mbps hin (vgl. Abschnitt 3.1); bei den folgenden
Berechnungen wird von einer Universaldienstverpflichtung mit einer minimalen Downloadge-
schwindigkeit in Hohe von 2 Mbps ausgegangen. Es geht also um die Frage, welche Auswir-
kungen eine weitere Verbreitung von Breitbandzugangen auf dem allgemein verbreiteten
Stand der Technik hat. Das bedeutet, dass die Ergebnisse nicht ohne weiteres auf hohere
Bandbreiten zu Ubertragen sind.

Unabhéngig davon, dass die 6konomischen Effekte der Verbreitung von schnelleren Breit-
bandzugéngen (bspw. Gber 16 Mbps) empirisch schwer zu fassen sind, ist davon auszuge-
hen, dass weitere Investitionen in hohere Bandbreiten in den Ballungszentren starkere Aus-
wirkungen auf die Innovationsaktivititen und das Wirtschaftswachstum haben als der fla-
chendeckende Ausbau niedriger Breitbandgeschwindigkeiten.

Weiterhin muss beachtet werden, dass in den betrachteten Studien die 6konomischen
Wachstumseffekte durch den Anteil der tatséchlichen Breitbandnutzer an der Bevdlkerung
erklart werden. Die Einflhrung einer Universaldienstverpflichtung fuhrt jedoch unmittelbar
nur dazu, dass mehr Haushalte die Zugangsmaoglichkeit zu Breitbandinternet erhalten. Nur
ein Teil dieser Haushalte wird tatsachlich einen Breitbandzugang nachfragen. Dazu wird der
in der Berechnung der Konsumentenrente angenommene Anteil von 48 Prozent verwendet
(vgl. Abschnitt 3.3.3.1). Davon ausgehend wird die Anzahl der Breitbandnutzer in Deutsch-
land um 1,87 Mio. Haushalte ansteigen. Damit erhoht sich die geschatzte Breitbandpenetra-
tion (Anzahl der Anschliisse mit mindestens 2 Mbps geteilt durch die Anzahl aller Haushalte
in Deutschland) von 21,3 Prozent im Jahr 2010 um 2,43 Prozentpunkte auf 23,73 Prozent.
Dieser Anstieg der Breitbandpenetration kann auf die Ergebnisse der Studien von Czernich
et al. (2011) und Katz et al. (2009) tbertragen werden. Czernich et al. (2011) berechnen mit-
hilfe moderner 6kometrischer Methoden und Daten der OECD-Lander fir die Jahre von 1996
bis 2006 die Auswirkungen der Nutzung von Breitbandzugéngen auf das Wirtschaftswachs-
tum. Sie kommen zu dem zentralen Ergebnis, dass eine Erhdhung der Breitbandpenetration

um 10 Prozentpunkte zu einem erhdhten Wachstum des Bruttoinlandsprodukts pro Kopf um

8 Diese Einschrankung ist vor allem darauf zurlickzufiihren, dass keine ausreichende Datengrundlage zur

Verfiigung steht, auf deren Basis die Auswirkungen unterschiedlicher Geschwindigkeiten abgeschatzt wer-
den koénnen.
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0,9 bis 1,5 Prozentpunkte fuhrt. Auf Basis dieser Schatzung lasst sich das durch eine Uni-
versaldienstverpflichtung zusatzlich angeregte Wirtschaftswachstum (pro Kopf) auf 0,22 bis
0,36 Prozentpunkte beziffern.

Katz et al. (2009) nutzen Daten Uber die Breitbandpenetration und das Wirtschaftswachstum
in den deutschen Landkreisen zwischen den Jahren 2000 und 2006 und verwenden dabei
einen im Vergleich zu Czernich et al. (2011) einfacheren 6konometrischen Ansatz. Auf Basis
der Ergebnisse von Katz et al. (2009) und des unterstellten Anstiegs der Breitbandpenetrati-
on um 2,43 Prozentpunkte lasst sich ein zusatzliches Wirtschaftswachstum von 0,28 bis 0,29
Prozentpunkten tber einen Zeitraum von 3 Jahren berechnen. Die Autoren der Studie unter-
suchen zusatzlich den Einfluss der Breitbandpenetration auf das Beschaftigungswachstum.
Hierbei sind die Ergebnisse jedoch nur fur bisher schon gut versorgte, stadtische Landkreise
statistisch signifikant. Da davon auszugehen ist, dass eine Universaldienstverpflichtung vor
allem im landlichen Raum wirksam wird, kbnnen keine Wachstumseffekte auf die Beschéfti-

gung abgeleitet werden.

Sowohl die aktuelle Studie von Czernich et al (2011) auf der Basis eines internationalen Ver-
gleichs als auch die Studie von Katz et al. (2009) auf der Basis deutscher Landkreisdaten
kommen damit zu einem vergleichbaren Ergebnis. In absoluten Zahlen gefasst kénnte eine
Universaldienstverpflichtung und damit zu einem Anstieg des Bruttoinlandsprodukts um 4,9
bis 8,2 Milliarden Euro fuhren (vgl. Tabelle 6).

Tabelle 6: Wirtschaftswachstum durch Breitbandpenetration

Berechnungsbasis Zusatzliches Wachstum Absoluter Anstieg (BIP)
Katz et al. (2009) 0,28 — 0,29 Prozentpunkte 6,2 — 6,5 Mrd. Euro
Czernich et al. (2011) 0,22 - 0,36 Prozentpunkte 4,9 — 8,2 Mrd. Euro

Quelle: DIW econ

Der hier berechnete Anstieg des Bruttoinlandsprodukts umfasst die héhere Wertschopfung
der Breitbandanbieter sowie die Wachstumseffekte in der Ubrigen Volkswirtschaft. Die zu-
satzliche, jahrliche Wertschopfung der Breitbandanbieter kann mit Hilfe des zuséatzlichen
Umsatzes von 226 Mio. Euro ermittelt werden, den die Breitbandanbieter bei einem Markt-
preis von 144 Euro/Jahr und geschatzten 1,87 Millionen Kunden (vgl. Abschnitt 3.3.3.1) er-
zielen. Bei einer Bruttowertschopfungsquote von 48,2 Prozent im Bereich der Nachrichtenu-

bermittlungsdienstleistungen erwirtschaften Breitbandanbieter eine Wertschépfung in HOhe
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von 109 Millionen Euro. Werden auch die Zulieferindustrie sowie weitere induzierte Effekte
bertcksichtigt, kommen nochmals 147 Millionen Euro dazu, so dass sich von Seiten der
Breitbandanbieter ein Wertschdpfungseffekt in Hohe von 256 Millionen Euro ergibt. Der ge-
samtwirtschaftliche Effekt liegt jedoch mit 4,9 — 8,2 Mrd. Euro deutlich dartber. Auch der
Vergleich mit den Investitionskosten in Héhe von ca. 1,05 Milliarden Euro zeigt, dass die ge-

samtwirtschaftlichen Effekte sehr hoch sind.

3.3.3.3 Konjunkturelle Wirkung der erforderlichen BaumafRnahmen

Kurzfristig fuhren die mit der Einfihrung einer Universaldienstverpflichtung verbundenen Inf-
rastrukturinvestitionen zu weiteren, positiven Effekten auf Wertschdpfung- und Beschafti-
gung. Diese sind allerdings eng an die getatigten Investitionen gekoppelt und fallen nach
Abschluss der Baumalinahmen wieder weg.

Die in diesem Zusammenhang zu betrachtenden InfrastrukturmafRnahmen bestehen im Bau
neuer Leitungen wie beispielsweise Glasfaserkabeln oder der Installation zusatzlicher Kom-
munikationstechnik wie DSLAMs (vgl. Abschnitt 3.3.1). In Anlehnung an Katz et al. (2009)
wird davon ausgegangen, dass 67 Prozent der Investitionskosten im Baubereich, 12 Prozent
im Elektronikbereich und 21 Prozent in der Telekommunikationsbranche anfallen. Dabei
kommt es zu Wertschdpfungs- und Beschaftigungseffekten, von denen zum einen die direkt
betroffenen Branchen profitieren (direkter Effekt). Zum anderen profitieren durch eine Viel-
zahl an Vorleistungs- und Zulieferbeziehungen aber auch alle anderen Branchen (indirekter
Effekt). Der direkte Effekt auf die Wertschdpfung ist kleiner als die urspriingliche Investition,
weil diese zum Teil in Vorleistungen (z.B. Stahl als Vorleistung fur Bauarbeiten) fliel3t und
damit indirekte Effekte im Inland sowie erhohte Importe auslost. Die angeregte Wertschop-
fung stellt gleichzeitig neue Einkommen dar, die wiederum teilweise in den Konsum flief3t
und nochmals zusatzliche Wertschopfung anregt (induzierter Effekt). Diese Effekte kdnnen
mit Hilfe der deutschen Input-Output-Rechnung® quantifiziert werden. Tabelle 7 gibt einen

Uberblick tiber die Ergebnisse:

8 gtatistisches Bundesamt (2010).
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Tabelle 7: Volkswirtschaftliche Wirkung der erforderlichen BaumalRhahmen

2 Mbps 6 Mbps

Investitionssumme 1.049,6 Mio. Euro 3.648,8 Mio. Euro

Bruttowert- Bruttowert-

schopfung Beschaftigung schdpfung Beschaftigung

(Mio. Euro) (Mio. Euro)
Direkter Effekt 410,8 8.885 1.428,0 30.887
Indirekter Effekt 434,7 5.978 1.511,0 20.780
Induzierter Effekt 326,7 6.309 1.135,7 21.932
Summe 1.172,1 21.172 4.074,7 73.599

Quelle: DIW econ

Die Ergebnisse in Tabelle 7 zeigen, dass die InfrastrukturmaBnahmen in der kurzen Frist
auch signifikante Effekte auf Wertschopfung und damit das Bruttoinlandsprodukt sowie die
Beschaftigung ergeben. Die Investitionen in eine flachendeckende 2-Mbps-Versorgung in
Hohe von etwa 1,05 Milliarden Euro wirden beispielsweise fiir ein Jahr Gber 21.000 Arbeits-
platze schaffen und 1,17 Milliarden Euro zum Bruttoinlandsprodukt beitragen.

Die kurzfristigen Effekte eines flachendeckenden Ausbaus der Breitbandinfrastruktur auf 6
Mbps Download-Geschwindigkeit fuhrt zu einem deutlich héheren Investitionsvolumen von
3,65 Milliarden Euro. Entsprechend sind auch hoéhere Effekte auf die Bruttowertschdpfung

(4,07 Mrd. Euro) und die Beschaftigung (knapp 74.000 Erwerbstétige) zu erwarten.

3.3.4 Kosten-Nutzen Analyse

Nachdem in den vorhergehenden Abschnitten die Kosten und die Nutzen einer mdglichen
Universaldienstverpflichtung jeweils getrennt voneinander untersucht wurden, soll in diesem
Abschnitt eine vergleichende Kosten-Nutzen-Analyse angestellt werden. Es wird hierzu auf
den Analyserahmen von Produzentenrente, Konsumentenrente und wirtschaftlichen
Externalitaten abgestellt.

In Abschnitt 3.3.3.1 wird der jahrliche Wert der Konsumentenrente auf etwa 140 Millionen
Euro beziehungsweise bei Beriicksichtigung des LTE-Ausbaus auf 75 Millionen Euro
geschatzt. Der entsprechende Wert der Produzentenrente ergibt sich aus dem negativen
Deckungsbeitrag, der ebenfalls in Abschnitt 3.3.3.1 mit -40,6 Millionen Euro

beziehungsweise -17,0 Mo. Euro bei Beriicksichtigung des LTE-Ausbaus. In Abbildung 4
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werden die Konsumenten- und Produzentenrente dargestellt, die sich bei Einfihrung einer
Universaldienstverpflichtung mit 2 Mbps ergeben, wobei auch hier zwischen der Situation mit

und ohne LTE-Ausbau unterschieden wird.

Abbildung 4: Jahrliche Konsumenten- und Produzentenrente (in Mio. Euro) bei Einfihrung ei-

ner Universaldienstverpflichtung (2 Mbps)

160

140

140

120

100

80

60

B ohne LTE-Ausbau
B mit LTE-Ausbau

40

Millionen Euro

20

40 A

-60

Produzentenrente Konsumentenrente Gesamt

Quelle: DIW econ

Im Endergebnis wird somit deutlich, dass der Anschluss der bisher unterversorgten Haushal-
te an die Breitband Infrastruktur auf Basis der hier angenommenen Nachfragefunktion zu
einem deutlichen Nutzenzuwachs (Konsumentenrente) fuhrt. Gleichzeitig zeigt aber die ne-
gative Produzentenrente, dass der hierbei notwendige Infrastrukturausbau unter der Annah-
me eines einheitlichen Preisniveaus, das sich an den gunstigsten aktuell verfligbaren Ange-
boten orientiert, wirtschaftlich nicht rentabel ist. Damit ergibt sich die zunachst verwunderli-

che Situation, dass die flichendeckende Versorgung mit Breitband Internet zu dem angege-
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benen Preisniveau gesamtwirtschaftlich sinnvoll ware, allerdings fur die Anbieter aus be-
triebswirtschaftlicher Sicht nicht rentabel sein durfte.

Um eine flachendeckende Versorgung dennoch erreichen zu kénnen kdnnte zunachst das
Preisniveau angehoben werden. Allerdings sinkt mit steigendem Preis die Anzahl der Haus-
halte, die tatsachlich einen Anschluss kaufen. Ob dann die Erlése der Anbieter noch soweit
steigen konnen, wie es fur eine positive Produzentenrente erforderlich ware, ist unklar. Zu-
dem sinkt mit abnehmender Zahl der Nutzer auch die Konsumentenrente.

Alternativ kbnnten die Anbieter einen Teil der Konsumentenrente durch Preisdiskriminierung
abschopfen und damit die negative Produzentenrente ausgleichen. Dazu wére eine Abkehr
von einem einheitlichen Preisniveau erforderlich. Wenn zudem die Anbieter in der Lage wa-
ren, die Haushalte mit relativ hoher Zahlungsbereitschaft zu identifizieren und von ihnen ei-
nen hoheren Preis zu verlangen, dann kénnten die dabei realisierten Uberschiisse genutzt
werden, um auch Haushalte mit geringerer Zahlungsbereitschaft zu versorgen. Eine sowohl
betriebs- als auch volkswirtschaftlich effiziente Versorgung ergibt sich bei perfekter Preisdis-
kriminierung, das heil3t wenn die Anbieter die gesamte Konsumentenrente abschdpfen kon-
nen.

Im Gegensatz zu einem auf Preisdiskriminierung basierenden Infrastrukturausbau kann die
flachendeckende Versorgung auch durch Einfihrung einer Universaldienstverpflichtung rea-
lisiert werden. Hierzu musste die oben berechnete, negative Produzentenrente durch eine
separate Finanzierung ausgeglichen werden. Fir eine vollstandige Kosten-Nutzen Analyse
mussten dann allerdings noch weitere, spezifische Kosten bewertet werden. Dies sind insbe-

sondere:

m  Burokratiekosten, die mit der Umsetzung der in dieser Studie beschriebenen Verfah-

ren verbunden sind, sowie
m Effizienzverluste infolge der spezifischen Ausgestaltung der Universaldienstverpflich-

tung, insbesondere im Zusammenhang mit der notwendigen Finanzierung.

Im nachfolgenden Abschnitt werden Ansétze zur Gestaltung und Umsetzung einer Univer-
saldienstverpflichtung diskutiert und dabei die Effizienzwirkung bestimmter Ansatze explizit

bewertet.
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4. Gestaltung, Umsetzung und Strategische Ef-

fekte des Breitband-Universaldienstes

4.1 Zielsetzung

Aus 0konomischer Sicht lasst sich die Zielsetzung bei der Gestaltung einer Universaldienst-
verpflichtung relativ schnell auf statische und dynamische Effizienzkriterien reduzieren. Ge-
nauer bedeutet dies, dass sowohl die effiziente Bereitstellung der bendtigten Infrastrukturen,
deren Umfang, als auch ihre effiziente Nutzung im Vordergrund stehen. Daruber hinaus
muissen mogliche Verzerrungen bericksichtigt werden, die sich immer dann ergeben, wenn
mit der Universaldienstverpflichtung oder deren Finanzierung das (strategisch motivierte)

Investitions- und Preissetzungsverhalten der Unternehmen und damit die absoluten und rela-

tiven Preise im Gleichgewicht verandert werden.

Konzentriert man sich zunachst auf die zuerst genannten Effizienzkriterien - die Auswirkun-

gen unterschiedlicher Finanzierungsmodelle werden im nachsten Kapitel untersucht - lassen

sich diese wie folgt konkretisieren:

O Effiziente Bereitstellung der bendtigten Infrastrukturen: Hierbei handelt es sich um ein
dynamisches Investitionsproblem, bei dem die Technologien und Investitionszeitpunkte
so gewahlt werden sollten, dass die (erwarteten) Kosten fur die aktuelle und kinftig not-
wendige Infrastruktur zu jedem Entscheidungszeitpunkt minimiert werden. Neben den
Kosten fiur aktuelle Investitionen sind dabei auch alle Kosten relevant, die bei kinftigen
Investitionen fiir einen moglichen Ausbau bzw. eine mdgliche Anpassung der Ubertra-
gungskapazitaten entstehen.

O Umfang der bereitgestellten Infrastruktur: Sieht eine Universaldienstverpflichtung die
Bereitstellung einer Mindest-Ubertragungsrate vor, werden sowohl regionale als auch
nutzerspezifische Unterschiede nicht bertcksichtigt. Eine effiziente Bereitstellung ver-
langt allerdings, dass sich die Ubertragungsraten nach den marginalen Kosten sowie
den marginalen Zahlungsbereitschaften der jeweiligen Nutzer richten.

O Nutzung der Infrastruktur: Neben der effizienten Bereitstellung und potentiell differenzier-
ten Ubertragungsraten kommt als drittes wesentliches Kriterium die Sicherstellung einer
effizienten Nutzung bereitgestellter Infrastrukturen hinzu. Insoweit sich Anschluss-, Uber-

tragungs- und sonstige Serviceleistungen technisch trennen lassen, erfordert eine effizi-
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ente Nutzung, dass Uberall dort Wettbewerb zugelassen bzw. unterschiedlichen Unter-
nehmen Zugang gewahrt wird, wo dies zu einer Erhéhung der insgesamt erzielten Ren-

ten fahrt.

Betrachtet man die genannten Kriterien gemeinsam, folgt die effiziente Gestaltung einer Uni-
versaldienstverpflichtung relativ allgemeinen Kriterien. Dies gilt sowohl fur die Frage der Be-
reitstellung, bei der Kostenminimierung automatisch auch Technologieneutralitat impliziert,
als auch fur die Frage der Nutzung. Die Forderung, Wettbewerb tberall dort zuzulassen, wo
er zu Effizienzsteigerungen fuhrt, korrespondiert mit einer kostenorientierten Zugangsregulie-
rung monopolistischer Bottlenecks. Mégliche, aber im Rahmen der Vorgabe einheitlicher
Lebensverhaltnisse unvermeidbare Zielkonflikte zwischen einer Universaldienstverpflichtung
und 6konomischen Effizienzkriterien ergeben sich bei der Frage des Umfanges. Obgleich
grundsatzlich argumentiert werden kann, dass Unternehmen nicht die gesamten volkswirt-
schaftlichen Gewinne von Infrastrukturinvestitionen abschépfen kénnen und es daher ohne
staatliche Eingriffe zu Marktversagen und ineffizient geringen Investitionen kommt, lasst sich
eine Universaldienstverpflichtung damit nicht rechtfertigen.®® Solange die Zahlungsbereit-
schaften der potentiellen Nutzer geringer als die Investitionskosten sind, flhrt eine Univer-
saldienstverpflichtung zu Effizienzverlusten. Regionale bzw. nutzerspezifische Differenzie-
rungen koénnen diese zwar verringern, ganz vermieden werden diese aber nicht.

Fur den Fall einer Universaldienstverpflichtung fir Breitbandzugang in Deutschland kann
diese allgemeine Einschrankung relativiert werden. So zeigen die im vorangegangenen Ab-
schnitt ausgewiesenen Zahlen, dass die Einfihrung einer Universaldienstverpflichtung wahr-
scheinlich durch volkswirtschaftliche Gewinne gerechtfertigt werden kann, auch wenn zur

Hohe derselben nur bedingt Aussagen mdglich sind.

4.2 Rechtlicher Rahmen

4.2.1 Erbringendes Unternehmen

Nach & 80 TKG 2004 muss der Universaldienstleister ein Anbieter sein, der auf dem sachlich
relevanten Markt fir die betroffene Dienstleistung einen Umsatzanteil von mindestens 4 Pro-
zent hat oder der auf dem betroffenen rdumlich relevanten Markt eine betrachtliche Markt-

macht hat. Die sachliche Marktabgrenzung wird im Wesentlichen bereits durch die gesetzli-

% Das betriebs- und volkswirtschaftlich effiziente Investitionsniveau stimmen nur dann tiberein, wenn den Un-

ternehmen perfekte Preisdiskriminierungen und damit das Abschopfen der gesamten Konsumentenrente
moglich sind.
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che Definition der jeweiligen Universaldienstleistung vorgenommen.?* Nach der aktuellen
Rechtslage (8 3 Nr. 6 TKG 2004) kommen als Universaldiensterbringer daher — mit Ausnah-
me der Kleinstunternehmen — alle gewerblichen Telekommunikationsdiensteanbieter in Be-
tracht, die auf dem Breitbandanschlussmarkt an festen Standorten fir Endkunden tatig
sind.”

Es fragt sich, ob durch eine Gesetzesdnderung darauf hingewirkt werden kénnte, dass die
Universaldienstleistung auch durch ein staatliches Breitbandunternehmen erbracht werden
kann. Dies ist zum einen im Hinblick auf die mdgliche Beteiligung von Kommunen und zum

anderen hinsichtlich der Grindung einer staatlichen ,Netz AG" praktisch relevant.

