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Vorwort

Vorwort

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

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

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

und Heike Palomino.
Regensburg, im Oktober 2019 Jurgen Kuhling

Fabian Toros

I CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag vom 14.3.2018, Tz. 1627.
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Hintergrund und Vorgehensweise

Hintergrund und Vorgehensweise

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

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

vestitionsreizen zum Breitbandausbau im Rahmen der klassischen Telekommunikationsregulierung.

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

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



Foérderprogramm fur einen flachendeckenden Infrastrukturausbau als Rahmenbedingung

Teil 1: MaBnahmen zur Férderung des Breitbandausbaus in Randlagen

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

wickelt.
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Foérderprogramm fur einen flachendeckenden Infrastrukturausbau als Rahmenbedingung

A. Forderprogramm fiir einen flachendeckenden Infrastrukturausbau als Rahmenbedin-
gung

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

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

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

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

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

der beihilfenrechtlichen Genehmigung einer entsprechenden Rahmenregelung durch die Kommission.

. Zielrichtung und Grundstruktur des Forderprogrammes

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

Zielgebiete liegen. Subventionsempfanger sind die ausbauenden Telekommunikationsunternehmen.

1. Ziel des Forderprogrammes

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

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

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

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

¢ Vgl. zur Abgrenzung der Begriffe , weiSer und grauer Fleck” die Abgrenzung der Kommission in der Mit-
teilung 2013/C 25/01, ABI. EU C 25/01, Rn. 75 f.
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Eine Aufgreifschwelle wird nicht definiert, sodass unerheblich ist, welche DatenUbertragungsraten die
bislang vorhandene Infrastruktur leisten kann. Allerdings muss mithilfe der FérdermafSnahme eine we-
sentliche Verbesserung der Versorgungsqualitat im Sinne eines sogenannten ,Step Change” erreicht
werden. Dies beinhaltet gemaf § 1 Abs. 2 S. 1 GGFP-E eine Verbesserung der Latenz und eine Reduk-
tion der Storanfalligkeit auf Basis einer wesentlichen Investition in die digitale Infrastruktur. Die Down-
loadrate muss gemald § 1 Abs. 2 GFFP-E mindestens verdoppelt werden. Da das Forderprogramm da-
rauf abzielt, dass eine symmetrische Bandbreite im Gigabitbereich erreicht wird, muss die Uploadrate

auf das gleiche Zielniveau wie die Downloadrate gesteigert werden.

2. Investitionsschutz

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

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

3. Markterkundungsverfahren

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

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

4. Auswahlverfahren

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

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

5. Zugangsverpflichtungen

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

mitgenutzt werden.

6. Verhaltnis zum Mapping iSd Art. 22 EKEK

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

gebaut wird, im Infrastrukturatlas einsehbar ist.
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1. Zusammenfassung

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

ger Infrastrukturen erforderlich, die in Teilen nachfolgend dargestellt werden sollen.
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B. Reform des Universaldienstregimes des TKG

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

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

. Verfassungsrechtliche Vorstrukturierung in Art. 87f GG

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Il Unionsrechtliche und einfachrechtliche Ausgestaltung des Universaldienstes

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

zu skizzieren.

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

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

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

a. Kernvorgaben des Art. 84 EKEK

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

gemessenen Breitbandinternetzugangsdienst und zu Sprachkommunikationsdiensten”. Die Dienste

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b. Ausgestaltung im bisherigen § 78 TKG

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢.  Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

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

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

Grunde dafar, von der Erweiterungsoption Gebrauch zu machen.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Absatz im § 78 TKG vorgesehen werden.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

abgerufen am 25.7.2019).

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

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

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

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

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

3. Erschwinglichkeit des Universaldienstes

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

schwinglichen Preis angeboten werden.

a. Vorgaben des Art. 85 EKEK

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

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

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

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

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

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

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

winnerzielungsabsicht auszuweiten.

b. Vorgaben im bisherigen § 79 TKG

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

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

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

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

¢. Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

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

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

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

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

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

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

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

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

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

an aktuelle Begebenheiten anpassen lassen kénnen.

aa. Referenzpunkte zur Uberpriifung der Erschwinglichkeit eines Preises

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

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

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

% Diese Kriterien werden von Cornils/Schiitz in Geppert/Schitz, TKG, § 79, Rn. 7 als erforderlich erachtet.
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Satzes waren dies im Jahr 2020 etwa 70 € fUr eine Bandbreite von Uber 10 Mbit/s und 80 € fir eine
Bandbreite von Uber 30 Mbit/s.*'

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

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

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

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

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

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

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

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

sichtigt ist, kann die Bindungswirkung dieser Referenzpunkte verscharft werden.

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

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

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

nettoeinkommens eines Ein-Personen-Haushalts.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

zu genugen.

dd. Sonstiger Anpassungsbedarf

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

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

sollten, musste die Vorschrift entsprechend angepasst werden.

4. Ausgabenkontrolle

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

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

a. Vorgaben des Art. 88 EKEK

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

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

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

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

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

umgesetzt.

¢.  Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

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

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

lich missen die Vorgaben nur ,gegebenenfalls” auferlegt werden.

5. Aktivierung des Universaldienstes

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

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

a. Vorgaben des Art. 86 EKEK

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

konnen. DarUber hinaus konnen auch verstarkte Transparenzverpflichtungen gegenuber der BNetzA

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

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

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

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

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

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

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

b. Vorgaben der bisherigen §§ 80 und 81 TKG

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

dass die finanzielle Belastung durch die Auferlegung der Universaldienstverpflichtung unzumutbar ist

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

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

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

Finanzierung des Universaldienstes mithilfe einer Universaldienstabgabe.

¢. Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

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

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

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

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

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

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

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

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

mit einzubeziehen.

2 Vgl. hierzu die Darstellung zu einer sinnvollen Ausgestaltung des ,Lickenhinweismodelles” in Teil 1, C, I,
2, a, bb, (2).

39



Reform des Universaldienstregimes des TKG

Die Vorgaben des Art. 86 Abs. 5 EKEK verbinden dabei zwei Regelungskomplexe. So besteht auf Tat-
bestandsebene eine Verbindung zu den Regelungen des Universaldienstes. Die Rechtsfolgen beziehen
sich jedoch auf die Allgemeingenehmigung. Aus systematischen Griinden bietet es sich an, die Vorgabe
im Rahmen der Allgemeingenehmigung umzusetzen. So kénnen im Umfeld der Genehmigungsvoraus-
setzungen alle Grinde Uberblickt werden, die dazu beitragen, dass eine Allgemeingenehmigung modi-

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

6. Kosten der Universaldienstverpflichtung

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

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

a. Vorgaben des Art. 89 EKEK

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

spricht der Vorgangerregelung aus Art. 12 URL.

b. Vorgaben im bisherigen § 82 TKG

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

trage des Unternehmens zu bertcksichtigen, das den Universaldienst erbringt.

3 Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 82, Rn. 3.
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In § 82 Abs. 3 S. 1 TKG findet sich die Kompetenz der BNetzA, die finanzielle Unzumutbarkeit festzu-
stellen.” Sofern die Feststellung erfolgt ist, ist der gemaR § 82 Abs. 1 und Abs. 2 TKG berechnete
Ausgleich zu gewahren. Informationspflichten, um die erforderlichen Unterlagen einzusehen, sind in
§ 82 Abs. 4 TKG normiert.”> Gemafs § 82 Abs. 5 TKG ist der Ausgleich jeweils nach Ablauf des Kalen-

derjahres zu gewahren, in dem die Erbringung des Universaldienstes finanziell unzumutbar war.

¢.  Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

Die Vorgaben des Art. 89 EKEK sind im nationalen Recht bereits weitgehend umgesetzt, sodass es nur
kleinerer Anpassungen des § 82 TKG bedarf.”® Fraglich ist insbesondere, ob die Vorgaben des Anhang
VIl EKEK, die gemafs Art. 86 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a EKEK bei der Berechnung der Nettokosten zu bertck-
sichtigen sind, eingehalten sind. Der Anhang ist, anders als Anhang V EKEK, nicht von Art. 116 EKEK
und Art. 122 Abs. 2 EKEK erfasst, sodass er statisch angelegt ist. Der Anhang kann also nicht durch die
Europadische Kommission, sondern lediglich im Rahmen eines EU-Gesetzgebungsverfahrens geandert
werden. Die Vorgaben des Anhang VII EKEK sind weitgehend umgesetzt. Es bedarf lediglich der Ergan-
zung eines Satzes, der besagt, dass die Kosten fir die Universaldienstberechnung jeweils getrennt er-
folgen mussen. Die Kosten fur die Bereitstellung von Sprachkommunikationsdiensten und dem Breit-
bandinternetzugangsdienst mussen separat erfasst werden. Weitere Anderungsbediirfnisse ergeben
sich aus den Transparenzbestimmungen des Art. 91 EKEK und werden in diesem Kontext thematisiert

(Teil 1, B, 11, 8).

7. Finanzierung des Universaldienstes

a. Vorgaben des Art. 90 EKEK

Wenn die nationale Regulierungsbehorde die Unzumutbarkeit der kompensationslosen Universal-
diensterbringung festgestellt hat und ein finanzieller Ausgleich zu gewahren ist, muss dieser Mithilfe
des Mechanismus aus Art. 90 EKEK finanziert werden. Art. 90 Abs. 1 EKEK enthalt drei Ausgleichsop-
tionen. Entweder kann eine Entschadigung aus 6ffentlichen Mitteln erfolgen (lit. a) oder es kann ein

brancheninterner Umverteilungsmechanismus etabliert werden (lit. b). Der Umverteilungsmechanismus

7 \gl. hierzu im Detail Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 82, Rn. 11 ff.
> Vgl. hierzu Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 82, Rn. 14 f.

6 Vgl. zu diesem Befund Windhorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 82, Rn. 3a in Bezug auf die Unionsrechtskon-
formitat der Vorgangerregelung; vgl. hierzu auch Cornifs in Geppert/Schutz TKG, § 82, Rn. 8 ff.
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schlieSt alle ,, Anbieter von elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten” ein.”” DarUber hinaus
besteht die dritte Option, beide Ausgleichsmechanismen miteinander zu kombinieren. Es besteht dabei
eine Gestaltungsoffenheit dahingehend, welche dieser Finanzierungsmaoglichkeiten gewahlt wird. Das
derzeit gewahlte Instrumentarium des brancheninternen Umverteilungsmechanismus fihrt insbeson-
dere nicht zu einer Pfadabhangigkeit. Bei der Wahl einer alternativen Ausgleichsoption muss der Akti-
vierungsmechanismus jedoch entsprechend angepasst werden.

Der brancheninterne Umverteilungsmechanismus ist nach den Vorgaben des Art. 90 Abs. 2 EKEK aus-
zugestalten. GemaR Art. 90 Abs. 2 UAbs. 1 EKEK muss ein Aufteilungsverfahren vorgesehen werden,
das nach den Grundsatzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung strukturiert und durch eine un-
abhangige Stelle durchgeflihrt wird. Die Marktverfalschungen muissen moglichst geringgehalten wer-
den (Art. 90 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK).” Spezielle Vorgaben zur Sicherstellung der VerhaltnismaRigkeit
finden sich in Anhang VII Teil B EKEK. Es durfen ausschlieSlich die Nettokosten fir die Bereitstellung
des Universaldienstes erstattet werden. Die Mitgliedstaaten haben die Option, Unternehmen mit Um-
satzen unterhalb einer bestimmten Schwelle von der Umlagefinanzierung freizustellen (Art. 90 Abs. 2
UAbs. 2 EKEK). Entgelte durfen gemaf$ Art. 90 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK nicht gebundelt werden und sind
fur jedes Unternehmen gesondert zu erfassen.” Jenen Unternehmen, die nicht im Hoheitsgebiet des

jeweiligen Mitgliedstaates tatig sind, dirfen keine Zahlungsverpflichtungen auferlegt werden.

b. Vorgaben des bisherigen § 83 TKG

Die Universaldienstabgabe ist in § 83 TKG normiert und fungiert als Kompensation fur die Erbringung
des Universaldienstes durch ein Unternehmen.®® Es sind alle Unternehmen, die gemafs § 80 TKG zur
Erbringung des Universaldienstes verpflichtet sind, zur Zahlung der Universaldienstabgabe verpflichtet.
Dies ist somit der einzige Fall, flr den die Eingrenzung aus § 80 S. 1 TKG zum Tragen kommt. Durch
die Eingrenzung wird auch sichergestellt, dass lediglich Unternehmen, die in Deutschland Umsatze er-
wirtschaften, an der Finanzierung des Universaldienstes beteiligt werden. Die Berechnung erfolgt ge-
mafd § 83 Abs. 1 S. 2 TKG umsatzorientiert. Sofern die Abgabe von einem Unternehmen nicht erlangt
werden kann, ist der Anteil durch die anderen Unternehmen zu tGbernehmen (§ 83 Abs. 1 S. 3 TKG).

Die Héhe des Entgeltes wird gemals § 83 Abs. 2 S. 1 TKG durch die BNetzA am Ende des jeweiligen

~

7 Vgl. hierzu die Legaldefinitionen in Art. 2 Nr. 1 und Nr. 4 EKEK.

8 Vgl. zu diesen Ausgestaltungsvoraussetzungen fiir das Verfahren bereits Art. 13 Abs. 3 URL.
7 Vgl. hierzu bereits Art. 13 Abs. 4 URL.

O Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 83, Rn. 2.

oo
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Kalenderjahres festgesetzt. Sie ergibt sich aus dem Ausgleichsbetrag und einer marktublichen Verzin-
sung (§ 83 Abs. 2 S. 2 TKG), wobei die Verzinsung an dem Tag beginnt, der auf den Abschluss des
Kalenderjahres folgt (§ 83 Abs. 2 S. 3 TKG), in dem der Universaldienst erbracht worden ist. Gemafd
§ 83 Abs. 3 TKG ist der Betrag binnen einer Monatsfrist nach Zustellung des Abgabenbescheides an
die BNetzA zu entrichten. In § 83 Abs. 4 TKG findet sich ein Verfahren zur Reaktion auf einen Zahlungs-

verzug.

¢. Unterschiede und Anpassungsbedarf de lege ferenda

Der nationale Gesetzgeber hat sich mit der Normierung des § 83 TKG fur die Umsetzung des branchen-
internen Umlagemechanismus, wie er auch bislang in Art. 13 Abs. 1 lit. b URL vorgesehen war und
nunmehr in Art. 90 Abs. 1 lit. b EKEK fortgeschrieben wurde, entschieden.

Die VerfassungsmaRigkeit der Universaldienstabgabe ist umstritten.?’ Kern des Streites ist, ob es sich
um eine verfassungswidrige Sonderabgabe handelt oder nicht. Die Streitfrage ist bislang noch nicht
hochstrichterlich entschieden worden. Die VerfassungsmaRigkeit des § 83 TKG ist daher gerichtlich un-
geklart. Die Anforderungen der Kriterien lassen sich nicht durch eine spezifische Normierung beeinflus-
sen, sondern kdnnen nur inhaltlich festgestellt werden.® Aus diesem Grund lassen sich die Zweifel an
der Verfassungsmafigkeit nicht durch eine Anpassung der Norm bewaltigen. Es besteht mithin kein
spezifischer Handlungsbedarf verglichen mit dem bisherigen status quo.

Die Regelungen des Art. 90 Abs. 2 EKEK sind im nationalen Recht weitestgehend umgesetzt. Es sollte
gegebenenfalls eine Regelung erganzt werden, die die Anforderungen des Art. 90 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK

zum Bundelungsverbot erfullt.

8. Transparenzvorgaben

Die Transparenz der Finanzierung des Universaldienstmechanismus wird durch die Vorgaben des Art.
91 EKEK sichergestellt. Danach sind die Berechnungsmethoden zu veréffentlichen und es bestehen
kontinuierliche Berichtspflichten. Die Vorgaben des § 82 Abs. 4 S. 4 und § 83 Abs. 5 TKG sind um

entsprechende Regelungen zu erganzen.

8 Vgl. zur Argumentation flr eine Verfassungswidrigkeit beispielsweise Cornils in Geppert/Schiitz, TKG, § 83
Rn. 8 m.w.N. und zur Argumentation flr eine Verfassungsmafigkeit exemplarisch Mager in Sacker, TKG,
§ 83, Rn. 4 ff. m.w.N.

8 Windthorst in Scheurle/Mayen, TKG, § 83, Rn. 11.
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9. Benennung zusatzlicher Pflichtdienste

Gemal Art. 92 S. 1 EKEK steht es den Mitgliedstaaten frei, zusatzliche Pflichtdienste, die Uber die Ba-
sisabsicherung des Art. 84 EKEK hinausgehen, zu benennen. Allerdings besteht in diesem Fall gemafd
Art. 92 S. 2 EKEK nicht die Méglichkeit, den brancheninternen Umverteilungsmechanismus aus Art. 90
Abs. 1 lit. b EKEK zur Finanzierung zu nutzen. Zusatzliche Pflichtdienste sind aus diesem Grund stets

durch den Staat, also mittels Steuern, zu finanzieren.®

10. Weitergehende Regelungen aus dem TKG und Aktualisierungsbedarf

Das Universaldienstregime des TKG enthalt weitere Regelungen, die nicht explizit im EKEK vorgeschrie-
ben sind. Der EU-Gesetzgeber hat den Mitgliedstaaten jedoch einen Umsetzungsspielraum belassen. Es
wird ein Mindestgewahrleistungsniveau sichergestellt, das durch zusatzliche Absicherungen des natio-
nalen Gesetzgebers verbessert oder flankiert werden kann. Solange die Vorschriften dem Unionsrecht

nicht entgegenstehen, konnen diese demnach im Gesetz enthalten bleiben.

a. Weitere Verbraucherschutzvorschriften aus § 84 TKG

In § 84 TKG sind Verbraucherschutzvorschriften enthalten. Der Endnutzer hat gemaf § 84 Abs. 1 TKG
einen Anspruch auf Leistungserbringung. Dies ist mit dem Unionsrecht zu vereinbaren. Insbesondere
wird durch die in der Norm angelegten Einschrankungen sichergestellt, dass nur angemessene Antrage
erfullt werden mussen.

In § 84 Abs. 3 TKG sind universaldienstspezifische Mitteilungs- und Verdffentlichungspflichten geregelt.
Eine entsprechende Verpflichtung ist im Universaldienstregime des EKEK nicht mehr vorgesehen 3 Ver-
gleichbare Pflichten sind nunmehr aufSerhalb der Regelungen zum Universaldienst kodifiziert und nicht
mehr auf diesen beschrankt. Der Anhang Il der URL entspricht dem Anhang IX des EKEK. Es bietet sich
an, die betreffenden Teile der Vorschrift aus dem Universaldienstregime zu entfernen und in den ver-

braucherschiitzenden Vorschriften der §§ 43a ff. TKG zu regeln.

8 vgl. hierzu auch Erwagungsgrund 245.
8 vgl. zu den Regelungen in der URL nur Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 84. Rn. 1.
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b. Einstellung der Bereitstellung des Universaldienstes gemafs § 85 TKG

In § 85 TKG ist geregelt, unter welchen Voraussetzungen die Bereitstellung des Universaldienstes ein-
gestellt werden kann. Es findet sich ein Verweis auf die Vereinbarkeit mit dem ,Recht der Europdischen
Union”, der aus der Telekommunikations-Kundenschutzverordnung (TKV)® Gbernommen wurde. Die
entsprechenden Regelungen des Unionsrechts existieren nicht mehr, sodass der Verweis gestrichen
werden sollte.®

Der EKEK nennt keine Grinde, aus denen eine vorUbergehende Einstellung des Universaldienstes ge-
rechtfertigt ware. Schon die URL hat die Rechtfertigungsgriinde nicht mehr kodifiziert.®” Die Vorschrift
sollte vollstandig entfernt oder zumindest der Katalog gestrichen werden. Hilfsweise sollten die Griinde

so angepasst werden, dass sie mit dem EKEK vereinbar sind.

c. Sicherheitsleistung gemafd § 86 TKG

Gemald § 86 TKG konnen die Unternehmen, die den Universaldienst bereitstellen, diese Bereitstellung
von einer Sicherheitsleistung des Endnutzers abhangig machen. Die Vorschrift wurde aus der TKV in
das TKG Uberfuhrt und findet keine entsprechende Regelung im Unionsrecht.®

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass die Vorschrift rein prozedurale Abwicklungsaspekte
betrifft und deswegen mit dem Unionsrecht zu vereinbaren ist.® Die Vorschrift ist jedoch vor dem
Grundsatz der Erschwinglichkeit des Universaldienstes bedenklich. Eine Erschwinglichkeit ist dann an-
zunehmen, wenn die Preise nicht dazu flhren, dass bestimmte Gruppen durch die Kosten von der
Nutzung des Universaldienstes abgehalten werden (Teil 1, B, Il, 3). In § 86 Abs. 2 TKG wird verlangt,
dass als Sicherheitsleistung zur Bereitstellung des Universaldienstes der sechsfache Grundpreis verlangt
werden kann. Wie bereits festgestellt, liegt der Durchschnittspreis fir die Basisversorgung gemafs dem
zu aktualisierenden § 78 Abs. 2 Nr. 1 TKG bei voraussichtlich mindestens 28 € monatlich (Teil 1, B, I,
3, ¢). Der sechsfache Grundpreis liegt mithin im Durchschnitt bei 168 €. Dies betrifft zwar nicht den
Preis des Dienstes an sich, steht aber dennoch in einem Spannungsverhadltnis zum Grundsatz der Er-
schwinglichkeit des Universaldienstes. Die Vorschrift sollte aus diesem Grund gestrichen werden. Hilfs-

weise musste die Hohe der Sicherheitsleistung erheblich reduziert werden. Eine Sicherheitsleistung ist

& Aufgehoben durch Art. 5 G v. 18.2.2007, BGBI. I, S. 106.
8 Cornils in Geppert/Schitz, TKG, § 85, Rn. 8.
8 Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 85, Rn. 1.

8  Cornils/Schiitz in Geppert/Schitz, TKG, § 86, Rn. 1; Fischer in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 86,
Rn. 1.

8 Fjscher in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 86, Rn. 1.
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im Ubrigen auch nicht erforderlich, da ausreichende zivilrechtliche Mittel existieren, um den Kunden
zur Zahlung des Universaldienstes anzuhalten. Etwaige Forderungsausfalle entstehen im Ubrigen bei
der Erbringung von Universaldienstleistungen wie bei anderen Leistungen auch und kédnnen im Rahmen

der Kalkulation der Ausgleichszahlungen bertcksichtigt werden.

d. Umsatzmeldung gemafs § 87 TKG

GemalR § 87 TKG sind die Umsatze aus dem Universaldienst unter strengen Voraussetzungen an die
BNetzA zu melden. Die Vorschrift ist nicht im EKEK angelegt. Allerdings ist die Vorschrift aufgrund der
verschiedenen Vorgaben zur Erhéhung der Transparenz®® mit dem EKEK in Einklang zu bringen. Es
bietet sich an, die wesentlichen Elemente der Vorschrift direkt im Kontext des § 85 TKG zu regeln und
hierflr einen neuen Absatz in die Vorschrift zu integrieren. Auf diese Weise kann der Zusammenhang
zwischen Umsatzmeldung und Universaldienstabgabe verdeutlicht und zugleich der Rechtsrahmen kon-

solidiert werden (vgl. hierzu Teil 1, B, IV).

% vgl. hierzu insbesondere Art. 91 EKEK.
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M. Handlungsempfehlungen zur Umsetzung des EKEK in das nationale TKG

Zusammenfassend ergeben sich aus der Darstellung folgende Handlungsempfehlungen:

Das Universaldienstregime aus den §§ 78 ff. TKG sollte in seiner Grundstruktur fortbestehen und eine
flachendeckende Basisversorgung mit Diensten gewahrleisten, die fur eine wirtschaftliche und soziale
Teilhabe erforderlich sind. Die zwingenden Vorgaben aus den Art. 84 ff. EKEK sind in nationales Recht
umzusetzen. Hierbei mussen die Vorgaben aus Art. 87f GG berlcksichtigt werden.

Die Vorgaben des § 78 TKG mussen umfassend aktualisiert werden. Dies betrifft zunachst die Reich-
weite des Universaldienstes. Die Gewahrleistungen des Art. 84 EKEK erfassen nur Verbraucher und
kénnen nur eingeschrankt auf andere Gruppen von Endnutzern erweitert werden. Hierzu gehoéren
KMU, Kleinstunternehmen und Organisationen ohne Gewinnerzielungsabsicht. Die Terminologie des
Universaldienstregimes des TKG muss hieran angepasst werden. Dartber hinaus muss der Universal-
dienstkatalog des § 78 Abs. 2 TKG umfassend aktualisiert werden. Nicht mehr zeitgemafSe Absicherun-
gen sollten aus dem Katalog entfernt werden. Die Gewahrleistungen in Bezug auf die Versorgung mit
.angemessenen Breitbandinternetzugangsdiensten” sollten den Mindestanforderungen des Annex V
entsprechen und darUber hinaus die nationalen Begebenheiten berticksichtigen. Hierzu sollte eine funk-
tionale Definition des Universaldienstes erfolgen, die einer moderat dynamischen Entwicklung offen-
steht. Einen guten Anhaltspunkt bieten die COCOM-Kriterien, die auf die Bandbreite abstellen, die von
80 % der Bevolkerung tatsachlich genutzt werden. Es sollte eine méglichst umfassende legislative Vor-
steuerung der Begriffsbestimmung stattfinden, die der BNetzA jedoch einen ausreichenden Handlungs-
spielraum belasst. Insgesamt besteht insoweit jedoch ein umfassender Ausgestaltungsspielraum fir den
nationalen Gesetzgeber.

Ferner ist die Berechnungsmethodik zur Ermittlung der Erschwinglichkeit von Preisen zu Uberprufen.
Hierbei sind die Interessen des Marktes und der Verbraucher zu bertcksichtigen. Es sollten verschiedene
Referenzpunkte definiert werden, um die Preisentwicklung effektiv beobachten zu kénnen. Insoweit
besteht ein umfassender Ausgestaltungsspielraum fur den nationalen Gesetzgeber. Auch die Vorschrif-
ten zur Ausgabenkontrolle im TKG mussen in diesem Zusammenhang erweitert und an die Vorgaben
des EKEK angepasst werden.

Das Verfahren zur Aktivierung des Universaldienstes entspricht weitgehend den Vorgaben des EKEK,
sodass lediglich marginale Anpassungen erforderlich sind. Es bestehen Optimierungspotentiale, um die
Bereitstellung des Universaldienstes zu beschleunigen.

Die Finanzierung des Universaldienstmechanismus mithilfe eines brancheninternen Umverteilungsme-

chanismus kann fortbestehen. Es wird allerdings weiterhin kurz- bis mittelfristig nicht mit einer Aktivie-

47



Reform des Universaldienstregimes des TKG

rung des Universaldienstes gerechnet. Sollte sich der nationale Gesetzgeber entscheiden, Uber den rei-
nen Universaldienst hinaus auch weitere Dienste — z.B. Dienste mit hoherer Bandbreite — als zusatzli-
chen Pflichtdienst aufzufihren, kann die entsprechende Finanzierung nicht Uber das derzeitige Umla-
geverfahren erfolgen, sodass in diesem Fall ein separater Finanzierungsmechanismus zu entwickeln ist.
Vorschriften im Universaldienstregime des TKG, die keine Grundlage im EKEK haben, sollten kritisch
Uberprift und ggf. gestrichen werden. Dies betrifft Teile des § 84 TKG und die Regelungen aus den
§§ 85 bis 87 TKG.