4.2.1.1 Privatwirtschaftlichkeitsgebot

Art. 87 f Abs. 1 Satz 1 GG schreibt vor, dass Telekommunikationsdienstleistungen ,als pri-
vatwirtschaftliche Téatigkeiten" durch private Anbieter erbracht werden. Diese Bestimmung
entfaltet eine Wechselwirkung mit Absatz 1, durch die der Erbringung von Universaldienst-
leistungen in Form unmittelbarer oder mittelbarer staatlicher Verwaltungsorganisation der
Boden entzogen ist.*®

Klarungsbedurftig ist die genaue Reichweite des Privatwirtschaftlichkeitsgebots

m zum einen hinsichtlich der Frage, welche Ausprdgungen welche Téatigkeiten im Tele-

kommunikationsbereich davon erfasst sind und
m zum anderen hinsichtlich der Frage, ob jede staatliche Beteiligung verboten ist.

Das Privatwirtschaftlichkeitsgebot bezieht sich nach herrschender Ansicht nicht allein auf
Telekommunikationsdienstleistungen ,im Netz* sondern auch auf den Netzbetrieb an sich.®*
Dies folgt trotz der fehlenden Erwdhnung des Netzes in Art. 87 f GG aus der technisch-
organisatorischen Verquickung von Netzbetrieb und Dienstleistungsangebot, die Art. 87 f GG
Zu seiner Entstehungszeit als untrennbar voraussetzte. So war auch die EinrGumung von

Zugangsrechten an Wettbewerber — und damit ein Kernproblem des Netzbetriebs — maf3geb-

o Erwagung (2) der Kommissionsempfehlung v. 11.2.2003, ABI.LEG L 114 v. 8.5.2003, S. 45; vgl. auch Mager
(2006): § 80 Rn. 13.

Auf eine rdumliche Marktabgrenzung kommt es hier nicht an, sodass immer das gesamte Bundesgebiet zu
betrachten ist. In sachlicher Hinsicht umfasst der Breitbandmarkt fur Endkunden ,die logische oder physikali-
sche Verbindung der Endeinrichtung(en) des Teilnehmers an einen Netzknoten im &ffentlichen Telefonnetz",
vgl. BKartA, B7-200/07 sowie BKartA (2010): S. 15.

% Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 54; Gersdorf (2010): Art. 87 f Rn. 50.
% A.A. soweit ersichtlich nur Gramlich (2009): 247 (277).
45
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licher verfassungspolitischer Hintergrund fur die Ausgestaltung von Art. 87 f Abs. 2 Satz 1
GG.*

Erfasst das Privatwirtschaftlichkeitsgebot damit auch den Netzbetrieb, folgt aus Art. 87 f
Abs. 2 GG jedoch kein Gebot ,materieller Privatisierung“, nach dem sich der Staat aus jegli-
cher unternehmerischer Téatigkeit, auch in Form der Beteiligungsverwaltung zuriickzuziehen
hatte.*® Staatliche Beteiligungen an Telekommunikationsdienstleitern sind durchaus méglich.
Allerdings verlangt Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG eine Aufgabenprivatisierung. Die Vorschrift
erfordert eine unternehmerische Betéatigung, die primar an Gewinn und Ertrag ausgerichtet
ist und nicht (mehr) an Prinzipen der Gemeinwirtschaftlichkeit. Daraus folgt fur 6ffentliche
Beteiligungen an Unternehmen das Verbot eines Gemeinwohlzwecks durch Satzung oder
Gesellschaftsvertrag ebenso wie das Verbot eines konzernrechtlichen Beherrschungsver-
trags.”” Innerhalb dieser Grenzen ist es zuldssig, die 6ffentliche Hand in einer privatwirt-
schaftskonformen Weise in die Erflllung des staatlichen Infrastrukturgewahrleistungsauf-
trags einzubinden.

Jeder staatliche Netzbetrieb hat daher in privatwirtschaftlichen Formen zu erfolgen, d.h. mit-
tels verselbstandigter 6ffentlicher Unternehmen, die am Ziel der Gewinnerwirtschaftung aus-
gerichtet sind. FUr einen verwaltungsmaRigen Betrieb von Breitbandnetzen durch den Staat,
d.h. dem o&ffentlichen Anbieten von Dienstleistungen auf diesen, lasst Art. 87 f Abs. 2 Satz 1
GG keinen Raum. Demgegeniber berihrt der Regelungszweck des Privatwirtschaftlich-
keitsgebots nicht den reinen Aufbau von Infrastrukturen.®® Wenn der Staat Breitbandnetze
errichtet, diese aber nicht selbst betreibt, sondern an einen privaten Anbieter vermietet oder
veraul3ert, steht Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG nicht entgegen.

Fir den Bereich des Universaldienstes bedeutet dies, dass staatliche Unternehmen sich
(u.U. in Kooperation mit privaten Anbietern) durchaus an einer Ausschreibung beteiligen
kénnen, soweit ihr Beitrag sich auf den reinen Netzaufbau beschrankt oder der Netzbetrieb
in privatwirtschaftlichen Formen erfolgt. Die 6konomische Effizienz solcher Lésungen ist im

Ausschreibungsverfahren dann gegen andere Angebote abzuwéagen.

% Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 33 mit Bezugnahme auf das in Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG angelegte Spannungs-

verhaltnis zwischen Privatwirtschaftlichkeit und Wettbewerbsprinzip. Vgl. auch Fehling (2010): § 20 Rn. 18
ff.; Gesrdorf (2010): Art .87 f Rn. 16; Kallmayer (2004).

% Gersdorf (2010): Art. 87 f Rn. 55.
o Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 41.
% Stephan (2009): S. 107 f.
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4.2.1.2 Beteiligung von kommunalen Unternehmen

Die Telekommunikation fallt nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG in die ausschlie3liche Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes. Weder die Bundeslander noch die Kreise oder Gemeinden
sind daher befugt, zu diesem Gegenstand legislative Regelungen zu treffen. Vielmehr wird
dem Bund durch Art. 87 f Abs. 1 GG der Infrastrukturgewahrleistungsauftrag erteilt, dessen
nahere Ausgestaltung der Bundesgesetzgebung obliegt. Auch eine Vollzugskompetenz nach
Art. 84 Abs. 1 GG bezlglich des einschlagigen Bundesrechts kommt den Landern nicht zu,
da insoweit bundeseigene Verwaltung vorgeschrieben ist. Aus diesem Grund wird z.T. ver-
treten, es sei den Landern, Kreisen und Gemeinden selbst verwehrt, Breitbandnetze zu er-
richten und in privatwirtschaftskonformer Weise zu betreiben.*® Dies gelte jedenfalls solange,
wie das Bundesrecht keine anderweitige Gestattung vorsehe.

Diese Sichtweise dirfte allerdings zu kurz greifen. Wenn der Bund ein vormaliges Verwal-
tungsmonopol zu einer regularen privatwirtschaftlichen Tatigkeit umgestaltet, erdffnet er da-
durch Raum fir eine auf diesen Wirtschaftsbereich bezogene regionale und lokale Struktur-
politik und Daseinsvorsorge.'® Dies gilt freilich nur, soweit dies ergéanzend und freiwillig ge-
schieht und jedenfalls in dem Umfang, wie der Bund den Breitbandausbau nicht (hier: qua
Universaldienstverpflichtung) gesetzlich in Umsetzung seiner Gesetzgebungs- und Verwal-
tungskompetenzen anderweitig geregelt hat.

Vorbehaltlich eines bundesgesetzlichen Ausschlusses kommunaler Betriebe vom Ausschrei-
bungswettbewerb diirfte es vor diesem Hintergrund als zuldssig anzusehen sein, wenn diese
sich im vorgezeichneten Rahmen freiwillig an der Ausschreibung von Breitband-
Universaldienstleistungen beteiligen. Angesichts der grundgesetzlichen Verantwortungsver-
teilung ist es dem Bund demgegeniber verwehrt, die Kommunen zwangsweise — bspw. mit

einer Verpflichtung gem. 8 81 Abs. 5 TKG — mit dem Breitbandausbau zu belasten.

4.2.2 Ernennung

4.2.2.1 Verfahren

Die Bundesnetzagentur stellt nach Abgrenzung des sachlich und raumlich relevanten Mark-
tes gem. 8 81 Abs. 1 Satz 1 TKG eine bestehende oder drohende Unterversorgung auf dem
selbigen fest. Nach Vergffentlichung der Feststellung haben die Anbieter einen Monat Zeit,

sich bereit zu erklaren, die betreffende Dienstleistung ohne finanziellen Ausgleich zu erbrin-

% Gramlich (2009): 274 (277).

190 50 auch Méstl (2011): Art. 87 f Rn. 91 mit zutreffendem Verweis auf die Residualverantwortung der Lander
und Kommunen. Kritisch demgegeniber Stephan (2009): S. 80 ff.; Freund (2002a): S. 235.
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gen (8 81 Abs. 1 Satz 2 TKG). Hat sich nach Ablauf dieser Zeit noch kein Anbieter gefunden,
so kann die Bundesnetzagentur gem. 8 81 Abs. 2 Satz 1 TKG nach Anhdrung der in Betracht
kommenden Unternehmen entscheiden, ob und inwieweit sie eines oder mehrere Unterneh-
men zur Erbringung verpflichten will.

Das verpflichtete Unternehmen hat sodann zwei Mdglichkeiten: Es kann entweder die
Dienstleistung durchfihren oder gegentber der Behdrde glaubhaft machen, dass ihm unzu-
mutbare finanzielle Belastungen drohen. Soweit Letzteres der Fall ist, muss die Behdorde
anstelle einer Entscheidung die Universaldienstleistung ausschreiben. Dies hat einerseits
den Zweck in Erfahrung zu bringen, ob andere Bewerber einen geringeren Ausgleich for-
dern. Andererseits soll — in Ubereinstimmung mit den Vorgaben der UDRL 2009 — allen Un-
ternehmen die Mdglichkeit gegeben werden, die Universaldienstleistung gegen Ausgleich zu
erbringen. Die Vergabe der Leistung erfolgt schlieBlich an den fachkundigen Bewerber, der
den geringsten Defizitausgleich verlangt. Wird durch das Ausschreibungsverfahren kein ge-
eigneter Bewerber ermittelt, so verpflichtet die Bundesnetzagentur das zunachst ermittelte
Unternehmen zur USO-Erbringung (8 81 Abs. 5 TKG).

Besondere Pflichten fir Unternehmen, die Universaldienstleistungen erbringen, folgen aus
den 88 84-87 TKG. GemalR § 84 Abs. 1 TKG unterliegt der USO-Erbringer einem Kontrahie-
rungszwang mit den Kunden. Universaldienstleistungen missen zudem entbiindelt angebo-
ten werden (8 84 Abs.2 TKG). Nach § 85 Abs. 1 TKG dirfen Universaldienstleistungen
schlieB3lich nur aufgrund bestimmter grundlegender Anforderungen (Sicherheit des Netzbe-
triebs, Aufrechterhaltung der Netzintegritat, Interoperabilitdt der Dienste und Datenschutz)
eingestellt oder eingeschrankt werden.

Das TKG orientiert sich mit diesen Regelungen eng an den unionsrechtlichen Vorgaben. Das
Regulierungsmodell der Vergabe der USO-Erbringung durch Ausschreibungsverfahren ent-
spricht der Benennung im Sinne der UDRL 2009 ebenso wie die nur ausnahmsweise zulas-
sige Verpflichtung eines von der Behdrde ausgewéhlten Unternehmens. Im Hinblick auf das
Wettbewerbsforderungsgebot aus Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 legt auch das Grundgesetz ein vor-
rangiges Ausschreibungsverfahren nahe.'®*

Schlief3lich normiert Art. 36 Abs. 2 UDRL 2009 noch eine Notifizierungspflicht der Mitglied-

staaten gegeniiber der Kommission fir auferlegte USO-Verpflichtungen:

.Die nationalen Regulierungsbehdrden melden der Kommission die Universaldienst-
verpflichtungen, die Unternehmen, die als Erbringer von Universaldiensten benannt

wurden, auferlegt wurden. Etwaige Anderungen dieser Verpflichtungen oder der von

101 \Weber (2008): S. 70 ff.
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den Vorschriften dieser Richtlinie betroffenen Unternehmen werden der Kommission

unverzlglich mitgeteilt.”

4.2.2.2 Vertikale Trennung

Gegenstand des Gutachten-Auftrags ist die Prifung der Frage, inwieweit Gber die bestehen-
den Vorgaben hinaus, aus Grinden der Wettbewerbsforderung auf eine (bislang nicht vor-
gesehene) Entflechtung des USO-Erbringers in die Geschaftsbereiche Netz und Service hin-
gewirkt werden kann.

Zur Beantwortung wird man differenzieren missen: Zu beachten ist einerseits, dass in einer
vollstandigen Entflechtung von Telekommunikationsunternehmen ein erheblicher Grund-
rechtseingriff in die Berufs- (Art. 12 GG) und Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG) lage. Zudem hat
die intensive Diskussion um die (eigentumsrechtliche) Entflechtung von Netz und Betrieb im
Energiebereich gezeigt, dass Zweifel angebracht sind, inwieweit extensive Entflechtungsre-
gime zu einem messbaren Effizienzgewinn fithren.’®® Erfahrungen aus dem inner- und au-
Bereuropaischen Ausland legen vielmehr nahe, dass flr eine gunstige Entwicklung von
Netzentgelten und diskriminierungsfreiem Netzzugang vielmehr klare Zugangsregeln und
eine kontinuierliche, effektive Regulierung ausschlaggebend sind.*®

Jedenfalls mit Blick auf den hier zugrunde zu legenden Zweck einer flachendeckenden Breit-
bandversorgung durften umfassende Separierungserfordernisse fur Telekommunikationsan-
bieter nicht mehr vom Rechtfertigungsgebot der Verhaltnisméaligkeit erfasst sein. Dies gilt
insbesondere dann, wenn das Separierungsgebot sich (raumlich) nicht auf die mittels Uni-
versaldienst zu versorgenden Gebiete beschranken wiirde.

Eine gangbare Alternative lage darin, eine gesetzliche Voraussetzung zu normieren, wonach
Unternehmen, die sich an USO-Ausschreibungen beteiligen wollen, im betreffenden sachli-
chen und raumlichen Markt nicht gleichzeitig als Infrastruktur- und Diensteanbieter auftreten
durfen. Die Beteiligung am Ausschreibungsverfahren bliebe dann in das Ermessen jedes
Anbieters gestellt. Mangels hoheitlichen Zwangs lage in einer entsprechenden Vorgabe kein
Grundrechtseingriff. Diese Vorgehensweise hatte zudem den Vorteil, dass sie aufgrund der
Reichweite des 0.g. Privatisierungsgebots eine Beteiligung der Kommunen und ihrer Betrie-
be am Ausschreibungswettbewerb auf der Ebene der Infrastruktur erleichtern wiirde. Damit
kénnte die Wettbewerbsintensitat um die Erbringung des Breitband-Universaldienstes deut-

lich gesteigert werden.

192 Bolle/Breitmoser (1997): 269.
193 Holznagel/Theurl/Meyer/Schumacher (2008): S. 86; SERIS (2006).
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Soweit sich im Ausschreibungsverfahren kein geeigneter Bewerber ermitteln lasst, stellen
sich im Rahmen der subsidiaren (hoheitlichen) Verpflichtung gem. 8 81 Abs. 5 TKG aller-
dings wieder die beschriebenen grundrechtlichen Probleme. Hier wird sich eine zwangswei-

se Verpflichtung zur funktionellen Separierung kaum verfassungskonform umsetzen lassen.

4.2.3 Regionale Differenzierung

Die in Art. 87 f Abs. 1 GG geforderte ,flachendeckende” Gewabhrleistung bedeutet, dass im
gesamten Bundesgebiet Bandbreiten verfligbar gemacht werden mussen, die zur Herstel-
lung gleichwertiger Lebensverhaltnisse erforderlich sind. Die genaue Bedeutung und Reich-
weite des Flachendeckungsgebots lasst sich in zwei Richtungen auslegen.

Soweit der Begriff ,flachendeckend” allein wortlich verstanden wird, scheidet jedwede regio-
nale Differenzierung — bspw. zwischen stédtischen und landlichen Gebieten — aus.'® Wenn
man demgegeniber den zweigliedrigen Telos von Art. 87 f GG berlcksichtigt (zum einen
den unerlasslichen Mindeststandard zu gewahrleisten und zum anderen dartber hinausge-

hend auch auf eine Optimierung des Versorgungsstandards hinzuwirken)*®

ergibt sich ein
anderes Bild. Dann lasst das Universaldienstgebot des Art. 87 f Abs. 1 GG sehr wohl be-
grenzte Differenzierungen der quantitativen und qualitativen Versorgung nach der Besied-
lungsdichte des zu versorgenden Gebiets zu.**®

Die besseren Argumente streiten fur letztere Auslegung, wonach das Merkmal der flachen-
deckenden Versorgung nicht fir eine Flachengleichheit im Sinne einer identischen Versor-
gungsdichte steht. Hierfir spricht zunachst, dass der Verfassungsgeber nicht die Attribute
.gleich* oder ,gleichwertig“ verwendet hat. Zudem sind die Ruckwirkungen der geforderten
~Angemessenheit* auf die Auslegung der flachendeckenden Versorgung zu bericksichtigen;
das dadurch eroffnete Abwégungsprinzip lasst Differenzierungen durchaus zu. Teilweise
Differenzierungen sind schlie3lich deswegen zu erméglichen, weil Art. 87 f Abs. 1 GG nicht
zu einer Hemmung von Innovationen fihren soll. Wirde die regional umfassende Verfligbar-
keit technischer Weiterentwicklung undifferenziert verbindlich festgeschrieben, wirde die
Schrittweise Einfihrung und sukzessive rdumliche Durchdringung mit technischen Innovatio-
nen tbermaRig gehemmt.*”’

Notwendig ist vor diesem Hintergrund lediglich, dass auch die abgeschiedensten Gebiete

noch das Kriterium der angemessenen und ausreichenden Breitband-Versorgung erftllen.

104 50 bspw. Mager (2006): § 78 Rn. 17.
195 Hierzu bereits oben 2.3. sowie Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 65.
19 \Weber (2008): S. 36.
107 Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 72; Weber (2008): S. 37.
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Vor dem Hintergrund einer qualitativ angemessenen Versorgung wird hier bspw. politisch zu
diskutieren sein, inwieweit bei einer breitbandigen Universaldienst-Versorgung mittels Funk-
technologien (LTE) bislang gebréauchliche Drosselungen der Ubertragungsgeschwindigkeiten
durch die Mobilfunkbetreiber beim Uberschreiten bestimmter Downloadvolumina zugelassen
werden sollen. Hierbei sind auch die Wechselwirkungen mit dem Kriterium der finanziellen
Erschwinglichkeit (§ 79 TKG 2004) des Breitbandzugangs zu berticksichtigen. Kaum mit ei-
ner angemessenen Versorgung zu vereinbaren waren auch Uberlegungen, in landlichen Ge-
bieten nicht jeden Haushalt sondern nur zentrale Anlaufstellen der Gemeinde (z.B die Stadt-
biicherei) mit Breitbandinternet auszustatten. Im Ubrigen verlangt die UDRL 2009, dass der
dem Endkunden ,bereitgestellte Anschluss” den breitbandigen Internetzugang ermdglicht.

Sofern in besonders dicht besiedelten Gebieten Dienstleistungen in hoherer Quantitat oder

Qualitat angeboten werden konnen, steht Art. 87 f GG dem aber nicht entgegen.

4.2.4 Obergrenzen fur die Endkundenpreise

Schliel3lich schreibt § 79 Abs. 1 TKG 2004 fur Universaldienstleistungen im Sinne von 8§ 78
Abs. 2 Nr. 1 TKG 2004 — also Sprachtelefonie- und Datenkommunikationsdienste — ein rela-
tives Hochstpreisniveau (,Erschwinglichkeit”) unter Bezugnahme auf historische GrofRenord-
nungen fest. So durfen Preise fur diese Universaldienstleistungen die realen Preise der Leis-
tungen nicht Ubersteigen, die aul3erhalb von Grof3stadten (Stadten tber 100.000 Einwohner)
am 1. Januar 1998 von Privathaushalten nachgefragt wurden. Mit dieser Bezugsgrofie soll
sichergestellt werden, dass der (Gesamt-)Preis fur solche Telekommunikationsdienstleistun-
gen jedenfalls das Niveau nicht Gberschreitet, das vor Liberalisierung der Telekommunikati-
onsmarkte bestand. Allerdings ist die preisliche Bezugsgrt3e dynamisiert: 8 79 Abs. 1 Satz 2
TKG 2004 ordnet an, dass Produktivitatsfortschritte laufend zum Ende des vorletzten Jahres
zu bertcksichtigen sind. Der Begriff des realen Preises (im Gegensatz zum nominalen Preis)
verlangt zudem, dass der fur den 1. Januar 1998 errechnete Durchschnittspreis als Ver-
gleichsgréRe fiir spatere Zeitpunkte inflationsbereinigt werden muss.*%®

Es handelt sich bei dem realen Preis nicht um eine statistische Gré3e, sondern um einen
Durchschnittspreis und damit um eine fiktive GroRe.'® Mit der Kennzeichnung des Preises
als ,real" soll deutlich gemacht werden, dass es um die Summe aller Kosten geht, die fur die
Nutzung von Telefon-, Telefax- und Datenferntibertragungsdiensten sowie einen funktiona-

len Internetzugang durch den ,Durchschnittsnutzer* aufRerhalb von Grof3stéadten zu dem ge-

1% Freund (2002a): S. 112.
199 Mager (2006): § 79 Rn. 11.
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nannten Zeitpunkt tatsachlich angefallen sind.**® Bezugspunkt sind also nicht die zum
31. Dezember 1997 geltenden Einzelpreise und Tarife fir die damals existierenden Techno-
logien und Angebote, sondern die abstrakte Summe, die der beschriebene Durchschnittsnut-
zer fur Telekommunikationsdienstleistungen ausgab.

Allerdings ist fraglich, inwieweit hierunter auch eine Technologie wie das Breitbandinternet
fallt, die zum damaligen Zeitpunkt Gberhaupt noch nicht verfugbar war. Mangels Verfiigbar-
keit konnte die Breitbandnutzung 1998 kaum in das durchschnittliche Telekommunikations-
nutzungsverhalten der Nutzer einflieRen. Vor diesem Hintergrund wird Giberwiegend gefor-
dert, dass nur solche Leistungen von der Berechnungsvorgabe des 8 79 Abs. 1 TKG 2004
erfasst werden, die mit den zum Stichtag verfiigbaren vergleichbar sind.**

In der Tat lauft der Schutzzweck der Berechnungsvorgaben in 8 79 Abs. 1 TKG 2004 inso-
weit ins Leere, als er an das Kommunikationsverhalten des durchschnittlichen Nutzers zum
1. Januar 1998 anknupft. Mit der technologischen Weiterentwicklung im Bereich der Daten-
kommunikation hat sich aber eine mit der damaligen Situation kaum mehr vergleichbare La-
ge ergeben. Die quantenmafdige Steigerung der verfigbaren Bandbreiten und die darlUber
verfugbaren Dienste in diesem Bereich haben im Vergleich zum ISDN-Anschluss zu einer
Andersartigkeit der Leistung gefiihrt.'*?

Dies lasst es sachfremd erscheinen, die ISDN-Nutzung von 1998 mit dem Surfverhalten ei-
nes durchschnittlichen Nutzers bei Breitbandzugdngen von heute zu vergleichen. Bei unbe-
fangener Betrachtung sind die realen Durchschnittskosten von 1998 flr die Inanspruchnah-
me von Telefondiensten daher nicht geeignet, die Erschwinglichkeit eines Breitband-
Universaldienstes im Jahr 2011 noch zu determinieren, sodass die in § 79 Abs. 1 TKG 2004
vorausgesetzte Gleichartigkeit der Leistungen nicht mehr gegeben ist. Diese Griinde spre-
chen dafir, dass die Endkunden-Preisobergrenzen fir einen Breitband-Universaldienst nicht
nach 8 79 Abs. 1 TKG 2004 zu berechnen sind, sondern insoweit — nach gegenwartiger
Rechtslage — ein allgemeiner Erschwinglichkeitsmal3stab anzulegen ist. Anhaltspunkte liefert
insoweit der in 8 79 Abs. 2 TKG 2004 in Bezug genommene Mal3stab des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung i.S.v. § 28 TKG 2004.

Zu ahnlichen Ergebnissen dirfte man gelangen, wenn man dieser Sichtweise nicht folgt. In
diesem Fall ist die in § 79 Abs. 1 Satz 2 TKG 2004 systematisch angelegte Bezugnahme auf
die zu beriicksichtigende ,Leistungsqualitat* maRgeblich, bei deren Erhdhung héhere Preise
gerechtfertigt sind. So musste berechnet werden, wie sich die hdhere Leistungsqualitat eines

Breitbandanschlusses im Vergleich zum ISDN-Anschluss bepreisen lasst. Vor dem Hinter-

10 Ebd.
11 50 ausdriicklich Cornils/Schiitz (2006): § 79 Rn. 7.
12 verweis auf Luch/Schluz (2009): 19 (23 f.).
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grund des (soeben beschriebenen) grundsatzlich geanderten Kommunikationsverhaltens in
der Welt des Breitbandinternets, durften sich hierflr aber kaum valide Berechnungen anstel-
len lassen, sodass wiederum auf allgemeine Maf3stdbe der Erschwinglichkeit zurtickgegriffen
werden misste.

Auch die vorgesehene Neufassung von § 79 Abs. 1 TKG-E &ndert an der beschriebenen
Rechtslage nichts. Sie stellt lediglich eine redaktionelle Anpassung an 8 78 Abs. 1 Nr. 1 und
2 TKG-E vor dem Hintergrund von Art. 4 URDL 2009 dar. Sie enthélt aber keine inhaltlichen
Neuerungen zur Berechnung der Preisobergrenzen.

Wenn der Gesetzgeber den Berechnungsmalf3stab fir die Erschwinglichkeit von Breitband-

Universaldienstleistungen im Zuge der TKG-Novelle konkretisieren mdchte, kann er
m  einen spateren Zeitpunkt als Vergleichsmal3stab wéahlen oder

m  sich ganz von einem Zeitpunkt verabschieden und eine relative Preisobergrenze im
Vergleich zum durchschnittlichen Versorgungspreis in bereits mit Breitband versorg-

ten Ballungsgebieten (z.B. ,hdchstens 15 Prozent mehr®)

einfihren. Auf das Merkmal der Erschwinglichkeit kann indes nicht verzichtet werden, da es
verfassungsrechtlich im Merkmal der ,angemessenen” Dienstleistungen in Art. 87 f Abs. 1

GG angelegt ist.**

4.3 Okonomische Analyse

Vor dem Hintergrund der in Abschnitt 5.1 genannten Kriterien und der Analyse der rechtli-
chen Rahmenbedingungen, lassen sich fir eine effiziente Umsetzung einer Universaldienst-
verpflichtung eine Reihe von relevanten Aspekten ableiten. Zum einen gilt dies fur die Be-
stimmung des Unternehmens, das die Universaldienstverpflichtung erbringen soll. Zum an-
deren aber auch fir mogliche Rickwirkungen mit Blick auf den Wettbewerb zwischen ver-

schiedenen Unternehmen bzw. Netzen.
4.3.1 Ausschreibungen zur Bestimmung des Universaldiensterbringers

4.3.1.1 Grundsatzliche Uberlegungen zu Ausschreibungen

Ausschreibungen sind im Grunde nichts anderes als Auktionen, bei der die Unternehmen um
das Recht konkurrieren, die Infrastrukturen aufzubauen und - je nach Gestaltung der Aus-

schreibungen - diese zu betreiben und Dienste dartiber anzubieten. Naheliegende Vorteile

13 Ebenso Weber (2008): S. 35.
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sind dabei, dass Ausschreibungen per se Wettbewerb zwischen den Unternehmen induzie-
ren und dass - sofern die in den Ausschreibungen geforderten Leistungen und Vorausset-
zungen entsprechend formuliert sind - eine Diskriminierung zwischen verschiedenen Unter-
nehmen und Technologien nicht stattfindet.

Fur die Frage, wie Ausschreibungen bzw. Auktionen konkret gestaltet sein sollten, kénnen

zunachst zwei Kriterien definiert werden:

1. Das gewinnende Unternehmen ist tats&chlich das Unternehmen, mit dem die héchs-
ten volkswirtschaftlichen Renten erzielt werden.

2. Die Zahlung, die das gewinnende Unternehmen erhélt, liegt so nahe wie mdglich bei
dem Verlust, den es durch die Verpflichtung zur Erbringung der in der Ausschreibung

geforderten Leistungen erzielt.***

Wahrend das erste Kriterium wiederum reinen Effizienziiberlegungen folgt, beruht das zweite
auf dem Ziel, die Zahlung fir die Erbringung des Universaldienstes so gering wie mdglich zu
halten. Gerechtfertigt werden kann dies mit der Annahme, dass die zugrundeliegende Finan-
zierung mit Verzerrungen verbunden ist, die umso hoher sind, je gréRer der aufzubringende
Betrag ist.'*

Wie nun die beiden Kriterien am besten erreicht werden kénnen, ist eine auch in der Literatur
nicht abschlieBend beantwortete Frage.'*®* Weitgehende Einigkeit besteht jedoch darin, dass
strategische Anreize bei der Gebotsabgabe so weit als mdglich vermieden werden mussen.
Zum einen kann dies durch eine mdglichst grof3e Zahl von Bietern und damit einem intensi-
ven Bieterwettbewerb erreicht werden. Kommunale Unternehmen als zusétzliche Bieter er-
hohen daher grundsétzlich die Effizienz von Ausschreibungen bzw. Auktionen. Zum anderen
haben Ausschreibungen bzw. Auktionen, bei denen Gebote offen und sequentiell abgegeben
werden, den Vorteil, dass im Laufe der Auktion private Informationen z.B. ber mdgliche
Kosten oder Gewinne zumindest teilweise offenbart werden. Relevant ist dies vor allem
dann, wenn es sich bei den Auktionen um Auktionen mit private und common value Kompo-
nenten handelt, d.h. wenn die Wertschatzungen der Bieter miteinander korreliert sind. Da
dies bei Universaldienstleistungen durch die Korrelation von Kosten und erwarteten Einnah-
men der Fall sein durfte, spricht einiges dafir, Ausschreibungen fur die Erbringung von Uni-

versaldienstleistungen ebenfalls offen und daher als Zweitpreisauktion durchzufihren.

14 Um die folgende Darstellung so klar wie méglich zu halten, wird davon ausgegangen, dass die Erbringung

des Universaldienstes auf Seiten des erbringenden Unternehmens zu Verlusten fuhrt. Im Fall von Gewinnen
gilt die Argumentation vollkommen analog.

In Kapitel 5.3 wird dieser Zusammenhang genauer dargelegt.
Zum folgenden siehe Krishna (2002).
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4.3.1.2 Statische Effizienz

Neben den eben genannten grundsatzlichen Erwagungen missen bei Ausschreibungen im

Bereich des Universaldienstes einige zusatzliche Gesichtspunkte bericksichtigt werden.

Hierbei geht es um die Frage, wie die unter 5.1. genannten statischen Effizienzkriterien, d.h.

effiziente Bereitstellung, regionale bzw. nutzerspezifische Differenzierung sowie effiziente

Nutzung, erfllt werden kénnen:

O

Sofern sich Universaldienstleistungen auf benachbarte Regionen beziehen, ist es sinn-
voll, die entsprechenden Ausschreibungen gemeinsam durchzuftihren und Bindelgebote
zuzulassen, bei denen Unternehmen fir mehrere Regionen gleichzeitig bieten kénnen.
Ursache hierflrr sind mogliche Verbundvorteile, die bei getrennten Geboten nicht bertick-
sichtigt bzw. bei einer Vergabe an verschiedene Unternehmen nicht in vollem Umfang
genutzt werden kénnen.'*’

Sollen Universaldienstleistungen mit regional oder nach Nutzern differenziertem Umfang
erbracht werden, missen Ausschreibungen so gestaltet sein, dass in den Geboten die
zusétzlichen Kosten fiir hohere Ubertragungsraten kenntlich werden. Gebote sollten da-
her die Form von Menils haben, aus denen Kombinationen zwischen Zahlungen und
Ubertragungsraten ausgewdahlt werden kénnen. Anreizkompatibilitat auch auf Seiten der
Nachfrager wird dabei immer dann erreicht, wenn die Uber die Mindestverpflichtung hin-
ausgehenden Kosten von den jeweiligen Regionen bzw. Nutzergruppen getragen wer-
den.™®

Um eine effiziente Nutzung der Infrastruktur zu gewahrleisten, sollten Zugangs- und po-
tentiell auch Wiederverkaufsverpflichtungen bereits in den Ausschreibungen spezifiziert
werden. Dies betrifft alle Bereiche, die als monopolistische Bottlenecks angesehen wer-
den kénnen und in denen Wettbewerb nicht effizient ist. Ineffiziente Umgehungsent-
scheidungen lassen sich durch eine Kostenorientierung der entsprechenden Zugangs-
preise verhindern. Eine solche Regulierung hatte nicht nur den Vorteil, Wettbewerb zu
erlauben, sie wirde auch eine Regulierung der Endkundenpreise weitgehend Uberflissig

machen.*°
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Biindelgebote und entsprechende Gestaltungsmaoglichkeiten werden explizit in Ausubel (1997) diskutiert.

Menugebote bzw. Gebote in Form von Angebotskurven werden aktuell vor allem auf Strombdrsen verwendet
(siehe hierzu Bolle, 1992).

Siehe herzu die allgemeinen Darstellungen in Armstrong/Sappington (2007).
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4.3.1.3 Dynamische Universaldienstleistungen

Wird vorgesehen, dass die Ubertragungsraten im Rahmen einer Universaldienstverpflichtung
dynamisch angepasst werden kdnnen, ergibt sich ein relativ kompliziertes Investitionsprob-
lem, das auch mit Hilfe von Ausschreibungen wohl nicht vollstandig gel6st werden kann. Das
malf3gebliche Problem hierbei ist, dass einmal getétigte Investitionen nicht mehr riickgangig
gemacht werden kdnnen, sie aber gleichzeitig die Kosten fur den weiteren Ausbau beeinflus-
sen. Wird die heutige Infrastruktur mit Blick auf kiinftig hohere Ubertragungsraten errichtet,
steigen zwar die heutigen Investitionskosten, die Kosten fiir eine spatere Erhéhung der Uber-
tragungsraten aber sinken. Als solcher wird dieser Zusammenhang bei den Investitionsent-
scheidungen eines einzelnen Unternehmens zwar bertcksichtigt, im Falle des Universal-
dienstes gilt es allerdings zu beachten, dass die Erbringung des Universaldienstes nicht an
ein Unternehmen gebunden werden sollte. Flhren technischer Fortschritt oder andere Fakto-
ren dazu, dass der Universaldienst kiinftig von einem anderen Unternehmen effizienter erb-
racht werden kann, sollte die Erbringung auf dieses Unternehmen Ubergehen. Offensichtlich
ist dabei, dass auch die dann vorhandene Infrastruktur an das neue Unternehmen Uberge-
hen bzw. von diesem genutzt werden sollte. Damit allerdings stellt sich die Frage, wie mdgli-
che Effizienzgewinne, die erst in der Zukunft anfallen, bei heutigen Ausschreibungen und
Investitionen bertcksichtigt werden kénnen. Theoretisch kann diese Frage zwar mit der Ein-
fuhrung von konditionalen Vertradgen zwischen den verschiedenen Unternehmen beantwortet
werden, praktisch aber waren solche Vertrage aufRerordentlich komplex, da sie schon heute
alle moglichen Entwicklungspfade berticksichtigen missten. Geht man daher davon aus,
dass solche Vertrage nicht geschlossen werden kénnen, muss die heutige Vergabe der Uni-
versaldiensterbringung so gestaltet sein, dass die Unternehmen einen Anreiz haben, kiinftige
Effizienzgewinne bei ihren heutigen Investitionen zu bericksichtigen. In Anlehnung an dy-
namische Regulierungsmechanismen sowie die vertragstheoretische Literatur zu Problemen
sequentieller Investitionen bieten sich hier im wesentlichen zwei Mechanismen an: Zum ei-
nen kénnen kinftige Ausschreibungen zugunsten der bisherigen Erbringer verzerrt werden;
zum anderen kann vorgesehen werden, dass heutige Erbringer im Falle eines kiinftigen Ver-
lustes umso hoher entschadigt werden, je geringer die kunftigen Zahlungen fir die Erbrin-
gung des Universaldienstes ausfallen.** Obgleich eine genaue Analyse dieser Varianten
und ihrer optimalen Gestaltung hier nicht vorgenommen werden kann, soll dennoch hervor-
gehoben werden, dass eine dynamische Gestaltung von Universaldienstverpflichtungen be-

reits bei der Gestaltung moglicher Ausschreibungen beriicksichtigt werden muss.

120 vergleiche hierzu Laffont/Tirole (1988).
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Entsprechendes gilt flr die oben angedeutete Alternative, Universaldiensterbringer langfristig
zu bestimmen. Wahrend sich hierdurch das Problem anreizkompatibler Ausschreibungen
verringert, missen jedoch Regeln gefunden werden, die sicher stellen, dass auch spatere
Investitionen effizient durchgefihrt werden. Mdégliche Varianten bestehen hier in Yardstick
Regulierungen, bei denen die Zahlungen an ein Unternehmen von den ex post beobachteten
Investitionskosten anderer Unternehmen abhangen.*®* Da bei diesem, dem Price Cap Ver-
fahren sehr ahnlichen Mechanismus die Zahlungen aus Sicht jedes einzelnen Unternehmens
exogen sind, wird jedes Unternehmen versuchen, seine eigenen Investitionskosten so gering
wie mdglich zu halten und sein Netz kosteneffizient auszubauen. Obgleich damit hohe Effizi-
enzanreize geschaffen werden, kdnnen Yardstick Regulierungen letztlich nur dann effizient
sein, wenn es verschiedene und in ihren Kosten fiir die notwendigen Investitionen vergleich-
bare Unternehmen gibt. Ohne solche Vergleichsunternehmen kann nicht gewahrleistet wer-
den, dass sich die Zahlungen an den Kosten orientieren womit auch die regulatorische Unsi-
cherheit zum Zeitpunkt der Vergabe der Universaldiensterbringung relativ grof3 ware. Wie im
oben diskutierten Fall wiederholter Ausschreibungen sollten diese Aspekte auch bei einer
langfristigen Vergabe bericksichtigt und kiinftige Bedingungen bzw. Regulierungen soweit

als maoglich anreizkompatibel gestaltet werden.

4.3.2 Vertikale Trennung

4.3.2.1 Allgemeine Aspekte

Der grundsatzliche Vorteil einer vertikalen Trennung bei netz- oder infrastrukturgebundenen
Industrien wird darin gesehen, dass sich im Vergleich zu einem vertikal integrierten Netzan-
bieter Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Diensteanbietern vermeiden lassen.

Bei einer genaueren Betrachtung dieses Argumentes ergeben sich jedoch einige Einschran-
kungen. In einer rein wettbewerblichen Welt ohne staatliche Regulierung gilt zunéchst, dass
auch ein vertikal integriertes Unternehmen den Wert seines Netzes maximiert. Gibt es daher
Diensteanbieter, die Dienste effizienter anbieten kdnnen oder gegentiber dem Netzanbieter
differenziert sind, hat auch das vertikale integrierte Unternehmen einen Anreiz, Zugang zu
gewahren. Zwar wird es seine Zugangspreise bzw. -tarife entsprechend seinen Opportuni-

2

tatskosten setzen'? und damit versuchen, einen Teil der Gewinne des Zugangsnehmers

abzuschopfen, am Ende aber resultiert — vernachlassigt man mdgliche Verzerrungen auf-

121 Siehe Armstrong/Sappington (2007).

Diese Beobachtung wird in der Literatur zur efficient component pricing rule ausfuhrlich diskutiert, siehe etwa
Armstrong/Doyle/Vickers (1996).
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grund asymmetrischer Informationen und Verhandlungs- bzw. Transaktionskosten — die glei-
che Allokation wie bei einem vertikal separierten Netzanbieter. Der einfache Grund hierfir
liegt darin, dass die Allokation, die den gemeinsamen Gewinn von Netz- und
Diensteanbietern maximiert, unabhangig von der Verteilung der Eigentumsrechte ist.
Explizite Nachteile vertikaler Trennungen entstehen immer dann, wenn (spezifische) Investi-
tionen und Koordinationsmangel bzw. unvollstandige Vertrage zwischen den Unternehmen
bertcksichtigt werden. Im Gegensatz zu vertikal getrennten Unternehmen kénnen integrierte
Netzanbieter Investitionsgewinne aus dem Angebot hoherer Ubertragungsraten bzw. hoher-
wertiger Dienste sehr viel besser internalisieren. Dies gilt umso eher, je weniger vertikal ge-
trennte Netzanbieter in der Lage sind, sich die gesamten (kinftigen) Gewinne der
Diensteanbieter anzueignen. Vertikale Trennungen fihren dann sehr schnell zu hold-up
Problemen und ineffizient geringeren Investitionsanreizen der Netzanbieter.

Werden Zugangsregulierungen in diese Argumentation einbezogen, andert sich vor allem
das zuerst genannte Argument: Bei nicht perfektem Wettbewerb, i.e. positiven Gewinnen auf
Seiten der Diensteanbieter, und (kostenorientierten) Zugangsgebihren haben vertikal inte-
grierte Netzanbieter immer einen Anreiz, konkurrierende Netzanbieter zu diskriminieren und
so den Wettbewerb auf dem Dienstmarkt zu ihren Gunsten zu verzerren. Bei vertikalen
Trennungen ist dieser Effekt per Konstruktion solange ausgeschlossen, wie die Zugangs-
preise vorgegeben sind und nicht durch kooperativ vereinbarte Tarife zwischen Netz- und
Diensteanbieter ersetzt werden kénnen.'?®

Im Gegensatz hierzu bleiben die mit Blick auf mdgliche Investitionsentscheidungen genann-
ten Nachteile vertikaler Trennungen allerdings auch bei Zugangsregulierungen bestehen.
Der Grund hierfar liegt wiederum in der Beobachtung, dass integrierte Unternehmen — ob-
wohl sie reguliert sind — bei ihren Investitionsentscheidungen die Kosten fur die spétere Er-
bringung von Diensten zumindest teilweise internalisieren. Trade-offs zwischen hoheren In-
vestitionskosten und geringeren Kosten fiir den Betrieb des Netzes sowie die Erbringung der
Dienste werden bei vertikal integrierten Netzanbietern daher besser berticksichtigt.

Inwieweit diese Vorteile durch die Mdglichkeiten, konkurrierende Diensteanbieter zum Bei-
spiel durch die Wahl spezifischer, an die Technik des Netzanbieters angepasste Standards
zu benachteiligen, aufgewogen werden kdnnen, ist eine technologische Frage. Mit dem ho-
hen Grad an Offenlegungsverpflichtungen und Standardisierungen von Schnittstellen scheint

diese Gefahr aber eher gering zu sein. Ahnliche Argumente gelten schlieRlich, wenn Quali-

123 Kooperatives Abweichen kann sich immer dann lohnen, wenn sich die regulierten Zugangstarife zwar an den

Kosten orientieren aber auf lineare Tarife beschrankt sind. Nicht-lineare Zugangstarife mit an den Grenzkos-
ten des Zugangs orientierten variablen Tarifen liegen dann im Interesse sowohl des Netzanbieters als auch
des Zugangsnehmers.
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tatsparameter wie etwa Ausfallwahrscheinlichkeiten oder Verlust- bzw. Verzégerungsraten
bei Datenlbertragungen berticksichtigt werden. Wahrend vertikal integrierte Anbieter diese
Aspekte bei ihren Investitionsentscheidungen auch mit Blick auf die Nachfrage nach den von
ihnen angebotenen Diensten beachten werden, wird dies bei nicht integrierten Anbietern in
geringerem Maf3e der Fall sein. Vertikale Trennungen kénnen daher zusatzliche, potentiell

regulatorisch durchzusetzende Auflagen notwendig machen.