V. Entwicklung konkreter Normierungsvorschlage

Aufbauend auf der Analyse des Anpassungsbedarfes und der Handlungsempfehlungen sind konkrete
Normierungsvorschlage zu entwickeln. Dabei werden die zwingenden Vorgaben des EKEK moglichst
wortgleich in die nationalen Vorgaben integriert. Daruber hinaus wird nach Méglichkeit der nationale
Rechtsrahmen aus Grunden der Rechtssicherheit beibehalten und nur an Stellen angepasst, an denen

dies erforderlich bzw. zweckmaRig ist. Hieraus ergeben sich folgende Normierungsvorschlage:

§ 78 Universaldienstleistungen
(1) Universaldienstleistungen sind ein Mindestangebot an Diensten fur die Offentlichkeit, fur die eine

bestimmte Qualitat festgelegt ist und zu denen alle EnrdnutzerVerbraucher, Kleinstunternehmen, kleine

und mittlere Unternehmen sowie Organisationen ohne Gewinnerzielungsabsicht unabhangig von ih-

rem Wohn- oder Geschaftsort zu einem erschwinglichen Preis Zugang haben missen und deren Erbrin-
gung fur die Offentlichkeit als Grundversorgung unabdingbar geworden ist,
(2) Als Universaldienstleistung wird der Anschluss an ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz an einem

festen Standort,

tionsdienste und die Datenkommunikation mit Ubertragungsraten erméglicht, die fir einen angemes-

senen Breitbandinternetzugangsdienst ausreichen und der Zugang zu diesen Diensten bestimmt.
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(3) 'Die Bundesnetzagentur stellt fest, welche Anforderungen ein angemessener Breitbandinternetzu-

gangsdienst erfullen muss. Dabei sind jedenfalls die Mindestfunktionalitidten sicherzustellen, die in An-

hang V der RL (EU) 1972/2018 in der jeweils gUltigen Fassung aufgelistet sind. 3Der angemessene Breit-

bandinternetzugangsdienst gemaR Satz 1 sollte jedenfalls die tatséchliche Bandbreite berlcksichtigen,

die von 80 Prozent der Teilnehmer genutzt wird.

§ 79 Erschwinglichkeit der Entgelte

) Die Universaldienstleistungen nach § 78 Absatz 2 mussen zu einem erschwinglichen Preis angeboten

werden. Der Preis gilt jedenfalls dann als erschwinglich, wenn er

a) nicht das Zweieinhalbfache des Preises Ubersteigt, der durchschnittlich fir Dienste im Sinne des § 78

Absatz 2 Nummer 1 bezahlt wird, oder

b) nicht mehr als 5 Prozent des Anteils am Haushaltsnettoeinkommen eines durchschnittlichen Ein-

Personen-Haushaltes betragt.
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§ 80 Verpflichtung zur Erbringung des Universaldienstes

'Wird eine Universaldienstleistung nach § 78 durch den Markt nicht ausreichend und angemessen er-
bracht oder ist zu besorgen, dass eine solche Versorgung nicht gewahrleistet sein wird, ist jeder Anbie-
ter, der auf dem jeweiligen sachlich relevanten Markt tatig ist und einen Anteil von mindestens 4 Pro-
zent des Gesamtumsatzes dieses Marktes im Geltungsbereich dieses Gesetzes auf sich vereint oder auf
dem raumlich relevanten Markt Uber eine betrachtliche Marktmacht verfugt, verpflichtet dazu beizu-
tragen, dass der Universaldienst erbracht werden kann. ?Die Verpflichtung nach Satz 1 ist nach Maf-

gabe der Bestimmungen dieses Abschnitts zu erfullen.

§ 81 Auferlegung von Universaldienstverpflichtungen

(1) 'Die Bundesnetzagentur veroffentlicht die Feststellung, auf welchem sachlich und raumlich relevan-
ten Markt oder an welchem Ort eine Universaldienstleistung nach § 78 Absatz 2 nicht angemessen
oder ausreichend erbracht wird oder zu besorgen ist, dass eine solche Versorgung nicht gewahrleistet

sein wird. 2Als Grundlage fur die Feststellung der Unterversorgung nach Satz 1 dienen die Ergebnisse

der geographischen Erhebung nach § [Mapping] TKG. 2Die Bundesnetzagentur kindigt an, nach den

Vorschriften der §§ 81 bis 87 84 vorzugehen, sofern sich kein Unternehmen innerhalb von einem Mo-
nat nach Bekanntgabe dieser Veroffentlichung bereit erklart, diese Universaldienstleistung ohne Aus-
gleich nach § 82 zu erbringen.

(2) 'Die Bundesnetzagentur kann nach Anhorung der in Betracht kommenden Unternehmen entschei-
den, ob und inwieweit sie eines oder mehrere dieser Unternehmen verpflichten will, die Universal-
dienstleistung zu erbringen. ?Eine solche Verpflichtung darf die verpflichteten Unternehmen im Verhalt-
nis zu den anderen Unternehmen nicht unbillig benachteiligen.

(3) "Macht ein Unternehmen, das nach Absatz 2 zur Erbringung einer Universaldienstleistung verpflich-

tet werden soll, glaubhaft, dass es im Falle der Verpflichtung einen Ausgleich nach § 82 verlangen
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kann, schreibt die Bundesnetzagentur anstelle der Entscheidung, einen oder mehrere Unternehmen zu
verpflichten, die Universaldienstleistung aus und vergibt sie an denjenigen Bewerber, der sich als ge-
eignet erweist und den geringsten finanziellen Ausgleich dafur verlangt, die Universaldienstleistung
nach MafRRgabe der in den Vorschriften dieses Gesetzes festgelegten Bedingungen zu erbringen. ?Die
Bundesnetzagentur kann unter Berucksichtigung der Kriterien des Satzes 1 verschiedene Unternehmen
oder Unternehmensgruppen fur die Erbringung verschiedener Bestandteile des Universaldienstes sowie
zur Versorgung verschiedener Teile des Bundesgebietes verpflichten.

(4) 'Vor der Ausschreibung der Universaldienstleistung hat die Bundesnetzagentur festzulegen, nach
welchen Kriterien die erforderliche Eignung des Universaldienstleisters bewertet wird. “Sie hat ferner
die Regeln fur die Durchfihrung des Ausschreibungsverfahrens im Einzelnen festzulegen; diese mussen

objektiv, nachvollziehbar, transparent, effizient und diskriminierungsfrei sein.

(5) Wird durch das Ausschreibungsverfahren kein geeigneter Bewerber ermittelt, verpflichtet die Bun-
desnetzagentur das nach Absatz 2 ermittelte Unternehmen, die Universaldienstleistung nach MafSgabe

dieses Gesetzes zu erbringen.

§ 82 Ausgleich fiir Universaldienstleistungen

(1) Wird ein Unternehmen nach § 81 Absatz 3 verpflichtet, eine Universaldienstleistung zu erbringen,
gewahrt die Bundesnetzagentur den im Ausschreibungsverfahren anerkannten finanziellen Ausgleich
fur die Erbringung der Universaldienstleistung.

(2) '"Wird ein Unternehmen nach § 81 Absatz 5 verpflichtet, eine Universaldienstleistung zu erbringen,
ermittelt die Bundesnetzagentur den zu leistenden Ausgleich fur die Bereitstellung des Universaldiens-
tes aus der Differenz der Kosten eines verpflichteten Unternehmens fur den Betrieb ohne Universal-
dienstverpflichtung und den Kosten fur den Betrieb unter Einhaltung der Universaldienstverpflichtung.
’AufBerdem sind Vorteile und Ertrédge des Universaldienstbetreibers, einschlieSlich immaterieller Vor-

teile, zu beriicksichtigen. >Die Berechnung der Kosten nach Satz 1 erfolgt fur die einzelnen Universal-

dienste getrennt und auf eine Weise, bei der eine Doppelzahlung der Vorteile und Kosten vermieden

wird. “Die Grundsatze der Kostenteilung und der Entschadigung flr die Kosten sind zu veroffentlichen.

(3) 'Die Bundesnetzagentur stellt fest, ob die ermittelten Kosten eine unzumutbare Belastung darstel-
len. ?In diesem Fall gewahrt die Bundesnetzagentur dem Unternehmen auf Antrag den berechneten
finanziellen Ausgleich.

(4) "Zur Berechnung des Ausgleichs kann die Bundesnetzagentur die erforderlichen Unterlagen von dem

universaldienstverpflichteten Unternehmen fordern. 2Die eingereichten Unterlagen sind von der Bun-

51



Reform des Universaldienstregimes des TKG

desnetzagentur insbesondere auf die Notwendigkeit zur Leistungsbereitstellung zu prifen. *Die Ergeb-
nisse der Kostenberechnung wie auch der Prufung sind, unter Bertcksichtigung der Wahrung von Be-

triebs- oder Geschaftsgeheimnissen der betroffenen Unternehmen, zu veréffentlichen. “Die Grundsatze

der Nettokostenberechnung, einschlieflich der Einzelheiten der Methode, sind zu veroffentlichen.

(5) Der Ausgleich wird nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem ein Defizit bei der Erbringung der Uni-

versaldienstleistung entsteht, gewahrt.

§ 83 Universaldienstleistungsabgabe

(1) 'Gewahrt die Bundesnetzagentur einen Ausgleich nach § 82 fir die Erbringung einer Universal-
dienstleistung, tragt jedes Unternehmen, das zur Erbringung des Universaldienstes nach § 80 verpflich-
tet ist, zu diesem Ausgleich durch eine Universaldienstleistungsabgabe bei. 2Der Anteil bemisst sich
nach dem Verhaltnis des Umsatzes des jeweiligen Unternehmens zu der Summe des Umsatzes aller auf
dem sachlich relevanten Markt nach Satz 1 Verpflichteten. *Kann von einem abgabenpflichtigen Unter-
nehmen die auf ihn entfallende Abgabe nicht erlangt werden, so ist der Ausfall von den Ubrigen Ver-
pflichteten nach dem Verhaltnis ihrer Anteile zueinander zu leisten.

(2) "Nach Ablauf des Kalenderjahres, fur das ein Ausgleich nach § 82 Absatz 1 oder 3 gewahrt wird,
setzt die Bundesnetzagentur die Hohe des Ausgleichs sowie die Anteile der zu diesem Ausgleich bei-
tragenden Unternehmen fest und teilt dies den betroffenen Unternehmen mit. ?Die Hohe des Aus-
gleichs ergibt sich aus dem von der Bundesnetzagentur errechneten Ausgleichsbetrag zuziglich einer
marktlblichen Verzinsung. Die Verzinsung beginnt mit dem Tag, der dem Ablauf des in Satz 1 ge-
nannten Kalenderjahres folgt.

(3) Die zum Ausgleich nach Absatz 1 beitragenden Unternehmen sind verpflichtet, die von der Bundes-
netzagentur festgesetzten, auf sie entfallenden Anteile innerhalb eines Monats ab Zugang des Festset-
zungsbescheides an die Bundesnetzagentur zu entrichten.

(4) Ist ein zum Ausgleich verpflichtetes Unternehmen mit der Zahlung der Abgabe mehr als drei Monate
im Ruckstand, erlasst die Bundesnetzagentur einen Feststellungsbescheid Uber die rickstandigen Be-
trage der Abgabe und betreibt die Einziehung.

(5) 'Die Bundesnetzagentur verdffentlicht, unter Wahrung des Berufs- und Geschaftsgeheimnisses der

betroffenen Unternehmen, einen jahrlichen Bericht, in dem die Einzelheiten der berechneten Kosten

der Universaldienstverpflichtung angegeben und die von allen beteiligten Unternehmen geleisteten

Beitrage aufgefuhrt sind, einschlielSlich etwaiger Marktvorteile, die den Unternehmen infolge der Uni-

versaldienstverpflichtung gemaR den Vorgaben dieses Abschnittes entstanden sind. 2Alle Unterneh-

men, denen Universaldienstleistungen nach § 81 Absatz 3 oder 5 auferlegt worden sind und die in dem
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jeweiligen sachlich relevanten Markt der betreffenden Telekommunikationsdienste tatig sind, haben

der Bundesnetzagentur hierzu ihre Umsatze auf diesem Markt jeweils auf Verlangen jahrlich mitzutei-

len. 3Anderenfalls kann die Bundesnetzagentur eine Schatzung vornehmen. “Bei der Ermittlung der Um-

satze nach Satz 1 gelten § 36 Absatz 2 und § 38 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

entsprechend.

§ 84 Verfiigbarkeit, Entblindelung und Qualitat von Universaldienstleistungen

(1) Soweit Unternehmen Universaldienstleistungen erbringen, haben Endnutzer im Rahmen der Gesetze
und der Allgemeinen Geschaftsbedingungen einen Anspruch darauf, dass diese Leistungen erbracht
werden.

(2) 'Soweit Unternehmen Universaldienstleistungen erbringen, haben sie Leistungen so anzubieten,
dass Endnutzer nicht fur Einrichtungen oder Dienste zu zahlen haben, die nicht notwendig oder flr den

beantragten Dienst nicht erforderlich sind. 2Die Bundesnetzagentur kann die Unternehmen, die Univer-

saldienstleistungen erbringen, verpflichten, besondere Einrichtungen und Dienste gemal Anhang VI

Teil A der Richtlinie (EU) 2018/1972 anzubieten, damit die Verbraucher ihre Ausgaben Uberwachen und

steuern konnen. 3Die Bundesnetzagentur verpflichtet Unternehmen, die Universaldienstleistungen er-

bringen, ein System einzurichten, um eine nicht gerechtfertigte Abschaltung der Dienste nach § 78

Absatz 2 fur Verbraucher zu vermeiden. “Die Bundesnetzagentur verpflichtet Unternehmen, die Univer-

saldienstleistungen erbringen, in einem Jahresturnus das Interesse der Verbraucher an der fortgesetzten

Nutzung des Universaldienstes gemals § 78 Absatz 2 zu Uberprifen.

(3) Auf Antrag eines Verbrauchers kann der Universaldienst gemafS § 78 Absatz 2 Alt. 1 auf Sprach-

kommunikationsdienste beschrankt werden.

§ 85 Leistungseinstellungen

entfallt
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§ 86 Sicherheitsleistungen

entfallt

§ 87 Umsatzmeldungen

entfallt
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§ 150 — Ubergangsvorschriften
(1-8) (...)

(10-15) (...)
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C. Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,,schnelles Internet”

Die Bundesregierung plant laut Koalitionsvertrag bis zum Herbst 2020 die EinfUhrung eines rechtlich
abgesicherten Anspruches auf ,schnelles Internet”. Dort heifSt es:
.Mit dem hier dargestellten Mafsnahmenpaket werden wir das Ziel eines fldchendeckenden
Zugangs zum schnellen Internet aller Birgerinnen und Blrger erreichen. Dazu werden wir ei-
nen rechtlich abgesicherten Anspruch zum 1. Januar 2025 schaffen und diesen bis zur Mitte

der Legislaturperiode ausgestalten.”91

Auf der Basis einer Analyse von Struktur, Zielrichtung und Ausgestaltungsvarianten eines derartigen
Anspruchs sowie den rechtlichen Rahmenbedingungen (dazu I.) kdnnen konkrete Handlungsempfeh-

lungen entwickelt werden (dazu I1.).

. Struktur und Zielrichtung eines rechtlich abgesicherten Anspruches auf ,schnelles In-
ternet”

Der Koalitionsvertrag ist offen formuliert und belasst damit einen grofSen Ausgestaltungsspielraum. Die
zeitliche Zielvorgabe ist dabei deutlich: Der Anspruch soll ab dem 1. Januar 2025 geltend gemacht
werden kénnen. Vor diesem Hintergrund sind die Aussagen des Koalitionsvertrages und die damit im-
plizierten Ausgestaltungsparameter zu erlautern (hierzu 1.), um darauf aufbauend potentielle Ausge-
staltungsvarianten darzulegen (hierzu 2.), die sich in den rechtlichen Rahmen einfigen mussen (hierzu
3).

1. Ausgestaltungsparameter der Vorgaben im Koalitionsvertrag

Mit Blick auf die Ausgestaltungsparameter eines solchen Anspruches bietet es sich an, im Rahmen eines
klassischen zivilrechtlichen Anspruchsaufbaus die Fragen zu stellen, , wer, was, von wem, woraus” ver-

langen kann, um die Aussagen des Koalitionsvertrages soweit moglich zu konkretisieren.

a. Anspruchsinhalt (,schnell”) und Anspruchsausgestaltung (,rechtlich abgesicherter Anspruch”®)
(Was?)

Zunachst sind die Ausgestaltungsparameter des Inhalts des Anspruches (dazu aa.) und der rechtlichen

Absicherung (dazu bb.) zu skizzieren.

91 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag vom 14.3.2018, Tz. 1659-1662.
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aa. Begriffsbestimmung: ,schnelles Internet”

Mit Blick auf den Begriff ,schnelles Internet” ist zu differenzieren zwischen der Ubertragungsgeschwin-
digkeit und der Erflillung spezifischer Qualitatsparameter.

In Bezug auf die Ubertragungsgeschwindigkeit stehen verschiedene Ausgestaltungsmoglichkeiten of-
fen. So ware eine Ausgestaltung dahingehend denkbar, dass lediglich gigabitfahige Infrastrukturen
hierunter subsumiert werden kénnen.*? Auf diese Weise lief3e sich das Konzept des Anspruches mit der
Gigabitstrategie der Bundesregierung verknupfen. Jedoch ist es ebenso gut denkbar, keine unmittel-
bare Gleichsetzung von Gigabitstrategie und rechtlich abgesichertem Anspruch auf ,schnelles Internet”
zu bezwecken. SchlieBlich wurde der Begriff ,schnelles Internet” und nicht , gigabitfdhige Infrastruk-
tur" gewahlt.*

Zukunftsfahige Netze missen jedenfalls hohe Qualitatsstandards erflllen. Als Anhaltspunkt kann die
Definition fur das , Netz mit sehr hoher Kapazitat” in Art. 2 Nr. 2 EKEK herangezogen werden. Dort
werden, neben der Ubertragungskapazitét, auch ,Ausfallsicherheit, fehlerbezogene Parameter, Latenz
und Latenzschwankung” als wichtige Qualitatsparameter angefiihrt. Diese Merkmale mussen bei einer
zukunftsorientierten Anspruchsausgestaltung ebenfalls Bertcksichtigung finden.

Je hoher die gewlnschte Kapazitat und Qualitat der abzusichernden Infrastruktur sind, desto teurer
und aufwandiger ist deren Ausbau. Hohe Bandbreiten und gute Qualitdten kénnen nicht mit allen
Technologien bereitgestellt werden, sodass ein Spannungsverhdltnis zur Technologieneutralitat ent-
steht. Es existieren verschiedene technische Realisierungsmoglichkeiten. Deren Anzahl wird allerdings
umso geringer, je hoher die gewlnschten Geschwindigkeits- und Qualitatsparameter sind.

In Bezug auf die Geschwindigkeit und die Qualitat besteht somit im Ergebnis, im dargelegten Rahmen,

eine vollstandige Gestaltungsoffenheit.

bb. Rechtliche Absicherung des Anspruches

Auch in Bezug auf die Frage, was unter einem ,rechtlich abgesicherten Anspruch” zu verstehen ist,
enthalt der Koalitionsvertrag keine weiteren Konkretisierungen. Nach dem Wortlaut ist es moglich, den

Anspruch als ,klassischen” Rechtsanspruch auszugestalten.®® Danach ware kein Unterschied zwischen

92 vgl. zur Begriffsinterpretation mit niedriger Aufgreifschwelle nur Neumann/Sickmann, N&R Beilage
1/2018, 1 (2).

% Neumann/Sickmann, N&R Beilage 1/2018, 1 (2).

% Vqgl. hierzu ausfiihrlich mit vielen Nachweisen auf die AuBerungen aus der Politik, die eine solche Begriffsin-
terpretation nahelegen Neumann/Sickmann, N&R Beilage 1/2018, 1 (2).
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einem ,rechtlich abgesicherten Anspruch” und einem ,Rechtsanspruch” gegeben. Die abweichende
Wortwahl wirde bei dieser Sichtweise keinen bestimmten Zweck verfolgen.?> Dieser Schluss ist jedoch
gerade wegen der verwendeten Begrifflichkeit des ,rechtlich abgesicherten Anspruchs” nicht zwin-
gend, sodass auch alternative Ausgestaltungsmoglichkeiten denkbar sind. Nach dem Wortlaut ist es
auch moglich, dass sich die rechtliche Absicherung nicht auf die schnelle Internetversorgung bezieht,
sondern nur dazu dient, einen Anspruch auf schnelles Internet besser durchsetzen zu kénnen. So
kdnnte beispielsweise auch ein Auskunftsanspruch Uber geplante Ausbauvorhaben eine entsprechende
rechtliche Absicherung darstellen. Je nach Adressat ware eine Interpretation als Anspruch auf eine Ko-
operation von Akteuren im Infrastrukturausbau oder ein Anspruch auf Verbesserung des Verfahrens
zur Verwirklichung der Breitbandziele denkbar. Insoweit besteht demnach auch hier eine grofSe Gestal-

tungsoffenheit.®®

b.  Anspruchsberechtigter (Wer?)

Aussagen uber die Person des Anspruchsberechtigten enthalt der Koalitionsvertrag ebenfalls nicht. Aus
dem Modus der Anspruchsausgestaltung konnen Pfadabhangigkeiten entstehen. So kénnte ein Infor-
mationsanspruch beispielsweise sowohl von Verbrauchern als auch von Unternehmen geltend gemacht
werden. Ein Anspruch auf Durchflihrung einer Kooperation kénnte hingegen nicht durch einen Ver-

braucher eingeklagt werden.

¢. Anspruchsverpflichteter (Von wem?)

In Bezug auf den Anspruchsverpflichteten enthalt der Koalitionsvertrag ebenfalls keine Aussagen, so-
dass eine vollstandige Gestaltungsoffenheit besteht.®” Denkbar ware beispielsweise die Konstruktion
eines Anspruchs gegen Unternehmen, Kommunen oder auch gegen den Bund bzw. die Bundesnetza-

gentur.

% Mit dem gleichen Ergebnis Neumann/Sickmann, N&R Beilage 1/2018, 1 (2).
% Ebenso Neumann, Gutachten Uber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles Internet, S. 2 f.
97 So auch Neumann, Gutachten Uber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles Internet, S. 3.
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d. Ziel des Anspruches (Worauf?)

Der Koalitionsvertrag enthalt schlieSlich auch keine Steuerungsvorgaben im Hinblick auf das Ziel des
Anspruches. Der Anspruch muss sich insofern nicht notwendigerweise auf die unmittelbare Bereitstel-
lung eines Breitbandanschlusses beziehen. Denkbar ware beispielsweise auch eine Ausgestaltung als
Anspruch auf eine Planung des Ausbaus von Infrastruktur, auch wenn ein solcher Planungsanspruch
lediglich ein Verwaltungsverfahren einleiten und nicht unmittelbar eine Versorgung gewahrleisten
wurde. Es konnte auch ein Anspruch gegen eine staatliche Stelle konstruiert werden, um einen Dritten

zum Ausbau zu verpflichten.?® Auch insoweit sind vielseitige Ausgestaltungsmaoglichkeiten denkbar.

e. Zwischenergebnis

Der Koalitionsvertrag enthalt nur wenige verbindliche Aussagen Uber die Ausgestaltung des rechtlich
abgesicherten Anspruches auf ,schnelles Internet”. Er beldsst einen grofSen Spielraum sowohl hinsicht-
lich des Anspruchsinhalts, als auch des Anspruchsberechtigten und -verpflichteten und setzt lediglich
einen verbindlichen Umsetzungszeitpunkt fest. Demnach sind viele Ausgestaltungsmaoglichkeiten denk-

bar, wobei der Fokus jedoch darauf liegen sollte, einen moglichst praktikablen Ansatz zu wahlen.

2. Darlegung potentieller Ausgestaltungsvarianten des rechtlich abgesicherten Anspruches auf
,schnelles Internet”

Vor diesem Hintergrund lasst sich die Optionenvielfalt kanalisieren, indem die etablierten Konzepte des
Universaldienstes (dazu a.) oder der Forderprogramme (dazu b.) als Realisierungsinstrumente erwogen
werden. Es besteht aber auch die Moglichkeit, ein vollig selbststandiges drittes Regelungsregime zu

etablieren (hierzu c.).

a. Orientierung am Universaldienst

Sofern man den Anspruch am Universaldienst orientiert, bestunden die Optionen, ihn Uber das beste-
hende Modell zu realisieren (hierzu aa.) oder das bestehende Modell abzuwandeln (hierzu bb. und

cc.).®

% Vergleiche hierzu insgesamt Neumann, Gutachten Gber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles
Internet, S. 3.

% Vgl. zum Universaldienst insgesamt und zu Einzelheiten bereits Teil 1, B.
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aa. Ausgestaltung als Universaldienstmodell im , klassischen Sinne”

Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,schnelles Internet” kénnte als Universaldienst im Sinne des
TKG ausgestaltet werden.'® So kénnte eine rechtliche Absicherung fur , Verbraucher” erfolgen, die sich
auf kleine und mittlere Unternehmen, Kleinstunternehmen und Gesellschaften ohne Gewinnerzielungs-
absicht ausweiten lief3e.

Wie bereits im ersten Teil umfassend dargestellt, handelt es sich beim Universaldienst um eine nach-
laufende Basisversorgung mit Diensten, die zur wirtschaftlichen und sozialen Teilhabe erforderlich
sind.”' Nach der Novellierung des TKG wird ein ,angemessener Breitbandinternetzugangsdienst” ab-
gesichert.

Fraglich ist, ob die im Rahmen des Universaldienstes zur Verfigung gestellten Bandbreiten auch als
.schnelles Internet” klassifiziert werden konnten. Hierbei ist zu differenzieren, ob im Rahmen des Uni-
versaldienstes eine Basis- oder eine Maximalabsicherung erfolgen soll. Uber den Begriff des , funktio-
nalen Internetzuganges” wurden im Jahr 2011 bei einer Basisversorgung Bandbreiten mit einer Uber-
tragungskapazitat von etwa 2 Mbit/s gewahrleistet.’® Es ist davon auszugehen, dass diese Basisband-
breite im Jahr 2019 bereits héher liegen wird. Nach Auffassung der Europaischen Kommission liegt ein
.angemessener Breitbandinternetzugangsdienst”’, der die Mindestfunktionen aus Anhang V EKEK er-
flllen kann, bei etwa 8-10 Mbit/s.'® Das GEREK, das in einem Bericht die bewahrten Verfahren der
Mitgliedstaaten zur Bestimmung eines ,,angemessenen Breitbandinternetzugangsdienstes” darstellen
soll, geht gegebenenfalls sogar von noch geringeren Bandbreiten aus, um die Mindestfunktionalitaten
aus Anhang V EKEK zu erfullen. GemaR Art. 122 Abs. 2 EKEK hat die Europaische Kommission die Be-
fugnis, den Anhang V des EKEK an die tatsachlichen Begebenheiten anzupassen.'® Das Begriffsver-
standnis entwickelt sich mithin moderat dynamisch mit den Anforderungen der Nutzer. Aktuell nutzen

89,5 % der Haushalte eine Datenlbertragungsrate von Uber 10 Mbit/s. Im weiteren relevanten Jahr

19 vgl. hierzu Neumann, Gutachten Uber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles Internet, S. 4.
191 vgl. im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung des Universaldienstes in EKEK und TKG, Teil 1, B, II.

192 Fetzer, MMR 2011, 707 (709); Kiihling/Biend!, DOV 2012, 409 (412 f.); von einer Absicherung von 6 M/Bits
geht aus Schumacher, MMR 2011, 711 (715); vgl. hierzu auch Baake/Pavel/Schumacher, Universal-
dienstverpflichtung fir flichendeckenden Breitbandzugang in Deutschland.

193 Diese Bandbreite ist erforderlich, um die Mindestanforderungen an einen ,angemessenen Breitbandinter-
netzugangsdienst” im Sinne des Art. 84 Abs. 3 EKEK iVm Anhang V EKEK zu erfiillen.