4.3.2.2 Vertikale Trennung im Universaldienst

Ubertragen auf den Universaldienst mit reguliertem Netzzugang andern sich vor allem die
zuletzt genannten Argumente nicht. Entscheidend fur die Frage, ob eine vertikale Trennung
die Effizienz erhéht, ist wiederum, welche Anreizwirkungen mit unterschiedlichen Verteilun-
gen von Eigentumsrechten verbunden sind. Dies gilt sowohl fiir die Internalisierung von Kos-
ten fur den Betrieb bzw. die Bereitstellung von Diensten als auch fiir die erwahnten zusatzli-
chen Qualitatsparameter.

Verscharft wird dieses Problem, wenn dynamisch ausgelegte Universaldienstverpflichtungen
und Unsicherheiten Uber kiinftige technologische Entwicklungen betrachtet werden. Im Fall
vertikaler Trennungen missten — im Rahmen von Ausschreibungen — anreizkompatible Me-
chanismen gefunden werden, mit denen auch kinftige trade-offs zwischen den Kosten fir
die Infrastruktur und den Betrieb des Netzes sowie die Erbringung der Dienste bericksichtigt
werden kénnen.

Als letzter Punkt kommt schlief3lich hinzu, dass eine vertikale Trennung hdéhere Zahlungen
an den Universaldiensterbringer und damit héhere Kosten fir den Universaldienst induzieren
kann. Da mogliche Verbundvorteile zwischen Investitionen in die Infrastruktur und der Bereit-
stellung von Diensten bei einer getrennten Erbringung nicht berticksichtigt werden, kdnnen
sich diese auch nicht in den Kosten bzw. den Geboten getrennter Unternehmen widerspie-
geln. Vertikale Trennungen wirden hier nicht nur zu produktiven Ineffizienzen fihren, sie
wiirden — ist die Finanzierung des Universaldienstes mit Uberschussbelastungen und Wett-

bewerbsverzerrungen verbunden — diese erhéhen.

4.3.3 Verzerrungen und strategische Effekte

Wahrend sich die bisherige Diskussion auf einige wesentliche Aspekte der Umsetzung einer
Universaldienstverpflichtung bezog, sollen im Folgenden mdgliche Verzerrungen mit Blick
auf den Wettbewerb diskutiert werden. Da es sich hierbei um strategische Effekte handelt
und die Erwartungsbildung der Unternehmen eine entscheidende Rolle spielt, wird zwischen

einer statischen und einer dynamischen Betrachtung unterschieden.
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4.3.3.1 Statische Betrachtung

Zundachst ist festzuhalten, dass Universaldienstverpflichtungen einen Markteingriff darstellen
und damit per se den Wettbewerb in den betroffenen Regionen verandern. In welchem Aus-
malfd dies dazu fuhrt, dass sich das Investitions- und Wettbewerbsverhalten der Unterneh-
men verandert, wird von verschiedenen Faktoren bestimmt: Zu einer Verschiebung des In-
vestitionszeitpunktes kommt es immer dann, wenn kinftig geplante Investitionen durch die
Universaldienstverpflichtung de facto vorgezogen werden. Wettbewerbsverzerrungen kén-
nen hierbei nicht nur durch die Verschiebung des Investitionszeitpunktes selbst, sondern
auch dadurch entstehen, dass sich Unternehmen an Universaldienstausschreibungen betei-
ligen, die an sich keinen Markteintritt geplant hatten. Ahnliches gilt, wenn man bedenkt, dass
die in der Universaldienstverpflichtung vorgesehenen Ubertragungsraten zu einer Verande-
rung der verwendeten Technologie fiihren kdnnen. Da sich die relativen (erwarteten) Kosten
fir verschiedene Ubertragungsraten und Netztechnologien im Zeitverlauf unterschiedlich
entwickeln kénnen und einmal getatigte Investitionen im Wesentlichen versunken sind, kann
eine Universaldienstverpflichtung den Entwicklungspfad der Netzinfrastruktur im Vergleich zu
einer rein wettbewerblichen Lésung maf3geblich beeinflussen.

Eng verwandt mit dem eben diskutierten Problem der Technologiewahl sind Verzerrungen,
die aus moglichen Substitutionsbeziehungen zu anderen Markten entstehen. Gleich mit Hilfe
welcher Infrastruktur bzw. Technologie der Universaldienst letztlich erbracht wird, dkono-
misch lauft eine Universaldienstverpflichtung immer auf die Subvention der (ausgewahlten)
Technologie hinaus. Damit aber sind Veranderungen der Nachfrage nach alternativen Infra-
strukturen bzw. Technologien fast unvermeidlich. Konkret bedeutet dies, dass — wird der
Universaldienst zum Beispiel Giber DSL Anschliisse erbracht — substitutive Technologien un-
attraktiver werden. Positive Rickwirkungen kénnen sich nur ergeben, wenn die Nachfrage
auf den verschiedenen Markten komplementar ist, d.h., wenn zum Beispiel die Nutzung einer
festnetzgebundenen Breitbandverbindung die Nachfrage nach mobilen Internetdiensten er-
hoht. Wenngleich die Frage, ob die Nachfragen auf den verschiedenen Markten negativ oder
positiv korreliert sind, letztlich eine empirische ist, folgt dennoch, dass die Wettbewerbsver-
zerrungen mit Blick auf unterschiedliche Markte bzw. Technologien umso héher sein werden,
je enger die Nachfragen korreliert sind. Die gleiche Argumentation gilt fur die damit induzier-
ten Rentenverluste bzw. -gewinne auf den jeweiligen Markten. Sind die Nachfragen
substitutiv, flhrt der Universaldienst zu einer Verringerung der gesamtwirtschaftlichen Ren-

ten auf anderen Markten; sind die Nachfragen komplementéar, werden die Renten auf ande-
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ren Markten steigen. Wiederum sind diese Effekte umso ausgepragter, je enger die Korrela-

tion zwischen den Nachfragen ist.***

4.3.3.2 Dynamische Betrachtung

Wird die Betrachtung um explizit dynamische Aspekte erweitert, verscharfen sich vor allem
bei einer dynamisch ausgestalteten Universaldienstverpflichtung einige der eben genannten
Effekte. Vor allem gilt dies fur die Investitionsanreize von Anbietern alternativer
(substitutiver) Infrastrukturen. In dem Umfang, in dem mdgliche Differenzierungen und Vor-
teile hoherer Ubertragungsraten durch die erwartete Erhéhung der als Universaldienst be-
reitgestellten Bandbreiten reduziert werden, verringern sich auch die Investitionsanreize al-
ternativer Netzanbieter.'?

Zusatzlich muss beachtet werden, dass mdgliche Verzerrungen von Investitionsentschei-
dungen auch in Regionen entstehen, die zwar aktuell nicht unter die Universaldienstver-
pflichtung fallen, bei denen aber zu vermuten ist, dass sie bei kinftigen Anpassungen er-
fasst werden. Wie die aktuellen Anbieter von Infrastrukturen in diesen Regionen reagieren
und wie sie ihre mdgliche Investitionsentscheidungen verdndern, h&ngt von einer Reihe un-
terschiedlicher Uberlegungen ab: Naheliegend kann zunichst argumentiert werden, dass
aktuelle Netzanbieter mdgliche Investitionen hinauszégern, um in den Genuss der zu erwar-
tenden Investitionen zu kommen. Dass dieses Argument nicht uneingeschrankt gilt und sol-
che Mitnahmeeffekte nicht zwangslaufig auftreten missen, folgt aus der Beobachtung, dass
— betrachtet man Ausschreibungen — ex ante nicht klar ist, wer den Universaldienst letztlich
erbringen wird. Die Gefahr, dass eigene Infrastrukturen durch ein (reguliertes) Universal-
dienstangebot konkurrierender Anbieter an Wert verlieren, kann daher auch dazu fuhren,
dass die Anbieter versuchen, den Universaldienst zu vermeiden und ihre eigene Netze so-
weit ausbauen, dass eine Universaldienstverpflichtung nicht erhoben wird. Die drohende
Regulierung héatte in diesem Fall einen positiven Einfluss auf die Investitionsanreize der

Netzanbieter.'® Ob damit allerdings mégliche Mitnahmeeffekte kompensiert werden kén-

124 Zu beachten ist allerdings, dass diese Veradnderungen nicht per se als volkswirtschaftliche Verluste bzw.

Gewinne bewertet werden dirfen. Maf3geblich fiir die gesamte Veranderung der Konsumentenrente sind je-
weils nur die Veranderungen, die sich auf den Markten ergeben, auf denen die Preise verandert werden;
Ruckwirkungen auf andere Markte diirfen dabei nicht berticksichtig werden. Fir die Produzentenrente gilt ei-
ne ahnliche Argumentation, wobei hier unterschiedliche Marktstrukturen und Kostenverlaufe beachtet wer-
den mussen.

Weitere, in der Literatur diskutierte Wettbewerbsverzerrungen resultieren immer dann, wenn Universal-
dienstverpflichtungen mit Auflagen zur (im Raum) einheitlichen Preissetzung verbunden werden. Obgleich
die Wettbewerbsintensitat damit tendenziell abnimmt, sind die Auswirkungen auf das Investitionsverhalten
konkurrierender Unternehmen nicht eindeutig (siehe hierzu Valletti et al., 2002).

Fir eine dhnliche Argumentation im Rahmen der Regulierung neuer Markte siehe Baake/Kamecke/Wey
(2007).
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nen, hangt unter anderem von den bestehenden Markstrukturen und der bei der Ausschrei-
bung zu erwartenden Wettbewerbsintensitat ab. Je wahrscheinlicher es aus Sicht eines be-
reits etablierten (und regulierten) Anbieters ist, dass er auch die Ausschreibung gewinnen
wird, desto gréfRer werden die Mithahmeeffekte sein. Verzogerte Investitionsentscheidungen
und geringe Gebote bei Ausschreibungen sind hier durchaus komplementére Strategien.

AbschlieRend sei erwdhnt, dass eine explizit dynamische Gestaltung des Universaldienstes
Investitionsanreize auch dadurch reduzieren kann, dass vor allem Netzanbieter mit relativ
hohen Marktanteilen die Riickwirkungen ihrer Investitionen auf die Ubertragungsraten, die
im Rahmen des Universaldienstes festgelegt werden, bericksichtigen werden: Fihrt etwa
der Netzausbau in Ballungsraumen dazu, dass die Ubertragungsraten in Universaldienstge-
bieten erh6ht werden, reduzieren sich die Investitionsanreize der Netzanbieter in dem Ma-
Re, in dem die entsprechenden Kosten von den Netzanbietern selbst getragen werden mus-
sen. Im Vergleich der in Kapitel 5 diskutierten Finanzierungsmaéglichkeiten wirken daher
steuerfinanzierte Losungen weniger investitionshemmend und damit weniger wettbewerbs-

verzerrend als Fondslésungen.

4.4  Schlussfolgerungen

Vor dem Hintergrund der zu Beginn formulierten Zielsetzungen, i.e. effiziente Bereitstellung,
effizienter Umfang und effiziente Nutzung von Infrastrukturen, und der dargelegten juristi-
schen und ékonomischen Analyse lassen sich die wesentlichen Ergebnisse und Schlisse
wie folgt zusammenfassen:

O Ausschreibungen als Instrument zur Bestimmung des Universaldiensterbringers sind
nicht nur juristisch vorgesehen, als wettbewerbliche Mechanismen sind sie auch aus
Okonomischer Sicht anderen Vergabeverfahren grundséatzlich tberlegen. Bei der konkre-
ten Gestaltung von Ausschreibungen sollten allerdings die folgenden Aspekte beachtet
werden:

m  Die Ausschreibungen sollten nicht bundesweit, sondern regional oder lokal differen-
Ziert erfolgen.

m  Um mdgliche Verbund- und Grol3envorteile zu nutzen, sollten Biindelangebote fir
die Versorgung mehrerer Regionen zulassig sein.

m  Regionale oder gruppenspezifische Differenzen in den Zahlungsbereitschaften kén-
nen durch die Abgabe von Meni-Geboten bericksichtigt werden, aus denen sich die
zusatzlichen Kosten fir die Bereitstellung hoherer Ubertragungsraten ablesen las-

sen.

62



Universaldienstverpflichtung fir Breitbandzugang
ybll] econ

Studie im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/ Die Griinen

O Wird die Universaldiensterbringung so gestaltet, dass sie im Zeitverlauf nach oben an-
gepasst werden kann, ergibt sich ein relativ kompliziertes Investitionsproblem, welches
wohl auch mit Ausschreibungen nicht perfekt geldst werden kann. Effiziente Investitions-
entscheidungen lassen sich nur erreichen, wenn die Korrelation zwischen den Investiti-
onskosten zu verschiedenen Zeitpunkten berlcksichtig wird. Vor allem bei Neu-Aus-
schreibungen missen daher Mechanismen gefunden werden, mit denen heutige Univer-
saldiensterbringer mogliche Kostenersparnisse bei kiinftigen Investitionen internalisieren.
Mogliche Varianten beinhalten eine Verzerrung kunftiger Ausschreibungen zugunsten
bisheriger Erbringer oder Entschadigungen, die negativ mit den Kosten des kinftigen
Universaldienstes korreliert sind. Bei einer langfristigen Vergabe werden madgliche Kos-
tenersparnisse zwar internalisiert, fir spatere Investitionen missen aber dennoch
anreizkompatible Regulierungen gefunden werden. In Frage kommende Verfahren um-
fassen unter anderem Yardstick Regulierungen, bei denen die Zahlungen an jedes ein-
zelne Unternehmen von den (ex post) beobachteten Investitionskosten anderer Unter-
nehmen bestimmt werden. Damit sind die (zu erwartenden) Zahlungen aus Sicht jedes
einzelnen Unternehmens exogen und hangen nicht mehr von den eigenen Investitions-
kosten ab. Obwohl hierdurch fir die Unternehmen starke Anreize geschaffen werden, die
eigenen Investitionskosten zu minimieren bzw. die eigenen Netze kosteneffizient auszu-
bauen, muss auch beachtet werden, dass Yardstick Regulierungen letztlich nur dann ef-
fizient sein kénnen, wenn es tatsachlich mehrere, in ihren Investitionskosten vergleichba-
re Unternehmen gibt.

O Kommunale Unternehmen oder ein staatliches Netzunternehmen muissen als Universal-
diensterbringer privatwirtschaftlich agieren. Als zuséatzliche Bieter erhdhen sie den Wett-
bewerb bei Ausschreibungen und reduzieren damit den Grad, zu dem strategische Uber-
legungen die Gebote anderer Unternehmen beeinflussen.

O Um eine effiziente Nutzung der Infrastruktur zu gewahrleisten, sollte diese einer kosten-
orientierten Zugangsregulierung unterworfen werden. Die juristische Forderung nach ei-
ner entbindelten Bereitstellung und die 6konomischen Uberlegungen zur Regulierung
monopolistischer Bottlenecks stimmen hier tiberein. Zudem werden mit einer Zugangsre-
gulierung Preisobergrenzen fur den Universaldienst aus wettbewerbstkonomischer Sicht
Uberflissig.

O Die Vorgabe einer vertikalen Trennung, d.h. die Beschrdnkung der Universaldienst-
erbringung auf solche Unternehmen, die allein die Infrastruktur bereitstellen, ist aus juris-
tischer Sicht zwar moglich, aus 6konomischer Sicht aber nicht eindeutig positiv zu beur-
teilen. Auf der einen Seite reduziert eine vertikale Trennung potentielle Diskriminierungs-
anreize, auf der anderen Seite aber internalisieren vertikal integrierte Anbieter mogliche
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Korrelationen zwischen den Kosten fur den Aufbau und Betrieb des Netzes sowie dem
Angebot von Diensten. Bei nicht perfektem Wettbewerb werden durch eine vertikale
Trennung zudem die von den Unternehmen fir die Erbringung des Universaldienstes ge-
forderten Zahlungen steigen.

O Fdr mdgliche Wettbewerbsverzerrungen resultiert schlie3lich, dass sie vorwiegend zwi-
schen verschiedenen Netzen bzw. Infrastrukturen auftreten. Da die fir den Universal-
dienst ausgewahlte Technologie subventioniert wird, sind Wettbewerbsverzerrungen zu
Lasten substitutiver Technologien bzw. Netze fast unvermeidlich. Wettbewerbs- und In-
vestitionsverzerrungen konnen vor allem auch bei einer dynamischen Gestaltung des
Universaldienstes auftreten. Dies betrifft sowohl das Investitionsverhalten in Gebieten,
von denen erwartet wird, dass sie (kunftig) unter den Universaldienst fallen, als auch In-
vestitionen in Ballungsrdumen. Wahrend es bei ersteren zu Mitnahmeeffekten kommen
kann, werden die verzerrende Effekte werden bei Investitionen in Ballungsrdumen umso
hoher sein, je starker die maf3geblichen Unternehmen an der Finanzierung des Univer-
saldienstes beteiligt sind und je eher sie erwarten, dass ihre Investitionen die kinftigen,

im Rahmen des Universaldienstes verlangten Ubertragungsraten erhéhen.
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5. Finanzierung des Breitband-Universaldienstes

5.1 Mdgliche Finanzierungsmodelle

Daran anknlUpfend bietet sich fur das vorliegende Gutachten die folgende Einordnung der

Finanzierungsmodelle an:

5.1.1 Finanzierung aus dem allgemeinen Staatshaushalt

Die Subventionierung von Leistungen im Bereich des Universaldienstes aus allgemeinen
Haushaltsmitteln bedeutet, bestehende Steuereinnahmen fir die Zwecke des Infrastruktur-
ausbaus in der Telekommunikation zu verwenden oder neue, dann wohl zweckgebundene,
Steuern zu erheben.

Aus 6konomischer Sicht kommt gleichermal3en eine Belastung des Bundeshaushalts wie

auch der Lander- und Kommunalhaushalte oder Mischmodelle in Betracht.

5.1.2 Fondslésungen

Maoglich sind daneben Fondslosungen, d.h. aus rechtlicher Sicht Abgabenmodelle, bei denen
verschieden zu definierende Gruppen in die Finanzierungsbedarfe einzahlen.

Mdoglich ist es insoweit erstens, die Telekommunikationsdienstleister zu belasten. Fir dieses
Modell hat sich das TKG 2004 entschieden. Der TKG-E enthélt keine Anderungen an den
Finanzierungsvorgaben und beléasst es mithin bei dem anbieterspezifischen Fondsmodell.
Daneben wére es zweitens aber auch denkbar, zumindest ergdnzend die Inhalteanbieter in
den Fonds einzubeziehen. Diese verursachen immerhin mit ihren Diensten (bspw. HD-
Videotibertragungen) einen GroRteil des Datenverkehrs. Im Ubrigen profitieren sie auch von
einer Ausweitung der Erreichbarkeit von Nutzern. Denkbar ware es drittens, die Nutzer selbst
— bspw. Uber eine Breitbandpauschale — in Anspruch zu nehmen. Eine direkte Belastung der
Telefonkunden hat den Vorteil, dass sie nicht zu Wettbewerbsverzerrungen unter den Anbie-
tern fuhrt. Hinzu kommt, dass diese Belastung fur jedermann sichtbar ist und sich nicht in
einem undurchsichtigen Tarifsystem und Mdglichkeiten der inzidenten Quersubventionierung

verliert.
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5.1.3 Aufschlag auf die Netzzugangsgebihren der Wettbewerber

Eine weitere Mdglichkeit der Universaldienstfinanzierung liegt in einer Erhéhung der Netzzu-
gangsgebuhren. Die im Breitbandmarkt fir Endkunden agierenden Telekommunikationsun-
ternehmen und solche Betreiber von betriebsinternen Netzen zahlen hierbei einen Zuschlag
auf die ohnehin erhobenen Zugangsgebiihren.’?’ Die Betreiber der Infrastruktur erbringen

dafirr den Breitband-Universaldienst in der jeweiligen Region.

5.1.4 Mischmodelle

Schlussendlich sind auch beliebige Mischformen der zuvor beschriebenen Modelle denkbar.

5.2 Rechtliche Vereinbarkeit der Modelle

5.2.1 Anforderungen des TKG

Die Finanzierungsregelung des TKG 2004 wird nur dann relevant, wenn kein Anbieter die
Universaldienstleitung freiwillig oder nach einer Verpflichtung gem. § 81 Abs. 1 Satz 1 TKG
2004 erbringt, ohne dafir einen Ausgleich zu verlangen. Macht das Unternehmen, das zur
Erbringung einer Universaldienstleistung verpflichtet werden soll, dagegen ein Defizit glaub-
haft und verlangt hierflr einen Ausgleich, muss die Bundesnetzagentur gem. § 81 Abs. 2
Satz 2 TKG 2004 die individuelle Verpflichtung aufheben und die USO-Dienstleistung aus-
schreiben. Nur ausnahmsweise kann die Verpflichtung gem. § 81 Abs. 5 TKG 2004 wieder
aufleben, wenn durch das Ausschreibungsverfahren kein geeigneter Bewerber ermittelt wird.
Zur Finanzierung der Universaldienstdefizite sieht das TKG 2004 anschlieRend in jedem die-

ser Falle eine spezifische Fondslésung vor. Der Ausgleich, den entweder

m der Gewinner des Ausschreibungsverfahrens gem. § 81 Abs. 3 TKG 2004 entspre-

chend seinem Gebot oder

m  (ausnahmsweise) das gem. § 81 Abs.5 TKG 2004 verpflichtete Unternehmen in

Hohe des durch die USO-Erbringung glaubhaft gemachten Defizits

erhalt, wird durch eine Abgabe finanziert. Diese wird nach § 83 Abs. 1 TKG 2004 von allen

universaldienstpflichtigen Telekommunikationsdiensteanbietern erhoben.

127 pohl (1998): S. 56.
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5.2.1.1 Kreis der Abgabenpflichtigen

Abgabenpflichtig sind gem. 88 83 Abs. 1, 80 TKG 2004 grundsatzlich alle Anbieter, die auf
dem sachlich relevanten Markt tatig sind. Der Anbieterbegriff ist 8 3 Nr. 6 TKG 2004 zu ent-
nehmen. Danach ist ,Diensteanbieter jeder, der ganz oder teilweise geschéaftsmafiig Tele-
kommunikationsdienste erbringt oder an der Erbringung solcher Dienste mitwirkt. ,Telekom-
munikationsdienste” sind gem. 8 3 Nr. 24 TKG 2004

.in der Regel gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder liberwiegend in der Uber-
tragung von Signalen ber Telekommunikationsnetze bestehen, einschlieRlich Uber-

tragungsdienste in Rundfunknetzen.”

Der Diensteanbieter kann, muss aber nicht mit dem Betreiber des Netzes, auf dem der
Dienst erbracht wird identisch sein.'?® Dies bedeutet, dass nicht nur Netzbetreiber, sondern

auch bspw. ,Reseller?°

unter den Diensteanbieterbegriff fallen und gemaf der gesetzlichen
Systematik zur Finanzierung der Universaldienstleistungen herangezogen werden kénnen.
Dagegen fallen reine Inhalteanbieter aus dem Anwendungsbereich der Legaldefinition her-
aus, sodass sie nicht der Abgabenpflicht gem. 88 83 Abs. 1, 80 TKG unterliegen.

Um Marktzutrittsschranken abzubauen, sind von der Erbringung der USO-Abgabe ferner
Kleinstanbieter befreit, die auf dem gesamten bundesdeutschen sachlich relevanten Markt
Uber einen Marktanteil von weniger als 4 Prozent verfiigen.**°

Demgegentber ist das die Universaldienstleistung erbringende Unternehmen von der Betei-
ligung am Fonds nicht ausgenommen.'® Anderenfalls bliebe es von jeder Kostentragung
verschont, was aber weder mit dem Gleichheitssatz hoch mit den europarechtlichen Auftei-
lungsgrundsatzen der geringsten Marktverfalschung und Nichtdiskriminierung vereinbar wa-

re.

5.2.1.2 Aufteilungsverfahren

Abgabenzahlungen an den Fonds sind nur dann zu leisten, wenn tatséchlich eine auszuglei-
chende USO-Dienstleistung erbracht wurde. Die Hohe des Ausgleichs und somit die Hohe
der Abgabe wird durch die Bundesnetzagentur fiir jeweils ein zurtickliegendes Kalenderjahr
festgesetzt (§ 83 Abs. 2 TKG 2004).

128 sacker (2006): § 3 Rn. 8.
129 Dazu Scherer (2006): § 21 Rn. 7.

130 Ausf. zur Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung durch das Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG zu entnehmende
Gebot der Marktermdéglichung Weber (2008): S. 191 f.; aus 6konomischer Perspektive Neumann (1999):
S. 73 ff.

131 Mager (2006): § 83 Rn. 17; Weber (2008): S. 192 f.; Cornils (2006): § 82 Rn 30 f.
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Die Summe des Defizits wird auf alle Abgabenschuldner proportional zu ihrem Anteil an den
erlésten Umsétzen auf dem jeweiligen sachlich relevanten Markt aufgeteilt. Der Anteil jedes
zur Zahlung verpflichteten Unternehmens bemisst sich nach seinem Anteil am Gesamtum-
satz aller Abgabenpflichtigen. Dieser kann unter Umsténden Uber den umsatzbezogenen
Marktanteil am Gesamtmarkt hinausgehen, da die Kleinstanbieter von der Abgabenerhebung
ausgenommen sind, was die Anteile der Ubrigen Unternehmen an der Bemessungsgrundla-
ge proportional erhoht.

Insgesamt orientiert sich die Konzeption der USO-Finanzierung im TKG eng an den europa-
und verfassungsrechtlichen Erfordernissen einer wettbewerbsneutralen und effizienten Fi-
nanzierung regionaler Ausgewogenheit in der Telekommunikation, da sie mit dem Merkmal
,Umsatz“ an die Leistungsfahigkeit der Abgabenschuldner anknipft. Die Ausnahme von

Kleinstanbietern ist Uiber das Ziel des Abbaus von Marktzutrittshindernissen gerechtfertigt.'*

5.2.1.3 Berechnung des Defizitausgleichs

Die Hohe des aufgrund der USO-Erbringung entstehenden ausgleichsfahigen Defizits be-
rechnet sich nach den Vorgaben des § 82 TKG 2004. Hier wird in den Abséatzen 1 und 2 zwi-
schen der Finanzierung nach Ausschreibung und der Finanzierung bei Verpflichtung eines
Anbieters differenziert.

Wenn ein Anbieter nach erfolgloser Ausschreibung gem. § 81 Abs. 5 TKG 2004 hoheitlich
zur USO-Erbringung verpflichtet wird, ermittelt die Bundesnetzagentur das Defizit aus der
Differenz seiner Betriebskosten ohne Universaldienstverpflichtung und den Kosten fiir den
Betrieb unter Einhaltung der Universaldienstverpflichtung (8 82 Abs. 2 TKG 2004). Aul3er-
dem muss sich der Universaldienstbetreiber Erlése, die er mit der USO-Dienstleistung erzielt
und materielle Vorteile (Marktvorteile) sowie immaterieller Vorteile ausgleichsmindernd an-
rechnen lassen. Die Bundesnetzagentur ist bei der Ermittlung allerdings auf die Angaben des
Unternehmens angewiesen. Eventuell entstehende Kosten durch Kreditzinsen, die zur Fi-
nanzierung der Investitionen bei Erbringung der USO-Dienstleistung anfallen, sind ebenfalls
ersatzfahig. Diese gehoren nicht zur angemessenen Verzinsung des Kapitals, sondern sind
Bestandteil der Kosten der Leistungsbereitstellung selbst und daher bei Erforderlichkeit der
Kreditaufnahme in den Ausgleich einzubeziehen.!® Die umfassende Beriicksichtigung von
Vorteilen der Universaldiensterbringung soll verhindern, dass Uberhdhte Ausgleichsforderun-
gen zur Quersubventionierung kompetitiver Marktsegmente genutzt werden und so Wettbe-

werbsverzerrungen entstehen.

132 vgl. bereits oben 5.2.1.1. auf S. 67 f.
133 \Weber (2008): S. 188; Cornils (2006): § 82 Rn. 23.
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Im Fall der Vergabe der USO-Dienstleistung nach einer Ausschreibung wird dem Unterneh-
men der im Ausschreibungsverfahren anerkannte finanzielle Ausgleich fir die Erbringung der
Universaldienstleistung gewéhrt (8 82 Abs. 1 TKG 2004). Der Ausgleichsbetrag wird dann
durch marktanteilsproportionale Abgabenerhebung von den allen Anbietern (mit mehr als 4
Prozent Marktanteil) am sachlich relevanten Markt aufgebracht.

Die Ermittlung der angemessenen Hohe des Ausgleichs ist in der Regel genau durch das
Gebot des USO-Erbringers im Ausschreibungsverfahren vorgegeben. Mit der Ausschreibung
wird zudem fiir mangelbedrohte oder mangelnde Universaldienstleistungen ein Wettbewerb
zwischen den Anbietern um die Erbringung der USO-Dienstleistung geschaffen.

Der von den Teilnehmern an der Ausschreibung geforderte Ausgleich basiert auf einer indi-
viduellen Prognose-Entscheidung des jeweiligen Bieters tber das voraussichtliche Defizit der
Leistungserbringung. Wenn die Prognose fehlt geht und das tatsachliche Defizit hoher oder
niedriger ausfallt, &ndert dies im Ergebnis nichts an der Hohe des Ausgleichs. Der Bieter
tragt im Rahmen der Ausschreibung das Prognoserisiko.'** Entsteht entgegen der Kosten-
kalkulation dagegen keinerlei Defizit, so entsteht auch kein Ausgleichsanspruch. Dies ergibt
sich zwingend aus der Regelung von 8 82 Abs. 5 TKG 2004, wonach ein Ausgleichsan-
spruch erst nach Ablauf des Kalenderjahres ,in dem ein Defizit bei der Erbringung der Uni-
versaldienstleitung entstanden ist*, gewahrt wird. Im Ubrigen kann die Bundesnetzagentur
das Risiko einer Fehlkalkulation durch Aufnahme einer auflésenden Bedingung oder durch
eine Befristung der Verpflichtung minimieren.**

SchlieBlich kann die gesetzliche Begrenzung der Endkundenpreise auf die ,Erschwinglich-
keit* Effekte fiir Fragen der Finanzierung der Universaldienstleistung haben.**® So ist es dem
zur Erbringung des Internet-Universaldienstes verpflichteten Unternehmen nach nicht mog-
lich, Kosten, die Uber dem Erschwinglichkeitsniveau liegen, an die Endkunden weiterzuge-
ben.®®’ Durch die Gesetzeskonstruktion wird sichergestellt, dass es nicht zu einer Uberwal-
zung des mit der Dienstleistungserbringung verbundenen Defizits auf den Endkunden uber
die Grenze der Erschwinglichkeit hinaus kommen kann. Fir die Bereiche der Sprachtelefonie
und der Datenkommunikation bestehen daher nur begrenzte Méglichkeiten fiir eine Uberwal-

zung der finanziellen Universaldienstlasten auf die Endkunden.

133 Ebenso Weber (2008): S. 189; a.A. Cornils (2006): § 82 Rn. 32 ff.

135 Mager (2006): § 82 Rn. 7.

1% Hierzu ausf. oben 4.2.4 auf S. 51 ff.

187 Zur Vorgangernorm in § 2 Abs. 1 TUDLV vgl. Thielo (2000): S. 123.
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5.2.1.4 Folgen fir die Finanzierungsmodelle

Nach den vorstehenden Ausfihrungen kommt nach aktueller Rechtslage nur die beschrie-
bene L6sung Uber einen spezifischen Fonds in Frage. Dies gilt auch nach dem TKG-E, der
hinsichtlich des Finanzierungsregimes keine Anderungen vorsieht.

Alle anderen Modelle, wie die Beitrags- oder Steuerldsung, erhohte Netzzugangsgebuhren
oder Mischmodelle scheiden danach aus. Um diese einzufiihren, bedtrfte es zumindest ei-
ner Anderung des TKG 2004. Inwieweit dieses mit hoherrangigem Recht vereinbar wére, soll

im Folgenden Uberpruft werden.

5.2.2 Anforderungen der UDRL 2009

5.2.2.1 Vorgaben

Die UDRL 2009 sieht vor, dass die Mitgliedstaaten Mechanismen zum effektiven Ausgleich
der Nettokosten festlegen sollten, wenn die betreffende Universaldienstverpflichtung eine
unzumutbare Belastung fiir das Unternehmen darstellt.**®

Dazu sieht die Richtlinie in ihrem Art. 13 grundséatzlich zwei Wege der Finanzierung von
Ausgleichszahlungen vor: zum einen eine Entschadigung aus 6ffentlichen Mitteln [Abs. 1 lit.
a)] und/oder zum anderen ein Aufteilungsverfahren unter den Betreibern von elektronischen
Kommunikationsnetzen und -diensten [Abs. 1 lit. b)]. Wie beschrieben hat sich das TKG
2004 fur das Aufteilungsverfahren im Sinne von Art. 13 Abs. 1 lit. b) UDRL 2009 entschie-
den. Hierbei beldsst es auch der gegenwartige Novellierungsentwurf.***

Die Aufzahlung in Art. 13 Abs. 1 UDRL 2009 ist aber grundsatzlich nicht abschlieBend. Hier
werden den Mitgliedstaaten nach allgemeiner Auffassung® lediglich beispielhaft bestimmte
Modelle zur Sicherstellung eines marktkonformen Defizitausgleichs vorgeschlagen. Solange
sie die Grundsatze der Obijektivitat, Transparenz, Nichtdiskriminierung und VerhaltnismaRig-
keit einhalten, Marktverfalschungen minimieren sowie die Wahrung o6ffentlicher Interessen
sicherstellen, sind auch andere Finanzierungsmodelle mit den Richtlinienvorgaben vereinbar.
Grenzen ergeben sich vor allem aus dem Ziel der UDRL 2009, eine verzerrungsfreie Wett-
bewerbssituation zu erhalten, sodass diese durch den Ausgleich fur Universaldienstlasten

nicht ins Ungleichgewicht geréat. Daher ist die Moglichkeit des Ausgleichs auf solche Instru-

138 Vgl. bereits Erwagungsgrund (21) der UDRL 2002 sowie mit spezifischem Bezug zum Breitbanduniversal-

dienst Erwagungsgrund (5) UDRL 2009. Eine nationale Umsetzung muss dabei nicht zwingend eine Ent-
schadigung vorsehen (a.A. Weber (2008): S. 184 mit Verweis auf das Diskriminierungsverbot). So haben
nicht alle Mitgliedstaaten von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht. In GroR3britannien ist bspw. British Tele-
com zur Erbringung des Universaldienstes verpflichtet, ohne dafiir einen finanziellen Ausgleich zu erhalten.
139 Siehe oben 5.1.2 auf S. 65.
10 vgl. nur Weber (2008): S. 182 ff.
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mente beschrankt, die dieser Vorgabe mdglichst weitgehend entsprechen. Ausdricklich uni-
onsrechtlich zulassig ist es dabei, Anbieter mit einem geringen Marktanteil vom Aufteilungs-
verfahren der Kosten des Universaldienstes auszunehmen (Art. 13 Abs. 3 Satz 2 UDRL
2009).

In Art. 12 Abs. 1 lit. a macht die UDRL 2009 zudem Vorgaben zur Hohe eines etwaigen Aus-
gleichs. Diese ist insoweit zu begrenzen, als der durch die USO-Erbringung fur das betroffe-
ne Unternehmen erlangte materielle und immaterielle Marktvorteil in die Berechnung der
Nettokosten mit einflieBen muss.**' Dies kommt auch in Erwagungsgrund (20) zur UDRL
2002 zum Ausdruck, der ausdricklich den ,immateriellen Nutzen* der USO-Erbringung ein-

bezieht:

.Die Berucksichtigung des immateriellen Nutzens bedeutet, dass der finanzielle indirek-
te Nutzen geschéatzt wird, den ein Unternehmen aus seiner Position als Erbringer eines
Universaldienstes zieht, und bei der Ermittlung der Gesamtkostenbelastung von den di-

rekten Nettokosten der Universaldienstverpflichtungen abgezogen wird.*

Damit verlangt die UDRL 2009 besonders grundliche Uberpriifungen der Angaben des Un-
ternehmens zur Berechnung der Nettokosten, um unberechtigten Marktvorteilen durch den
gewahrten Ausgleich vorzubeugen. Hierbei muss auch der immaterielle Nutzen beriicksich-

tigt werden, der aus dem Status als USO-Erbringer erwachst. Dieser resultiert bspw. aus

m einem hoheren Markenimage (USO-Erbringer kann sein Engagement fiir die Offent-

lichkeit, z.B. die Versorgung abgelegener Gebiete, werbewirksam herausstellen),

m langfristigen Kundenbindungen (inkl. Ubiquitatseffekt, d.h. Beibehaltung des Anbie-

ters auch nach Ortswechsel etc.),

m  Marketing- und Kostenvorteilen bei der Gewinnung und dem Anschluss von Neu-

kunden.

Schlief3lich normiert Art. 32 UDRL 2009 eine Sperrwirkung hinsichtlich des in Art. 13 Abs. 1

lit. b) vorgesehenen Umlageverfahrens zwischen Unternehmen:

.Die Mitgliedstaaten kénnen — zusatzlich zu den Diensten im Rahmen der Universal-
dienstverpflichtungen nach Kapitel Il — nach eigenem Ermessen weitere Dienste in ih-
rem Hoheitsgebiet 6ffentlich zuganglich machen, ohne dass in einem solchen Fall je-
doch ein Entschadigungsverfahren mit Beteiligung bestimmter Unternehmen vorge-

schrieben werden darf.”

141 Zu moglichen Marktvorteilen Nett/Neu (1998): S. 29 f.; Thielo (2000): S. 228 ff.
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Daraus folgt fiir den Breitband-Universaldienst, dass oberhalb von Ubertragungsraten die
den Kriterien des Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 entsprechen, ein Aufteilungsverfahren, wie es
Art. 13 Abs. 1 lit. b) UDRL 2009 und 8§ 83 TKG 2004 vorsehen, nicht zuléssig ist. Wie bereits
beschrieben, hat der COCOM zur Bestimmung des ,funktionalen Internetzugangs unter Be-
ricksichtigung der von der Mehrzahl der Teilnehmer vorherrschend verwendeten Technolo-
gien und der technischen Durchfuhrbarkeit* ein zwei-stufiges Verfahren vorgeschlagen. So-
weit die auf dieser Grundlage ermittelten Ubertragungsraten uberstiegen werden sollen,
kann nicht mehr auf den Universaldienstfonds mit Unternehmensbeteiligung zuriickgegriffen
werden. Hier verbleibt im Wesentlichen die Mdglichkeit einer Finanzierung aus offentlichen

Haushalten.

5.2.2.2 Folgen fir die Finanzierungsmodelle

Insbesondere die Vorgaben der UDRL 2009 zur Wettbewerbsneutralitat knnen in Konflikt
mit dem Finanzierungsmodell Uber eine Erhéhung der Netzzugangsgebihren zur Breitband-
infrastruktur stehen. Diese aus den USA stammende Form der USO-Finanzierung ist fur den
europaischen Markt im Bereich der Sprachtelefonie-Universaldienste unter anderem von der
EU-Kommission und dem wissenschaftlichen Beirat des BMWi als ungeeignet und wettbe-
werbswidrig angesehen worden.**?

Hierfir wurden im Wesentlichen zwei Grinde angefihrt. Zum einen besteht das Problem der
Umgehung des Zuschlags (sog. ,bypassing“). Durch einen direkten Anschluss von einzelnen
Kunden aufRerhalb des Ortsnetzes, lassen sich die erhdhten Netzzugangsgebiihren umge-
hen. Da dies insbesondere fur GroRkunden attraktiv ist, tragen Privatkunden und kleinge-
werbliche Kunden einen Uberproportionalen Anteil an den Lasten einer flachendeckenden
Versorgung. Uberdies kénne diese Umgehungsform volkswirtschaftlich sehr ineffizient sein,
da sie Mehrkosten in Form einer méglicherweise unrentablen Anschlussform verursache.**
Zum anderen behindere die Finanzierung Uber Netzzugangsgebihren den Wettbewerb um
die Bereitstellung des Universaldienstes. Denn der Universaldienst kénne so nur von dem
Anbieter erbracht werden, der zugleich Uber die Infrastruktur verfligt. So setzt das System
einer Erh6hung der Netzzugangsentgelte voraus, dass das Unternehmen, das die Zugangs-
entgelte erhebt, zugleich zur Erbringung des Universaldienstes verpflichtet wird. Anderenfalls
mussten die durch die Zugangsentgelte erzielten Einnahmen Uber einen privat verwalteten

Fonds an die jeweils erbringenden Unternehmen weitergegeben werden, was aufgrund von

142 KoM, Grinbuch tiber die Liberalisierung der Telekommunikationsinfrastruktur und der Kabelfernsehnetze -

Teil Il, KOM(94) 682 endg. v. 25.1.1995, Kapitel 5; vgl. auch Wissenschatftlicher Beirat beim BMWi, Orientie-
rungen fur eine Postreform IIl, 1995.
143 Burr (1995).
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Art. 13 Abs. 2 UDRL 2009 unzulassig ist. Gemaf Art. 8 UDRL 2009 darf jedoch kein Unter-
nehmen von der Benennung zur Erbringung von Universalldienstleistungen vor vornherein
ausgeschlossen werden.

Inwieweit diese Argumente, die aus der Zeit der Einfihrung von Sprachtelefonie-
Universaldiensten (1995) stammen, auch im Umfeld eines Breitband-Universaldienstes tra-
gen, ist eine Frage der 6konomischen Analyse. Demgegentiber steht die UDRL 2009 allen
anderen Finanzierungsmodellen — vorbehaltlich der 80 Prozent-Grenze beim Unternehmens-
fonds (Art. 32 UDRL 2009) — nicht grundsatzlich entgegen, da diese jedenfalls so ausgestal-
tet werden kdnnen, dass sie den Anforderungen an Technologie- und Wettbewerbsneutralitat
hinreichend Rechnung tragen.

Schlussendlich erlegt die UDRL 2009 den Mitgliedstaaten gem. Erwagungsgrund (24) auf,
die fur die Universaldienstverpflichtungen geltenden Kostenrechnungs- und Finanzierungs-
regelungen der Kommission mitzuteilen, damit sie Vereinbarkeit mit dem Beihilfenrecht

Uberprifen kann.

5.2.3 Anforderungen des Européaischen Beihilfenrechts

Der unionsrechtliche Beihilfenbegriff in Art. 107 Abs. 1 AEUV ist weit zu verstehen und ent-
zieht sich einer abschlieRenden Definition. Gleichwohl lassen sich aus Art. 107 Abs. 1 AEUV
vier Merkmale fur alle staatlichen MalRnahmen ableiten, die vom Beihilfenverbot erfasst sind:
Erstens muss es sich um eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Forderung
handeln. Zweitens muss sich ein Vorteil fir den Begulnstigten ergeben. Drittens muss eine
Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten vorliegen. Viertens muss die Mal3-
nahme den Wettbewerb verfélschen oder zu verfalschen drohen. Liegen diese Tatbestand-
merkmale kumulativ vor, so ist die betreffende Mallhahme vom Beihilfenverbot umfasst.
Fehlt dagegen eines, handelt es sich um keine Beihilfe im Sinne des Unionsrechts, sodass
die MaRnahme auch keiner Anmeldpflicht nach Art. 108 AEUV unterliegt.