104 vgl. zu der hierdurch entstehenden Dynamik bereits zur URL: Mager, in Sacker, TKG, § 78, Rn. 18.
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2025 werden vermutlich Uber 85 % aller Haushalte Datenlbertragungsraten von Uber 30 Mbit/s nut-
zen. Bei fortlaufender Entwicklung ist davon auszugehen, dass im Jahr 2025 sogar bereits fast 65 %
Datenubertragungsraten von Uber 100 Mbit/s nutzen.'®

Die Bundesregierung kann den Begriff in den Grenzen des Art. 84 Abs. 3 EKEK selbststandig abgrenzen
und damit die Bandbreite an die spezifischen Bedurfnisse der Bevdlkerung anpassen, die durchschnitt-
lich benétigt wird, um am sozialen und wirtschaftlichen Leben im Hoheitsgebiet teilhaben zu kénnen.
Sofern die im Rahmen des ,,normalen” Universaldienstes zur Verfligung stehenden Bandbreiten nicht
ausreichend sind, steht es den Mitgliedstaaten auch frei, in den Grenzen des Art. 92 EKEK und Art. 87f
Abs. 2S. 1 GG, , zusatzliche Pflichtdienste” zu benennen und damit Dienste abzusichern, die Uber einen
Sprachtelefoniedienst oder einen ,,angemessenen Breitbandinternetzugangsdienst” hinausgehen (Teil
1, B, II, 9). Der rechtliche Rahmen kann mithin genutzt werden, um auch deutlich héhere Bandbreiten
abzusichern. Allerdings kdnnen derartige weitergehende Pflichtdienste gem. Art. 92 Satz 2 EKEK nicht

im Rahmen des derzeit in Deutschland bestehenden Umlagemechanismus finanziert werden.

bb. Anspruchsadressat
(1) Derzeitige Ausgestaltung: Individualanspruch gegen Universaldienstunternehmen

Gemal § 84 Abs. 1 TKG erhalt der Verbraucher einen Individualanspruch gegen das Unternehmen, das
den Universaldienst erbringt. Der Verbraucher kann von dem Unternehmen verlangen, dass ihm ein
~angemessener Breitbandinternetzugangsdienst” zur Verfligung gestellt wird."®

Im Ergebnis stellt der Universaldienst einen rechtlich abgesicherten Anspruch auf einen ,angemessenen
Breitbandinternetzugang” dar, der von Verbrauchern gegen Unternehmen geltend gemacht werden
kann. Der Kreis der Anspruchsberechtigten lasst sich, sofern von den Erweiterungsmoglichkeiten des
Art. 84 Abs. 5 EKEK Gebrauch gemacht wird, auf bestimmte Arten von Unternehmen erweitern (Teil 1,
B, I, 1, ¢). So wird die Bandbreite zur Verflgung gestellt, die jeweils aktuell erforderlich ist, um am

sozialen und wirtschaftlichen Leben teilhaben zu konnen. Die Bandbreite lasst sich flexibel skalieren.

1% Vgl. hierzu Anhang Il, Tabelle 1.
1% Konkret kann die Bereitstellung eines angemessenen Universaldienstes beantragt werden.
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(2) ,Luckenhinweismodell” als Abwandlung des Universaldienstes

Das Universaldienstregime konnte auch im Sinne eines ,Llckenhinweismodells” abgewandelt wer-
den.'”” Die abgesicherte Ubertragungsrate lieRe sich flexibel ausgestalten. Der Anspruch kénnte ge-
genuber der BNetzA geltend gemacht werden, die ein Unternehmen zur SchlieSung der betreffenden
Versorgungsllcke verpflichten wurde. Aufgrund des Primates der Privatwirtschaftlichkeit aus Art. 87f
Abs. 2 S. 1 GG und des hiermit verbundenen Wettbewerbserhaltungsauftrages sowie der Grundrechte
der betroffenen Unternehmen ist davon auszugehen, dass eine Verpflichtung auf Basis eines normier-
ten Verwaltungsverfahrens durchzufihren ware (Teil 1, B, 1). Zur Sicherstellung der VerhaltnismaRigkeit
musste ein Finanzierungsmechanismus vergleichbar zum Universaldienst konstruiert werden.

Der wesentliche Unterschied zwischen , Lickenhinweismodell” und Universaldienst im Sinne des TKG
ware der Zeitpunkt der Verpflichtung. Der Universaldienst verpflichtet zur Bereitstellung eines , verfiig-
baren angemessenen Breitbandinternetzugangsdienstes”. Die Verfugbarkeit muss bereits gegeben
sein, bevor der konkrete Antrag auf Bereitstellung gestellt wird. Der Ausbau erfolgt mithin ex ante.
Diese Reihenfolge wirde beim , Lickenhinweismodell” abgewandelt. Die Verpflichtung wirde erst auf-
grund eines konkreten Antrages eines Verbrauchers vorgenommen werden. Der Zugang wdrde im An-
schluss realisiert werden. Eine sinnvolle Ausgestaltungsperspektive flr das ,Luckenhinweismodell”
ware die Schaffung eines einklagbaren Anspruches auf Prifung, ob der Universaldienstfall eingetreten
ist. Der Universaldienstmechanismus setzt voraus, dass die BNetzA eine Unterversorgung feststellt.
Diese Feststellung unterliegt nicht der gerichtlichen Kontrolle. Durch die Schaffung einer Uberpriifungs-
moglichkeit konnte sichergestellt werden, dass die Anspruchsteller die Ermessensentscheidungen der
Bundesnetzagentur, die einer Feststellung der Unterversorgung zugrunde liegen und die das Verfahren

gemals § 81 TKG einleiten, auf Ermessensfehler untersuchen konnen.

(3) Individualanspruch gegen ein Unternehmen nach Wahl des Verbrauchers

Es konnte ferner ein Individualanspruch des Verbrauchers gegen ein Unternehmen seiner Wahl ge-
schaffen werden.'® Der Verbraucher konnte, vergleichbar zum Anspruch auf ein Basiskonto aus den

§§ 31 ff. Zahlungskontengesetz (ZKG), das Unternehmen auswahlen, das den Anspruch realisieren soll.

97 Braun, Focus-Magazin, Nr. 10/2018 und die Darstellung von Neumann, Gutachten Uber den rechtlich ab-
gesicherten Anspruch auf schnelles Internet, S. 5. Neumann bezeichnet das Konzept als , Luckenschluss-
modell”. Diese Begriffswahl flihrt zu Abgrenzungsschwierigkeiten mit dem Férderregime, in dem zwischen
Betreiber- und Lickenschlussmodell differenziert wird. Deswegen wird das Konzept nachfolgend als ,,LU-
ckenhinweismodell” bezeichnet.

198 y/gl. hierzu Neumann, Gutachten Uber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles Internet, S. 5 f.
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Von einem Universaldienst im , klassischen Sinne” weicht das Modell dadurch ab, dass das Benennungs-
verfahren zugunsten einer freien Wahimoglichkeit des Verbrauchers ausgetauscht wird. Zur Sicherstel-
lung der VerhaltnismaRigkeit musste die Auswahl der Unternehmen auf lokal ansassige Unternehmen

begrenzt und ein Finanzierungsverfahren etabliert werden.

cc. Schlussfolgerungen

Das Universaldienstmodell dient der Absicherung einer nachlaufenden Basisversorgung. In den darge-
legten Grenzen lasst sich mit diesem Modell aber auch eine Maximalversorgung sicherstellen. Dartber
hinaus kann das Modell abgewandelt und unterschiedlich ausgestaltet werden. Hierbei kann auf einen
gesicherten rechtlichen Rahmen, bestehende Institutionen und flexible Anpassungsmoglichkeiten zu-

rickgegriffen werden.

b. Orientierung am Férdermodell

Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,,schnelles Internet” kénnte auch als Fordermodell ausgestaltet
werden. Es existieren verschiedene Fordermodelle zur Incentivierung des Breitbandausbaus in den un-
terschiedlichen Zielgebieten. In Zukunft wird der Fokus der Bundesregierung auf die SchlieSung von
~grauen Flecken” liegen (Teil 1, A). Pragendes Wesensmerkmal der Forderregime ist bislang, dass For-
dergebiete auf Basis objektiver Verfahren abgegrenzt werden. Die Fordermittel kdnnen im Anschluss
von lokalen Gebietskorperschaften abgerufen und zur Finanzierung der Ausbauvorhaben genutzt wer-
den. Es besteht allerdings keine Verpflichtung zum Ausbau von digitaler Infrastruktur oder zur Abrufung

von Fordermitteln.

aa. Ausgestaltung als Férdermodell mit Individualanspruch auf Forderung

Es konnte ein Fordermodell so ausgestaltet werden, dass in Abwandlung zu den derzeit vorliegenden
Fordermodellen ein Individualanspruch auf Forderung fir den Verbraucher geschaffen wird.'®® Dieser
waurde in Situationen eingreifen, in denen kein Zugang zu ,schnellem Internet” besteht. Die Bandbreite
konnte flexibel festgelegt werden. Durch den Anspruch kénnte die Kommune verpflichtet werden, ver-
fugbare Fordermittel abzurufen. Verfassungsrechtlich ist eine solche Verpflichtung jedoch im Hinblick

auf die Vereinbarkeit mit dem Gebot der kommunalen Selbstbestimmung aus Art. 28 Abs. 2 GG in der

199 Neumann, Gutachten Gber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles Internet, S. 6 f.
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konkreten Gestalt der Planungshoheit fraglich. Dem Ublichen Verfahren wiirde im Ubrigen lediglich ein
neuer Initiator vorgeschaltet werden.""® Theoretisch denkbar ware es auch, den Bund zum Anspruchs-
verpflichteten zu machen und die Férdermittel ohne kommunale Mitwirkung zu vergeben. Eine derar-
tige Ausgestaltung musste jedoch naher auf ihre rechtliche Zuldssigkeit Uberprift werden, da auch
insoweit u.a. vergleichbare verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der Kompatibilitat mit der Pla-

nungshoheit aus Art. 28 Abs. 2 GG bestehen.

bb. Ausgestaltung als ,Voucher-Modell”

Neben oder anstelle der soeben skizzierten Forderprogramme mit kommunaler Beteiligung kénnte ein
Voucher-Modell etabliert werden.""" Ein solches Voucher-Programm kann auch ein alternatives politi-
sches Handlungsinstrument im Sinne des Art. 86 EKEK sein, um eine Auslosung des Universaldienstme-
chanismus zu verhindern (Teil 1, B, Il, 5, a). Unter einem Voucher versteht man kleinere finanzielle
Fordermalinahmen, die flexibel eingesetzt und ausgestaltet werden konnen. Der Verbraucher kdnnte
einen Voucher erhalten, um einen Anschluss zu , schnellem Internet” zu initiileren. Voucher konnen

auch zur Nachfragestimulation und -bindelung eingesetzt werden (Teil 1, D, |, d, cc).

cc. Schlussfolgerungen

Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,schnelles Internet” liefSe sich grundsatzlich im Rahmen einer
Fortentwicklung der bestehenden Forderprogramme realisieren. Es bestinde eine Flexibilitat in Bezug
auf die abzusichernde Bandbreite. Zur Nachfrageférderung und Nachfrageblindelung ware auch eine
Integration von , Vouchern” maoglich. Je starker die Abwandlung der bestehenden Férdermodelle vor-

genommen werden wrde, desto eher wirde es sich um einen , Dritten Weg” handeln.

¢.  Entwicklung eines separierten Modells als , Dritter Weg”

Denkbar ware auch die Entwicklung eines neuen Konzeptes, das neben dem Universaldienst und den
Fordermodellen stehen wirde. Es wirde ein ,Dritter Weg” fir den rechtlich abgesicherten Anspruch
auf ,schnelles Internet” geschaffen werden. Problematisch ist insoweit insbesondere, dass es zu kom-

plexen Problemen im Hinblick auf die Abgrenzung der verschiedenen Férderstufen kommen wdrde. Es

9 vgl. hierzu die ,Gigabitprdmie” des Saarlandes, Teil 1, D, I, 1, b, aa.

" Neumann, Gutachten {ber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles Internet, S. 6; sowie aus-
fOhrlich Teil 1, D.
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musste ein dreistufiges, integriertes Konzept entwickelt werden. Aus diesem Grund sollte von der Ent-

wicklung eines separierten Modells als ,, Dritter Weg” Abstand genommen werden.

d. Zwischenergebnis

Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,schnelles Internet” kdnnte mithilfe des rechtlichen Rahmens
des Universaldienstes umgesetzt werden. Sofern allerdings Bandbreiten oberhalb eines ,,angemessenen
Breitbandinternetzugangsdienstes” abgesichert werden sollen, ist in diesem Fall keine Finanzierung
mithilfe eines brancheninternen Umverteilungsmechanismus maoglich (Teil 1, B, I, 9). Das Instrument
muUsste aus Steuern finanziert werden. GleichermalRen steuerfinanziert ware die Entwicklung eines
neuen Férderprogrammes mdglich. Es kénnte auch ein , Dritter Weg” etabliert werden, der weder einen
Universaldienst noch ein Férderprogramm darstellt. Dies wirde jedoch zu Abgrenzungs- und Abwick-

lungsschwierigkeiten flhren, sodass hiervon abgesehen werden sollte.

3. Vorgaben aus Art. 87f GG und dem EKEK

Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,schnelles Internet” muss in Einklang mit den Vorgaben aus

Art. 87f GG (hierzu a.) und dem EKEK (hierzu b.) stehen.

a. Verfassungsrechtliche Vorgaben aus Art. 87f GG

Im Hinblick auf die Ausgestaltung des rechtlich abgesicherten Anspruches auf ,schnelles Internet” mit-
hilfe des Universaldienstmodells ergeben sich Grenzen aus den Vorgaben des Art. 87f GG. Dabei ist
insbesondere zu untersuchen, ob der Grundversorgungsgewahrleistungsauftrag aus Art. 87f Abs. 1 GG
einer Maximalversorgung entgegensteht (hierzu aa.). DarUber hinaus ist fraglich, welche Grenzen sich

aus dem Gebot der Privatwirtschaftlichkeit und dem Wettbewerbsprinzip ergeben (hierzu bb.).

aa. Steuerungswirkung des Art. 87f Abs. 1 GG im Hinblick auf eine Maximalversorgung

In Art. 87f Abs. 1 GG ist ein Gewahrleistungsauftrag fur die Basisversorgung statuiert. Danach muss
der Bund ,fldchendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen” gewabhrleisten (Teil 1, B,
). Art. 87f Abs. 1 GG enthalt keine Anhaltspunkte, dass Uber diesen Grundbestand hinausgehende
Versorgungsverpflichtungen nicht erfllt werden durfen."'? Aus einer Verpflichtung zur Gewahrleistung

einer Basisversorgung kann nicht zugleich das Verbot einer Maximalversorgung gefolgert werden.

12 ygl. hierzu nur BT-Drs. 12/7269, S. 4 ff.; kritisch Neumann/Sickmann, N&R Beilage 1/2018, 1 (9).
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Fraglich ist, ob aus Art. 87f Abs. 1 GG umgekehrt sogar eine Legitimation zur Gewahrleistung einer
Maximalversorgung abgeleitet werden kann. Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass Art. 87f
Abs. 1 GG eine dahingehende Legitimationsgrundlage darstelle.' Hiergegen lasst sich allerdings an-
fuhren, dass aus einer Pflicht zur Gewahrleistung einer Basisversorgung nicht kurzer Hand ein Recht zur
Schaffung einer Maximalversorgung gefolgert werden kann. Zudem steht eine solche Interpretation in
einem Spannungsverhaltnis zum Gebot der privatwirtschaftlichen Leistungsbereitstellung (Art. 87f
Abs. 2 S. 1 GG). Wirde man die Handlungskompetenz des Bundes allerdings auf eine Sicherstellung
der Basisversorgung beschranken, koénnte er seiner Verantwortung fur die Telekommunikationswirt-
schaft, die sich aus Art. 87f GG insgesamt schlussfolgern lasst, nicht hinreichend gerecht werden. Im
Hinblick auf die dargestellte dynamische Begriffsinterpretation der erforderlichen Qualitatsstandards
zur Gewahrleistung einer angemessenen Versorgungsqualitdt muss der Bund daher Uber die Kompe-
tenz verfligen, den zuklnftigen Bandbreitenbedarf zu antizipieren und fruh sicherzustellen. Anderen-
falls wirde angesichts des Planungs- und Bauaufwandes ein grofer zeitlicher Verzug entstehen. Rela-
tiviert wird der Streit durch die Kompetenz des Bundes zur sektoralen Wirtschaftsférderung, von der

auch die Telekommunikationswirtschaft erfasst wird.""*

bb. Gebot der Privatwirtschaftlichkeit und Wettbewerbsprinzip (Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG)

Durch das Gebot der Privatwirtschaftlichkeit werden solche MalSnahmen verboten, die den Wettbe-
werb verfalschen.'™ Der Gesetzgeber muss die Voraussetzungen schaffen, die fir einen , funktionsfd-
higen und chancengleichen Wettbewerb" erforderlich sind."® Sofern die Moglichkeit verbleibt, erhéhte
staatliche Festsetzungen im Wettbewerb zu realisieren, liegt allerdings keine Verletzung des Wettbe-
werbsprinzips vor. Jedenfalls wird erst ein deutlich Uberzogen angesetztes Leistungsniveau, das zu in
den Markt intervenierenden Versorgungsverpflichtungen Uber den landlichen Raum hinaus in Ballungs-
zentren fUhrt, den Grundansatz einer prinzipiell durch den Markt zu erfolgenden Bestimmung des

Dienstleistungsumfangs in Frage stellen.

13 Sjehe insbesondere Méstl, in Maunz/DUrig, GG, Art. 871, Rn. 66; Uerpmann-Wittzack, in von Minch/Kunig,
Art. 87f, Rn. 9; dazu umfassend bereits Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften,
S. 576 ff.; Kuhling/Neumann, in Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, Der Ausbau neuer Netze in der Telekom-
munikation, S. 196 f.

"4 Heun, in Dreier, GG, Art. 91a, Rn. 10.
"> Kihling in Kahl/Waldhoff/Walter, BK zum GG, Art. 87f, Rn. 138.
"6 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 16.
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Eine Férderung des Breitbandausbaus gefahrdet und verdrangt im Ubrigen stets bestehende Investiti-
onen und stellt somit einen Eingriff in den Wettbewerb dar. Diese Beeintrachtigung der Wettbewerbs-
neutralitat fordert eine strenge Prufung, um Verdrangungseffekte zu reduzieren. Hieraus folgt, dass
eine Vergabe von Fordermitteln oder anderer exklusiver Beglnstigungen im Wettbewerb erfolgen
muss. Nur rechtlich, aber auch tatsachlich diskriminierungsfreie Ausschreibungen gewahrleisten, dass
die eintretende Wettbewerbsbeeintrachtigung so gering wie méglich bleibt.""” Das Universaldienstre-
gime des Telekommunikationsrechts wird diesem Anspruch grundsatzlich gerecht und institutionalisiert
einen Wettbewerb um die Stellung als Erbringer des Universaldienstes. Ein entsprechendes Ausschrei-
bungsverfahren misste auch bei einem Wechsel des Finanzierungsmechanismus beibehalten werden.
Aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG folgt ferner der Grundsatz der Technologieneutralitat. Danach mussen
verschiedene Technologien bei den wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren die gleichen Chancen

fur einen Zuschlag erhalten und miteinander kombiniert werden durfen.

cc. Zwischenergebnis

Die Vorgaben des Art. 87f GG sichern eine Basisversorgung ab (Art. 87f Abs. 1 GG), stehen einer Ma-
ximalversorgung jedoch nicht entgegen, solange die Grenzen des Gebotes der Privatwirtschaftlichkeit

und das Wettbewerbsprinzip gemaf Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG eingehalten werden.

b.  Unionsrechtliche Vorgaben aus dem EKEK

Die unionsrechtlichen Vorgaben aus den Art. 84 ff. EKEK stehen einer Maximalversorgung nicht entge-
gen (Teil 1, B, II, 1, a). Sobald eine Absicherung Uber einen Sprachtelefoniedienst und einen ,angemes-
senen Breitbandinternetzugangsdienst” hinausgeht und es sich nicht um eine zuldssige Fortschreibung
iSd Art. 87 EKEK handelt, ist der Dienst als zusatzlicher Pflichtdienst zu klassifizieren. Die sperrende
Steuerungswirkung beschrankt sich nach hier vertretener Auffassung auf die Finanzierungsmaoglichkei-
ten, obwohl auch weitergehend eine Sperrwirkung und damit Subsidiaritat des gesamten Universal-
dienstmechanismus angenommen werden kann."'® Dies wiirde den Universaldienstmechanismus je-
doch sehr eng fassen. Ein strenges Subsidiaritatsverstandnis — etwa gegenuber staatlichen Forderpro-

grammen — kann letztlich sogar dazu fihren, den Universaldienstmechanismus leerlaufen zu lassen, da

"7 vgl. hierzu auch Kihling in Mlller-Graff, Europaisches Wirtschaftsordnungsrecht, § 20, Rn. 81.

"8 Vgl. restriktiver insbesondere Neumann, Gutachten Uber den rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnel-
les Internet, S. 17 f., der davon ausgeht, dass nur Dienste aufSerhalb des Universaldienstes zusatzliche
Pflichtdienste darstellten kénnen.
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staatliche Forderinstrumente immer denkbar sind und den Universaldienstmechanismus weitgehend
uberflissig machen kénnen. Gemafs Art. 92 EKEK ist die Finanzierung mithilfe eines brancheninternen
Umverteilungsmechanismus (Art. 90 Abs. 1 lit. b EKEK) jedenfalls fir zusatzliche Pflichtdienste eindeutig
unzulassig. Sofern ,schnelles Internet” oberhalb der Definition des ,angemessenen Breitbandinternet-
zugangsdienstes” angesetzt wird, ist nur eine Finanzierung aus Offentlichen Geldern (Art. 90 Abs. 1
lit. a EKEK) zulassig. Aus Erwagungsgrund 245 des EKEK geht insoweit hervor, dass der Universaldienst-
mechanismus zur Absicherung von zusatzlichen Pflichtdiensten genutzt werden kann, aber nicht ge-
nutzt werden muss. Der nationale Gesetzgeber kann demnach auch lediglich auf einzelne Elemente
des Verfahrens zurlickgreifen. Bei der Finanzierung , zusatzlicher Pflichtdienste” im Sinne des Art. 92

EKEK ist das EU-Beihilfenrecht zu beachten."®

4. Beihilfenrechtliche Vorgaben aus dem EU-Recht

Samtliche Férderansatze mussen die EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben erfullen. Dies gilt auch flr die
Finanzierung des Universaldienstes. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass es sich beim Universal-
dienst entweder um die Kompensation einer , Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse” handelt oder jedenfalls die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 107 Abs. 3 AEUV erflllt
werden. Etwaige Beihilfenkontrollen folgen dabei einer einheitlichen Struktur (dazu a.). Das EU-Beihil-
fenrecht ist gemafd Art. 107 Abs. 1 AEUV als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt konstruiert.”® Besondere
Zulassigkeitstatbestande gelten flr ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse”
(dazu b.) und fur De-Minimis-Beihilfen (dazu c.). DarUber hinaus sind Beihilfen zulassig, die die Anfor-

derungen des Ausnahmetatbestandes aus Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV erflllen.

a. Struktur der Beihilfenkontrolle

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ,sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich wel-
cher Art, die durch die BegUnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen”.

Die finf EU-beihilfenrechtlichen Tatbestandsmerkmale der Beglnstigung (1) bestimmter Unternehmen

(2), der staatlichen Mittelherkunft (3), der Wettbewerbsverfalschung (4) und der zwischenstaatlichen

"% Erwagungsgrund 245 EKEK.
120 Kiihling in Kahl/Waldhoff/Walter, BK zum GG, Art. 87f, Rn. 51.
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Handelsbeeintrachtigung (5) mussen dabei kumulativ vorliegen, um den Beihilfentatbestand zu begrin-
den.

Die Prifung des Vorliegens einer Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV spielt in beihilfenrechtli-
chen Entscheidungen der Europaischen Kommission zum Breitbandausbau stets eine wichtige Rolle.™’
Da es bei der Breitbandférderung um staatliche Mittel (3) zur Férderung bestimmter Unternehmen (2)
geht und da angesichts der eng verknlpften Markte bei einer BegUnstigung regelmaRig auch der zwi-
schenstaatliche Handel (5) beeintrachtigt ist, stellt sich allein die Frage, ob eine Begunstigung (1) aus-
geschlossen werden kann oder ob diese so gering ist, dass sie als De-Minimis-Beihilfe den Wettbewerb
nicht verfalscht (4). Daher soll im Folgenden zunachst geprift werden, ob im Rahmen einer Betrauung
mit Gemeinwohlverpflichtungen eine Beglnstigung ausscheiden kann (dazu b.) bzw. ob blofSe De-Mi-

nimis-Beihilfen vorliegen (dazu c.). Andernfalls kommt nur eine Genehmigung in Betracht (dazu d.).

b.  Zulassigkeit als Kompensation von , Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse”

Sofern die ,, Altmark-Trans”-Kriterien des EuGH'?? erflillt sind und mit der Finanzierung der ¢ffentlichen
Hand eine Kompensation fur Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) erfolgt,
liegt schon tatbestandsmaRig keine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vor."?* Eine DAWI ist
unter den vier Voraussetzungen gegeben, dass erstens eine klare Definition der Gemeinwohlpflichten
erfolgt und das begiinstigte Unternehmen anschliefend mit dieser betraut wird. Zweitens mussen , die
Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufgestellt
worden” sein. Drittens darf nur eine Kompensation der zusatzlichen Kosten, die durch die Gemein-

wohlerbringung (einschliefllich eines Gewinns) entstehen, erfolgen. Viertens ist der Ausgleich darauf

121 ygl. hierzu bspw. EU-Kommission, Beschl. v. 13.12.2013, Staatliche Beihilfe Nr. SA.36601 (2013/N) (NGA-
Sachsen-Anhalt), Rn. 34 ff.; EU-Kommission, Beschl. v. 22.7.2015, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41416
(2015/N) (NGA-Forderregelung Baden-Wirttemberg), Rn. 30 ff.; EU-Kommission, Beschl. v. 15.6.2015,
Staatliche Beihilfe Nr. SA.38348 (2014/N) (Aufbau einer flachendeckenden NGA-Breitbandversorgung in
Deutschland), Rn. 47 ff.; EU-Kommission, Beschl. v. 21.4.2015, Staatliche Beihilfe Nr. SA.39518 (2014/N)
(NGA-Cluster Nordhessen), Rn. 27 ff.

122 Die Kriterien wurden in EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00 (Altmark-Trans), Slg. 2003 I-7747 entwi-
ckelt.

Die Auslegung des Begriffes der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erfolgt anhand
der Kriterien aus Leitsatz 2 von EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00, aus dem auch die folgenden Zitate
stammen. Vgl. zur Konkretisierung auch Mitteilung 2012/C 8/02, Ziffer 45 ff., sowie speziell fur den Breit-
bandausbau die Leitlinien 2013/C 25/01, Rn. 19 ff.; vgl. in diesem Kontext umfassend Ruechardt, EU State
Aid Control of Infrastructure Funding, S. 277 ff.; vgl. dazu umfassend Kiihling in Streinz, EUV/AEUV, Art.
107, Rn. 14 ff.

123
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begrenzt, was ,.ein durchschnittliches, gut gefihrtes Unternehmen” fur die Leistungserbringung beno-
tigen wirde. Im Falle der Durchflihrung eines Vergabeverfahrens entfallt diese Prifung, da die Durch-
fuhrung des Verfahrens eine entsprechende Kostendeckelung gewabhrleistet.