5.2.3.1 Staatlich zurechenbare Mittel

Zundachst stellt sich die Frage, ob die Ausgleichszahlung mittelbar oder unmittelbar aus staat-
lichen Mitteln finanziert wird oder zumindest dem Staat zurechenbar ist.

Bei einer Finanzierung aus offentlichen Mitteln ist die staatliche Provenienz unzweifelhaft.
Fraglich ist die Zurechenbarkeit dagegen beim Aufteilungsverfahren. Im PreussenElekitra-

Urteil™™ zum Stromeinspeisungsgesetz hat der EuGH dieses Kriterium im Hinblick auf die

144 EuGH Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-2099.
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Abnahmepflicht privater Netzbetreiber und Energielieferanten verneint, da der alleinige Um-
stand, dass die Abnahmepflicht auf einem Gesetz beruht und bestimmten Unternehmen un-
bestreitbare Vorteile gewahrt, nicht ausreiche, um privaten Mitteln der Unternehmen den
Charakter staatlicher Mittel zu verleihen.

Diese Grundsatze wird man auf den USO-Ausgleichsmechanismus aber kaum Ubertragen
kénnen. Wenn sich ein Mitgliedstaat (ganz oder teilweise) fur das Aufteilungsverfahren ent-
scheidet, muss dieses gem. Art. 13 Abs. 2 UDRL 2009

,von der nationalen Regulierungsbehotrde oder einer Stelle verwaltet [werden], die von
den Beginstigten unabhangig ist und von der nationalen Regulierungsbehoérde uber-

wacht wird.”

Die Berechnung der Ausgleichszahlung muss sich dabei an den Grundsatzen der Transpa-
renz, der geringstméglichen Marktverfalschung, der Nichtdiskriminierung und der Verhalt-
nismafigkeit orientieren, die in Anhang IV zur UDRL 2009 konkretisiert sind. Dort wird zu-

dem bestimmt, dass die

L=unabhangige Stelle, die den Fonds verwaltet, [...] fir den Einzug der Beitrage von Un-
ternehmen verantwortlich [ist], die zur Deckung der Nettokosten von Universaldienst-
verpflichtungen in dem betreffenden Mitgliedstaat als beitragspflichtig eingestuft wur-
den, und uberwacht die Ubertragung der falligen Betrage und/oder administrativen

Zahlungen an die Unternehmen, die einen Anspruch auf Zahlungen des Fonds haben.”

In standiger Rechtsprechung** beurteilt der EuGH in vergleichbaren Konstellationen anhand

von drei Kriterien, ob die Einnahmen aus Umlageverfahren staatliche Mittel darstellen:
m  Der Umlagebeitrag wird vom Staat vorgeschrieben;

m die Einnahmen werden einer vom Staat bestimmten Stelle Ubertragen (die Stelle
muss nicht im Eigentum des Staates stehen und auch die Einnahmen mussen nicht

Eigentum des Staates werden);

m die Einnahmen werden dazu verwendet, bestimmten Unternehmen einen Vorteil zu

verschaffen.

Wendet man diese Grundsatze auf das Aufteilungsverfahren der UDRL 2009 an, wird deut-
lich, dass auch diese Mittel durch das System den Charakter staatlicher Mittel in Form ,para-

fiskalischer Abgaben” erlangen, bevor sie den Begunstigten erreichen.

145 EuGH Rs. C-78/76, Slg. 1977, 1-595.
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Mit dem Beihilfecharakter parafiskalischer Abgaben hat sich der EuGH erstmals im sog.
Pearle-Urteil befasst.’*® Dort hat er Grundsétze fiir deren Zurechenbarkeit zum Staat aufge-
stellt. So fugt das Urteil den oben genannten drei Kriterien ein viertes hinzu, das die Zure-
chenbarkeit zum Staat betrifft: ,Uber die Einnahmen wird laut staatlicher Vorschrift verfiigt.*
Damit werden Falle ausgeschlossen, in denen die Unternehmen selbst tber die Einnahmen
entscheiden, moglicherweise sogar dann, wenn das Ergebnis ihrer Entscheidung zu einem
spateren Zeitpunkt vom Staat festgeschrieben wird.

Auch dieses Kriterium ist vorliegend erflillt, da nicht die Unternehmen selbst sondern die
staatlich oder zumindest staatlich benannte und Gberwachte ,unabhangige Stelle* auf Grund-
lage der Berechnungsvorgaben aus der UDRL (und dessen nationalrechtlicher Umsetzung)
fur den Einzug der Betrage und die Auszahlung an das USO-Unternehmen verantwortlich ist.
Folglich werden im Rahmen des Aufteilungsverfahrens staatlich zurechenbare Mittel einge-

setzt.

5.2.3.2 Vorteil fur den Begunstigten
Gemal dem Konzept der UDRL 2009 und des TKG 2004 erzielt der Universaldiensterbringer

aufgrund des Ausgleichmechanismus Einnahmen, die sich auf dem Markt nicht erzielen las-
sen. Daher verschafft ihm die MaRnahme grundsatzlich einen Vorteil.

Eine Begunstigung im Sinne der Beihilfendefinition scheidet aber dann aus, wenn die Zah-
lung einer gleichwertigen Gegenleistung auf Empfangerseite entspricht. Diese
Marktadaquanz des Leistungsaustausches ist Hauptgegenstand des Merkmals der Begiins-
tigung.

Ubertragen auf die Finanzierung von sog. ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse” (DAWI) bedeutet dies, dass Zahlungen vom Beihilfenverbot tatbestandlich
ausgenommen sind, wenn die Finanzierung der DAWI und ihr Wert einander entsprechen.
Dies hat der EuGH erstmals in seinem Altmark-Trans-Urteil herausgearbeitet. Dabei gelten
strenge Kriterien. Neben einer férmlichen Verpflichtung muss auch die Berechnung der kon-
kreten Vergiitung objektiv und transparent festlegbar sein.**” MafRstab ist ein gut gefiihrtes
Unternehmen unter Berlcksichtigung eines angemessenen Gewinns. Schlie3lich muss bei
der DAWI-Férderung diese unterschiedslos sowohl den Interessen der Privaten als auch der
Geschaftsleute zu dienen bestimmt sein.

Der Begriff der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse wird im AEUV in
Art. 14 und Art. 106 Abs. 2 sowie im Protokoll Nr. 26 erwahnt, jedoch weder dort noch im

146 EuGH Rs. C-345/02, Slg. 2004, 1-7139.
147 EuGH NJW 2003, 2015; KOM, ABI.EU Nr. C 235 v. 30.09.2009, S. 7 ff., Rn. 21.
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sekundaren Unionsrecht definiert. Nach der Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei
den DAWI um Dienstleistungen, an denen ein allgemeines wirtschaftliches Interesse besteht,
das sich von dem Interesse an anderen Tatigkeiten des Wirtschaftslebens besonders unter-
scheidet.'*®

Die Mitgliedstaaten haben bei der Festlegung dessen, was sie als DAWI ansehen einen wei-
ten Ermessensspielraum.™*® Dieses wird zwar durch das Unionsrecht eingegrenzt. Insbeson-
dere in Bereichen die — wie das Telekommunikations- und Universaldienstrecht — unionsweit
harmonisiert oder in denen die Ziele von allgemeinem Interesse festgelegt wurden,™° kén-
nen die Mitgliedstaaten ihr Ermessen nicht entgegen diesen Harmonisierungsvorschriften

ausiiben.®?

Wenn sich die Harmonisierungsvorschriften der Union aber lediglich auf be-
stimmte, spezifische Dienstleistungen erstrecken, verfigen die Mitgliedstaaten bei der Ein-
stufung zusétzlicher Dienstleistungen als DAWI wieder Uber ein weites Ermessen. Im Tele-
kommunikationssektor sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die in der UDRL 2009 vorgese-
henen Universaldienstverpflichtungen einzufiihren, kénnen aber bei der Einstufung von
elektronischen Kommunikationsdienstleistungen als DAWI Uber die Anforderungen der be-
treffenden Richtlinie hinausgehen.'* Daher ist die 80 Prozent-Grenze zu Art. 4 Abs. 2 UDRL
2009 kein Ausschlusskriterium fiir die Einstufung als DAWI. Auch die Subvention von Uber-
tragungsraten, die dartiber hinaus gehen kénnen daher bereits vom Beihilfentatbestand aus-
genommen sein, wenn die Ubrigen DAWI-Voraussetzungen eingehalten sind.

Dementsprechend kam die Kommission in zwei Entscheidungen Gber Malinahmen, mit de-
nen privaten Betreibern fir den Ausbau von Breitbandnetzen in unterversorgten Regionen
eine subventionierte Konzession erteilt wurde, zu dem Schluss, dass die angemeldeten For-
derregelungen die Altmark-Kriterien erflliten und somit nicht unter Art. 107 Abs. 1 AEUV
fielen. In der Sache Pyrénées-Atlantiques'® stellte die Kommission ausdriicklich fest, dass
die flachendeckende Versorgung der Bevolkerung mit einem Anschluss an das Breitband-
netz ist eine DAWI darstellt. Zudem war in beiden Fallen der Bieter, der den Zuschlag be-
kam, auf der Grundlage des niedrigsten beantragten Beihilfebetrags ausgewahlt und die

Hohe der Vergutung auf der Grundlage vorab bestimmter, transparenter Kriterien festgelegt

1“8 EuGH Rs. C-179/90, Slg. 1991, I-5889, Rn. 27; Rs. C-242/95, Rn. 53; Rs. C-266/96, Slg. 1998, I-XXX,
Rn. 45.

149 EuGH Rs. T-17/02, Slg. 2005, 11-2031, Rn. 216; Rs. T-289/03, Slg. 2008, 11-81, Rn. 166 ff.; Rs. T-309/04, Slg.
2008, 11-2935, Rn. 113 ff.

150 EuGH Rs. C-206/98, Slg. 2000, 1-13509, Rn. 45.

151 KOM, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Européischen Union Uber staatliche Beihilfen, offentli-
che Auftrage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse inklusi-
ve Sozialdienstleistungen v. 7.12.2010, SEC(2010) 1545 endg., S. 19.

152 Epd., S. 20.

133 KoM, Entscheidung N 381/2004, ABI. C 162 v. 2.7.2005, S. 5 sowie in der Sache N 331/2008, noch nicht
veroffentlicht http://ec.europa.eu/community_law/state_aids/comp-2008/ n331-08.pdf.
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worden. Auch die Gefahr einer Uberkompensation bestand nicht, weil die Parameter fiir die
Berechnung des Ausgleichs in den Geschaftsplanen der Betreiber, die auf bestimmten, von
den Behoérden zur Verfigung gestellten Daten basierten, genau festgelegt waren. Schlie3lich
ermdglichte das gewahlte Vergabeverfahren die Auswahl des Bieters mit dem besten Preis-
Leistungsverhaltnis in Bezug auf die zu erbringende Dienstleistung.

Auch im Fall Dorsal (Verlegung eines Breitbandnetzes im Limousin) vertrat die Kommission
die Auffassung, dass die Altmark-Kriterien erfillt seien, da die genaue Gegeniberstellung
der spezifischen Anforderungen des Projekts und der Angebote der Bieter sowie das eigent-
liche, auf Wettbewerb setzende Auswahlverfahren es ermdglichte, die Ausgleichszahlung auf
der Basis eines durchschnittlichen, gut gefihrten Unternehmens, das angemessen ausge-
stattet ist, zu schatzen.*

1% entschieden, dass das Vorlie-

Dahingegen hat die Kommission in der Sache Irland MANs
gen einer DAWI und die anschlieRende Berufung auf die Altmark-Rechtsprechung nicht ak-
zeptiert werden kann, wenn der Betreiber weder einen eindeutigen Auftrag noch die Ver-
pflichtung hatte, Breitbandzugénge bereitzustellen und allen Birgern und Unternehmen in
unterversorgten Gebieten das Breitbandnetz zugénglich zu machen.

Die Kommission behalt sich zudem eine Uberpriifung der mitgliedstaatlichen DAWI-
Einstufung auf ,offenkundige” Fehler vor.**® Vor dem Hintergrund der vom EuGH geforderten
besonderen Unterscheidung der DAWI von anderen Tatigkeiten des Wirtschaftslebens sieht
sie den Ausbau einer offentlich geforderten Breitbandinfrastruktur in Gebieten, in denen pri-
vate Investoren bereits in eine Breitbandinfrastruktur investiert haben oder ihre Netzinfra-
struktur derzeit ausbauen und bereits Breitbanddienste zu Marktbedingungen mit einer an-
gemessenen Breitbandabdeckung anbieten oder dies planen, nicht als DAWI im Sinne von
Art. 106 AEUV an. Nur wenn nachgewiesen wird, dass private Investoren mdglicherweise
nicht in der Lage sind, innerhalb von drei Jahren eine angemessene Breitbandabdeckung fir
alle Nutzer bereitzustellen, und damit ein betrachtlicher Teil der Bevdlkerung nicht angebun-
den bliebe, so kann ein mit der Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse beauftragtes Unternehmen Ausgleichszahlungen fir offentliche Dienstleis-
tungen erhalten.™’

Diese Anforderungen des EuGH und der Kommission decken sich weitgehend mit denen
aus Art. 8-14 UDRL 2009 und ihrer Ausgestaltung in 88 81 f. TKG. Beide Regime verlangen,

134 KoM, Beihilfeentscheidung N 382/2004, ABI. C 230 v. 20.9.2005, S. 6. 2005.
155 KOM, Entscheidung N 284/05, Rn. 23, 37 ff.

1% KoM, Leitlinien der Gemeinschaft fiir die Anwendung der Vorschriften tber staatliche Beihilfen im Zusam-
menhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2009/C 235/04, ABL.LEU C 235 v. 30.9.2009, S.
7 ff., Rn. 24.

57 Hierzu ausf. Holznagel/Deckers/Schramm (2010): 1059 ff.
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dass das zu schaffende Breitbandnetz passiv und technologieneutral ist und einen offenen
Zugang gewahrt. Eine teilweise Modifikation erfahren die Universaldienstregeln nur durch
das beihilfenrechtliche Erfordernis, dass private Anbieter nicht beabsichtigen innerhalb der
nachsten drei Jahre in eine Breitbandinfrastruktur zu investieren.*® Hier ist das Entschlie-

Bungsermessen der Bundesnetzagentur gem. 88 80, 81 Abs. 2 TKG 2004 hinsichtlich des

,ODb" einer Universaldienstverpflichtung unter Beachtung des européischen Beihlifenrechts

auszuiben.
| Altmark Kriterien h UDRL 2009 h TKG 2004

1. Férmliche und klar defi- Art. 8 Abs. 1, 2 § 81 Abs. 2-5
nierte Verpflichtung

2. Auf mind. 3 Jahre keine Art. 4 Abs. 2, Erwagungs- 88 80, 81 Abs. 2 (entspr.
private Investition geplant | grund (5) (entspr. auszule- auszulegen)

gen)

3. Ausgleichsparameter ob- | Art. 12-14, Anhang IV § 81 Abs. 4, § 82 Abs. 1-5
jektiv, ex ante und trans-
parent

4. Verbot der Uberkompen- | Art. 12 Abs. 1 lit a), Anhang § 82 Abs. 2
sation v

5. Ausschreibung oder Kos- | Art. 8 Abs. 2, Anhang IV (Teil | 8§ 81 Abs. 3, § 82 Abs. 2
tenbegrenzung A)

Eine UDRL- und TKG-konforme Ausgestaltung der Finanzierung von breitbandigen Univer-
saldienstleistungen ist daher in der Regel nicht als Beihilfe im Sinne von Art. 106 Abs. 1
AEUV anzusehen. Sie unterliegt damit auch keiner Notifizierungspflicht gegentber der

Kommission.

5.2.4 Anforderungen des Grundgesetzes

Art. 87 f GG enthalt unmittelbar keine Regelungen fur die Finanzierung von Universaldienst-
leistungen. Allerdings engen andere Vorschriften des Grundgesetzes — allen voran die Vor-
gaben der Finanzverfassung — den Handlungsspielraum des Gesetzgebers bei der Gestal-

tung des Finanzierungskonzeptes ein.

138 KoM, ABI.EU Nr. C 235 v. 30.9.2009, S. 7 ff., Rn. 24; KOM, Entscheidung N 284/2005 v. 8.3.2005, K (2006)
436 final.
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5.2.4.1 Finanzierung aus dem allgemeinen Staatshaushalt

Alternativ oder kumulativ zur Unternehmensabgabe™® ermdglicht die UDRL 2009 in Art. 13
eine Entschadigung aus o6ffentlichen Mitteln [Abs. 1 lit. a)]. Soweit der ,Universaldienstkorri-
dor* gem. Art. 4 Abs. 2 UDRL 2009 durch die Mitgliedstaaten Giberschritten wird, ist eine Un-
ternehmensabgabe gem. Art. 32 UDRL 2009 sogar unzuléassig. Dann riickt die Finanzierung
aus Steuermitteln in den Vordergrund.*®°

Soweit eine Steuerfinanzierung gewahlt wird, lassen sich Art. 104a Abs. 1 GG Vorgaben
entnehmen. Danach tragen Bund und Lander gesondert die Ausgaben, die sich aus der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergeben, soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt.
Die Aufgabe der Gewahrleistung flachendeckender ausreichender und angemessener
Dienstleistungen weist Art. 87 f GG Abs. 1 eindeutig dem Bund zu. Dies gilt sowohl in legisla-
tiver als auch in administrativer Hinsicht.'®* Eine abweichende Bestimmung findet sich im
Grundgesetz nicht. Vor diesem Hintergrund ist es dem Bund verwehrt, die Haushalte der
Lander und (betroffenen) Kommunen im Rahmen einer Universaldienstverpflichtung mit den
daraus entstehenden Kosten zwangsweise zu belasten.'®?

Anders gelagert ist demgegeniber die Frage, ob die Lander und Kommunen — wie sie dies
bereits gegenwartig tun — aus eigenem Antrieb Subventionstatigkeiten in diesem Bereich
entfalten dirfen. Hier spricht viel dafir, dass sie zu einer regionalen und lokalen Struktur-
und Wirtschaftsférderung befugt sind.'®® Dies gilt freilich nur, soweit dies erganzend und
freiwillig geschieht und jedenfalls in dem Umfang, wie der Bund den Breitbandausbau nicht
(hier: qua Universaldienstverpflichtung) gesetzlich in Umsetzung seiner Gesetzgebungs- und
Verwaltungskompetenzen geregelt hat.

Hinsichtlich der Art der einzufiihrenden Steuer ist der Bund im Prinzip frei. Soweit er eine
(begrenzte) Bindung des Aufkommens an die Deckung von Defiziten aus der Universal-
diensterbringung gewahrleisten will, kommt insbesondere eine sog. Zwecksteuer in Be-
tracht.’® Hierbei wird das Non-Affektationsprinzip insoweit gelockert, als der Gesetzgeber
jedenfalls allgemeine Zwecke der Ertragsverwendung vorgeben kann.*®® Die Abgrenzung
zwischen Zwecksteuern und (im Einzelfall unzulassigen) Sonderabgaben erfolgt Uber den

Zuweisungsgrad zum Staatshaushalt. Eine hohe Konkretisierung des Verwendungszwecks

139 Hierzu sogleich unter 5.2.4.2.1 auf S. 80 ff.

10 sjehe oben 5.2.2.
81 Gramlich (2009): 274 (277).
162 Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 88, 91.

183 50 auch Mostl (2011): Art. 87 f Rn. 91 mit zutreffendem Verweis auf die Residualverantwortung der Lander
und Kommunen. Kritisch demgegeniber Stephan (2009): S. 80 ff.; Freund (2002a): S. 235.

184 vgl. Birk (2010): Rn. 113a.
185 Waldhoff (2002): 285 ff.; Weber (2008): S. 207.
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spricht fur das Vorliegen einer Sonderabgabe, eine nur generelle Beschreibung des Verwen-
dungszwecks deutet auf eine Zwecksteuer hin.**®

Der Bund kénnte daher eine Telekommunikationssteuer bspw. in Héhe von 1-2 Prozent der
monatlichen Telefonrechnung erheben, welche die Anbieter Uber die Endkundenrechnung
einziehen und an den Bund ausschitten wirden. Jedenfalls in der Gesetzesbegrindung
kénnte der (politische) Zweck dieser Telekommunikationssteuer auf die Finanzierung von
Defiziten bei der Erbringung des Breitband-Universaldienstes festgelegt werden.

Denkbar sind auch Mischmodelle, sodass der Breitbandausbau z.B. anteilig durch eine (ge-
deckelte) Unternehmensabgabe finanziert und der restliche Teil mittels der 0.g. Zwecksteuer
der Allgemeinheit aufgelastet wird. Dies lasst Art. 13 Abs. 1 UDRL 2009 ausdrticklich

(,und/oder*) zu.

5.2.4.2 Finanzierung mittels Universaldienst-Fonds

Nach allgemeiner Ansicht ist die mit dem spezifischen Fonds-Modell des TKG verbundene
Universaldienstleistungsabgabe gem. 8§ 83 TKG 2004 abgabenrechtlich als Sonderabgabe
zu qualifizieren.™®” Sie stimmt weitgehend mit ihrer Vorgangerregelung in § 21 TKG 1996

Uberein. Nach der gegenwartigen Ausgestaltung

JLragt jedes Unternehmen, das zur Erbringung des Universaldienstes nach § 80 ver-

pflichtet ist, zu diesem Ausgleich durch eine Universaldienstleistungsabgabe bei.”

Die  Unternehmen die hier in Bezug genommen werden sind die
Telekommunikationsdiensteanbieter.’® De lege ferenda lieRe sich der Kreis der Abgaben-
pflichtigen aber auch andern. Es wird bspw. erwogen, alternativ bzw. erganzend die
Inhalteanbieter und Endkunden in die Finanzierung des Fonds einzubeziehen. Die finanzver-
fassungsrechtlichen Probleme, die sich hinsichtlich des Kreises der Abgabenpflichtigen stel-
len, knUpfen bei allen diesbeziglichen Modellen an die besonderen Mal3stédbe an, die das

Bundesverfassungsgericht an die Erhebung von Sonderabgaben stellt.

Abgabe der Telekommunikationsdiensteanbieter

Die finanzverfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Universaldienstabgabe der Telekommuni-

kationsanbieter ist insbesondere zur Zeit ihrer Einfihrung im TKG 1996 Uberwiegend be-

186 BVerfGE 55, 274 (311); 67, 256 (279).

187 Mager (2006): § 83 Rn. 7; Weber (2008): S. 209; Lege, DOV 2001, 969 (972); Heimlich (1998): 122 (125);
Windthorst (2000): S. 483; Thielo (2000): S. 166.

Ausf. zur Begriffsbestimmung siehe hierzu oben 5.2.1.1 auf S. 67.
80
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zweifelt worden.™®® Der wesentliche Einwand ging dahin, dass mit der Abgabe die Gemein-
wohlaufgabe der Flachenversorgung ungerechtfertigt in den Pflichtenkreis der Telekommuni-
kationsbranche verlagert werde. Rechtsdogmatisch knipfte dieser Einwand am Merkmal der
Gruppen- bzw. Finanzierungsverantwortlichkeit an, welches das Bundesverfassungsgericht
zur Voraussetzung flr zuldssige Finanzierungssonderabgaben erhebt.

Im Ergebnis greifen die Bedenken aber nicht durch. Eine Belastung der Diensteanbieter
wahrt die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen an Finanzierungssonderabgaben.'™
MalRgeblich sind danach die folgenden Kriterien: (1) Verfolgung eines besonderen Sach-
zwecks, (2) Homogenitat der Abgabenschuldner, (3) Gruppen- bzw. Finanzverantwortung
der Abgabenschuldner fir den Zweck, (4) gruppenniitzige Verwendung des Abgabenauf-

kommens sowie (5) temporarer Charakter der Erhebung.

(1) Legitimer Sachzweck

Die Bereitstellung eines breitbandigen Universaldienstes und die Teilung der dadurch ent-
stehenden Finanzierungslasten bezweckt eine effiziente flachendeckende Versorgung
Deutschlands mit Breitbandinternet. Dies stellt vor dem Hintergrund des Art. 87 f Abs. 1 GG
einen legitimen Sachzweck dar, fur den der Bund auch die Sachkompetenz tragt. Durch die
Begrenzung der Ertragsverwendung auf das Ausbaudefizit des betreffenden Universaldiens-

tes wird die Abgabe zudem gesetzlich strikt auf den Sachzweck beschrank.

(2) Homogenitat der Abgabenschuldner

Das Kriterium der Gruppenhomogenitat hat die Funktion, eine willkirliche Zusammenfassung
von Personen zur Gruppe der Abgabenschuldner zu verhindern, die aus Sicht der Rechts-
und  Sozialordnung  miteinander  nichts zu  tun  haben.!™  Bei  den
Telekommunikationsdiensteanbietern wird diese Voraussetzung weit Uberwiegend als un-
problematisch angesehen.'”> MaRgeblich ist insoweit, dass sie mit der Wahl der wirtschaftli-
chen Betatigung als Diensteanbieter eine tatsachliche Verbundenheit eingegangen sind.
Diese spiegelt sich auch in einer gemeinsamen rechtlichen Betroffenheit wider, da ihr Han-
deln den Gegenstand der Gewahrleistungspflicht im Sinne des Art. 87 f Abs. 1 GG bildet.

Hieran andert auch die Ausnahme fir Kleinstanbieter nichts. Diese Differenzierung nach

189 pohl (1998): S. 220 f.; v. Danwitz (2000): 615 (622); Thielo (2000): S. 166; Adler (2000): S. 118 ff.; Badura
(1997): 277 (287); Cornils (2006): § 83 Rn. 21 ff.; Elicker (1998): 201 ff.; Freund (2002b), 666 (670);
Windthorst (2000): S. 483; Bruhn (1999): S. 433.

Zur Einordnung als Finanzierungssonderabgabe Weber (2008): S. 215.
11 BVerfGE 55, 274 (305 f.).

172 vgl. nur Thielo (2000): S. 118; Weber (2008): S. 218 ff.; a.A. soweit ersichtlich nur Elicker (1998): S. 201
(217) und Pohl (1998): S. 172 ff., der im Ergebnis aber auf die Gruppe der Endkunden abstellt.
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Leistungsfahigkeit ist durch Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfertigt und berthrt daher nicht den Um-

stand der Gruppenhomogenitat.'"

(3) Finanzierungsverantwortung

Die Gruppen- bzw. Finanzierungsverantwortung der Telekommunikationsdiensteanbieter
wird in weiten Teilen des Schrifttums kritisch beurteilt. Insbesondere kénne Gruppenverant-
wortung nicht einfachgesetzlich kreiert werden, wie es der Gesetzgeber mit den Regelungen
in 88 83 Abs. 1, 80 TKG 2004 beabsichtigt habe.*”* Vielmehr erfordere das Merkmal eine
vornormativ gepragte tatsachliche Verantwortung oder ein besonderes Interesse an der Er-
bringung von Universaldienstleistungen. Dieses kénne den
Telekommunikationsdiensteanbieter aber nicht unterstellt werden.'”® Ein Interesse an der
Universaldienstleistung habe nur die Allgemeinheit und die Gewéahrleistungsverantwortung
hierfur trage der Staat.'”® Da es sich um eine typische Gemeinwohlaufgabe handele, seien
die Universaldienste auch von der Allgemeinheit der Steuerzahler zu finanzieren.

Die Kritik kann letztlich nicht Gberzeugen, die besseren Argumente streiten fur daftr, dass
die Diensteanbieter eine Gruppenverantwortung fur die Finanzierung von Universaldiensten
tragen.’”” Denn mit der Offnung der Telekommunikationsmarkte fir den Wettbewerb hat der
Verfassungsgeber in Art. 87 f GG die primére Erfullungsverantwortung fur flachendeckend
angemessene und ausreichende TK-Dienste in die Hande des Marktes und der privaten An-
bieter Ubergeben. Die Konstruktion von Art. 87 f Abs. 1 und Abs. 2 GG offenbart dabei die
normative Erwartungshaltung des verfassungsandernden Gesetzgebers, dass auch die Uni-
versaldienste grundsétzlich durch die privaten Anbieter im Wettbewerb erbracht werden. Die
Privatisierung des Telekommunikationsmarktes ist daher ganzheitlich erfolgt und zwar inklu-
sive der Ubertragung der primaren Verantwortung fiir die Erbringung von Universaldienstleis-

tungen.'’”®

Wenn der Markt bei der Bereitstellung flachendeckender Telekommunikations-
dienste versagt, ist dies also der Verantwortungssphére der Anbieter zuzurechnen. Die den
Bund treffende Gewahrleistungspflicht ist vor diesem Hintergrund als Organisationshilfe bei

der Lastenverteilung zu verstehen.'™

13 Gramlich (1995): 189 (213).
174 Cannivé (2001): S. 220; Elicker (1997): 201 ff.; Schiitz/Cornils (1997): 1146 (1154).
5 Freund (2002a): S. 192.

176 Windthorst (2009): Art. 87 f Rn. 9; Gersdorf (2010): Art. 87 f Abs. 1 Rn. 47 f.; Freund (2002a): S. 191;
Cannivé (2001): S. 231.

17 ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Kritik bei Weber (2008): S. 225 ff.
18 Lege (2001): 969 (975); Mager (2006): § 83 Rn. 11; Gramlich (1995): 189 (209).
17 Mager (2006): § 83 Rn. 11; Gramlich (1995): 189 (208).
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Darlber hinaus Ubersieht die Kritik, dass die Anbieter durchaus ein eigenes Interesse an den
Universaldienstleistungen haben. Soweit diese namlich im Wettbewerb nicht erbracht wer-
den, gibt es auch keine darauf aufbauenden Mehrwertdienste und Produktinnovationen. Der
Wert ihrer Leistungen hangt daher mafRgeblich von der Erreichbarkeit méglichst vieler Teil-

nehmer durch eine umfassende Netzstruktur ab.'®°

(4) Gruppennitzige Verwendung des Aufkommens

Die Ausgestaltung der Universaldienstabgabe geniigt diesen Anforderungen an eine
gruppennitzige Verwendung. Das Interesse der Telekommunikationsdiensteanbieter an ei-
ner flachendeckenden und leistungsfahigen Infrastruktur wurde bereits dargelegt; ebenso,
dass sie die primare Erfullungsverantwortung hierfur tragen. Insofern nutzt die Verwendung
des Abgabenaufkommens der Wahrnehmung ihrer Aufgaben und Interessen, indem einem
oder mehreren Unternehmen die Defizite ausgeglichen werden, die der Markt bei der Erbrin-
gung des Universaldienstes belasst.

Der Gruppenniitzigkeit steht auch nicht entgegen, dass das Aufkommen gem. § 82 Abs. 1
TKG nur an die oder den Universaldiensterbringer ausgeschuttet wird. Denn um das Merk-
mal der gruppenniitzigen Verwendung zu erfiillen, muss nicht jeder Abgabenpflichtige einen
unmittelbaren Vorteil aus dem Aufkommen haben.'® Es geniigt, wenn dieses im {iberwie-
genden Interesse der Gruppe verwendet wird. Daher ist das Kriterium auch dann erfiillt,
wenn die ErtrAge an einzelne Mitglieder der Gruppe zurtickflieen und diese im Interesse der
Gesamtgruppe eine Gruppenpflicht ibernehmen. Dass eine Abgabe dartiber hinaus auch im

gesamtgesellschaftlichen Interesse liegt, schlieRt inre Gruppenniitzigkeit nicht aus.*®

(5) Temporére Erhebung

SchlieBlich darf eine Finanzierungssonderabgabe nur solange erhoben werden, wie sie er-
forderlich ist, um das angestrebte Sachziel zu erreichen. Dies gewahrleisten die Vorgaben
des 8 83 TKG ohne Weiteres bereits dadurch, dass die Universaldienstabgabe nur erhoben

werden kann, wenn tatséchlich eine Notwendigkeit fiir inre Verwendung besteht.*®®

(6) Zwischenergebnis

180 Gramlich (1995): 189 (208); Lege (2001): 969 (974).
181 BVerfGE 82, 159 (180 f.).
182 BVerfGE 55, 274 (317).

18 Heimlich (1998): 122 (125); Weber (2008): S. 246; a.A. Schiitz (2000): § 21 Rn. 9, der die Abgabe als ,eine
auf Dauer angelegte Entstaatlichung der Finanzierung unrentabler Daseinsvorsorgeleistungen“ bezeichnet.
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Eine Universaldienstabgabe, die — wie das gegenwartige System des TKG - die
Telekommunikationsdiensteanbieter mit der Finanzierung betraut, stellt sich insgesamt als

verfassungsrechtlich zulassige Finanzierungssonderabgabe dar.

Abgabe der Endkunden

Eine Belastung der Endkunden tber das Modell einer Breitbandpauschale gerat mit mehre-
ren Voraussetzungen der verfassungsgerichtlichen Sonderabgabenrechtsprechung in Kon-
flikt.

Zunachst ist zweifelhaft, ob die Telekommunikationsendkunden insgesamt als homogene
Gruppe angesehen werden kénnen. Wie bereits gesehen wirde dies voraussetzen, dass sie
durch eine gemeinsame, in der Rechtsordnung oder in der gesellschaftlichen Wirklichkeit
vorgegebene Interessenlage oder besondere gemeinsame Gegebenheiten verbunden sind.
Ein solcher gemeinsamer Nenner lasst sich bei Betrachten der vielen verschiedenen Nutzer
von Telekommunikationsdienstleistungen aber nur schwerlich finden. Zwar verbindet die
Kunden das gemeinsame Interesse an einem funktions- und leistungsfahigen Kommunikati-
onssystem. Daruber hinaus haben sie als Teil einer sozialstaatlichen Gemeinschaft auch ein
Interesse daran, dass eine gewisse Grundversorgung fiir jedermann zugéanglich ist.’** MaR-
geblich ist aber, dass sich die Anforderungen der jeweiligen Verbraucher an die Datennut-
zung stark voneinander unterscheiden. In diesem Sinne wird die Homogenitat der Gruppe
bereits deshalb durchbrochen, weil der Geschaftskunde kaum mit dem privaten Abnehmer
gleichgesetzt werden kann. Ebenso sind ,heavy user” von solchen zu trennen, die bspw. nur
gelegentlich E-Mail abrufen. Weiter muss berticksichtigt werden, dass das bloRe Abstellen
auf die eine Gemeinsamkeit des gemeinsamen Nutzens von Telekommunikation auf3er Acht
lasst, dass die Nutzer gesellschaftlich und kulturell beruflich und wirtschaftlich teilweise sogar
gegensatzlichen Gruppierungen angehdren.

Des Weiteren lasst sich die Gruppe der Endkunden auch nicht trennscharf von der Allge-
meinheit abgrenzen. Bereits mit Blick auf GroRe und Weite der ,Gruppe” der Endnutzer ist
eine solche Abgrenzung kaum sinnvoll vornehmbar. Angesichts der Flachendeckung von
Telekommunikationsdienstleistungen spricht einiges dafir, dass die Nutzer mit der Allge-
meinheit deckungsgleich sind. Allgemeiner Steuerzahler und Kunde von TK-Dienstleistungen
sind sowohl im privaten als auch im geschéftlichen Bereich im Wesentlichen dieselbe Per-

son.

18 ponl (1998): S. 182 weist anhand der Berufshildungsabgabenrechtsprechung des BVerfG nach, dass die

Homogenitat nicht allein in Bezug auf die zu finanzierende Aufgabe zu beurteilen ist.
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Auch das Kriterium der Finanzierungsverantwortung durfte einer Einbeziehung aller Kunden
entgegenstehen. Die Finanzierungsverantwortung einer Gruppe kann nach der Recht-
sprechung des BVerfG nur bejaht werden, wenn

,<die mit der Abgabe belastete Gruppe dem mit der Erhebung verfolgten Zweck evident

naher steht als jede andere Gruppe oder die Allgemeinheit der Steuerzahler.“**®

Der Kreis der Verbraucher ist aber wie oben beschrieben ,nahezu konturenlos und geht in
der Allgemeinheit der Steuerzahler auf“'®®. Aufgrund dieser Konturenlosigkeit steht die Grup-
pe der Telekommunikationskunden der Aufgabe des Breitbandausbaus keinesfalls naher als
die Allgemeinheit der Steuerzahler.’®” Auch ist nicht erkennbar, dass die Gruppe der Tele-
kommunikationskunden der Aufgabe des Breitbandausbaus evident ndher steht als die

Telekommunikationsdiensteanbieter. Art. 87 f GG deutet in eine andere Richtung.

Abgabe der Inhalteanbieter

Ebenso scheiden aufgrund der strikten Gruppenbezogenheit der Sonderabgabenrecht-
sprechung Finanzierungssysteme aus, die Sonderabgaben auf Seiten der Inhalteanbieter
wie Google und Skype postulieren. Weder handelt es sich um eine homogene Gruppe, noch
finden sich genligende Anhaltspunkte fir eine diejenige der Diensteanbieter oder der Allge-

meinheit Ubersteigende Sonderverantwortung der Inhalteanbieter.

5.2.5 Zusammenfassung

Finanzierungsmodell Rechtliche Zulassigkeit

Finanzierung aus dem allgemeinen Nur Mittel aus dem Bundeshaushalt
Staatshaushalt

Fondslosungen Nur Telekommunikationsdiensteanbieter

im Breitbandmarkt belastbar

Aufschlag auf die Netzzugangsgebiihren Abhangig von der 6konomischen Analyse

Mischmodelle Mittel aus dem Bundeshaushalt und eine
Sonderabgabe der Diensteanbieter kon-
nen kombiniert werden

185 BVerfGE 67, 256 (276).
18 50 das BVerfG fiir die durch einen ,Kohlepfenning® belasteten Stromverbraucher E 91, 186 (205 f.)

Dies gilt allemal, wenn auch die Kunden von reinen Sprachtelefoniediensten, also solche die tiberhaupt kein
Breitbandinternet nutzen, einbezogen werden sollen. Ahnlich auch Wilms (1995): 550 (551); Pohl (1998):
S. 188.
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5.3 Okonomische Bewertung der verbliebenen Finanzierungsmo-
delle

Die folgende Analyse beruht im Wesentlichen auf Ergebnissen der allgemeinen finanzwis-
senschatftlichen Literatur, die sich sowohl auf die allokativen Effekte als auch auf die Inzidenz
verschiedener Steuern konzentriert. Wahrend Inzidenzanalysen durch verteilungspolitische
Uberlegungen motiviert werden kénnen, sollen hier die allokativen und potentiell wettbe-
werbsverzerrenden Effekte der verschiedenen Finanzierungsmodelle im Vordergrund ste-

hen.

53.1 Finanzierung aus allgemeinen Steuermitteln

Im Allgemeinen gilt zun&chst, dass Steuern die relativen Preise und damit die Allokationen
immer dann verandern, wenn sie an Grolien gebunden sind, die durch Unternehmen oder
Konsumenten verdndert werden kdonnen. Mit Ausnahme der Kopfsteuer fihren daher alle
Steuern zu relativen Preisveranderungen. Um die hiermit verbundenen Effizienzverluste, d.h.
die Uberschussbelastungen, so gering wie moglich zu halten, sollte die Steuerbasis so breit
wie mdglich und die Steuersatze auf die jeweils besteuerten Guter den jeweiligen Nachfra-
geelastizitdten angepasst sein. Grundsatzlich gilt ferner, dass sich Steuern auf einzelne Pro-
duktionsfaktoren im Vergleich zu Steuern auf die mit ihnen produzierten Guter als unterlegen
erweisen.'® Betrachtet man schlieRlich die konkrete Gestaltung von Steuern, sind Wert- und
Mengensteuern auf Markten mit vollstandigem Wettbewerb &quivalent, bei unvollstandigem
Wettbewerb aber filhren Wertsteuern zu geringeren Effizienzverlusten.®

Ubertragen auf die Frage der Finanzierung des Universaldienstes bedeuten diese Ergebnis-
se, dass eine Finanzierung aus allgemeinen Steuern allen anderen Varianten im Prinzip
Uberlegen ist. Selbst wenn man in Betracht zieht, dass Einkommens- oder Umsatzsteuern in
der Regel nicht optimal gestaltet sind, d.h. Steuersatze auf verschiedene Einkommensarten
oder Guter nur eingeschrankt differenziert sind, kann eine Begrenzung der Steuerbasis nur
dann effizienzsteigernd sein, wenn sie a) eine bessere Anpassung der Steuersatze an die
entsprechenden Nachfrageelastizitdten erlaubt und b) die dann differenziert besteuerten Gu-
ter sehr unelastisch nachgefragt werden. Solange eine dieser Bedingungen nicht erfillt ist,
fuhrt eine Verengung der Steuerbasis zu hoheren Steuersatzen, zu einer starkeren Verande-

rung der relativen Preise und Marktallokationen und damit zu héheren Effizienzverlusten.

18 siehe zu diesen Ergebnissen Diamond/Mirrlees (1971a und b).

189 Vergleiche Myles (1995).
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Neben diesen grundséatzlichen Effizienzvorteilen gilt zudem, dass eine steuerfinanzierte L6-
sung keine wettbewerbsverzerrenden Effekte mit sich bringt. Relative Preisanderungen kén-

nen daher nur auf die in Kapitel 5.3.diskutierten Auswirkungen zurtickzufiihren sein.

5.3.2 Fondslésung

Im Gegensatz zu steuerfinanzierten Lésungen sind Fondslésungen mit einigen wesentlichen
Nachteilen verbunden: Da Abgaben innerhalb einer Fondslésung 6konomisch wie spezielle,
sektorspezifische Steuern wirken, weisen Fondsldosungen eine schmalere Finanzierungsba-
sis auf. Dies fuhrt nicht nur relativ zu héheren Abgabe- bzw. Steuersatzen, sondern verzerrt
potentiell auch die relativen Preise zwischen dem Telekommunikationssektor und den Gbri-
gen, nicht belasteten Sektoren einer Volkswirtschaft. Soll zumindest der letztere Effekt ver-
mieden werden, misste die Fondslosung pauschale Abgaben, zum Beispiel in Form hdherer
Lizenzgebihren, vorsehen. Verzerrungen kénnten dann nur insoweit auftreten, als Lizenz-
gebuhren die Markteintrittskosten erhéhen und neue Unternehmen von einem mdglichen
Markteintritt abgeschreckt werden.

Betrachtet man die anderen Mdglichkeiten, wie eine Fondslésung gestaltet werden kann,
bietet es sich zunachst an, Abgaben auf Umséatze oder Mengen néher zu untersuchen. Im

Anschluss daran werden Abgaben der Endkunden diskutiert.

5.3.2.1 Umsatzbeteiligungen

Wie bei der Erhebung von Steuern sollten - geht man nach reinen Effizienzgesichtspunkten
vor - auch die Abgaben innerhalb einer Fondslésung entsprechend den Nachfrageelastizita-
ten differenziert werden. Geschieht dies nicht, d.h. gelten fir alle Unternehmen die gleichen
Abgabensitze, fihrt dies zwar zu einer héheren Uberschussbelastung, auf den ersten Blick
aber zu keinen Wettbewerbsverzerrungen innerhalb des Telekommunikationssektors. Aller-
dings ist hier — wie die folgende Analyse zeigen wird — die genaue Gestaltung der Abgaben

von grol3er Bedeutung.