Spezifische Anforderungen, unter denen die DAWI-Kriterien im Breitbandausbau erfillt sind, hat die
Kommission in Leitlinien definiert.'** Sie stellt strenge Anforderungen auf. Es darf noch keine oder je-
denfalls keine ausreichende Breitbandinfrastruktur vorhanden sein.'* Der Breitbandzugang muss uni-
versell, also fur alle Kunden und Unternehmen im Anschlussgebiet, angeboten werden.’?® Anderen
Anbietern muss verpflichtend ein Zugang zur Infrastruktur gewahrt werden.'’ Daran anknUpfend darf
eine Beihilfe, die unter die DAWI-Kriterien subsumiert werden soll, lediglich die Errichtung der Infra-
struktur und nicht deren Betrieb betreffen.’?® Bei der Ausgestaltung der Modalitaten fir eine Forder-

mittelvorgabe missen sodann die Ubrigen vorgenannten Kriterien ebenfalls Berlicksichtigung finden.'?

c. Zulassigkeit von De-Minimis-Beihilfen (Art. 3 Abs. 2, De-Minimis-Verordnung”)

Fur kleinere Fordervolumina, wie beispielsweise im Rahmen von Voucher-Programmen, ist dartber hin-
aus der Tatbestandausschluss des Art. 3 Abs. 2 der Verordnung Uber ,De-Minimis”-Beihilfen von Rele-
vanz. Die Schwelle liegt bei einem Subventionsvolumen von 200.000 € flr einen Zeitraum von drei
Jahren. Dabei wird der Zeitraum flieBend betrachtet und bei jeder Beihilfengewahrung erneut ge-
prift.”*® Der Wert gilt fir jedes einzelne Unternehmen, wobei eine Begriffsbestimmung und Abgren-
zung anhand der Definition des Art. 2 Abs. 2 De-Minimis-Verordnung vorgenommen werden kann."™’
Zu beachten ist, dass ein Kumulationsverbot eingreift. Dies bedeutet, dass eine Kombination verschie-

dener Beihilfen fur eine identische forderbare Aufwendung nur eingeschrankt maéglich ist. Die Grenzen

1

N

* Vgl. zu den spezifischen Anforderungen Leitlinien 2013/C 25/01, Rn. 19 ff.
> Leitlinien 2013/C 25/01, Rn. 20.

6 Leitlinien 2013/C 25/01, Rn. 21.

7 Leitlinien 2013/C 25/01, Rn. 22.

& Leitlinien 2013/C 25/01, Rn. 23.

129 ygl. hierzu insbesondere Mitteilung 2012/C 8/02, Rn. 42 ff.

130 Koenig/Paul, in Streinz, EUV/AEUV, Art. 109 AEUV, Rn. 17.

31 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 2 VO 1407/2013, Rn. 2.

1

N

1

N

1

N

1

N
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ergeben sich hierbei aus Art. 5 Abs. 2 De-Minimis-Verordnung.'** Eine Kumulation ist dann einge-
schrankt moglich, wenn die Beihilfe einem allgemeinen wirtschaftlichen Interesse dient

(Art. 5 Abs. 1 S. 1 De-Minimis-Verordnung).'*

d. Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes aus Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV

Sofern der Beihilfentatbestand nicht ausgeschlossen ist, muss sich die Beihilfe gemafs Art. 107 Abs. 3

lit. ¢ AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbaren lassen.'*

aa. Allgemeine-Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)

FUr Breitband-Férdermalinahmen ist der Anwendungsbereich der Allgemeinen-Gruppenfreistellungs-
verordnung (AGVO)'> gemafd Art. 1 Abs. 1 lit. j erdffnet. Sofern deren Voraussetzungen erfullt sind,
gilt die Beihilfe als mit Art. 107 Abs. 3 AEUV vereinbar und ist von der Anmeldepflicht des Art. 108 Abs.
3 AEUV freigestellt. Das Férdervolumen darf gemafs Art. 4 Abs. 1 lit. y AGVO insgesamt nicht mehr als
70 Mio. € pro Vorhaben betragen. In den bisherigen EU-beihilfenrechtlichen Entscheidungen zu NGA-
Forderprogrammen in Deutschland wurde nicht auf die AGVO eingegangen. Dies lasst sich darauf zu-
ruckfihren, dass ein Teil der Beschlisse vor dem Jahr 2014 und damit vor Inkrafttreten der AGVO
gefallt worden ist. Allerdings hat auch bei den Entscheidungen, die nach dem Jahr 2014 erlassen wor-
den sind, keine Prufung der Voraussetzungen der AGVO stattgefunden.'*® Freistellungsfahig sind ge-
mafd Art. 52 Nr. 2 AGVO verschiedene Arten von Investitionskosten. Die Freistellung ist gemaf3
Art. 52 Nr. 5 AGVO an umfangreiche Zugangsverpflichtungen gekntpft. Im Ubrigen dhneln die Voraus-
setzungen der AGVO denen der Breitbandleitlinien, die mafSstabsbildend waren und daher im Folgen-

den primar zu skizzieren sind.™’

132 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 2 VO 1407/2013, Rn. 2.

33 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 2 VO 1407/2013, Rn. 1.

134 Vgl. hierzu Kiihling in Kahl/Waldhoff/Walter, BK zum GG, Art. 87f, Rn. 51.
135 VO (EU), Nr. 651/2014.

135 vgl. hierzu etwa EU-Kommission, Beschl. v. 13.12.2013, Staatliche Beihilfe Nr. SA.36601 (2013/N) (NGA-
Sachsen-Anhalt), Rn. 39 ff.; EU-Kommission, Beschl. v. 22.7.2015, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41416
(2015/N) (NGA-Forderregelung Baden-Wirttemberg), Rn. 35 ff.; EU-Kommission, Beschl. v. 15.6.2015,
Staatliche Beihilfe Nr. SA.38348 (2014/N) (Aufbau einer flachendeckenden NGA-Breitbandversorgung in
Deutschland), Rn. 52 ff.; EU-Kommission, Beschl. v. 21.4.2015, Staatliche Beihilfe Nr. SA.39518 (2014/N)
(NGA-Cluster Nordhessen), Rn. 33 ff.; zuletzt EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe
Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pilotférderung), Rn. 54 ff.

37 vgl. zu diesem Befund auch schon Kiihling in Kahl/Waldhoff/Walter, BK zum GG, Art. 87f GG, Rn. 53.
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bb. Anforderungen aus den Breitbandleitlinien

In den bisherigen beihilfenrechtlichen Entscheidungen zur Férderung des NGA-Ausbaus in Deutschland
werden die Kriterien der Breitbandleitlinien'® umfassend geprift. Nach Rn. 33 der Breitbandleitlinien
der Kommission sind sieben Anforderungen zu erfiillen, um eine Vereinbarkeit einer Beihilfe zur Forde-
rung des Ausbaus von Breitbandinfrastrukturen mit dem EU-Beihilfenrecht sicherzustellen.

Das betrifft zunachst (1) das weniger schwer zu erreichende Ziel, einen ,Beitrag zur Erreichung von
Zielen von gemeinsamem Interesse” zu leisten. So ist das Bestreben, hochbitratige digitale Infrastruk-
turen zu errichten, und die hierzu erlassene ,Europa 2020 Strategie”'* ein entsprechendes Ziel von
gemeinsamem Interesse. Sodann muss (2) ein unzufriedenstellendes Marktergebnis aufgrund von
Marktversagen oder wesentlichen Ungleichheiten vorliegen. Es darf also unter wettbewerblichen Be-
dingungen kein zufriedenstellendes Ergebnis vorliegen, und ein solches darf auch nicht absehbar sein.
Dies kann durch Markterkundungen dargestellt werden. Auch das Prifmodell des Universaldienstes zur
Feststellung einer Unterversorgung erfullt grundsatzlich die Anforderungen des EU-Beihilfenrechts
(Teil 1, B, 1, 5, a). DarUber hinaus muss (3) die ,Eignung des Instruments der staatlichen Beihilfe” ge-
geben sein. Etwaige Fordermaflnahmen mussen danach aufeinander abgestimmt und miteinander ko-
ordiniert werden. Zudem mussen nationale Regulierungsbehorden und Wettbewerbsbehorden einge-
bunden und ihre Expertise genutzt werden. Ferner muss (4) das ,Vorliegen eines Anreizeffekts” gege-
ben sein. Es muss also untersucht werden, ob eine Investition nicht auch ohne die Beihilfe realisiert
wilrde."*

Ferner verlangen die Breibandleitlinien, dass sich (5) die Beihilfe auf das erforderliche Minimum be-
schrankt.”' Dazu hat sich eine Reihe von Unteranforderungen entwickelt. So ist zunachst das Anlegen
einer Breitbandkarte und die Analyse der Breitbandabdeckung erforderlich (lit. a). Hiermit soll unter-
sucht werden, welche Privatanschlisse von der FérdermaRnahme potentiell profitieren kénnten.' Zu-
dem ist eine 6ffentliche Konsultation durchzufiihren (lit. b). Hierbei soll deskriptiv dargestellt werden,
welche Zielgebiete durch die MafSnahme geférdert werden und in welchen Gebieten die Forderung

erfolgen soll. Die relevanten Informationen sind zu veréffentlichen und es muassen Stellungnahmen der

138 Mitteilung 2013/C 25/01.

139 Siehe dazu https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/europe-2020-strategy (zuletzt abgerufen am
25.7.2019).

140 | ejtlinien 2013/C 25/01, Rn. 45.
41 | eitlinien 2013/C 25/01, Rn. 78.
142 Leitlinien 2013/C 25/01, Fn. 92.
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Betroffenen eingeholt werden. Die Fordermittelvorgabe muss in einem wettbewerblichen Auswahlver-
fahren stattfinden (lit. ¢) mit dem Ziel, dass schlussendlich das wirtschaftlich glinstigste Angebot aus-
gewahlt wird (lit. d). Zudem muss der Grundsatz der Technologieneutralitat beachtet werden (lit. e).
Eine effiziente Fordermittelvergabe soll auch dadurch sichergestellt werden, dass bestehende Infra-
strukturen genutzt werden (lit. f). Zwingend ist zudem, dass ein umfassender Zugang auf der Vorleis-
tungsebene fur Dritte sichergestellt wird (lit. g). Die Vorleistungspreise stellen eine Kompensation fur
diese Zugangsverpflichtung dar, mussen allerdings zu méglichst wettbewerbsnahen Preisen zur Verfu-
gung gestellt werden (lit. h). Die Regelungen zur Férdermittelvergabe mussen umfassende Uberwa-
chungs- und Ruckforderungsmechanismen enthalten (lit.i). Die Vergabe muss transparent erfolgen (lit.j)
und es muss eine kontinuierliche Berichterstattung an die Europaische Kommission (lit. h) sichergestellt
werden.

Mit dem Kriterium (6) der begrenzten negativen Auswirkungen soll sodann sichergestellt werden, dass
die Beihilfe nicht zu einer Verdrangung privater Investoren fihrt. Es besteht ein enger Zusammenhang
zu den Prufungspunkten des Marktdefizits und des Anreizeffektes.

SchlieBlich ist (7) eine transparente Verfahrensgestaltung zu gewahrleisten.

Sofern die sieben vorgenannten Kriterien erflllt sind, erfolgt im Anschluss eine umfassende Abwa-
gungsprufung. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob die positiven Auswirkungen der BeihilfenmafSnahme
die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb Uberwiegen. Je gravierender der Markteingriff ist,

desto grofSer miussen die positiven Auswirkungen auf den Breitbandausbau sein.

cc. Schlussfolgerungen anhand eines aktuellen Beschlusses der Kommission

Die Grundtendenzen der Beschlusspraxis der Kommission lassen sich am besten anhand des jungsten
Beschlusses der Kommission zur Bayerischen Gigabit-Pilotforderung'* aufzeigen. Die Kommission qua-
lifizierte die MaRnahme als Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV, die allerdings nach Art. 107
Abs. 3 lit ¢ AEUV als Beihilfe zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftsgebiete mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar sei. Vorliegend relevant aus der Begrindung der Genehmigungsfahigkeit der Mal3-
nahme im Rahmen der Prifung der Einhaltung der oben aufgezeigten sieben Kriterien (Teil 1, C, I, 4,

d, bb) ist vor allem die Feststellung, dass es einerseits lediglich zu begrenzten negativen Auswirkungen

143 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotforderung).
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und andererseits zu wesentlichen Verbesserungen komme. Dreh- und Angelpunkt, um zu diesem Er-
gebnis zu gelangen, ist dabei, dass die Kommission darauf abstellt, es sei ,unwahrscheinlich, dass die
Bayerische Gigabit-Pilotférderung vergleichbare private Investitionen verdrdngen wird.”'* Es wird also
auf ,vergleichbare” Investitionen abgestellt. Anders formuliert: Das Verdrangen von Investitionen und
damit der Uberbau von Infrastrukturen, die keine vergleichbaren Bandbreiten liefern, wird als wenig
gravierend angesehen. Eine mangelnde Vergleichbarkeit wird sodann beim Vorliegen der Férdervo-
raussetzungen angenommen.' Das ist fir den Anschluss von Haushalten bei einer Verdopplung von
weniger als 100 Mbit/s auf mindestens 200 Mbit/s der Fall.'* Bei Unternehmen ist dagegen im bayeri-
schen Forderprogramm nur eine Zielinfrastruktur mit mindestens 1 Gbit/s forderfahig, sofern weniger
als 200 Mbit/s (im Download und/oder Upload) verflgbar sind. Wenn im Upload 200 Mbit/s unter-
schritten werden, ist sogar eine Forderfahigkeit gegeben, wenn das verdrangte Bestandsnetz nicht
mehr als 500 Mbit/s im Download leisten kann.

Insofern verlangt die Kommission nicht einmal eine Rechtfertigung mit spezifischen zusatzlichen Funk-
tionalitaten. Die diesbezuglichen Ausfihrungen sind gerade im Fall von Haushalten vielmehr recht vage
(,Cloud Computing, Home Office und Anwendungen im Bereich der virtuellen Realitdt"'"). Vor diesem
Hintergrund mag sich rechtspolitisch schon die Frage stellen, inwiefern es sinnvoll ist, mit staatlichen
Mitteln das Aufrlsten einer Infrastruktur auf mindestens 200 Mbit/s zu finanzieren, wenn etwa eine
gute Versorgung mit 50 Mbit/s oder gar 100 Mbit/s vorhanden ist. Damit kénnte etwa ein Uberbau
von VDSL-Technologie durch Docsis 3.0 staatlich geférdert werden, obwohl nur schwerlich erkennbar
ist, inwiefern den Haushalten dadurch in signifikantem Umfang der Zugriff auf ein viel hoheres Spekt-
rum an Funktionalitdten ermoglicht wird, das eine wesentlich verbesserte Teilnahme an Diensten der
Informationsgesellschaft erdffnet. Lediglich die zusatzliche Anforderung, dass erhebliche Investitionen
— wie die Verlegung von Glasfaserleitungen — notwendige Voraussetzung fur eine Férderfahigkeit sind,

mag dieses rechtspolitisch fragliche Ergebnis relativieren.#

4 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotforderung), Rn. 108.

%5 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotforderung), Rn. 109 ff.

146 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotforderung), Rn. 112.

147 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotférderung), Rn. 113.

148 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotférderung), Rn. 112.
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Daher kann durchaus bezweifelt werden, inwiefern tatsachlich gewahrleistet wird, dass in Bezug auf
NGA-Netze , die erst vor Kurzem getatigten Investitionen in die leistungsstarksten bestehenden Netze
zu einem groRen Teil vor einem Uberbau geschitzt” werden.'* Zutreffend ist dagegen, , dass durch
die MaBnahme keine potenzielle Infrastruktur mit sehr hoher Kapazitat (z. B. FTTH/B oder Docsis 3.1)
Uberbaut wird”.™® Insoweit ist auch die Vorschau von drei Jahren fir den kinftigen Ausbau von
FTTB/FTTH-Netzen und deren Schutz von besonderer Bedeutung.'>’'

SchliefRlich sind die weiteren wettbewerblichen Ausgestaltungselemente der Vergabe der Mittel im
Vergabeverfahren, der Aufteilung der Verfahren in kleine Lose, die den Zugang auch fur kleinere Netz-
betreiber im Rahmen der Ausschreibungen ertffnet’>? und die Verwendung vorhandener Infrastruktu-
ren'™ neben den weiteren Anforderungen gemaf den sieben oben (Teil 1, C, I, 4, d, bb) skizzierten
Kriterien (wie der Technologieneutralitat)’™ fur die Genehmigungsfahigkeit relevant gewesen. Aller-
dings sind auch hier die Anforderungen insgesamt wenig scharf. So macht die Kommission etwa deut-
lich, dass die Technologieneutralitat funktionsbezogen zu verstehen ist. Sofern de facto nur wenige
oder gar nur eine Technologie (Glasfaser) zur Erreichung der Ziele in Betracht kommen bzw. kommt,
ist auch das unproblematisch, sofern nur de jure jegliche Technologie akzeptiert wird, welche die Leis-
tungsparameter erfullen kann.

Damit besteht ein vergleichsweise weiter Spielraum des Mitgliedstaates, wenn er auf eine Gigabit-For-
derung abzielt. Die Uberbaute Infrastruktur muss nur hinreichend leistungsschwacher sein. Zugespitzt
formuliert lasst sich sagen, dass das Erklimmen des nachsten Leistungsschritts gentigt, weshalb die
Kommission in Bezug auf Unternehmen eine Forderung auf 1 Gbit/s erlaubt hat, wenn bislang im Up-
load 200 Mbit/s unterschritten werden, wobei dann sogar Bestandsnetze verdrangt werden durfen,
wenn diese im Download eine Leistungsfahigkeit von nicht mehr als 500 Mbit/s aufweisen. Ein Leis-

tungssprung ist also nicht erforderlich, wenn schon eine Verdopplung ausreicht. Immerhin sind zudem

149 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotférderung), Rn. 115.

130 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotférderung), Rn. 115.

131 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotférderung), Rn. 115.

152 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotforderung), Rn. 116.

153 EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotforderung), Rn. 96 f.

1% EU-Kommission, Beschl. v. 18.12.2018, Staatliche Beihilfe Nr. SA.48418 (2018/N) (Bayerische Gigabit-Pi-
lotforderung), Rn. 93 bis 95.
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nicht nur bestehende, sondern auch mit einer Vorschau von drei Jahren zu erwartende Infrastruktur-
ausbauvorhaben geschitzt. SchliefSlich sind die weiteren prozeduralen Anforderungen mit Blick auf die
Transparenz und Wettbewerbsoffenheit, Technologieneutralitat, Verwendung vorhandener Technolo-
gien etc. zu beachten, was einen zusatzlichen Schutz vorhandener Infrastrukturen bzw. Investitionen
generiert. So kann sich etwa der Betreiber des Bestandsinfrastrukturnetzes an der Ausschreibung der
gefdrderten neuen Infrastrukturen beteiligen und kann in dem Fall, dass er nicht den Zuschlag erhalt,

von den Zugangspflichten des erfolgreichen Bieters profitieren.
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1. Handlungsempfehlungen

Zusammenfassend ergeben sich aus der Darstellung folgende Handlungsempfehlungen:

Mit dem novellierten Universaldienstregime existiert ein rechtlich abgesicherter Anspruch auf eine Min-
destversorgung mit einem ,,angemessenen Breitbandinternetzugangsdienst”. Der Begriff wird auf Basis
der nationalen Begebenheiten interpretiert. Der Begriff entwickelt sich, sofern die Normierungsvor-
schlage umgesetzt werden (Teil 1, B, IV), moderat dynamisch mit den tatsachlich genutzten Bandbrei-
ten der Teilnehmer. Ein ,,angemessener Breitbandinternetzugangsdienst” kann im Jahr 2025 durchaus
als , schnelles Internet” klassifiziert werden.

Sofern der politische Wunsch nach einer Absicherung von Bandbreiten besteht, die Uber einen ,ange-
messen Breitbandinternetzugangsdienst” im Sinne des Universaldienstregimes hinausgehen, ist dies
rechtlich ebenfalls zuldssig. Hierdurch wirde der Universaldienst jedoch faktisch Uberflissig. Zur Ver-
meidung der Komplexitat sollten entweder die Strukturen des Universaldienstes oder eines Forderpro-
grammes genutzt und bei Bedarf im Rahmen der rechtlichen Grenzen modifiziert werden. Ein neues
Instrument im Sinne eines , Dritten Weges” sollte demgegenuber wegen der damit verbundenen Ab-
grenzungs- und Abwicklungsschwierigkeiten zu den vorhandenen Instrumenten nicht geschaffen wer-

den.

Hieraus ergeben sich folgende Handlungsoptionen:

Option 1: Hohere Bandbreiten kdnnten als zusatzlicher Pflichtdienst (Art. 92 EKEK) mit dem Universal-
dienstmechanismus abgesichert werden. Das Rechtsregime kann zudem verschiedentlich abgewandelt
werden. So kénnte bspw. ein Anspruch auf Uberpriifung der Feststellung der Unterversorgung durch
die BNetzA in den Rechtsrahmen integriert werden. Sofern ein zusatzlicher Pflichtdienst abgesichert
wird, muss zwingend eine Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln erfolgen. Die klassische Universal-
dienstabsicherung, die lediglich eine Basisversorgung darstellt, wirde damit jedoch faktisch Gberflissig.
Je nach Grad der Modifizierung wurde ein , Dritter Weg” entstehen.

Option 2: Die Forderung héherer Bandbreiten kénnte in ein Forderkonzept integriert werden. Das EU-
Beihilfenrecht ermoglicht es, ein bereits gutes Versorgungsniveau deutlich zu erhohen, solange das
Geschwindigkeits- und Qualitatsdelta hoch genug ist. In diesem Fall entsteht jedoch grundsatzlich kein
subjektiv einklagbarer Anspruch. Dies ware nur der Fall, wenn beispielsweise ein Anspruch auf Auf-
nahme in ein Fordergebiet oder auf Abrufung von Fordergeldern geschaffen wird. Hierfur wirden die
aktuellen Fordermechanismen jedoch deutlich modifiziert werden, sodass je nach Grad der Modifizie-

rung ein , Dritter Weg” entstehen wirde.
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Insoweit sind vielfaltige Modelle denkbar, die jedoch nicht Uberzeugen kénnen. So ware bei einem
~Anspruch auf Planung” schon unklar, gegen wen sich dieser richten sollte. Der Bundesgesetzgeber
kénnte schon kompetenzrechtlich wegen der nach Art. 28 GG geschdtzten Planungshoheit der Kom-
munen diese nicht bundesrechtlich zu Planungen verpflichten. Er selbst kann die Planungen aber auch
nicht sinnvoll durchfuhren. Vielmehr muss der Bund insoweit weiterhin auf die auch fur Kommunen

grundsatzlich attraktive Ausgestaltung von Férdermodellen setzen.

Im Ergebnis konnen mit dem Universaldienst demnach die Unternehmen im Rahmen der Gewabhrleis-
tung einer residualen, nachlaufenden flachendeckenden Basisversorgung in die Pflicht genommen wer-
den. FUr ambitioniertere Versorgungsziele ist eine Steuerfinanzierung ohnehin geboten, die sodann am
flexibelsten im Rahmen einer Optimierung der etablierten Fordermodelle verwirklicht werden kann.

Fur die gesonderte Normierung eines rechtlich abgesicherten Anspruchs auf ,schnelles Internet” be-
steht damit im Ergebnis kein zwingendes Bedurfnis. Er kann insoweit in der beschriebenen Ertuichtigung

des Universaldienstes aufgehen.
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Strukturelemente und Zusammenspiel von Forderprogrammen, Universaldienst und dem
rechtlich abgesicherten Anspruch auf ,schnelles Internet”

Forderprogramme, der Universaldienst und der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,schnelles Inter-
net” verfolgen damit gleichermalSen das Ziel, die Versorgung der Bevolkerung mit hinreichenden Tele-
kommunikationsdiensten an festen Standorten zu gewahrleisten. Wahrend der Universaldienst dabei
im EU-Telekommunikationsrecht sektorspezifisch vorstrukturiert ist und angesichts des neuen EKEK
(Art. 84 ff. EKEK) Anpassungen am deutschen TKG (dort die §§ 78 ff. TKG) erforderlich und bis zum
21. Dezember 2020 in nationales Recht umzusetzen sind, werden die Férderprogramme dazu parallel
unterhalb gesetzlicher Regelungen exekutiv umgesetzt und unionsrechtlich vor allem durch das EU-
Beihilfenrecht vorgesteuert sowie verfassungsrechtlich durch Art. 87f GG und die Grundrechte Uber-
formt. Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,schnelles Internet” muss gleichermaf3en diesen uni-
onsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben gerecht werden, ist aber in dieser Form unions-
rechtlich nicht vorgesehen. Wesentliche Erkenntnis der Analyse dieser drei Handlungsinstrumente ist,
dass sie miteinander verzahnt werden mussen und in ihrer WechselbezUglichkeit auszugestalten sind.
Auf diese Weise kdnnen Abgrenzungsschwierigkeiten vermieden und die Investitionssicherheit erhoht
werden. So sollte der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,,schnelles Internet” in den etablierten ,Bah-
nen” des Universaldienstes konzipiert werden und keinen ,dritten Weg" beschreiten. Das gilt gleicher-
mafSen fir den etwaigen Einsatz von ,Voucher”-Modellen, die primar im Rahmen der Ausgestaltung
der Férderprogramme verankert werden sollten (dazu unten D.).

Sodann konnen die drei Instrumente der Férderprogramme, des Universaldienstes und des rechtlich
abgesicherten Anspruches auf ,schnelles Internet” anhand verschiedener Parameter klassifiziert wer-
den, um ihre Funktionsweisen als Grundlage eines abgestimmten Zusammenspiels besser zu verstehen.
Als Differenzierungsparameter relevant sind insofern vor allem ihre spezifischeren Ziele, die einschlagi-
gen Zielgebiete, ihre Positionierung auf einer Zeitschiene, ihre Umsetzungsfrist, die geforderte Quali-
tatssteigerung, ihre Verbindlichkeit, etwaige Einklagbarkeit, der Adressat bzw. die Beteiligten bei der
Finanzierung und Verwirklichung sowie schlieSlich die normative Strukturierung.

Mithilfe des ,Graue-Flecken”-Forderprogrammes der Bundesregierung sollen moglichst alle ,,grauen”
und , weilen Flecken” im Sinne der Terminologie der Kommission hinsichtlich einer , Gigabit”-Versor-
gung in ,schwarze Flecken” umgewandelt werden. Es wird mithin eine voranschreitende, moglichst
weitgehende Maximalversorgung mit gigabitfahigen Infrastrukturen in diesen Zielgebieten angestrebt.
Dabei mussen die Kapazitat und Qualitat der Versorgung jeweils erheblich im Sinne eines ,Step

Change” gesteigert werden. Der Universaldienst zielt hingegen auf eine nachlaufende Basisversorgung
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ab. Mithilfe des Mechanismus soll eine soziale und wirtschaftliche Teilhabe von Verbrauchern und be-
stimmten Unternehmen abgesichert werden. Das Versorgungslevel orientiert sich daher an den von
den Endnutzern tatsachlich genutzten Bandbreiten (nach den COCOM-Regeln von mindestens 80 %
der Teilnehmer) sowie an sonstigen nationalen Gegebenheiten. Dieses Niveau steigt auf einer Zeit-
schiene betrachtet dementsprechend an. Es durfte im Jahr 2021 als Umsetzungszeitraum fur den EKEK
bereits bei etwa 30 Mbit/s liegen. Bis zum Jahr 2025/2026, als dem nach dem Koalitionsvertrag ange-
strebten Zeitpunkt fur das Wirksamwerden des rechtlich abgesicherten Anspruches auf ,schnelles In-
ternet”, kdnnte gegebenenfalls bereits ein Wert von mindestens 50 Mbit/s erreicht sein, wobei zu dieser
Zeit bereits ein Aufwuchs auf 100 Mbit/s absehbar sein durfte.