Endogene Abgabensétze

Wird, wie bei der derzeitigen Regelung vorgesehen, die Héhe der Abgabe ex post und in
Abhangigkeit des tatsdchlichen Umsatzes aller belasteten Unternehmen bestimmt, ist die
Hohe der Abgabe aus Sicht jedes einzelnen Unternehmens eine endogene GroRRe. Diese
Endogenitét flhrt nicht nur dazu, dass Unternehmen Anreize haben, ihre Preise im Vergleich

zu einem fest vorgegebenen Steuer- bzw. Abgabensatz zu erhéhen; es zeigt sich auch, dass
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die Hohe dieser Anreize von den Marktanteilen der Unternehmen bestimmt wird. Wettbe-
werbsverzerrende Effekte resultieren daher immer dann, wenn die Marktstrukturen asymmet-
risch sind. Relativ schnell veranschaulichen lasst sich dieser Zusammenhang mit dem fol-

190

genden, sehr einfachen Ansatz:™ Wird der Abgabensatz t so bestimmt, dass die Einnah-

men einem zuvor bestimmten Betrag F entsprechen, gilt:

t(p)ZUi(pi, p;)=F
mit: U, (p;, p_;) = Umsatz von Unternehmeni
und: p bzw. p_ ; = Vektor aller Preise bzw. aller Preiseohneden Preis p,
wobei p, den Preis von Unternehmen i bezeichnet. Der Abgabensatz ist damit eine Funktion

der Preise und daher der Umsétze aller Unternehmen. Maximieren nun die Unternehmen

ihre Gewinne, d.h.

Hi(pi’ p—i)= (l_t(p))ui(pi’ p—i)_Ci(Xi(pi’ p—i))
mit: X, (p;, p.;) = Nachfrage bel Unternehmeni
und: C, (X, (p;, p_;)) = Kosten von Unternehmenii

lauten die Bedingungen erster Ordnung fir die optimalen Preise

0 0 0 0
— I, (p;, py) = (1_t(p))?Ui(pi' p—i)_aTC(xi(pi’ p—i))a_pxi(pi’ P.)

api i i i
0
~ 5o WPV (pi po)
Pi
wobei
it(p):_t(p)z,ﬁu,-(p,-,p,,-)
op; 2V (p;,p )

gilt. In Verbindung mit der letzten Gleichung implizieren die zuvor genannten Bedingungen
erster Ordnung, dass die Endogenitat des Abgabensatzes die Unternehmen dazu bringt, ihre
Preise immer dann zu erhtéhen, wenn die Erhéhung des eigenen Preises den Umsatz aller
anderen Unternehmen erhéht und damit der Abgabensatz sowie die eigenen Zahlungen sin-
ken.™! Da sich zudem zeigen lasst, dass die Starke dieses Effektes vom Marktanteil der Un-
ternehmen sowie der Preissensibilitdét der Nachfrage bestimmt wird, bedeutet dies auch,

dass Fondslésungen mit ex-post bestimmten Abgaben nicht wettbewerbsneutral sind, son-

199 Dpie Analyse gilt analog fur Mehrpoduktunternehmen und nicht-lineare Tarife.

Formal folgt dies nach Auflésen der Bedingung erster Ordnung.
88
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dern zu einer Verzerrung der relativen Preise fiihren.'*? Umgekehrt formuliert: Abgaben- oder
Fondslosungen kénnen nur dann wettbewerbsneutral sein, wenn sie das strategische Ver-
halten aller Unternehmen in gleicher Weise beeinflussen. Einfacher gesprochen und anhand
der formalen Analyse sehr schnell ersichtlich: Der Abgabensatz bzw. die Hohe der margina-
len Abgabe muss aus Sicht der Unternehmen exogen sein, d.h. ihr Verhalten darf keinen

Einfluss auf diese GroRen haben.'®

Exogene Abgabensatze

Obgleich ein exogen vorgegebener Abgabensatz die Preisentscheidungen der Unternehmen
zunachst in gleicher Weise zu beeinflussen scheint, gilt dies nicht fir das Unternehmen, wel-
ches den Universaldienst erbringt. Ahnlich wie im Fall eines endogen bestimmten Abgaben-
satzes wird der Universaldiensterbringer die Ruckwirkungen seiner Entscheidungen auf den
insgesamt erzielten Ertrag der Abgabe bertcksichtigen. Um dies zu verdeutlichen, kann zu-

nachst der Gewinn des Universaldiensterbringers I1, unter der Annahme formuliert werden,

dass dieser vertikal integriert ist bzw. auf anderen von der Abgabe betroffenen Markten als

Anbieter auftritt;

Hu(pu' p—u):(l_t)uu(pu’ p—u)_Cu(Xu(pu’ p—u))+tzui(pi’ p—i)_F

Bei einem exogen festgelegten Abgabensatz miussen im Gleichgewicht die Bedingungen
erster Ordnung fur die Preise aller Unternehmen sowie die Vorgabe erfillt sein, dass die
Kosten F fir den Universaldienst gedeckt werden. Formal erhalt man daher die folgenden

drei Gleichungen:***

192 Dies gilt nur dann nicht, wenn die Markstruktur perfekt symmetrisch ist, d.h. alle Unternehmen die gleichen

Kostenfunktionen haben und sich den gleichen Nachfragefunktionen gegeniibersehen.

198 Formal muss gelten aat( p) =0.

194 Bei der Festlegung von t handelt es sich um ein zweistufiges Problem, bei dem zunachst die Angebotsent-

scheidungen aller Unternehmen in Abh&ngigkeit von t berechnet werden und anschlieBend das t gefunden
werden muss, das zu insgesamt zu den Einnahmen F fuhrt.
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Der Vergleich der Bedingungen erster Ordnung, d.h. der ersten beiden Gleichungen, zeigt,

dass sich das Preissetzungsverhalten des Universaldiensterbringers von dem aller anderen
Unternehmen unterscheidet. Ist der letzte Term auf der rechten Seite der ersten Gleichung
positiv, hat der Universaldiensterbringer einen Anreiz, geringere Preise zu setzen und damit
den Finanzierungsanteil aller anderen Unternehmen zu erhéhen. Daher gilt, dass es auch
bei einem exogen festgelegten bzw. ex ante bestimmten Abgabesatz zu Wettbewerbsverzer-
rungen kommt. Diese gehen zu Lasten der Unternehmen, die den Universaldienst nicht er-

bringen.

Weitere Aspekte

Neben den eben diskutierten Wettbewerbsverzerrungen zwischen dem Universaldiensterb-
ringer und anderen Unternehmen kdnnen am Umsatz ausgerichtete Abgaben auch zu Ver-
zerrungen mit Blick auf die vertikale Struktur fuhren. Die hierfir relevante Argumentation folgt
den Uberlegungen, die bei der Frage der optimalen Gestaltung von Umsatzsteuern relevant
sind. Abgaben bzw. Steuern auf die Umsétze aller Unternehmen innerhalb eines Sektors
fuhren insoweit zu ineffizienten Wertschopfungs- und Marktstrukturen als die Anreize der
Unternehmen, sich vertikal zu integrieren, zu hoch sind. Um die damit verbundenen Verzer-
rungen und Ineffizienzen zu vermeiden, bietet sich - wie im Fall der Umsatzsteuer - eine Art
Vorabgabenabzug an, bei dem Abgaben auf bezogene Vorleistungen angerechnet werden
kénnen. Letztlich sollte die Fondslésung daher sicherstellen, dass Abgaben tatsachlich nur
entsprechend der Umséatze auf Endkundenmarkten berechnet werden.

Als letzter Aspekt kommt schlie3lich die Frage hinzu, ob Abgaben auf Umséatze oder Mengen
bezogen werden sollten. Neben der Beobachtung, dass eine adéaquate Definition von Men-
gen im Telekommunikationssektor mit einigen Schwierigkeiten verbunden ist, implizieren die

oben erwdhnten Ergebnisse der allgemeinen finanzwissenschaftlichen Literatur, dass Abga-
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ben auf Umsétze, d.h. Wertsteuern, Abgaben auf Mengen allokativ iiberlegen sind.**® Inso-

fern stimmen hier die gesetzlichen Vorgaben mit den 6konomischen Uberlegungen tiberein.

5.3.2.2 Abgaben der Endkunden: Breitbandpauschale

Abgaben auf Seiten der Endkunden und hier vor allem die sog. Breitbandpauschale pro An-
schluss wirken dkonomisch wie Fondslésungen, bei denen sich die Zahlungen der Unter-
nehmen nach der Zahl der von ihnen angeschlossenen Konsumenten richten. Im Grunde
handelt es sich bei der Breitbandpauschale daher um eine selektive Abgabe auf einen Teil
der von den Unternehmen angebotenen Guterbiindel, i.e. der Anschlisse. Fur mdgliche Inef-
fizienzen und Wettbewerbsverzerrungen gelten daher die bereits angeflhrten allgemeinen
Uberlegungen: Um Verzerrungen zwischen unterschiedlichen Netzen, i.e. Fest-, Kabel- und
Mobilfunknetze, zu vermeiden, sollten alle Anschlisse, die aus Sicht der Endkunden (enge)
Substitute darstellen, in die Abgabe einbezogen werden. Potentielle Differenzierungen mus-
sen sich wiederum nach den jeweiligen Eigen- und Kreuzpreiselastizitaten flr unterschiedli-
che Anschliisse (Netze und Ubertragungsraten) richten. In Bezug auf verschiedene Ge-
schaftsmodelle bzw. Formen der vertikalen Integration gilt, dass Anschlisse unabh&ngig
davon, ob sie von einem vertikal integrierten Anbieter oder zum Beispiel von einem reinen
Wiederverkdufer angeboten werden, unter die Abgabe fallen sollten. Wettbewerbsverzerrun-
gen, die darauf beruhen, dass vertikal integrierte Unternehmen mehr Méglichkeiten haben,
ihre Tarife bei der Einfihrung einer Abgabe auf Anschlisse anzupassen, kénnen hier nicht
ganz ausgeschlossen werden. Solange aber nicht vollstandig integrierte Anbieter die Mog-
lichkeit haben, die Angebote und Tarife integrierter Unternehmen durch Kooperationen

nachzubilden, werden diese Verzerrungen relativ gering bleiben.

5.3.2.3 Finanzierung uber Netzzugangsgebuhren

Eine Finanzierung tber Netzzugangsgebiihren ist aus mehreren Grinden ékonomisch be-
denklich: Zugangsgebuhren, die Uber den Kosten liegen, wirken wie eine spezielle Steuer
auf alle Inputs bzw. Dienste, die mit dem Zugang erbracht werden und kénnen damit — je
nach Ausgestaltung — zu allokativ ineffizienten Produktions- bzw. Angebotsentscheidungen
fuhren. Ineffiziente Umgehungsinvestitionen und der Aufbau eigener Infrastrukturen gehdren

hier genauso dazu, wie mégliche Anpassungen der angebotenen Giterbiindel bzw. Tarife.'*°

19 Siehe hierzu auch Peitz/Reisinger (2009).

1% vergleiche zum Folgenden Armstrong (2001).
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Neben diesen vorwiegend allokativen Effekten kann eine Erh6hung von Zugangsgebihren
auch den Wettbewerb zwischen den Unternehmen verzerren. Solange der Netzanbieter ver-
tikal integriert ist, bewirkt eine Erh6hung von Zugangsgebuhren zunachst, dass sich die Kos-
ten der Zugangsnehmer erhéhen, die des Zugangsgebers aber konstant bleiben. Inwieweit
dies zu einer im Gleichgewicht verzerrten Allokation fihrt, hangt von den Substitutionsbezie-
hungen zwischen den Diensten ab, die von den verschiedenen Unternehmen Uber das Netz
angeboten werden. Sind die Dienste perfekte Substitute, wird der Wettbewerb nicht verzerrt,
da aus Sicht des Zugangsgebers die auf das Netz bezogenen Opportunitatskosten der
Dienste — egal von welchem Unternehmen sie angeboten werden — gleich hoch sind. Mit
imperfekten Substituten gilt diese Argumentation nicht mehr, da der Zugangsgeber nun ei-
nen strategischen Anreiz hat, die Preise seiner eigenen Produkte zu erhéhen und so seine
Einnahmen aus der Zugangsgewé&hrung zu steigern. Im Vergleich zu den anderen Unter-
nehmen, d.h. den Zugangnehmern, beruht die Preisentscheidung des Zugangsgebers daher
nicht nur auf seinen eigenen Kosten sondern auch auf der Differenz zwischen der Zugangs-
gebuhr und den Kosten, die der Zugang tatsachlich verursacht, sowie der Starke der Substi-
tutionseffekte. Je schwacher diese sind, desto starker wird das Preissetzungsverhalten des
Zuganggebers von strategischen Uberlegungen mit Blick auf die Nachfrage bei den
Zugangnehmern bestimmt. Insgesamt wird damit nicht nur der Wettbewerb verzerrt, es
kommt auch zu Preiserhéhungen, die Uber denen liegen, die bei einer isolierten Betrachtung
der Kostenerhdhung fir die Zugangnehmer resultieren wirden.

Weitere Verzerrungen ergeben sich immer dann, wenn erhéhte Zugangsgebiihren zu einer
Veranderung der relativen Kosten in verschiedenen Netzen flihren. Werden zum Beispiel nur
die Zugangsgebihren im Festnetz und hier beim Zugang zur TAL erhoht, fihren die hier-
durch induzierten Preiserh6hungen im Festnetz zu einer Verzerrung zugunsten aller
substitutiven Netze, i.e. Kabel- und Mobilfunknetzen. Mit den Ergebnissen des vorangegan-
gen Abschnittes, werden diese Verzerrungen starker als auf Markten ohne vertikale Struktu-
ren ausfallen.

Positive Effekte einer Finanzierung Uber Netzzugangsgebihren kénnen tatsachlich nur dann
auftreten, wenn damit eine effizienzsteigernde Differenzierung erreicht wird. Speziell bedeu-
tet dies, dass sich hohere Zugangsgebihren allokativ nicht bzw. nur gering auswirken diir-
fen, d.h. wenn ineffiziente Umgehungsinvestitionen und Nachfrageverschiebungen gar nicht
oder nur in geringem MalRe auftreten und die auf den Netzen angebotenen Dienste enge
Substitute sind. Werden diese Bedingungen nicht erflillt, schneiden erhdhte Netzzugangsge-
bldhren zur Finanzierung einer Universaldienstverpflichtung aus 6konomischer Sicht in jedem

Fall schlechter als Steuern oder umsatzbasierte Fondslésungen ab.
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5.3.3 Mischfinanzierung: Steuern und Fonds

Mit den in den beiden vorangegangenen Abschnitten dargelegten Uberlegungen und Ergeb-
nissen ist relativ schnell klar, dass eine Kombination aus einer Steuer- und Fondsldsung ei-
ner reinen Steuerldsung nur dann tberlegen sein kann, wenn durch sie eine effizientere Dif-
ferenzierung der Steuersatze moglich wird. Gleichzeitig dirfen die negativen Effekte mogli-
cher Wettbewerbsverzerrungen nicht tiberwiegen bzw. sollten ganz ausgeschlossen werden.
Ob und inwieweit eine mdgliche Differenzierung der Steuersatze tatsachlich effizienzerho-
hend wirkt, ist - wie die folgenden Uberlegungen zeigen werden - letztlich eine empirische
Frage, die hier nicht beantwortet werden kann. Theoretisch ergeben sich mdgliche Effizienz-
steigerungen aus dem folgenden Gedankenexperiment: Wird der Universaldienst zunachst
ganzlich Gber Steuern finanziert, impliziert die Einflhrung eines Fonds, dass auf der einen
Seite zwar die Preise der durch den Fonds belasteten Unternehmen steigen, auf der ande-
ren Seite jedoch die Steuersatze gesenkt werden kdnnen. Die damit induzierten Verande-
rungen der Marktgleichgewichte sind allokativ immer dann positiv zu beurteilen, wenn sie zu
einer Angleichung der relativen Abweichungen von den Gleichgewichtsallokationen fihren,
die sich ohne Steuern und Abgaben ergeben hatten. Mit Sicherheit konnten Effizienzerho-
hungen allerdings nur erwartet werden, wenn die Nachfrage nach allen Telekommunikations-
leistungen vollkommen unelastisch wére. In allen anderen Féllen ist das Ergebnis offen und
hangt letztlich von den Nachfrageelastizitaten aller besteuerten bzw. mit der Abgabe belaste-
ten Giiter ab.*’

Fur die wettbewerbsverzerrenden Effekte einer Fondldsung schlie3lich gilt, dass sie durch
die Kombination mit einer steuerbasierten Finanzierung ganz vermieden werden kdnnen:
Werden Steuermittel T und Einnahmen aus einem Fonds mit ex ante festgelegtem Abgaben-

satz so verbunden, dass sie zu einem konstanten Betrag F fUhren, gilt

T(t, p)+tZLJi(p|’ p,)=F

Damit ist der Steueranteil variabel und dient letztlich dem Ausgleich moglicher Defizite bzw.
Uberschiisse aus den Fondseinnahmen. Betrachtet man nun den Gewinn des Universal-

diensterbringers

1—Iu(pu’ p—u): (1_t)Uu(pu' p—u)_C(xu(pu' p—u))+T(tl p)+tZUi(pi'p—i)_F

sowie die Bedingungen erster Ordnung flr seinen optimalen Preis, ergibt sich:

197 Allgemeine Aussagen kdnnen hier nur schwer gemacht werden, da die Ergebnisse unter anderem auch

davon abhangen, welche Steuer zur Finanzierung herangezogen wird, wie die entsprechenden Steuersatze
differenziert sind und ob sie in gleicher Weise reduziert bzw. angehoben werden.
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Die letzte Gleichung folgt hierbei aus der einfachen Beobachtung, dass die Summe der Zah-
lungen an den Universaldiensterbringer konstant bleibt und seine Preisentscheidungen da-
her keinen Einfluss auf seine Einnahmen haben. In Verbindung mit den entsprechenden
Gleichungen fir die Preisentscheidungen aller anderen Unternehmen (siehe oben), resultiert

daher, dass Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Unternehmen vermieden werden.

5.4 Schlussfolgerungen

Zusammenfassend kénnen aus der juristischen und 6konomischen Analyse der verschiede-

nen Finanzierungsmodelle folgende Schliisse gezogen werden:

O Juristisch zulassig sind im Wesentlichen vier mdgliche Finanzierungsmodelle: i) Steuer-
mittel des Bundes, ii) Fondslésungen, bei denen Telekommunikationsanbieter im Breit-
bandmarkt einbezogen werden, iii) Erhéhte Netzzugangsgebihren sowie iv) Mischmo-
delle, bei denen Steuermittel mit Sonderabgaben der Telekommunikationsanbieter kom-
biniert werden.

O Aus 6konomischer Sicht sind fur die Beurteilung der verschiedenen Varianten sowohl
allokative als auch potentiell wettbewerbsverzerrende Effekte ausschlaggebend.

O Eine Finanzierung aus Steuermitteln hat den Vorteil, dass mit ihr sowohl allokative Ver-
zerrungen, i.e. mogliche Uberschussbelastungen, als auch potentiell wettbewerbsverzer-
rende Effekte gegenlber allen anderen Varianten minimiert werden kénnen. Selbst wenn
die vom Bund verwendeten Steuern nicht entsprechend unterschiedlicher Nachfrage-
elastizitdten differenziert sind, spricht die breite Besteuerungsbasis und die Vermeidung
wettbewerbsverzerrender Effekte fur die Finanzierung aus Steuermitteln.

O Um die allokativen Verzerrungen bei reinen Fondsldsungen zu minimieren, sollten Abga-
ben der Unternehmen auf Wert- und nicht auf Mengengrol3en beruhen. Vorzuziehen sind
daher Abgaben, die sich nach den (relativen) Umsatzen der Unternehmen und nicht
nach ihren (relativen) Mengen richten. Wie Fondslésungen das strategische Verhalten
der Unternehmen und damit den Wettbewerb beeinflussen, héangt von der genauen Ge-
staltung des Fonds bzw. der Berechnung des entsprechenden Abgabensatzes ab. We-

der die im Gesetz vorgesehene ex-post Berechnung des Abgabensatzes noch eine auf
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erwarteten Umsétzen beruhende ex-ante Festlegung kann samtliche wettbewerbsverzer-
rende Effekte vermeiden.

O Eine Finanzierung Uber Netzzugangsgebihren wirkt ékonomisch wie eine spezielle
Steuer auf einen Input. Effizienzsteigernd kann sie nur sehr restriktiven Annahmen und
nur dann sein, wenn mogliche Umgehungsinvestitionen und Anderungen in den Markt-
gleichgewichten vernachléassigbar sind. Effizienzgewinne ergeben sich unter diesen Vo-
raussetzungen aus einer besseren Differenzierung der Abgaben- bzw. Steuersatze.

O Die Breitbandpauschale ist aus juristischer Sicht verfassungswidrig. Rechtlich zuléassig
und aus o©konomischer Sicht &quivalent ware demgegeniber die Einfihrung einer
Zwecksteuer. Wettbewerbsverzerrungen kdnnen vor allem zwischen substitutiven Net-
zen auftreten, wobei hier die genau Gestaltung, i.e. der Kreis der erfassten Anschlisse,
malfidgeblich ist.

O Mischmodelle, bei denen Steuern und Fonds kombiniert werden, haben den Vorteil, dass
sie Uber den Fonds de facto eine Differenzierung der Besteuerung erlauben. Wie diese
allokativ zu bewerten ist, hangt von den entsprechenden Nachfrageelastizitdten der be-
steuerten bzw. von der Abgabe erfassten Glter ab. Gegenuber reinen Fondslésungen
haben Mischmodelle den Vorteil, dass sie so gestaltet werden kénnen, dass sich Wett-

bewerbsverzerrungen weitgehend vermeiden lassen.
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