Zur Verwirklichung des Universaldienstes werden in unterversorgten Gebieten, in denen kein , ange-
messener Breitbandinternetzugangsdienst” oder kein Sprachkommunikationsdienst verflgbar ist, Un-
ternehmen zu deren Erbringung verpflichtet. Die Zielgebiete des rechtlich abgesicherten Anspruches
auf ,schnelles Internet” lassen sich im Rahmen der Ausgestaltung flexibel bestimmen. Insoweit ist ins-
besondere die Bestimmung des Begriffes ,schnelles Internet” entscheidend. Nur in Gebieten, in denen
ein ,schnelles Internet” noch nicht verflgbar ist, wird der Anspruch auch geltend gemacht werden
kénnen. Darlber hinaus hat die Begriffsbestimmung auch Auswirkungen auf den Zeitlauf des Anspru-
ches. Es ist davon auszugehen, dass mit einem ,schnellen Internet” ein ambitioniertes Ziel angestrebt
wird, als die Verflgbarkeit eines ,,angemessenen Breitbandinternetzugangsdienstes”, aber jedenfalls
kein , gigabitfahiges” Netz, vorausgesetzt wird. Damit wird der Anspruch wohl eine Zwischenstellung
zwischen den Polen einer Basis- und einer Maximalversorgung einnehmen. Der Bandbreitenbedarf und
damit die Absicherung des Universaldienstes steigert sich dynamisch mit der tatsachlich genutzten
Bandbreite. Je schneller sich die Basisversorgung der mit den Forderprogrammen angestrebten Maxi-
malversorgung nahert, desto starker wird sich die Frage nach der Notwendigkeit einer zusatzlichen
Absicherung einer ,Zwischenkategorie” stellen.

Das ,, Graue-Flecken”-Forderprogramm des Bundes wird durch den Bund als Fordermittelgeber finan-
ziert. Kommunen konnen Fordermittel abrufen und hierdurch Bauvorhaben finanziell unterstltzen, die
von Unternehmen ausgefihrt werden, die im Rahmen von Ausschreibungen identifiziert werden. Es
besteht jedoch kein subjektiver, einklagbarer Anspruch von Endnutzern, dass die Férdermittel auch
tatsachlich abgerufen werden. In den Férderprogrammen wird zwar das Versorgungsniveau nicht
marktlich, sondern politisch fixiert. Die Anbieter werden jedoch im Wettbewerb identifiziert. Dabei lasst
sich eine Frist zur Abrufung und Einsetzung der Férdermittel in den Forderbedingungen festlegen bzw.
das im Rahmen der Ausschreibung identifizierte Unternehmen kann zu einem Ausbau innerhalb be-

stimmter Fristen verpflichtet werden. Sofern diese Fristen nicht eingehalten werden, kann alternativ ein
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neues Forderverfahren fir das betreffende Gebiet eingeleitet werden. Der Universaldienstmechanismus
kennt zwar keine normierten Bereitstellungsfristen. Allerdings lassen sich diese im Rahmen des Verwal-
tungsverfahrens in die Verpflichtung zur Erbringung des Universaldienstes integrieren. Auch beim Uni-
versaldienstmechanismus spielen der Bund und die Unternehmen eine zentrale Rolle. So verpflichtet
die Bundesnetzagentur Unternehmen zur Erbringung des Universaldienstes. Diese werden grundsatz-
lich ebenfalls in einem Ausschreibungsverfahren identifiziert. Ein wichtiger Unterschied zu Forderpro-
grammen besteht gegenwartig darin, dass die Finanzierung im Rahmen einer Universaldienstabgabe
durch die Telekommunikationsunternehmen selbst und damit letztlich durch die Endnutzer erfolgt,
wahrend die Forderprogramme durch die Steuerzahler finanziert werden. Bei der Ausgestaltung des
rechtlich abgesicherten Anspruches auf ,schnelles Internet” ist lediglich eine Steuerfinanzierung zulas-
sig, jedenfalls aber keine Finanzierung durch die Telekommunikationsunternehmen. Ein wichtiger Un-
terschied zum Universaldienst kann darin bestehen, dass Endnutzer eine subjektive Rechtsposition er-
halten, dass auch tatsachlich ein Ausbau eingeleitet wird. Denn der Universaldienst setzt bislang die
Feststellung eines Versorgungsdefizits seitens der Bundesnetzagentur voraus, ohne dass diese Feststel-
lung durch Endnutzer gerichtlich erzwungen werden konnte. Nur im Fall eines Universaldienstausbaus
besteht anschliefend ein subjektives Recht des Endnutzers, Universaldienste in Anspruch zu nehmen.
Im Rahmen der Ausgestaltung des rechtlich abgesicherten Anspruches auf ,, schnelles Internet” kénnte
darlber hinausgehend ein einklagbarer Anspruch auf Uberpriifung dieser Feststellung der Unterversor-
gung etabliert werden. So kénnten die Verbindlichkeit und Einklagbarkeit des Anspruches im Vergleich
zum Universaldienst und zu Forderprogrammen gesteigert werden. Im Ubrigen besteht hinsichtlich des
rechtlich abgesicherten Anspruches auf ,schnelles Internet” eine weitgehende Gestaltungsoffenheit fir
den Gesetzgeber. Es ist jedoch erforderlich, dass der Bund als in der Verfassung adressierter zentraler
Akteur einen entsprechenden Ausbau finanziell férdern wird, sofern eine solche politisch gewinscht
ist. Unternehmen werden sodann wiederum als Adressaten zur Realisierung des Ausbaus im Rahmen
von Ausschreibungen einbezogen werden.

Im Ergebnis kénnen mit dem Universaldienst demnach die Unternehmen im Rahmen der Gewabhrleis-
tung einer residualen, nachlaufenden flachendeckenden Basisversorgung in die Pflicht genommen wer-
den. Fr ambitioniertere Versorgungsziele ist eine Steuerfinanzierung ohnehin geboten, die sodann am
flexibelsten im Rahmen einer Optimierung der etablierten Fordermodelle verwirklicht werden kann. Fir
die gesonderte Normierung eines rechtlich abgesicherten Anspruchs auf ,schnelles Internet” besteht
damit im Ergebnis kein zwingendes Bedurfnis. Er kann insoweit in der beschriebenen Ertiichtigung des

Universaldienstes aufgehen.
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D. Voucher-Modelle als flankierende Forderansatze

In der Diskussion zur Einfihrung von Voucher-Modellen als Bestandteil der Strategie fur den Ausbau
hochleistungsfahiger Telekommunikationsinfrastrukturen in der Bundesrepublik Deutschland besteht
wenig Klarheit darUber, was unter einem Voucher-Modell zu verstehen ist und welche Ausgestaltungs-
maoglichkeiten denkbar sind. Zur Systematisierung der Diskussion sind deswegen Struktur und Zielrich-
tung verschiedener Voucher-Modelle zu untersuchen (dazu 1.), bevor konkrete Handlungsempfehlun-

gen entwickelt werden kénnen (dazu I1.).

. Struktur und Zielrichtung von Voucher-Modellen

Nach einer Modellanalyse (dazu 1.) sollen die rechtlichen Rahmenbedingungen untersucht werden

(dazu 2.).

1. Modellanalyse

Um feststellen, wie Voucher-Modelle strukturiert sind und welche Ziele mit ihnen verfolgt werden kon-
nen, sind bestehende Modelle zu systematisieren. In einem ersten Schritt sind Beispiele zu Einsatzmog-
lichkeiten von Voucher-Modellen aus Mitgliedstaaten der Europaischen Union zu untersuchen (dazu
a.). Sodann ist zu untersuchen, inwiefern in den Bundeslandern bereits ahnliche Modelle genutzt oder
derzeit ausgearbeitet werden (dazu b.). In einem nachsten Schritt ist zu analysieren, welche Ausgestal-
tungsvorschlage fir Voucher-Modelle zur Nachfrageforderung in Deutschland diskutiert werden (dazu

¢.) und welche Ziele sich potentiell mit ihnen verfolgen lassen (dazu d.).
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a. Beispiele zu Einsatzmdglichkeiten von Voucher-Modellen aus Mitgliedstaaten der EU

Die Behorden verschiedener EU-Mitgliedstaaten nutzen Voucher-Programme bereits zur Forderung des
privatwirtschaftlichen Ausbaus breitbandiger Telekommunikationsinfrastrukturen. Beispielsweise exis-
tieren Voucher-Modelle in GrofSbritannien (dazu aa.), Griechenland (dazu bb.), Spanien (dazu cc.) und

Frankreich (dazu dd.).

aa. Voucher-Modelle als Bestandteile des Forderregimes in GroRbritannien

In der Breitband-Ausbaustrategie Grof3britanniens werden Voucher-Programme zu unterschiedlichen
Zwecken genutzt. Die Programme zur Férderung von Ausbauvorhaben von kleinen und mittleren Un-
ternehmen (KMU)'> folgen einer einheitlichen Grundstruktur (dazu 1). Erste Programme wurden be-

reits abgeschlossen, sodass statistische Erhebungen durchgeflhrt werden konnten (dazu 2).

(1) Grundstruktur der Voucher-Programme in GrofSbritannien am Beispiel des Gigabit-Voucher-
Schemes

Im Rahmenprogramm GrofSbritanniens zur Beschleunigung des Breitbandausbaus sind verschiedene
angebots- und nachfrageorientierte Férderprogramme enthalten.’® Besonders relevant fir die nach-
folgende Untersuchung ist das ,Gigabit Broadband Voucher Scheme"”, dessen Primaradressaten KMU
sind. Die KMU koénnen Uber das Programm Gutscheine im Wert von £ 2.500 zur Kofinanzierung der
Anschluss- und Installationskosten erhalten. Eingeschrankt konnen auch Privatpersonen von dem Vou-
cher profitieren. Sie kdnnen im Rahmen geforderter Projekte von KMU und geblndelt mit Vouchern
anderer Einwohner ebenfalls Voucher erhalten. Die maximale Auszahlungssumme betragt jedoch le-
diglich £ 500 pro Anschluss. Ein zusatzlicher limitierender Faktor besteht darin, dass nur eine begrenzte
Anzahl von Vouchern gebindelt werden kann.'” Neben dem Ausbau des Anschlusses muss auch ein

Internet-Anschlussprodukt mit einer Mindestbandbreite von 100 Mbit/s gebucht werden, damit eine

15 Vgl. zu einem Voucher-Programm fiir landliche Regionen in GroRbritannien Kihling/Toros/Goldmedia in
Kuhling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anrei-
zen fur einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 94.

156 vgl. zur konkreten Ausgestaltung des Rahmenforderprogrammes im Detail Kiihling/Toros/Goldmedia in
Kuhling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anrei-
zen fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 91 ff.

37 Vgl. zu den Vergabebedingungen insgesamt nur. https://gigabitvoucher.culture.gov.uk/wp-content/uplo-
ads/2019/01/GBVS-Beneficiary-Terms-and-Conditions-v4..1.pdf (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

83


https://gigabitvoucher.culture.gov.uk/wp-content/uploads/2019/01/GBVS-Beneficiary-Terms-and-Conditions-v4..1.pdf
https://gigabitvoucher.culture.gov.uk/wp-content/uploads/2019/01/GBVS-Beneficiary-Terms-and-Conditions-v4..1.pdf

Voucher-Modelle als flankierende Forderansatze

Auszahlung des Forderbetrages erfolgen kann. '8 Unternehmen und Haushalte, die bereits Gber einen
gigabitfahigen Anschluss verfligen, sind von der Forderung ausgeschlossen.

Der Ausschittungsprozess ist in sechs Schritte strukturiert:*® Aus einer Liste kann der Kunde den An-
bieter auswahlen, den er mit dem Ausbau seines Anschlusses beauftragen mochte (Schritt 1).®° Hierzu
ist erforderlich, dass ein Anbieter dazu bereit ist, ein Bauvorhaben in dem betreffenden Gebiet durch-
zufUhren. Sofern dies nicht der Fall ist, muss zunachst ein Anbieter vom Ausbau in dem Gebiet Uber-
zeugt werden. Nachfolgend muss der Anbieter den Voucher beim zustandigen Ministerium beantra-
gen.'' Das Ministerium verifiziert das fortbestehende Interesse des Kunden an dem Ausbauvorhaben
mithilfe einer E-Mail, die positiv beantwortet werden muss (Schritt 2). Erst im Anschluss wird das ei-
gentliche Ausbauvorhaben durchgefuhrt, mit dessen Hilfe der betreffende Kunde seinen neuen An-
schluss erhalt (Schritt 3). Uber den Abschluss des Bauvorhabens und den erfolgreichen Anschluss des
Kunden informiert der Anbieter im Anschluss das Ministerium (Schritt 4). Das Ministerium nutzt erneut
eine E-Mail, um die Funktionsfahigkeit des Anschlusses zu Uberprifen (Schritt 5), behalt sich jedoch vor

der Auszahlung weitere Kontrollen vor (Schritt 6).

(2) Studie zum Erfolg des vorherigen KMU-Voucher-Programmes in GrofSbritannien

Ein Voucher-Programm zur Férderung des Ausbaus von Gewerbeanschlissen wurde in GrofSbritannien
bereits in den Jahren 2014 bis 2016 durchgeflihrt.’® Die Ergebnisse des Programmes hat das zustan-
dige Ministerium im Rahmen einer Studie untersuchen lassen.'®® Die Gesamtférdersumme des Program-

mes belief sich auf £ 63 Millionen.’® Es wurden 54.000 Voucher ausgezahlt, mit deren Hilfe Uber

1*8 Dieses Produkt wird in den Forderrichtlinien als ,, Minimum-Service-Speed-Package” bezeichnet.

%9 vgl. hierzu die  schematischen  Ubersichten, abrufbar  unter  https:/gigabitvoucher.cul-
ture.gov.uk/home/how-do-vouchers-work/ und  https:/basicbroadband.culture.gov.uk/home/how-do-
vouchers-work/ (zuletzt abgerufen am 25.7.2019); vgl. hierzu umfassend Kiihling/Toros/Goldmedia in Kih-
ling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen
fur einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 92 f.

%0 Vgl. hierzu die Anbieterliste, abrufbar unter https://gigabitvoucher.culture.gov.uk/registered_suppliers/
und https://basicbroadband.culture.gov.uk/who/suppliers/ (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

1 Das zustandige Ministerium ist das ,Department for Digital, Culture, Media & Sport” (DCMS).

182 ygl. zum Aufbau des Programmes umfassend Kiihling/Toros/Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux,

Rechtsgutachten — Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fiir einen flaichende-
ckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 94.

183 vgl. zu den Auswirkungen nur DCMS, Broadband Connection Voucher Scheme Impact and Benefits Study.

1% Hier ist anzumerken, dass der Durchschnittswert durch besonders leistungsfahige Anschliisse nach oben

verzerrt wird. Dies kommt besonders bei KMU zum Tragen, die vor der Forderung nur Uber einen sehr
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42.500 KMU eine verbesserte Internetverbindung erhielten, die zu signifikanten Profitsteigerungen
flhrte.”™ Die Unternehmen nutzen die neuen Anschlusse insbesondere, um innovative Anwendungen
im Arbeitsalltag zu nutzen. Eine Blindelung der Voucher erfolgte durch 15 % der Unternehmen.'® In
einer Stichprobe von 550 Unternehmen dufSerten sich 29 % dahingehend, dass sie das Ausbauvorha-
ben auch ohne den Voucher durchgefiihrt hatten. '’ Hierbei handelt es sich demnach um einen ,Mit-

nahmeeffekt”.

bb. Einsatz des ,Superfast Broadband-Voucher” in Griechenland

Der ,Superfast Broadband-Voucher” ist Teil eines langfristigen Programmes zur Férderung des Breit-
bandausbaus in Griechenland.'® Das Voucher-Programm soll hauptsachlich zur Nachfragestimulation
genutzt werden, richtet sich an Endnutzer und verfligt insgesamt Uber eine Ausstattung mit 870 Milli-
onen Euro Férdermitteln. Pro Anschluss werden maximal 360 € ausgezahlt. Es kdnnen Teile der An-
schluss- und Vertragskosten fur einen Zeitraum von maximal 24 Monaten abgedeckt werden."®® Uber
eine Website kdnnen Endnutzer ihre Adresse angeben und erhalten dann Auskunft, ob sie sich in einem

Gebiet befinden, in dem ein Voucher beantragt werden kann.'”°

cc. Voucher-Programm zur Férderung unterschiedlicher Ubertragungstechnologien in Spanien

Ein Voucher-Programm ist auch Bestandteil der Gesamtstrategie zur Digitalisierung in Spanien.'" Das
Programm richtet sich an Haushalte, Freiberufler, KMU, gemeinnutzige Organisationen und kommu-

nale Gebietskdrperschaften mit maximal 5.000 Einwohnern. Die Anschllsse missen in einem Gebiet

schwachen Internetzugang verfugt haben. Der Median der Download-Geschwindigkeit nach der Forde-
rung lag sieben Mal (iber dem vorherigen Wert. Das heifst, dass 50 Prozent der Firmen Uber sieben Mal
schnelleres Internet hatten und 50 Prozent weniger als sieben Mal.

185 DCMS, Broadband Connection Voucher Scheme Impact and Benefits Study, S. 2.
16 DCMS, Broadband Connection Voucher Scheme Impact and Benefits Study, S. 5.
167 DCMS, Broadband Connection Voucher Scheme Impact and Benefits Study, S. 12.

18 Vgl. umfassend Kihling/Toros/Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Rechtliche Her-
ausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fiir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfra-
strukturen, S. 95.

189 EU-Kommission, Beschl. v. 7.1.2019, Staatliche Beihilfe Nr. SA.49935 (2018/N) (Greece-Superfast Broad-
band — SPPB Project), Rn. 29.

70Vgl. hierzu: https://submit.sfbb.gr/EligibilityCheck.aspx (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

7" vgl. umfassend Kiihling/Toros/Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Rechtliche Her-
ausforderungen bei der Schaffung von Anreizen flr einen flaichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfra-
strukturen, S. 96.
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liegen, in dem die verfiigbare Ubertragungsrate bei weniger als 10 Mbit/s liegt oder eine hohere Latenz
als 100 ms nachweisbar ist.

Je nach genutzter Technologie kann die Forderhdhe abweichen. Im Durchschnitt werden zwischen 50
und 400 € ausgezahlt."’? Auch in Spanien muss der Anbieter aus einer Liste ausgewahlt werden. Er
muss befahigt sein, die Ubertragungskapazitat des Anschlusses auf mindestens 30 Mbit/s zu erhéhen.
Die finanzielle Beihilfe kann flexibel zur Kofinanzierung von Hardware-, Installations- und Inbetriebnah-

mekosten genutzt werden.'”?

dd. Voucher-Modell in Frankreich

Auch in Frankreich ist das Voucher-Programm Bestandteil der nationalen Strategie zum Breitbandaus-
bau."”* Uber das Programm kénnen unterversorgte Haushalte einen finanziellen Zuschuss in Hohe von
bis zu 150 €' fur den Ausbau eines drahtlosen Anschlusses erhalten. '’® Das Programm kann nur in
einer begrenzten Anzahl von Departements genutzt werden.'”” Auf einer Website kann eingesehen
werden, welche Anbieter in den jeweiligen Departements fir den Einsatz des Vouchers zugelassen sind.
Im Ubrigen verlauft der Ausschiittungsprozess vergleichbar zum Vorgehen in den (ibrigen Mitgliedstaa-

ten der EU.

ee. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Voucher-Modelle in der Europdischen Union

Voucher-Programme sind ein integraler Bestandteil der Breitbandausbaustrategien verschiedener Mit-
gliedstaaten der EU. Unternehmen und Endnutzer kénnen die Fordergelder direkt Gber das ausbauende

Unternehmen bei der zustandigen Behorde beantragen. Die Auszahlung der Fordermittel erfolgt un-

'72Vgl. zu den Einzelheiten Kihling/Toros/Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Recht-
liche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfa-
serinfrastrukturen, S. 96.

73 Vgl. zum spanischen Voucher-Modell, https://sede.red.gob.es/bandaancha (zuletzt abgerufen am
25.7.2019).

74 \V/gl. zu den Einzelheiten Kiihling/Toros/Goldmedia in Kiihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Recht-
liche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fur einen flaichendeckenden Ausbau von Glasfa-
serinfrastrukturen, S. 96 f.

75 Vgl. https://www.nordnet.com/aide-financiere-etat (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

76 D.h. konkret Satelliten-gestiitzte Anschlisse und Fixed-Wireless-Access-Netze (FWA).

'77Vgl. zu den Einzelheiten Kihling/Toros/Goldmedia in Kihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Recht-
liche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fur einen flachendeckenden Ausbau von Glasfa-
serinfrastrukturen, S. 97.
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mittelbar an das ausbauende Unternehmen. Die finanziellen Beihilfen bieten dabei lediglich einen An-
reiz, sind jedoch nicht zu einer vollstandigen Finanzierung des Ausbauvorhabens geeignet. Ublicher-
weise werden die Voucher zur Finanzierung von Anschlusskosten genutzt. Alternativ kdnnen in einzel-
nen Mitgliedstaaten auch Hardware, Installations- und Inbetriebnahmekosten finanziert werden. Nur
in Griechenland kénnen auch Vertragskosten mithilfe des Vouchers finanziert werden. Haufig besteht
die Moglichkeit, die Voucher zur Nachfragebindelung zu nutzen. Im Ergebnis folgen die Voucher-Pro-
gramme, die derzeit in den Mitgliedstaaten der EU durchgeflhrt werden, einer vergleichbaren Struktur

und Zielrichtung.
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b. Foérdermodelle aus den Bundeslandern mit Endnutzern als Antragstellern

Auch in den Bundeslandern existieren verschiedene Fordermodelle, in denen Endnutzer als Antragstel-
ler fungieren. Nachfolgend sollen insbesondere die ,Gigabitprdmie” des Saarlandes (dazu aa.) sowie
die Gigabit-Voucher aus Nordrhein-Westfalen (dazu bb.) und Marburg (dazu cc.) dargestellt und im

Hinblick auf die Parallelen zu den bisher dargestellten Voucher-Modellen untersucht werden.

aa. ,Gigabitpramie” des Saarlandes

Die , Gigabitprdmie” des Saarlandes richtet sich an Unternehmen und Trager von kulturellen und ge-
meinnUtzigen Einrichtungen. Diese mussen ein Tiefbauvorhaben planen, mit dessen Hilfe sie an das
Glasfasernetz angeschlossen werden. Bislang darf noch kein Auftrag hierzu erteilt worden sein. Forder-
fahig sind Tiefbau- und Materialkosten, wobei 25 % der Kosten uUbernommen werden. Die Grundpau-
schale und zugleich Mindestsumme der Férderung liegt bei 1.250 €. Die maximale Férderhdhe belauft
sich auf 25.000 €. Mehrere Antragsteller kdnnen ihre Pramien bundeln, sofern sie die Antragsvoraus-
setzungen erfullen und dasselbe Unternehmen mit der Realisierung des Anschlusses beauftragen. Das
Bauvorhaben darf erst nach der Bewilligung begonnen werden. Hierzu mussen drei Angebote von Te-
lekommunikationsunternehmen eingeholt und das wirtschaftlichste genutzt werden. Die Kosten wer-
den nach der Durchfiihrung des Bauvorhabens erstattet, sofern dieses erfolgreich durchgefiihrt wurde
und der Anschluss tatsachlich genutzt wird.'”®

Die Gigabitpramie unterscheidet sich von den Voucher-Modellen aus den Mitgliedstaaten der EU ins-
besondere durch die Hohe der gezahlten Fordersummen. Schon die Mindestfordersumme liegt deutlich
uber den maximalen Fordervolumina der Voucher-Programme. Das Modell ist als klassisches Forder-
modell einzuordnen, bei dem die Antragstellung nicht durch eine kommunale Gebietskorperschaft,

sondern durch den Endnutzer erfolgt.

78 vgl. hierzu Staatskanzlei Saarland, Praxisleitfaden Gigabitpramie, S. 3, abrufbar unter https://www saar-
land.de/bilder/thema_breitband/Praxisleitfaden_Gigabitpraemie_Rev_4.0.pdf (zuletzt abgerufen am
25.7.2019) und Richtlinie zur Forderung von individuellen Glasfaseranschlissen flr Hochbedarfstrager im
Saarland (,Gigabitpramie”) vom 23.01.2019, abrufbar unter https://www saarland.de/bilder/thema_breit-
band/Richtlinie_zur_Foerderung_von_individuellen_Glasfaseranschluessen.pdf (zuletzt abgerufen am
25.7.2019).
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bb. ,Gigabit-Voucher” in Nordrhein-Westfalen

Die nordrhein-westfalische Landesregierung hat im Landeshaushalt fir das Jahr 2019 einen Betrag von
1 Mio. € zur Finanzierung von Gigabit-Vouchern zur Verflgung gestellt."”® Die Landesregierung plant
derzeit die konkrete Ausgestaltung. Der Anderungsantrag sieht vor, dass der Voucher in Mischgebieten
beantragt werden kénnte, in denen keine Férdermoglichkeit besteht oder ein Ausbau mit gigabitfahi-
gen AnschllUssen in den nachsten Jahren nicht zu erwarten ist. Mitnahmeeffekte sollen bei der Ausge-
staltung vermieden werden. Es ist eine Ausgestaltung als Anschluss-Voucher geplant, wobei eine Mog-
lichkeit der Bundelung der Gutscheins-Volumina bestehen soll. Die Voucher sollen, nach Abschluss der

Bauarbeiten, an das ausbauende Unternehmen ausgezahlt werden.

cc. ,Forderung des Anschlusses an ein Glasfasernetz” in Marburg

Am 1. Juli 2013 ist in Marburg die Forderrichtlinie zur Férderung des Anschlusses an ein Glasfasernetz
auf dem kommunalen Territorium in Kraft getreten.'® Das Programm ist mittlerweile ausgelaufen. Es
handelte sich um einen Anschluss-Voucher mit einem Volumen von 500 €, der an nicht-gewerbliche
Endnutzer gezahlt wurde. Es wurde nur ein Voucher pro Gebdude ausgezahlt. Férdergebiete waren
ausschliefSlich AufSenstadtteile, in denen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Programmes keine ka-
belgebundene Breitbandversorgung oder im Vergleich zur Ubrigen stadtischen Versorgung nur eine
unterdurchschnittliche Breitbandversorgung vorhanden war. Eine Blndelung der Gutscheine war nicht

vorgesehen.

dd. Zwischenergebnis

Aktuell existiert in Deutschland noch kein Modell, das sich mit den Voucher-Modellen vergleichen lasst,
die in anderen Mitgliedstaaten der EU angewendet werden. Die , Gigabitprdmie” des Saarlandes ist
eher als klassisches Forderprogramm einzuordnen, bei dem die Abwicklung jedoch nicht durch die
kommunale Gebietskorperschaft, sondern Uber den Antragsteller und das ausbauende Unternehmen
erfolgt. Es bleibt abzuwarten, ob die Gigabit-Voucher, die in Nordrhein-Westfalen eingefihrt werden

sollen, eher mit den Modellen aus den anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union vergleichbar

17 Anderungsantrag der Fraktionen CDU/FDP im Landtag NRW zum Einzelplan 14 zum Haushaltsgesetz 2019,
betreffend Kapitel 14 500, Titelgruppe 73, Titel 686 73.

'8 Vgl. hierzu Richtlinie zur Forderung des Anschlusses an ein Glasfasernetz in der Universitatsstadt Marburg
vom 1.7.2013, die sich im Internet nicht herunterladen lasst und uns von der Landtagsfraktion der CDU
NRW zur Verfligung gestellt worden ist.
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sind. Das Voucher-Modell, das in Marburg durchgefuhrt worden ist, verflgte nicht Gber die Option
einer Nachfragebindelung und hat fur ein bundes- oder landesweites Programm aufgrund der redu-

zierten Zahl potentieller Antragsteller nur eine geringe Aussagekraft.

c. Ausgestaltungsvorschlage zur Nachfrageférderung in Deutschland

In der aktuellen Diskussion werden verschiedene Voucher-Modelle zur Férderung des Glasfaserausbaus
in Deutschland vorgeschlagen.'' Hierbei wird die Einfihrung von Anschluss- und Vertrags-Vouchern
gefordert. Als Beispiel konnten die Voucher-Modelle aus den anderen Mitgliedstaaten der Europaischen
Union fungieren, die jedoch stellenweise in ihrer Ausfuhrung und Zielrichtung von den Vorschlagen fur
eine Umsetzung in Deutschland abweichen. Mit Anschluss-Vouchern soll hauptsachlich die Anbindung
von weiteren Endnutzern an das Glasfasernetz gefordert werden. Mithilfe von Vertrags-Vouchern sol-
len hingegen die tatsachliche Nutzung bereits vorhandener Anschlisse subventioniert werden.

Ein weiteres Problem im Rahmen des Ausbaus gigabitfahiger Infrastrukturen ist die Inhouse-Verkabe-
lung. Die diesbezlglichen Infrastrukturdefizite fihren stellenweise zu einer erheblichen Beeintrachti-
gung der Kapazitat und Qualitat der Signale, die letztendlich den Endnutzer erreichen. Daher werden
aus der Branche auch Vorschlage fur Inhouse-Verkabelungs-Voucher vorgebracht, mit denen deren
Modernisierung geférdert werden soll. Alle Ausgestaltungsvorschldage haben gemeinsam, dass eine
nachfrageseitige Forderung erfolgen soll. Es soll somit letztlich sichergestellt werden, dass Anschlisse

aufgrund bestehender Nachfrage ausgebaut und tatsachlich genutzt werden.

d. Potentielle Ziele der Férderung mit Voucher-Modellen

Mithilfe von Voucher-Modellen kdnnen unterschiedliche Ziele verfolgt werden. Sie kdnnen zur Finan-
zierung der SchlieBung einzelner weiRer Flecken (dazu aa.) oder zur Finanzierung von Ubergangstech-
nologien bis zum tatsachlichen Ausbau genutzt werden (dazu bb.). Darliber hinaus besteht die Mog-

lichkeit, Voucher zur Nachfragestimulation und -bliindelung zu nutzen (dazu cc.).

aa. Voucher-Modelle zur SchlieBung einzelner weilSer Flecken

Voucher-Modelle kdnnen als spezielle Férderprogramme genutzt werden, um einzelne weifde Flecken

mit hochleistungsfahiger, leitungsgebundener Telekommunikationsinfrastruktur zu erschlieSen. Da die

81 vgl. zu den Vorschlagen bspw. VATM, Von Megabit zu Gigabit — Wie Voucher beim Umstieg auf FTTB/H
helfen, abrufbar unter https://www vatm.de/wp-content/uploads/2018/10/2018-10-15_Vou-
cher_Der_Umstieg_auf_FTTB_und_FTTH.pdf (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).
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weifden Flecken jedoch isoliert voneinander liegen und nur vereinzelt existieren, eignet sich das Modell
nicht zur Nachfrageblndelung. Es wurde vielmehr, neben den Forderprogrammen des Bundes zur
SchlieBung von weiflen und grauen Flecken, ein weiteres Fordersystem etabliert werden. Hierdurch
kénnen Mitnahmeeffekte entstehen, wenn die betreffenden Anschlisse schon von anderen Forderpro-
grammen erfasst sind. Zudem ist zur SchlieSung von einzelnen weifSen Flecken ein grofSes Fordervolu-
men erforderlich, das die Ubliche Ausschittungshéhe von etwa 500 € deutlich Gberschreitet. Aus den
dargelegten Grinden sind Voucher-Modelle zur SchlieSung einzelner weifSer Flecken in ihrer volkswirt-

schaftlichen ZweckmaRigkeit zumindest fraglich.

bb. Voucher-Modelle zur Finanzierung von Ubergangstechnologien bis zum tatsachlichen Ausbau

Mithilfe von Voucher-Modellen kénnten auch Ubergangstechnologien bis zum Ausbau einer Region
mit Glasfaser finanziert werden. Mithilfe des Vouchers kénnten, vergleichbar zu den Modellen in UK,
Spanien und Frankreich die satelliten-gestitzte oder ggf. auch mobilfunk-gestitzte Anbindung von
Haushalten, die derzeit nur mit geringen Bandbreiten versorgt werden, erfolgen.'® Der Voucher wiirde
eine Art , Befriedungsfunktion” bis zum Ausbau der Region mit gigabitfahigen Infrastrukturen tGberneh-
men. Schlieflich ist davon auszugehen, dass die betreffenden Gebiete durch die Forderprogramme der
Bundesregierung zur SchlieBung von weif3en und grauen Flecken bereits erfasst sind. Auch insoweit
drohen mithin hohe Mitnahmeeffekte. Zudem findet zumindest zunachst ein doppelter Auf- und Aus-
bau in derselben Region statt (zundchst von Satellitentechnologien, sodann von leitungsgebundenen
Technologien), der unternehmerische Ressourcen — wenn auch unterschiedlicher Art — bindet.

Damit erscheinen Voucher-Modelle zur kurzfristigen Finanzierung von Ubergangstechnologien, deren
Anschaffungskosten Uber 24 Monate verteilt zusammen mit den laufenden monatlichen Kosten im
Kontext der Universaldienst-Betrachtung (Teil B Il 3 ¢) als ,, erschwinglich” gewertet werden, hinsichtlich
ihrer volkswirtschaftlichen ZweckmaRigkeit als fraglich. Der Anteil der Haushalte, der in den nachsten
Jahren auch ohne Forderung einen Satelliten- oder Mobilfunk-Router-Vertrag abschlieBen wird, kénnte

relativ hoch sein und ein Voucher-Programm entsprechende Mitnahmeeffekte erzeugen.

182 y/gl. zum Schweizer Universaldienstdienstkonzept ausflihrlich Anhang .
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cc. Nachfrageférderung und Nachfrageblindelung im Rahmen von Férderprogrammen

Die bisher etablierten Voucher-Modelle werden hauptsachlich zur Nachfragestimulation und Nachfra-
gebuindelung genutzt. Die Nutzer erhalten kleine Forderbetrage, die Anreize schaffen, aber keine voll-
standige Finanzierung darstellen sollen. Hierdurch wird ein bestehendes Interesse aktiviert und sicher-
gestellt, dass sich die Investitionen des ausbauenden Unternehmens perspektivisch amortisieren. Die
Investitionssicherheit kann daflr sorgen, dass in der Region ein weitgehend eigenwirtschaftlicher Aus-
bau mit geringerem Foérderbedarf stattfinden kann. Der Betrag wird, damit er auch tatsachlich zur Fi-
nanzierung des Anschlusses oder Vertrages genutzt wird, nicht direkt an den Nutzer, sondern an den
ausbauenden Anbieter ausgezahlt.

Die Gesamtsumme des Zuschusses kann durch eine Bundelung erhéht werden. Die Kosten fur ein Aus-
bauvorhaben eines Anschlusses sinken, wenn zugleich mehrere Haushalte oder Unternehmen ange-
schlossen werden konnen. Durch die Nachfrageblndelung kdnnen somit nachhaltig Ausbaukosten im
Rahmen des Ausbaus von hochleistungsfahigen, digitalen Infrastrukturen gesenkt werden.

Flankieren Voucher-Modelle also umfassende Forderprogramme und werden zur Nachfrageférderung
und -bundelung genutzt, kdnnen sie volkswirtschaftlich zweckmafig sein. Entsprechende Fordermittel

mussten im Gegenzug entsprechend gesenkt werden.

e. Zwischenergebnis

Die Voucher-Modelle, die in anderen Mitgliedstaaten der EU genutzt werden, sind vergleichbar aufge-
baut. In den Bundeslandern sind derzeit noch keine vergleichbaren Modelle entwickelt worden. In
Nordrhein-Westfalen wird an der Ausgestaltung eines Voucher-Modells gearbeitet.

Voucher-Modelle sind in ihrer volkswirtschaftlichen ZweckmaRigkeit fraglich, sofern sie zum Ausbau
einzelner weiler Flecken oder zum kurzfristigen Ausbau mithilfe von Ubergangstechnologien bis zum
tatsachlichen Ausbau mit gigabitfahigen Infrastrukturen genutzt werden. Dies lasst sich insbesondere
auf die Mitnahmeeffekte durch die parallele Existenz von Bundesférderprogrammen zurlckfuhren.
Volkswirtschaftlich sinnvoll ist jedoch die Nutzung zur Nachfrageférderung und -blindelung durch die
Konstruktion von Voucher-Modellen, welche die existierenden Foérderprogramme flankieren. Férder-
programme sind jedoch ausdrucklich nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung, sodass nach-
folgend keine weitergehende Untersuchung der Einbindung von Voucher-Modellen in Forderpro-

gramme erfolgt.
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2. Rechtliche Rahmenbedingungen fir Voucher-Programme

Sofern Voucher-Programme fir Privathaushalte zur Subventionierung von FTTB/H-Anschllssen geplant
werden, mussen diese insbesondere beihilfenrechtskonform ausgestaltet werden. Aufgrund der (ten-
denziell) fehlenden Technologieneutralitat und der Moglichkeit einer mittelbaren Begunstigung einzel-
ner Netzbetreiber erscheint eine Notifizierung notwendig, in deren Rahmen die EU-Beihilfenrechtskon-
formitat im Einzelnen je nach Ausgestaltung des Programms darzulegen ware. Es ist dabei auch fraglich,
ob es sich aufgrund der geringen Ausschittungsvolumina um De-Minimis-Beihilfen handelt, die sich an

der De-Minimis-Verordnung messen lassen mussen (Teil 1, C, |, 4, ©).
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Il Handlungsempfehlungen

Aus den vorgenannten Erwagungen ergeben sich folgende Handlungsempfehlungen:

Derzeit werden Voucher-Programme in Deutschland nicht als Bestandteil der Forderstrategien zur Be-
schleunigung des Breitbandausbaus genutzt. In Nordrhein-Westfalen ist jedoch geplant, ein Voucher-
Programm zu etablieren. In verschiedenen Mitgliedstaaten der EU werden Voucher-Programme bereits
genutzt, um kleine Férderbetrage flexibel auf Antrag des Endnutzers an das ausbauende Unternehmen
zahlen zu kénnen. Sie folgen einem vergleichbaren Grundaufbau, unterscheiden sich jedoch in Detail-
fragen.

Die ZweckmaRigkeit eines Voucher-Programmes richtet sich nach der verfolgten Zielrichtung. Sofern
lediglich der Ausbau einzelner weiSer Flecken bezweckt wird, ist ein Voucher-Programm volkswirt-
schaftlich ineffizient und sollte aus diesem Grund nicht eingefihrt werden. Auch Voucher-Programme
zur Foérderung des kurzfristigen Ausbaus mit Ubergangstechnologien sollten aufgrund der hohen Mit-
nahmeeffekte nicht eingefihrt werden.

Eine volkswirtschaftliche ZweckmaRigkeit ist eher anzunehmen, wenn die Voucher als flankierender
Ansatz in ein Bundesférderprogramm integriert werden, um in diesem Rahmen zur Nachfrageférde-
rung und -blndelung beizutragen. Eine Uberkompensation kann durch eine Berlicksichtigung bei der
Antragstellung und der Fordermittelvergabe vermieden werden. Sofern eine kurzfristige Einfuhrung
eines Voucher-Programmes auf Bundesebene bezweckt werden sollte, musste aus diesem Grund das
bereits weitgehend ausgearbeitete Graue-Flecken-Forderprogramm (Teil 1, A) angepasst werden. Dies

wurde Verzégerungen mit sich bringen.
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E. Konzessionen und exklusive Wegerechte

Wegerechte sind fur den Aufbau hochleitungsfahiger Telekommunikationsinfrastrukturen essentiell. Es
wurden Vorschlage vorgelegt, wonach Konzessionen nach Vorbild des Energierechts mit dem Ziel einer
Beschleunigung des Infrastrukturausbaus eingefihrt werden sollen. Besonders prominent ist dabei das
vom Deutschen Landkreistag vorgeschlagene Konzessionsmodell, das vorliegend als Referenzmodell
paradigmatisch herangezogen werden soll.’® Im Energiesektor werden Wegerechte zur Verlegung von
Infrastruktur zur allgemeinen Versorgung exklusiv an einzelne Unternehmen vergeben (§ 46 Abs. 2
EnWG). Die qualifizierten Wegenutzungsvertrage werden auch als ,Konzessionsvertrage” bezeich-
net.’® Sie sind von Wegenutzungsrechten fur einzelne Leitungen zu unterscheiden, die von § 46 Abs.
1 EnWG erfasst werden.' Zundachst sind Struktur und Zielrichtung von Konzessionsmodellen mit der
Vergabe exklusiver Wegerechte zu untersuchen — unter besonderer Berucksichtigung des vom Deut-
schen Landkreistag vorgeschlagenen Modells — und rechtlich, auch im Hinblick auf alternative Ausge-
staltungsvarianten, zu bewerten (dazu I.), bevor konkrete Handlungsempfehlungen entwickelt werden

konnen (dazu Il.).

L. Struktur und Zielrichtung von Konzessionsmodellen auf der Basis der Vergabe exklu-
siver Wegerechte

Das Konzessionsmodell des Deutschen Landkreistages (dazu 1.) musste sich mit dem geltenden Rechts-
rahmen vereinbaren lassen (dazu 2.). Es musste sich um einen praktikablen Ansatz handeln, um die
gewdulinschten Ziele zu erreichen (dazu 3.) und volkswirtschaftlich sinnvoll sein (dazu 4.). Dartiber hinaus
ist zu prufen, ob es nicht andere MaBnahmen gibt, um die gewUlnschten Ziele effizienter zu erreichen

(dazu 5.).

8 Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 1.
'8 vgl. hierzu nur Albrecht in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 9, Rn. 62.
'8 vgl. hierzu nur Albrecht in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 9, Rn. 62.
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1. Konzessionsmodelle auf der Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte

Konzessionsmodelle auf der Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte sind Bestandteile eines Vorschla-
ges des Deutschen Landkreistages fur ein MaRnahmenpaket, mit dem eine flachendeckende gigabitfa-
hige Infrastruktur auch in Randlagen realisiert werden soll.’®® Das MafRnahmenpaket gliedert sich in
zwei Stufen. Zunachst soll die Verbindlichkeit des Markterkundungsverfahrens erhoht werden.'® Das
Verfahren soll die Identifikation von Gebieten mit Netzausbaudefizit erleichtern. In den so identifizierten
Gebieten sollen, in einer zweiten Stufe, Konzessionen vergeben werden.'®®

Der Beschreibung der Ausgestaltung des Konzessionsmodells und der zugrundeliegenden Uberlegun-
gen (dazu a.) folgt ein Vergleich mit Modellen in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union
(dazu b.).

a. Ausgestaltung des Konzessionsmodells

Sofern auf Basis des Markterkundungsverfahrens Gebiete identifiziert werden, in denen nicht mit einem
eigenwirtschaftlichen Ausbau von gigabitfahigen Infrastrukturen in absehbarer Zeit zu rechnen ist, sol-
len in diesen Gebieten Konzessionen vergeben werden.'® Damit sind exklusive Wegerechte zur allge-
meinen Versorgung mit Telekommunikationsinfrastrukturen gemeint.” Die Konzessionen sollen durch
die BNetzA oder, ahnlich wie im Energiesektor, durch kommunale Gebietskdrperschaften vergeben
werden.”' Die Konzessionsnehmer sollen das alleinige Recht erhalten, Telekommunikationsinfrastruk-
turen zu verlegen. Zugleich sollen die Rechte jedoch mit einer Ausbau- und Betriebsverpflichtung belegt
sein. Diese sollen, um einen Wholesale-Only-Betrieb zu ermoglichen, auf andere Unternehmen Ulber-
tragen werden konnen.

Bereits errichtete Netze sollen entweder, nach dem Vorbild des § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG, gegen ein

angemessenes Entgelt an den Inhaber der Konzession Ubertragen oder an diesen verpachtet werden.

'8 Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 1.
87 vgl. hierzu ausfiihrlich die Darstellung zum Mapping, insbesondere zu Art. 29 EKEK, Teil 2, 1, 1, c.

'8 Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 1.
'® Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 2.

190 Vgl. hierzu § 46 ENWG, der als Vorbild fungieren soll und zwischen einfachen Wegerechten zur unmittel-
baren Versorgung einzelner Letztverbraucher (§ 46 Abs. 1 EnWG) und qualifizierten Wegerechten zur all-
gemeinen Versorgungen (§ 46 Abs. 2 EnWG) differenziert.

1 Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 2.
%2 Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 2, 7.
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Als Alternative wird ein weniger eingriffsintensives Ausbauverbot in Betracht gezogen.'*? Danach dirfte
in dem betreffenden Gebieten das bestehende Netz nicht weiter ausgebaut werden. Dies kdnnte unter
Umstanden bereits zur Funktionsfahigkeit des Konzessionsmodells ausreichen, da in den betreffenden
Gebieten ein Netzausbaudefizit besteht und damit lediglich eine rudimentare Telekommunikationsinf-
rastruktur vorhanden ist.

Bereits erteilte Wegerechte sollten, sofern noch kein Ausbau erfolgt ist, widerrufen werden.'®*

Das Positionspapier, in dem der zuvor skizzierte MaBnahmenkatalog entwickelt wurde, wurde vom
Deutschen Landkreistag im Jahr 2017 entwickelt, um MalBnahmen zur Férderung einer eigenwirtschaft-
lich ausgebauten, flaichendeckenden und gigabitfahigen Breitbandversorgung in Randlagen zu entwi-
ckeln. Hierbei wurden Beobachtungen des geforderten Ausbaus von Telekommunikationsinfrastruktu-
ren zugrunde gelegt. Mithilfe des zweistufigen MaSnahmepaketes soll Abhilfe fir identifizierte Defizite
geschaffen werden.

So hat der Deutsche Landkreistag u.a. die fehlende Verbindlichkeit im Markterkundungsverfahren als
Ursache daflr identifiziert, dass lediglich lukrative Abschnitte eines Fordergebietes im Sinne eines ,,Ro-
sinenpickens” ausgebaut wurden.'”* Mithilfe eines verbindlichen Markterkundungsverfahrens sollen
Grof3teile dieser Defizite mithilfe einer ersten Stufe des MafBnahmenpakets bekampft werden.
DarUber hinaus wird angenommen, dass eine Ursache fur das ,Rosinenpicken” fehlende Anreize fur
den eigenwirtschaftlichen Ausbau von hochleistungsfahiger Telekommunikationsinfrastruktur in Rand-
lagen seien. Diese sollen durch das Konzessionsmodell als zweite Stufe des MalBnahmenpakets geschaf-
fen werden. Durch die exklusive Inhaberschaft von Wegerechten soll die Moglichkeit zur Amortisation

von Investitionen in die Infrastruktur erhéht und parallel der Schutz vor Uberbau sichergestellt werden.

b. Abgrenzung zu anderen Konzessionsmodellen in der Europadischen Union

In anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union werden alternative Forderansatze verfolgt. Die Li-

zenzmodelle nach italienischem'® oder portugiesischem'’ Vorbild werden in der englischsprachigen

%3 Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 7.
9% Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 7.
% Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 2.

19 EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (Italy — Strategia Banda
Ultralarga).

197 EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal).
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Literatur ebenfalls als ,Konzessionen” bezeichnet.”® Allerdings erfolgt in diesen Modellen keine

Vergabe exklusiver Wegerechte.

aa. ltalienisches Férderkonzept (Strategia Banda Ultralarga)

Das italienische Fordermodell basiert auf einem Markterkundungsverfahren, in dem ,weifSe Flecken”
nach der Terminologie der Kommission identifiziert werden, die mit spezifischen Bandbreiten erschlos-
sen werden sollen.' Die FordermafRnahme wird durch ein , direct intervention model”?°° flankiert. Dies
bedeutet, dass in jedem Fordergebiet , Konzessiondre” durch 6ffentliche Ausschreibungen ermittelt
werden. Die Gewinner der Ausschreibung kénnen entweder passive Infrastrukturen errichten bzw. be-
treiben, warten oder vertreiben. Es ist auch moglich, beide Ausschreibungen zu gewinnen.?°' Die Inf-
rastruktur, die im Rahmen der staatlichen Férderprogramme errichtet wird, verbleibt im Eigentum des
Staates und wird Anbietern als Wholesale-Only-Produkt zur Verfligung gestellt.?? Darliber hinaus kann
von Gewinnern der Ausschreibung verlangt werden, dass sie aktive Wholesale-Only-Produkte zur Ver-
figung stellen. Die betreffenden Netzwerkbestandteile gehen in Staatseigentum (iber.?®® Sofern der
Gewinner der Ausschreibung die Infrastrukturen unter Integration bestehender Infrastrukturen errich-
tet, werden die diesbezlglichen Nutzungsrechte integraler Bestandteil der neuen, im Staatseigentum
befindlichen Infrastruktur.?®* Hierflr ist es unmafgeblich, ob die integrierte Infrastruktur im Eigentum
des ausbauenden Unternehmens oder eines Dritten ist. Durch dieses Vorgehen soll es zu einer erhebli-

chen Reduktion der erforderlichen Ausbaubeihilfen kommen.2%

%8 In den beihilfenrechtlichen Entscheidungen findet sich in englischer Sprache der Ausdruck ,concessions”.

199 Vgl. zu den Zielbandbreiten in den jeweiligen Kategorisierungen, EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016,
Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (ltaly — Strategia Banda Ultralarga), Rn. 13.

200 EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (Italy — Strategia Banda
Ultralarga), Rn. 25.

201 EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (Italy — Strategia Banda
Ultralarga), Rn. 25.

202 EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (Italy — Strategia Banda
Ultralarga), Rn. 26.

203 EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (Italy — Strategia Banda
Ultralarga), Rn. 27.

204 EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (Italy — Strategia Banda
Ultralarga), Rn. 28.

205 EU-Kommission, Beschl. v. 30.6.2016, Staatliche Beihilfe Nr. SA.41647 (2016/N) (Italy — Strategia Banda
Ultralarga), Rn. 28.
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bb. Portugiesisches Forderkonzept (High-speed broadband in Portugal)

Ziel des portugiesischen Forderkonzeptes war es, bis zum Jahr 2013 50 % der Bevolkerung mit NGA-
Breitbandzugangen zu versorgen.?®® Der MaflSnahme lag ein Mapping und eine Breitbandabdeckungs-
analyse zugrunde, durch die nachgewiesen werden musste, dass in den Zielgebieten lediglich eine ru-
dimentare Breitbandversorgung gegeben war.?” Die Ergebnisse der Analysen wurden mithilfe einer
offentlichen Marktkonsultation verifiziert, aus der hervorging, dass in absehbarer Zeit kein privatwirt-
schaftlicher Ausbau geplant war.?® Die finanzielle Forderung wurde auf Basis einer offentlichen Aus-
schreibung vergeben. Es gab separate Ausschreibungen fur alle Wertschopfungsstufen des Telekom-
munikationssektors.?® Als Zuschlagskriterium wurde auf das wirtschaftlich glinstigste Angebot abge-
stellt.?’° Die obsiegenden Unternehmen wurden als ,,Konzessionare” bezeichnet. Durch die Mitnutzung
von bereits existierenden Infrastrukturen wurde bezweckt, die Beihilfenintensitat moglichst gering zu
halten.?" Zu den geforderten Infrastrukturen musste ein umfassender Wholesale-Only-Zugang gewahrt

werden ?'?

cc. Schlussfolgerungen

Ein Konzessionsmodell mit der Vergabe exklusiver Wegerechte wird bislang in keinem Mitgliedstaat der
Europaischen Union angewendet. Vielmehr werden lediglich — soweit ersichtlich — die Fordermittel ex-
klusiv vergeben und zudem mit umfassenden Verpflichtungen verknipft. Die exklusive Vergabe von
Fordermitteln ist jedoch Ublich und stellt deswegen keine Besonderheit dar. Konzessionsmodelle auf
Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte und die Forderkonzepte aus Italien und Portugal unterschei-

den sich demnach in diesem zentralen Punkt.

206 EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal), Rn. 11.

207 EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal), Rn. 13.

208 EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal), Rn. 14 ff.

209 EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal), Rn. 19.

210 EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal), Rn. 20.

21" EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal), Rn. 24.

212 EU-Kommission, Beschl. v. 19.1.2011, Staatliche Beihilfe Nr. SA.30317 (Portugal — High-speed Broadband
Portugal), Rn. 28.
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2. Rechtliche Zulassigkeit eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte

Die Einflhrung des Konzessionsmodells mit der Vergabe exklusiver Wegerechte musste sich mit den

Vorgaben aus dem EKEK (dazu a.) und aus dem nationalen Recht (dazu b.) vereinbaren lassen.

a. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des EKEK

Die Vorgaben des unionalen Regulierungsrechts ergeben sich aus dem EKEK. In einem ersten Schritt ist
zu prufen, ob die Vergabe exklusiver Wegerechte mit dem geltenden EKEK zu vereinbaren ist. Dabei
sind insbesondere das Grundprinzip der Allgemeingenehmigung gemafs den Art. 12 ff. EKEK (dazu aa.)
und das Telekommunikationswegerecht gemafS Art. 43 EKEK zu beachten (dazu bb.). In einem zweiten
Schritt ist zu prifen, ob perspektivisch mit einer ausdricklichen Integration der Moglichkeit zur Vergabe

exklusiver Wegerechte in den Rechtsrahmen gerechnet werden kann (dazu cc.).

aa. Konzept der Allgemeingenehmigung gemafd Art. 12 ff. EKEK

GemalS Art. 12 Abs. 1 S. 1 EKEK genlgt eine Allgemeingenehmigung, um Kommunikationsdienste zu
erbringen und Kommunikationsnetze zu betreiben. Eine Allgemeingenehmigung ist laut Art. 2 Nr. 22
EKEK ,der in einem Mitgliedstaat festgelegte rechtliche Rahmen, mit dem [...] Rechte fiir die Bereit-
stellung elektronischer Kommunikationsnetze oder -dienste gewdhrleistet werden und in dem sektor-
spezifische Verpflichtungen festgelegt werden, die fiir alle oder fiir bestimmte Arten von elektronischen
Kommunikationsnetzen und -diensten gelten kdnnen”. Darlber hinausgehende Genehmigungen sind
fur die Tatigkeit als Telekommunikationsunternehmen nicht erforderlich. Die Allgemeingenehmigung
soll es Unternehmen erleichtern, am Markt aktiv zu sein und soll damit mittelbar den Wettbewerb
fordern.

Eine Allgemeingenehmigung darf gemafs Art. 13 Abs. 1 S. 1 EKEK nur an solche Bedingungen gekniipft
werden, die in Anhang | EKEK aufgelistet sind. Einschlagig sein kdnnten mit Blick auf das Konzessions-
modell insbesondere die Bedingungen, die in Abschnitt B aufgelistet sind und an die Bereitstellung von
elektronischen Kommunikationsnetzen geknlpft werden konnen. Allerdings werden dort keine Bedin-
gungen fur die Vergabe von Wegerechten aufgezahlt, sodass diese nicht an Bedingungen geknlpft
werden durfen. Die Mindestinhalte der Allgemeingenehmigung sind in Art. 15 Abs. 1 EKEK normiert.

Gemal lit. ¢ besteht ein Anspruch auf Prifung des , Antragles] auf Erteilung der notwendigen Rechte
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zur Installation der Einrichtungen gemdfs Art. 43 [EKEK]”.*" Installationsrechte im Sinne des

Art. 43 EKEK sind Wegerechte.?'

bb. Grundkonzeption des TK-Wegerechts gemaf$ Art. 43 EKEK

Die Vergabe von Wegerechten muss im Ubrigen im Einklang mit den Voraussetzungen des Art. 43 EKEK
erfolgen. Die Vorschrift enthalt keine exakte Verfahrensausgestaltung, sondern beschrankt sich auf eine
Aufzahlung von Attributen, die das nationale Verfahren charakterisieren. Sofern das gewahlte Verfah-
ren unter die Attribute subsumiert werden kann, ist es mit diesen Steuerungsvorgaben aus dem Uni-
onsrecht zu vereinbaren. Laut Art. 43 Abs. 1 lit. a EKEK muss die zustandige Behorde bei der Vergabe
von Wegerechten ,,auf der Grundlage einfacher, effizienter, transparenter und offentlich zugdnglicher
Verfahren, die nichtdiskriminierend und unverziiglich angewendet werden”, entscheiden.

Problematisch ist insbesondere, ob Konzessionsvergabeverfahren als ,einfach” klassifiziert werden kon-
nen. Der EU-Gesetzgeber geht davon aus, dass eine hohe Komplexitat bei der Wegerechtsvergabe den
Wettbewerb verhindern bzw. zumindest behindern wirde.?' Aus diesem Grund zielt er auf eine Kom-
plexitatsreduktion in der Wegerechtsvergabe ab.?'® Betracht man die Vergabe exklusiver Wegerechte
im Energiesektor wird offenbar, dass Konzessionsvergabeverfahren von hoher Komplexitat gepragt
sind. Dies lasst sich darauf zurlckfUhren, dass der Wettbewerb um das Netz selten stattfindet und
deswegen flr Infrastrukturanbieter eine erhebliche Relevanz hat.?" Aufgrund der Komplexitat der Ver-
fahren, die deren wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit sicherstellt, besteht eine grofSe Fehleranfalligkeit
mit dem Risiko langwieriger gerichtlicher Prozesse und der Folge hoher Transaktionskosten.?'® Ein Kon-
zessionsvergabeverfahren kann daher kaum als ,einfach” im Sinne des Art. 43 Abs. 1 lit. a EKEK klas-

sifiziert werden.

213 vgl. hierzu auch Erwagungsgrund 52 EKEK, aus dem hervorgeht, dass die Allgemeingenehmigung und die
Erteilung von Wegerechten miteinander verbunden sind.

214 ygl. die Uberschrift des Art. 43 EKEK; vgl. hierzu bereits zur Vorgangerregelung des Art. 4 Abs. 1 lit. b GRL,
Stelkens, TKG-Wegerecht, Europarechtliche Vorgaben flir Wegerechte der Telekommunikationsunterneh-
men, 2010, Rn. 99.

*> Erwagungsgrund 104 EKEK.

2

2

® Erwagungsgrund 104 EKEK.

2

7 Im Energiesektor enden Konzessionsvertrage alle 20 Jahre.
8 Vgl. hierzu bspw. Katz, KommJur 2018, 1 ff.

2
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cc. Zwischenergebnis

Aus der Zusammenschau des Grundprinzips der Allgemeingenehmigung (Art. 12 EKEK) und der Ver-
fahrensparameter, die in Art. 43 Abs. 1 lit. a EKEK vorstrukturiert werden, 13sst sich eine Vergabe von
exklusiven Wegerechten mit dem geltenden unionalen Telekommunikationsrecht nicht vereinbaren.
Die EinfGhrung von exklusiven Wegerechten im nationalen Telekommunikationswegerecht ist somit

unzulassig.

dd. Anderungsperspektive der vorgenannten Grundstrukturen

Fraglich ist, ob perspektivisch mit einer Anderung des vorgenannten Regelungsregime zu rechnen ist,
die eine rechtssichere Einflihrung exklusiver Telekommunikationswegerechte erméglichen wirde.

Der EKEK ist am 17.12.2018 im Amtsblatt der Europaischen Union veroffentlicht worden und am
20.12.2018 in Kraft getreten .’ Eine Aktualisierung des europaischen Telekommunikationsrechts hat
zuvor in den Jahren 2002 und 2009%° stattgefunden. Es lassen sich aus der Genese der Richtlinie keine
Anhaltspunkte dafiir gewinnen, dass eine Anderung der zuvor dargelegten Grundprinzipien bezweckt
war. Vielmehr sind die Grundkonzeptionen unverandert aus der GRL 2002%%' und RRL 2002%%? im EKEK
fortgeschrieben worden. Voraussichtlich wird in etwa acht bis zehn Jahren eine erneute Uberarbeitung
des EKEK stattfinden.??* Aufgrund der dargelegten Zusammenhange ist nicht davon auszugehen, dass
es in diesem Rahmen zu einer EinflUhrung der Mdéglichkeit zur Vergabe von exklusiven Wegerechten
kommen wird. Vielmehr lasst das deutliche Bekenntnis des EU-Gesetzgebers darauf schlieRen,?** dass
er auch in der kommenden Aktualisierung des EKEK auf eine erleichterte Wegerechtsvergabe hinwirken
wird.

Generell wird im unionalen Telekommunikationsrecht nur sehr restriktiv mit Exklusivitdt umgegangen.
Sie ist in der Regel nur in Situationen zuldssig, in denen es zwingende technische Grinde gibt. Dies ist

beispielsweise bei der Vergabe von Funkfrequenzen der Fall.?* Fir Wegerechte sind jedoch nur Grund

219 Vg, hierzu ABI. L 321/36 vom 17.12.2019 iVm Art. 126 EKEK.
220 Kiihling/Schall/Biend|, Telekommunikationsrecht, Rn. 7 ff., 24 ff.
221 ygl. hierzu insbesondere Art. 2 RL 2002/22/EG.

222 ygl. hierzu insbesondere Art. 11 RL 2002/21/EG, der ebenfalls keine Anhaltspunkte fiir die Zulassigkeit
exklusiver Telekommunikationswegerechte enthalt.

223 Dies entspricht in etwa den bisherigen Zeitrdumen zwischen den Aktualisierungen der Richtlinien.
224 vgl. Erwagungsgrund 104 EKEK.

25 Aufgrund der Storanfalligkeit von Funkfrequenzen missen diese exklusiv vergeben werden, um eine zu-
verlassige Signallbertragung zu gewabhrleisten.
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und Boden erforderlich. Diese Guter liegen jedenfalls fur die Leitungsverlegung grundsatzlich unbe-
grenzt vor. Es existieren also keine Grinde fUr den restriktiven Umgang mit Wegerechten, um eine
Abkehr von der bisherigen Umgangspraxis zu rechtfertigen. Eine kinstliche Verknappung von unbe-

grenzt vorhandenen Gutern ist dem unionalen Telekommunikationsrecht fremd.

ee. Zwischenergebnis

Der EKEK strukturiert das Wegerechtsvergabeverfahren vor. Eine Vergabe exklusiver Wegereche ist vor
dem Hintergrund der normierten Verfahrensvoraussetzungen rechtlich unzuldssig. Perspektivisch wird
der Regulierungsrahmen in dieser Hinsicht kaum angepasst werden, sodass die Einfihrung auch in

Zukunft rechtlich unzuldssig bleiben durfte.

b. Vereinbarkeit mit dem nationalen Telekommunikationsrecht

Im nationalen Telekommunikationswegerecht ist, anders als im Energierecht, keine Differenzierung
zwischen einfachen und qualifizierten Wegerechten angelegt (vgl. hierzu Teil 1, E, Einleitung). Diese
musste zunachst eingefliihrt werden.?? Hierbei mussten jedoch die verfassungsrechtlichen, unionalen
und wettbewerbsrechtlichen Vorgaben beachtet werden.??” Die Einflihrung exklusiver Wegerechte ist

aus den dargelegten Grunden nicht moglich.

¢. Zwischenergebnis

Die Einfuhrung eines Konzessionsmodells ist nicht im derzeitigen sektorspezifischen Regulierungsrecht

umzusetzen. Dieser Zustand wird sich perspektivisch kaum andern.

26 Deutscher Landkreistag, Flachendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen, S. 2.

227 Sofern eine Ausgestaltung nach dem Vorbild der Konzessionsvergabe im EnWG erfolgen wirde, kénnte
eine Vereinbarkeit mit den Grundrechten aus Art. 12 und 14 GG gegebenenfalls sichergestellt werden; vgl.
hierzu Holznagel in Wernick/Queder/Martins/Gries, Ansatze zur Glasfaser-ErschlieBung unterversorgter Ge-
biete, S. 50.
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3. Praktikabilitdtserwagungen — Uberbauschutz angesichts unterschiedlicher Ubertragungstechnolo-
gien

Konzessionsmodelle auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte mussten auch praktikabel sein. Der
Energiesektor, der als Vergleichsobjekt bemuht wird, unterscheidet sich gravierend vom Telekommuni-
kationssektor. Im Energiesektor ist lediglich ein Netz vorhanden, in das Strom eingespeist und entnom-
men wird. Ein lokales Parallelnetz ist wenig sinnvoll.

Im Telekommunikationssektor ist dies aufgrund der Verfligbarkeit unterschiedlicher Ubertragungstech-
nologien anders. Hier kdnnen verschiedene Areale mit verschiedenen Ubertragungstechnologien und
somit durch verschiedene, unabhangig voneinander existierende, teils aber uberlappende Netze abge-
deckt werden. In einem Konzessionsgebiet kann somit zwar der Uberbau eines FTTH-Anschlusses durch
einen anderen FTTH- oder FTTB-Anschluss verhindert werden. Allerdings kann der Haushalt gleichzeitig
uber Funk- oder Satellitenverbindungen mit hohen Bandbreiten versorgt werden, mit denen ebenfalls
einzelne Verbraucher angeschlossen werden. Hier ergeben sich in der Folge komplexe Fragen der Reich-
weite der Exklusivitat der Wegerechte. Mit dem Fortschreiten des Breitbandausbaus sind Konzessions-
modelle auch im Hinblick auf die Kleinteiligkeit der verbleibenden unterversorgten Gebiete wirtschaft-

lich nicht sinnvoll. Damit unterscheidet sich die Situation grundlegend vom Energiesektor.

4. Volkswirtschaftliche Sinnhaftigkeit der EinfUhrung eines Infrastrukturmonopols

Durch die vollstandige Ausschaltung des Infrastrukturwettbewerbs aufgrund der Einfihrung exklusiver
Wegerechte entsteht ein Infrastrukturmonopol. Dies steht im Widerspruch zum Konzept des EU-Ge-
setzgebers, der den Infrastrukturwettbewerb als Keimzelle des Dienstewettbewerbs sieht. Durch die
Existenz verschiedener Infrastrukturanbieter soll auch der Wettbewerb in den tbrigen Wertschopfungs-
stufen gesteigert werden. Wird die Anzahl der Infrastrukturanbieter kinstlich reduziert, so kann dies
dazu fUhren, dass auch der Wettbewerb in den anderen Wertschépfungsstufen beeintrachtigt wird.

Wie bereits dargestellt, soll mithilfe der Exklusivitat sichergestellt werden, dass sich Investitionen in
Randlagen amortisieren konnen. Dadurch, dass kein anderes Netz besteht, mussten sich Diensteanbie-
ter einen Zugang zu dem einzigen vorhandenen Netz erkaufen, um ihre Dienste dem Endkunden zur
Verfligung stellen zu kénnen. Hierdurch kann langfristig mit festen Einnahmen fur den Infrastrukturan-
bieter gerechnet werden, was die Investitionssicherheit erhoht. Wie weit Infrastrukturwettbewerb sinn-
vollist, sollte jedenfalls nicht im Rahmen der Festlegung von Konzessionsgebieten verbindlich festgelegt

werden.
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5. Alternative Strategien zur Forderung der Ziele

Die Ziele, die durch die Einfihrung von Konzessionsmodellen auf der Basis exklusiver Wegerechte und
das zugrundeliegende MalBnahmenpaket verfolgt werden sollen, sind férderungswurdig.

Die Verbindlichkeit des Markterkundungsverfahrens wird durch die Einfuhrung der geografischen Er-
hebung gemafs Art. 22 EKEK deutlich erhoht. So wird beispielsweise ein Sanktionsverfahren (Art. 29
EKEK) eingefuhrt, das Fehlinformationen praventiv verhindert.

Auch der drohende Uberbau von Glasfaserinfrastruktur ist als Investitionshindernis vom Gesetzgeber
bereits erkannt worden. Aktuell befindet sich insbesondere das 5. TKG-Anderungsgesetz in der parla-
mentarischen Abstimmung.#?® Durch eine Novellierung von § 77i Abs. 3 TKG soll verhindert werden,
dass ein Uberbau im Rahmen der Mitverlegungspflichten aus dem DigiNetzG stattfindet. Dieser Ansatz
kénnte erweitert und der Uberbauschutz von geférderten Glasfaserinfrastrukturen weiter ausgebaut
werden.

Ferner sind auch Optimierungen der Fordermodelle denkbar, etwa in Form des Ausschlusses von Un-
ternehmen, die trotz anders lautender Bekundung ausgebaut haben, von 6éffentlichen Férderprogram-
men fUr eine bestimmte Zeit und/oder ein bestimmtes Gebiet, wenn der Ausbau doch erfolgt, obwohl
keine Ausbauplane bekannt gegeben wurden, oder umgekehrt kein Ausbau erfolgt, obwohl Plane be-
kannt gegeben wurden.

Insgesamt sind mithin die Ziele, die hinter dem Mafnahmenpaket stehen, gegebenenfalls zu unterstit-
zen. Sie werden jedoch durch mehrere alternative EinzelmalSnahmen durch den Gesetzgeber sicherge-
stellt, sodass keine Einfuhrung eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte

erforderlich ist.

228 BR-Drs. 506/18.
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1. Handlungsempfehlungen

Aus den vorgenannten Erwagungen ergeben sich folgende Handlungsempfehlungen:

Das geltende nationale Telekommunikationswegerecht sieht keine Differenzierung zwischen einfachen
und qualifizierten Wegerechten vor, die fur die Einfihrung eines Konzessionsmodells auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte erforderlich ware. Demnach ware eine Gesetzesnovelle erforderlich,
die rechtlich zulassig sein musste.

Das unionale Telekommunikationsrecht strukturiert die Vergabe von Wegerechten vor, ohne explizit
die konkrete Ausgestaltung zu normieren. Danach erfasst die Allgemeingenehmigung zumindest das
Recht, dass ein Antrag auf Erteilung eines Wegerechtes durch die Regulierungsbehérde gepruft wird.
Das Vergabeverfahren muss zudem verschiedene Anforderungen erfullen, insbesondere jedoch ,ein-
fach” im Sinne des Art. 43 Abs. 1 lit. a EKEK sein. Konzessionsvergabeverfahren weisen jedoch eine
hohe Komplexitat auf. Die Etablierung einer exklusiven Wegerechtsvergabe ist aus diesen Grunden
nicht mit dem EU-Telekommunikationsrecht zu vereinbaren. Der Rechtsrahmen wird sich in der Hinsicht
perspektivisch auch nicht andern. Angesichts der Schaffung von Infrastrukturmonopolen ist das Kon-
zessionsmodell zudem volkswirtschaftlich fraglich.

Das vom Deutschen Landkreistag vorgeschlagene MafSnahmenpaket, das die Einfihrung des Konzes-
sionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte flankieren soll, grindet auf der Beobachtung
von Defiziten in der friiheren Praxis, die zu ineffizienten Fordermittelvergaben fihren. Die Defizite sind
durch die Einfihrung der geografischen Erhebung (Art. 22 EKEK) und das Design des , Graue-Flecken-
Forderprogrammes” zu beseitigen. Auch der Uberbauschutz wird durch MaBnahmen des Gesetzgebers,
wie der 5. TKG-Anderungsnovelle, weiter geférdert. In diesem Kontext sollten kontinuierlich weitere
Mafsnahmen ergriffen werden, um eine effiziente Férdermittelvergabe sicherzustellen.

Insgesamt sollte jedoch aufgrund der dargestellten rechtlichen und volkswirtschaftlichen Probleme von
der EinfUhrung eines Konzessionsmodells auf der Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte im Tele-

kommunikationssektor Abstand genommen werden.
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Teil 2: Ausgestaltung des Mappings zur Festlegung von Gebieten mit Netzausbaudefizit

Das Mapping gemafs Art. 22 EKEK ist ein Instrument, um Gebiete mit Netzausbaudefizit zu identifizieren
und um anschliefSend gezielte MafSnahmen ergreifen zu kénnen. Es steht in einer engen Verbindung
zu den in Teil 1 dargestellten Handlungsansatzen, ist jedoch nicht auf diese beschrankt. Nach einer
Darstellung von Struktur und Zielrichtung des Mappings gem. Art. 22 EKEK (dazu I.) sind konkrete
Handlungsempfehlungen zu entwickeln (dazu I1.). Auf Basis dieser Ergebnisse werden schlieSlich Norm-

texte entworfen (dazu Ill.).

I. Struktur und Zielrichtung des Mappings gem. Art. 22 EKEK

Zundachst ist das Regelungsregime des EKEK (dazu 1.) dahingehend zu Uberpriifen, ob auf nationaler
Ebene vergleichbare Instrumente existieren und ob diese zur Umsetzung verwendet werden kénnen

(dazu 2.). Bei der Umsetzung sind die rechtlichen Grenzen zu beachten (dazu 3.).

1. Vorgaben aus dem EKEK

Die Vorschriften zum Mapping setzen sich aus einem behordlichen Auskunftsverlangen gemald Art. 20
EKEK (dazu a.), den Vorgaben zur geografischen Erhebung gemafs Art. 22 EKEK (dazu b.) und zur Sank-
tionierung von missbrauchlichen Verhaltensweisen im Erhebungsverfahren gemaf Art. 29 EKEK (dazu

C.) Zusammen.

a. Art. 20 EKEK als Grundlage zur umfassenden Informationsbeschaffung

Gemal Art. 20 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK haben die Mitgliedstaaten eine Ermachtigungsgrundlage zu schaf-
fen, um unter anderem die Informationen zu erlangen, die fir die geografische Erhebung gemaf
Art. 22 EKEK erforderlich sind. Der Anwendungsbereich der Vorschrift reduziert sich jedoch nicht auf
diese Informationen, sondern ist weiter gefasst und umfasst jegliche Auskunfte, die in der Regulierung
im Telekommunikationsrecht erforderlich sein kénnen. Gemafs Art. 20 Abs. 3 EKEK muss sichergestellt
werden, dass die Informationen vertraulich behandelt werden. Informationen, die nicht unter die Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse fallen und keine personenbezogenen Daten enthalten, sind gemafd
Art. 20 Abs. 4 EKEK aus Grinden der Transparenz der Offentlichkeit zur Verfligung zu stellen. Das
hierzu erforderliche Verfahren und die Veréffentlichungsbedingungen sind Uber Art. 20 Abs. 5 EKEK

publik zu machen.
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b. Art. 22 EKEK als normative Grundlage fur die geografische Erhebung

Art. 22 EKEK enthalt verschiedene Rechts- und Verfahrensvorschriften zur Ausgestaltung der geografi-

schen Erhebung.

aa. Durchfuhrung der Erhebung des Ist-Zustandes und der Vorausschau (Art. 22 Abs. 1 EKEK)

GemalS Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK haben die nationalen Regulierungsbehérden bzw. anderen zu-
standigen Behorden bis zum 21.12.2023 eine geografische Erhebung zur Reichweite der breitbandfa-
higen elektronischen Kommunikationsnetze durchzuftihren. Diese ist nachfolgend zumindest in einem
dreijahrigen Turnus zu aktualisieren. Erhoben werden Informationen Uber die Reichweite der Breitband-
netze im Hoheitsbereich, die fur die Aufgabenerfillung aus dem EKEK und die Vergabe von Beihilfen
notwendig sind (Art. 22 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK). Der Mitgliedstaat kann festlegen, welche Behorde die
geografische Erhebung durchfihren soll.

Neben dem Ist-Zustand kann die Behérde auch eine Vorausschau anfertigen. Die Vorschrift ist verpflich-
tend durch die Mitgliedstaaten umzusetzen, gewahrt der jeweiligen Behérde jedoch ein Handlungser-
messen. Dies ergibt sich daraus, dass Adressaten des Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK ,die nationalen
Regulierungsbehorden und/oder anderen zustdndigen Behdrden™ sind. Als nationale Regulierungsbe-
horde fungiert in Deutschland die Bundesnetzagentur (BNetzA) als Bundesoberbehdrde im Geschafts-
bereich des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie (BMWi). Die Fachaufsicht Uber die BNetzA
liegt fur die Bereiche der Telekommunikationswirtschaft, Breitbandstrategie und Telekommunikations-
recht aufgrund des Organisationserlasses der Bundeskanzlerin vom 17. Dezember 2013 beim Bundes-
ministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI). Die Aufsichtsbehdrden konnten andere zu-
standige Behdrden im Sinne des Art. 22 EKEK sein. Aus dem Wortlaut der Norm geht hervor, dass diese
(anderen) zustandigen Behorden verpflichtend eine Untersuchung der Reichweite bereits vorhandener
Breitbandnetze durchzufiihren haben.?”® Bei der Auswahl der handelnden Behorde sind die Grenzen
des Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG zu beachten.?° In Art. 22 Abs. 1 UAbs. 3 EKEK findet kein Adressatenwech-
sel statt. Das ,kann” ist also weiterhin an ,die nationalen Regulierungsbehdrden und/oder anderen

zustdndigen Behérden™ adressiert. Dasselbe Ergebnis ergibt sich bei der Betrachtung der Normgenese.

222 gl hierzu Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK: , Die nationalen Regulierungsbehérden und/oder anderen zustan-
digen Behdrden (...) flihren (...) eine geografische Erhebung (...) durch (...)."

230 vgl. hierzu ausfuhrlich Kiihling in Kahl/waldhoff/Walter, BK zum GG, Art. 87f, Rn. 153 ff.
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Wahrend der Vorschlag der Kommission?*' noch eine verpflichtende Durchflhrung der Erhebung von
Ist-Zustand und Vorausschau vorgesehen hat, haben die Entwiirfe des Rates?*? und des Europaischen
Parlaments?*? die Durchfihrung der Vorausschau in das Ermessen der Behorde gestellt.

Auch die konkrete Ausgestaltung der Vorausschau liegt im Ermessen der Behorde. Neben den Breit-
bandnetzen konnen auch Netze mit sehr hoher Kapazitat im Sinne des Art. 2 Nr. 2 EKEK untersucht
werden. Der zeitliche Horizont fur die Vorausschau kann durch die zustandige Behorde individuell fest-
gelegt werden (Art. 22 Abs. 1 UAbs. 3 EKEK).

In Art. 22 Abs. 1 UAbs. 4 S. 1 EKEK sind die Spezifika fur die Vorausschau aufgezahlt. Danach enthalt
sie ,alle relevanten Informationen, einschlieBlich Informationen Uber die Netzausbauplane aller Unter-
nehmen und 6ffentlichen Stellen in Bezug auf Netze mit sehr hoher Kapazitat und bedeutsame Moder-
nisierungen oder Erweiterungen von Netzen auf Download-Geschwindigkeiten von mindestens 100
Mbit/s”. Uber Art. 22 Abs. 1 UAbs. 4 S. 2 EKEK erhdlt die nationale Regulierungsbehdrde und/oder
andere zustandige Behdrde eine Kompetenznorm, um die vorgenannten Informationen von Behérden
und Unternehmen einzufordern. Die nationale Regulierungsbehérde kann entscheiden, inwieweit es
angemessen ist, die aus der Vorausschau erhaltenen Informationen als Entscheidungsgrundlage zu nut-
zen (Art. 22 Abs. 1 UAbs. 5 EKEK).

Wird eine geografische Erhebung nicht durch die nationale Regulierungsbehérde durchgefuhrt, so er-
folgt gemal Art. 22 Abs. 1 UAbs. 6 EKEK die Erhebung in Zusammenarbeit mit dieser Behorde, soweit
dies fur ihre Aufgaben von Belang sein kann.

Details bezogen auf die Informationsqualitat ergeben sich aus Art. 22 Abs. 1 UAbs. 7 EKEK. Danach
muUssen die erfassten Informationen ,hinreichende Details zu lokalen Gegebenheiten aufweisen und
ausreichende Informationen Uber die Dienstqualitdt und deren Parameter enthalten und entsprechend
den Bestimmungen des Art. 20 Abs. 3 EKEK behandelt werden.” Im zitierten Art. 20 Abs. 3 EKEK finden

sich Regelungen zur vertraulichen Behandlung von Informationen.

231 Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie {iber den europdischen Kodex fir die elektronische Kommuni-
kation, COM (2016) 590 final.

232 Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 — 12797/1/17 REV 1.

233 ygl. zur Position des Europaischen Parlamentes den Bericht v. 19.10.2017 - A8-0318/2017 des Ausschus-
ses flr Industrie, Forschung und Energie, in dem die Norm in Art. 22 (Ist-Zustand) und Art. 22a (Voraus-
schau) unterteilt wird, wobei die Durchfiihrung der Vorausschau in das Ermessen der Behorde gestellt
wird, wahrend die Erhebung des Ist-Zustandes verpflichtend durchzufiihren ist.
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bb. Ausweisung von Gebieten ohne perspektivischen Netzausbau (Art. 22 Abs. 2 bis 4 EKEK)

GemalS Art. 22 Abs. 2 S. 1 EKEK besteht die Moglichkeit, Gebiete auszuweisen, in denen kein Netzaus-
bau bzw. keine Modernisierung des Netzes zur Erweiterung auf eine Ubertragungskapazitat auf min-
destens 100 Mbit/s geplant ist. Als Informationsbasis dienen die geografischen Erhebungen (Art. 22
Abs. 1 EKEK) und Vorausschauen. Die ausgewiesenen Gebiete sind gemalfS Art. 22 Abs. 2 S. 2 EKEK zu
veroffentlichen. In den Entwurfsfassungen von Kommission, Europaischem Parlament und Rat®** wur-
den die ausgewiesenen Gebiete noch treffend als , Gebiet[e] mit Netzausbaudefizit" bzw. ,digital exclu-
sion areas” bezeichnet. Die Begrifflichkeit findet sich jedoch in der finalen Richtlinienfassung nicht
mehr. Dennoch lasst sich hieraus auf die Zielrichtung der Gebietsidentifikation und -abgrenzung
schlussfolgern.

Sofern ein Gebiet ausgewiesen worden ist, kdnnen die Behdrden Unternehmen und 6ffentliche Stellen
gemalfd Art. 22 Abs. 3 S. 1 EKEK dazu auffordern, ihre Ausbauabsicht in dem Gebiet innerhalb des
Zeitraumes der Vorausschau zu bekunden. Wird eine solche Absicht bekundet, kébnnen auch weitere
Unternehmen und 6ffentliche Stellen gemafS Art. 22 Abs. 3 S. 2 EKEK zu Absichtsbekundungen aufge-
fordert werden. Die Details fur die Informationen, die eine solche Absichtsbekundung enthalten muss,
werden durch die Behérden festgelegt. Zielrichtung ist, dass zumindest mit den Informationen aus Art.
22 Abs. 1 EKEK eine vergleichbare Detailscharfe besteht (Art. 22 Abs. 3 S. 3 EKEK). Zudem informiert
die Behorde alle interessierten Unternehmen und 6ffentlichen Stellen, ob in dem betreffenden Gebiet
ein NGA-Netz mit einer Kapazitat von tber 100 Mbit/s im Download besteht oder voraussichtlich be-
stehen wird.

In Art. 22 Abs. 4 EKEK werden Verfahrensanforderungen fir die MaBnahmen aus Art. 22 Abs. 3 EKEK
gestellt. Danach werden diese ,nach einem effizienten, objektiven, transparenten und diskriminierungs-

freien Verfahren getroffen, von dem kein Unternehmen von vornherein ausgeschlossen wird.”

cc. Ziel der multiplen Verwendung der Erhebungsergebnisse (Art. 22 Abs. 5 EKEK)

Mithilfe des Art. 22 Abs. 5 UAbs. 1 EKEK soll sichergestellt werden, dass die Informationen aus der
geografischen Erhebung in verschiedene behordliche Entscheidungsprozesse einflieSen. Lokale, regio-

nale und nationale Behorden, , die fiir die Vergabe &ffentlicher Mittel fir den Ausbau elektronischer

234 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie (iber den européischen Kodex fiir die elektronische Kommuni-
kation, COM (2016) 590 final; Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 — 12797/1/17 REV 1; Europaisches Parlament,
Bericht v. 19.10.2017 - A8-0318/2017 des Ausschusses flir Industrie, Forschung und Energie.
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Kommunikationsnetze, die Aufstellung nationaler Breitbandpldne, die Festlegung von an Frequenznut-
zungsrechte geknlipften Versorgungsverpflichtungen und die Uberpriifung der Verfligbarkeit von
Diensten, die in ihrem Gebiet unter die Universaldienstverpflichtungen fallen, zustdndig sind”, sollen
zur Nutzung der Ergebnisse angehalten werden. Mithilfe des Art. 22 Abs. 5 UAbs. 2 EKEK soll sicher-
gestellt werden, dass Berufs- und Geschaftsgeheimnisse gewahrt werden. Informationen durfen nur
weitergegeben werden, sofern hierfir ausreichende Gewahr besteht. Zur Umsetzung dieser Vorgaben
sind Regelungen in den jeweiligen Normkomplexen zu verankern, welche auf die Nutzung der Erkennt-
nisse aus der geografischen Erhebung und gegebenenfalls einer etwaig erstellten Vorausschau hin-
wirkt.

Fraglich ist, ob fur die Vorgaben des Art. 22 Abs. 5 EKEK eine Umsetzungspflicht besteht. Der Wortlaut
des Art. 22 Abs. 5 EKEK , die Mitgliedstaaten stellen sicher” entspricht den Formulierungen der Art. 84
Abs. 1 und Art. 88 Abs. 2 EKEK. Diese Vorgaben sind, wie zuvor dargelegt, verpflichtend umzusetzen
(Teil 1, B, I, 1, aund 4, a). Der Wortlaut ist innerhalb der Richtlinie einheitlich auszulegen, sodass auch

fur die Vorschriften des Art. 22 Abs. 5 EKEK eine Umsetzungspflicht besteht.

dd. Veroffentlichung der Informationen (Art. 22 Abs. 6 EKEK)

Wenn Informationen dem Markt nicht zur Verfigung stehen, so machen die zustandigen Behorden
Daten aus den geografischen Erhebungen, die nicht unter das Geschaftsgeheimnis fallen, gemaf Art.
22 Abs. 6 S. 1 EKEK zuganglich. Hiermit soll eine Weiterverwendung der Informationen erméglicht
werden. Darlber hinaus stellen sie, sofern keine Informationswerkzeuge zur Verfiigung stehen, um die
Verfligbarkeit der Netzanbindungen mit dem erforderlichen Detailgrad zu ermitteln, Endnutzern derar-
tige Werkzeuge zur Verfigung (Art. 22 Abs. 6 S. 2 EKEK). Der Detailgrad muss dazu geeignet sein, bei
der Auswahl des Betreibers oder Diensteanbieters zu helfen.

In Deutschland existiert mit dem Breitbandatlas bereits ein Informationsmedium, aus dem Grofteile der
vorgenannten Informationen erlangt werden kénnen. Fraglich ist, wie die in der Norm angelegte Be-
dingung zu verstehen ist.2*> Betrachtet man die Genese der Norm, wird offenbar, dass die Vorschlage

von Kommission®*® und Rat?*’ die Vorschrift als Ermessensnorm fir die Behorde ausgestaltet haben.

235 Art. 22 Abs. 6 S. 1 EKEK: ,Sind die einschlagigen Informationen auf dem Markt nicht verfugbar, so (...)".

26 Kommission, Vorschlag fur eine Richtlinie Uber den europaischen Kodex fir die elektronische Kommuni-
kation, COM (2016) 590 final.

237 Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 — 12797/1/17 REV 1.
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Der Vorschlag des Europaischen Parlamentes?®, der als einziger eine Bedingung enthielt, hat sich in der
Kompromissfassung durchgesetzt. Im gesamten Regelungsregime des Mappings ist nur Art. 22 Abs. 6
EKEK unter eine Bedingung gestellt. Die Bedingung ist dahingehend zu verstehen, dass die Vorschrift
zwar verpflichtend in nationales Recht umgesetzt werden muss, von den zustandigen Behorden aber
lediglich dann angewendet werden darf, wenn die Bedingung erfullt ist. Die Bedingung hat mithin eine

ermessensleitende Funktion.

ee. Kompetenznorm zur Entwicklung von GEREK-Leitlinien (Art. 22 Abs. 7 EKEK)

In Art. 22 Abs. 7 EKEK findet sich eine Kompetenznorm, auf deren Basis GEREK bis zum 21. Juni 2020
Leitlinien fUr die einheitliche Umsetzung der Verpflichtungen der nationalen Behérden und/oder ande-

ren zustandigen Behdrden nach Art. 22 EKEK herauszugeben hat.

¢.  Sanktionsmechanismus in Art. 29 EKEK

Flankiert werden die Vorschriften zum Mapping (Art. 22 EKEK) durch den Sanktionsmechanismus in
Art. 29 EKEK. Sanktionen sollen bei Verstdflen gegen die nationalen Umsetzungsgesetze zum EKEK
oder rechtsverbindliche Entscheidungen der Europaischen Kommission verhangt werden (Art. 29 Abs.
1S. 1 EKEK). Sie mussen gemafd Art. 29 Abs. 1 S. 3 EKEK zugleich ,angemessen, wirksam, verhdiltnis-
mdfsig und abschreckend sein.” Sanktionen stellen fur die Erhebungen gemafs Art. 22 Abs. 3 EKEK
lediglich eine ultima ratio dar (Art. 29 Abs. 2 UAbs. 1 EKEK). Sie durfen nur dann verhangt werden,
.wenn ein Unternehmen oder eine éffentliche Stelle wissentlich oder grob fahrldssig irrefiihrende, feh-
lerhafte oder unvollstdndige Informationen erteilt hat.” Abgrenzungskriterien hierfir sind in
Art. 29 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK enthalten. Es muss beispielsweise bertcksichtigt werden, ob eine Wettbe-
werbsverfalschung eingetreten ist oder entgegen der Informationen ein Ausbau vorgenommen oder

nicht vorgenommen wurde.

d. Ergebnis

Mithilfe der geografischen Erhebung gemaf$ Art. 22 EKEK sollen Informationen Uber den aktuellen und
zukinftigen Ausbaustand von Breitbandnetzen erfasst und bereitgestellt werden. Hierzu dient das ver-

bindliche Auskunftsersuchen gemaf Art. 20 EKEK. Die Informationen sind unter Beriicksichtigung von

23 Eyropaisches Parlament, Bericht v. 19.10.2017 - A8-0318/2017 des Ausschusses fir Industrie, Forschung
und Energie.
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Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen sowie des Schutzes personenbezogener Daten zu verdffentli-
chen. Spezifischere Anhaltspunkte im Hinblick auf die Informationen der geografischen Erhebung ent-
halt Art. 22 EKEK. Wahrend die Erhebung des Ist-Zustandes verpflichtend durchzufihren ist, liegt die
Durchfuhrung einer Vorausschau im Ermessen der zustandigen Behorde. Mithilfe der erhobenen Daten
werden Gebiete abgegrenzt, die perspektivisch nicht Uber Netze mit hohen Ubertragungsraten verfi-
gen werden. Die Informationen sollen in verschiedene behérdliche Entscheidungsprozesse einflieSen.
Sobald es neben der Erhebung auch zu einer Informationsweitergabe kommt, liegt ein besonderes
Augenmerk auf dem Schutz von Geschaftsgeheimnissen. Der EU-Richtliniengeber méchte zudem die
Information der Bevélkerung Uber verfligbare Bandbreiten ausbauen. Die diesbezuglichen Informatio-

nen sind in Deutschland bereits weitgehend Uber den Breitbandatlas verfugbar.

2. Infrastruktur- und Breitbandatlas als Blaupause fur das Mapping gem. Art. 22 EKEK?

In Deutschland sind mit dem Infrastruktur- und dem Breitbandatlas bereits zwei telekommunikationsinf-
rastrukturspezifische Informationsquellen vorhanden. Diese kdnnten ggf. zur Ausgestaltung der geo-
grafischen Erhebung gemafd Art. 22 EKEK genutzt werden. Nach der Darstellung der Inhalte des jewei-
ligen Informationsmediums (hierzu a.) ist zu untersuchen, inwieweit sie sich von den Vorgaben des

Art. 22 EKEK unterscheiden (hierzu b.).

a. Darstellung von Infrastruktur- und Breitbandatlas

In Deutschland werden telekommunikationsinfrastrukturspezifische Informationen sowohl in einem

Breitband- (dazu aa.) als auch in einem Infrastrukturatlas (dazu bb.) zur Verfligung gestellt.

aa. Breitbandatlas

Der Breitbandatlas wurde 2005 in einer ersten Auflage publiziert. Derzeit wird er durch das Unterneh-
men atene KOM GmbH im Auftrag des BMVI geflihrt. Er hat bislang keine normative Grundlage. Ziel
ist es, das Marktangebot Ubersichtlich darzustellen und Verbraucherinnen und Verbrauchern Informa-
tionen zum Breitbandausbau zur Verfligung zu stellen. Er speist sich lediglich aus Unternehmensdaten,
die freiwillig zur Verfligung gestellt und zusatzlich generalisiert und anonymisiert werden. Die Bereit-

stellung der Informationen ist fir die Unternehmen nicht verpflichtend. Der Breitbandatlas ist online
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einsehbar* und kann in Form von PDF-Dateien heruntergeladen werden. Das Bundesgebiet wird in
250 mal 250 Meter grofSe Kacheln unterteilt. Die maximale Detailscharfe entspricht 1:5000, in der
lediglich Hausumringe erkennbar werden. Der Status des Breitbandausbaus flr das Bundesgebiet ergibt
sich aus der Verflgbarkeit spezifischer Bandbreiten innerhalb der einzelnen Kacheln, wobei die farbli-
che Darstellung der Informationen durch die Aggregation der Einzeldaten realisiert wird.

Uber das Medium kénnen verschiedene Informationen eingesehen werden. Es besteht die Méglichkeit,
die private Breitbandverfiigharkeit in Prozent der Haushalte abzurufen. Dabei kann zwischen den Uber-
tragungsarten und der Datenubertragungsrate differenziert werden. DarUber hinaus ist die Darstellung
der gewerblichen Breitbandverflgbarkeit moglich. Hier kann zwischen privaten und gewerblichen An-
bietern sowie der Datenubertragungsrate differenziert werden, wobei die resultierende Information
lediglich Auskunft dartber gibt, ob ein Angebot ,wahrscheinlich verfigbar” oder ,wahrscheinlich nicht
verflgbar” ist. Ebenfalls moglich ist die Darstellung der Breitbandverfiigbarkeit fir Mobilfunk, die Kenn-
zeichnung geforderter Gebiete sowie der Zuwachs privater Breitbandverfligbarkeit mit Gber 50 Mbit/s
seit dem zweiten Quartal 2010. Die zuvor genannten Informationen sind auch in einer Vergleichstber-

sicht zwischen den einzelnen Stadten oder zwischen Stadten und Landkreisen einsehbar.

bb. Infrastrukturatlas

Der normative AnknUpfungspunkt fur den Infrastrukturatlas ist § 77a TKG, der durch das DigiNetzG
umfassend novelliert worden ist.?*® Der Infrastrukturatlas wird von der BNetzA gepflegt und enthalt
gemal § 77a Abs. 1 TKG Informationen, die zur Beschleunigung des Ausbaus von Telekommunikati-
onsinfrastrukturen genutzt werden kénnen.?*' Die BNetzA kann ein verpflichtendes Auskunftsverlangen
gegenuber den Unternehmen geltend machen (§ 77a Abs. 2 S. 1 TKG).

Der Infrastrukturatlas verfugt Uber zwei Ausgestaltungsvarianten. Im ,Infrastrukturatlas Planung” wer-
den im Maf3stab 1:10.000 fir Kommunen Telekommunikationsunternehmen mit eigener Infrastruktur
nach Geltendmachung eines Auskunftsverlangens und Versorgungsunternehmen Informationen zur

Planung von Ausbauvorhaben konsolidiert. Aktuell arbeitet der , Infrastrukturatlas Planung” mit rund

239 vgl. hierzu https://www.bmvi.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Breitbandatlas-Karte/start.html
(zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

240 vgl. hierzu Stefter in Scheurle/Mayen, TKG, § 77a Rn. 1.
241 vgl. hierzu die Auflistung der enthaltenen Informationen in § 77a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 TKG.
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900 Datenlieferanten.?” Im ,, Infrastrukturatlas Mitnutzung” kénnen Informationen, die in § 77b TKG
naher spezifiziert werden, als Datenbasis fur ausbauende Unternehmen abgerufen werden. Er verfugt
Uber eine Auflésung mit dem MafSstab 1:1000. Derzeit liefern etwa 250 Unternehmen auf freiwilliger
Basis Informationen.?” In beiden Versionen des Infrastrukturatlas kdnnen Informationen Uber Baustel-
len in einem separaten Layer eingeblendet werden. Die Meldung von Baustellen erfolgt freiwillig. Ak-
tuell sind rund 60 Baustellen im Infrastrukturatlas hinterlegt.

Einsicht in den Infrastrukturatlas kann unter den Voraussetzungen des § 77a Abs. 3 TKG durch Antrag-
steller erlangt werden, die am Aufbau 6ffentlicher Versorgungsnetze beteiligt sind. Der Antragsteller
muss darlegen, zu welchem Zweck oder fur welches Projekt er die Informationen bendtigt. Auf dieser
Basis wird ein rdumlicher Ausschnitt im Geoinformationssystem des Infrastrukturatlas zur Verfigung
gestellt. In der Regel handelt es sich bei den Antragen um konkrete, rdumlich begrenzte Ausbaupro-
jekte der Kommunen und Unternehmen. Gebietskorperschaften erhalten einen, auf einen Zeitraum von
einem Jahr begrenzten Zugang fir ihr Territorium. Eine Verlangerung um jeweils ein weiteres Jahr ist
maoglich, sodass der Infrastrukturatlas flexibel im Rahmen der Ausbauplanung genutzt werden kann.
Die Details werden durch Bedingungen fur die Einsichtnahme festgelegt, § 77a Abs. 3 S. 4 TKG.%#
Die Bundesnetzagentur arbeitet kontinuierlich daran, die Anzahl von Datenlieferanten zu erhéhen.
Dazu wird stufenweise gepruft, gegenuber welchen der gemafs § 6 TKG gemeldeten 3.158 Betreibern
von Offentlich zuganglichen Telekommunikationsnetzen und -diensten ein Auskunftsverlangen geltend
gemacht werden kann. Im Zeitraum von Januar bis Marz 2019 wurden 700 neue potenzielle Datenlie-
feranten kontaktiert. Allerdings verflgen viele auf der Netzentwicklungs-Ebene tatige Unternehmen
nicht Uber georeferenzierte Daten. Ein neuer Schwerpunkt soll deshalb auf die 11.000 Kommunen

gelegt werden, die gemals § 77a Abs. 2 TKG aufgefordert werden konnen, Daten Uber offentliche

242 Siehe hierzu die Informationen abrufbar unter https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/ZIdB/Datenlieferan-
ten/180918_Datenlieferanten_ISA_Mitnutzung_ISA-Planung.pdf?__blob=publicationFile&v=7 (zuletzt ab-
gerufen am 25.7.2019).

243 vgl. hierzu https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunika-
tion/Unternehmen_Institutionen/ZldB/Datenlieferanten/180918_Datenlieferanten_ISA_Mitnut-
zung.pdf?__blob=publicationFile&v=16 (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

24 \/gl. hierzu im Detail die Einsichtsnahmebedingungen flr den Infrastrukturatlas der zentralen Informati-
onsstelle des Bundes (ISA-Planung (Teil 1) und ISA Mitnutzung (Teil 2)) idF vom 12.6.2017, abrufbar unter
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unter-
nehmen_Institutionen/ZIdB/Datenlieferanten/170713_Einsichtnahmebedingungen_77a_77b.pdf;jsessio-
nid=386C2275EF7CF9308A7BFCA3D902CBC3?__blob=publicationFileGv=3 (zuletzt abgerufen am
25.7.2019).
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Versorgungsnetze, die zu Telekommunikationszwecken genutzt werden kénnen, fir den , Infrastruktu-
ratlas Planung” bereitzustellen. Hierzu zahlen neben kommunalen Telekommunikationsinfrastrukturen
insbesondere Strom-, Gas- und Fernwarmenetze, Abwasserkanale sowie Ampeln und StralBenlaternen.
Letztere sind bereits in groBerem Umfang im Infrastrukturatlas enthalten und werden im Maf3stab
1:1.000 abgebildet, da die zustandigen Elektrizitatswerke in der Regel Uber georeferenzierte Daten
ihrer Infrastrukturen verfiigen. Aktuell sind beispielsweise bereits rund 1 Millionen der geschatzt

1,5 Millionen Ampeln in Deutschland im Infrastrukturatlas gemeldet.

b. Unterschiede zwischen Infrastruktur- sowie Breitbandatlas und den Vorgaben des Art. 22 EKEK

Der Infrastrukturatlas und die geografische Erhebung gemaf Art. 22 EKEK verfolgen unterschiedliche
Zielrichtungen. Wahrend der Infrastrukturatlas Informationen enthalt, um die Abwicklung von Bauvor-
haben im Ausbau der Telekommunikationsinfrastruktur zu beschleunigen, dient die geografische Erhe-
bung gemald Art. 22 EKEK dem Ziel, bereits existente oder in Zukunft entstehenden Breitbandinfra-
strukturen und ihre Ubertragungskapazititen zu katalogisieren. Allerdings verfligt der Infrastrukturatlas
Uber eine normative Ausgestaltung und enthalt eine Ermachtigungsgrundlage zur Geltendmachung
eines Auskunftsverlangens durch die BNetzA.

Der Breitbandatlas und die geografische Erhebung gemafs Art. 22 EKEK entsprechen sich inhaltlich.
Beide Werkzeuge dienen der Katalogisierung von Ubertragungsraten von Telekommunikationsinfra-
strukturen. Allerdings enthalt der Breitbandatlas derzeit keine Vorausschau, in der Ausbauplane von
Telekommunikationsunternehmen dargestellt werden. DarUber hinaus ist die Informationsibermittiung
von Unternehmen zur Aktualisierung des Breitbandatlas derzeit nicht verpflichtend, und das Instrument

verflgt generell nicht Uber eine normative Grundlage.

c. Breitbandatlanten der Lander

Im Laufe der Zeit haben die Breitbandkompetenzzentren der Lander teilweise aufgrund eigener Férder-

programme, landesweiter NGA-Ausbauprojekte oder anderer politischer Bedarfe oder Ziele eigene
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Breitbandatlanten in Auftrag gegeben. Lander mit einem eigenen Breitbandatlas sind Berlin und Bran-
denburg (gemeinsam),?> Niedersachsen,?* Nordrhein-Westfalen,?*” Rheinland-Pfalz,**® Saarland,?*
Sachsen-Anhalt?*° und Schleswig-Holstein.#' Lander mit vergleichbaren Angeboten sind Hessen*? (nur
Mobilfunk), Sachsen®? (nur im PDF-Dokument) sowie Thiringen®* (keine interaktive Karte).

Der Aufbau der Atlanten ahnelt in den meisten Fallen stark dem Angebot des Breitbandatlas des Bun-
des. Allerdings wurde die Darstellung in den einzelnen Bundeslandern je nach Bedarf um weitere Op-
tionen erweitert. So sind in den Breitbandatlanten von Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen-Anhalt und
Schleswig-Holstein die Art des Angebotes und die Auflistung einzelner Anbieter in einzelnen Kacheln
abrufbar.

Im Breitbandatlas von Berlin und Brandenburg kann der Bedarf fir schnelleres Internet unter Angabe
der Preisvorstellung verdffentlicht werden. Der Atlas enthalt eine Auswertungsfunktion flr Anbieter,
die die Anforderungen erfullen. In Niedersachsen ist in einem separaten System, das vergleichbar mit
dem Breitbandatlas strukturiert ist, ein Leerrohrkataster hinterlegt. In den Breitbandatlanten von Rhein-
land-Pfalz, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein werden WLAN-Hotspots angezeigt. Mehrere Atlan-
ten machen Gemeindegrenzen kenntlich und enthalten Informationen zu Einwohnerdichte, Flachen
und Gebdudeanzahl in den Kommunen. Daruber hinaus ist insbesondere in den Breitbandatlanten von
Hessen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein eine Vielzahl weiterer Zusatzinformationen Uber Layer
einblendbar. Hierzu zahlen Informationen darlber, welche Verkehrswege existieren, welcher Boden-
belag gegeben ist oder wo sich Verwaltungsstandorte und Schutzgebiete befinden. Teilweise kdnnen
auch Luftbilder eingeblendet und Informationen im PDF-Format heruntergeladen werden.

An diesen Funktionserweiterungen lasst sich illustrieren, dass sich Breitband- und Infrastrukturatlas bei

Bedarf flexibel mit weitergehenden Informationen erweitern lassen.

245 Abrufbar unter. https://breitbandatlas-brandenburg.de/#map (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

246 Abrufbar unter https:/niedersachsen-breitbandatlas.de/mapbender3/application/Breitbandatlas_Nds (zu-
letzt abgerufen am 25.7.2019).

247 Abrufbar unter https:.//www.gigabit.nrw.de/infocenter/breitbandatlas-nrw.html (zuletzt abgerufen am
25.7.2019).

248 Abrufbar unter https://service.bba-wms.de/Rlp/ (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

249 Abrufbar unter https//www.breitband-datenportal.de/Bba-Saarland/bba/  (zuletzt abgerufen am
25.7.2019).

250 Abrufbar unter https://isa-st.breitband-datenportal.de/Breitbandatlas/ (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).
251 Abrufbar unter https://www.breitband-in-sh.de/ (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).
2 Abrufbar unter https://www.breitband-in-hessen.de/start (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

3 Abrufbar unter https://digitale.offensive.sachsen.de/download/dios/2018-09-21_Breitbandversor-
gung_Auswertung_Mitte_2018_v2.pdf (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).

4 Abrufbar unter http://www.thiringen-online.de/bb/versorgung/ (zuletzt abgerufen am 25.7.2019).
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d. Ergebnis

Breitband- und Infrastrukturatlas des Bundes eignen sich nicht vollstandig als Vorbild fur die Umsetzung
der Vorgaben des Art. 22 EKEK. Allerdings weist der Breitbandatlas des Bundes inhaltliche und der
Infrastrukturatlas ausgestaltungspezifische Schnittmengen zu den Vorgaben zur geografischen Erhe-
bung im Sinne des Art. 22 EKEK auf. Das bedeutet, dass im Hinblick auf die inhaltliche Ausgestaltung
des Mappings teilweise auf den Breitbandatlas und im Hinblick auf die normative Ausgestaltung in
Teilen ggf. auf die Regelungen zum Infrastrukturatlas zurlickgegriffen werden kann. Die bestehenden
Instrumente lassen sich insoweit als Ansatz zur Umsetzung der Vorgaben des Art. 22 EKEK in nationales
Recht nutzen. Die Atlanten der Lander kénnen grundsatzlich nicht zur Erhebung im Sinne des Art. 22
EKEK herangezogen werden. Denn die Gesetzgebungskompetenz fur das Telekommunikationsrecht
liegt gemafs Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG ausschlieSlich beim Bund. Demnach kénnen die Vorgaben
des EKEK nicht durch Landesgesetze umgesetzt werden. Daruber hinaus steht Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG,
der eine bundesunmittelbare Verwaltung bei Hoheitsaufgaben im Telekommunikationssektor vor-
schreibt, einer Verbundverwaltung im Telekommunikationssektor von Bund und Landern entgegen. Die
Breitbandatlanten der Lander zeigen jedoch, dass sich die Kartierungssysteme bei Bedarf flexibel um

weitere Informationen erweitern lassen.

3. Rechtliche Grenzen bei der Umsetzung des Art. 20 und 22 EKEK in nationales Recht

Bei der Umsetzung der Vorgaben des Art. 20 und 22 EKEK sind die rechtlichen Grenzen zu beachten.
Diese ergeben sich insbesondere aus dem Verfassungsrecht (dazu a.), dem Unionsrecht (dazu b.) und

dem Datenschutzrecht (dazu c.).

a. Verfassungsrechtliche Grenzen

Verfassungsrechtliche Grenzen fir die Umsetzung des Art. 22 EKEK in nationales Recht ergeben sich
aus den Grundrechten der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG (dazu aa.) und der Eigentumsfreiheit aus Art. 14
GG (dazu bb.).
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aa. Berufsfreiheit (Art. 12 GG)

Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG umfasst ,das berufsbezogene Verhalten einzelner Personen
oder Unternehmen am Markt"*>> und ist er6ffnet, wenn die Tatigkeit im Wettbewerb verrichtet wird.**®
Neben naturlichen Personen sind auch juristische Personen geschitzt, sofern die Grundrechte ihrem
Wesen nach auf sie Anwendung finden kénnen (Art. 19 Abs. 3 GG). Fur Telekommunikationsunterneh-
men, die Infrastrukturen planen und realisieren, stellt eine diesbezligliche Tatigkeit ein berufsbezogenes
Verhalten am Markt dar und sie kdnnen Trager der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG sein.

Die Verpflichtung zur Offenlegung von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen durch den Staat stellt
einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG dar.?’ Es existiert keine Legaldefinition von
Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen. Sie umfassen jedoch nach allgemeiner Ansicht , alle auf ein Un-
ternehmen bezogene Tatsachen, Umstdnde und Vorgdnge, die nicht offenkundig, sondern nur einem
begrenzten Personenkreis zugdnglich sind und an deren Nichtverbreitung der Rechtstrdger ein berech-
tigtes Interesse hat. Betriebsgeheimnisse umfassen im Wesentlichen technisches Wissen im weitesten
Sinne; Geschdftsgeheimnisse betreffen vornehmlich kaufmdnnisches Wissen” 2> Geschaftsgeheimnisse
sind danach etwa Marktstrategien, Bezugsquellen und Konditionen.

Ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung kann angenommen werden, wenn ein objektiv schutz-
wirdiges Interesse an der Geheimhaltung besteht.*® Eine Abwagung ist in diesem Fall nicht erforder-
lich.?®® Von einer Schutzwdrdigkeit kann ausgegangen werden, wenn das Unternehmen die betreffen-
den Informationen geheim halten méchte und die Kenntnis zum Nachteil des Informationsgebers ge-
reichen kann.?®" Auch eine geringe Detailscharfe der Informationen schlieSt das Vorliegen eines be-
rechtigten Interesses nicht aus.?*? Eine Tatsache wird dann offenkundig, wenn sie allgemein bekannt
ist.

Die Uber die geografische Erhebung gem. Art. 22 EKEK abgefragten Informationen kénnen Geschafts-

geheimnisse darstellen. In Art. 22 Abs. 5 UAbs. 2 EKEK ist festgelegt, dass Informationen an andere

25 Vgl hierzu nur BVerfGE 115, 205 (230); BVerfGE 105, 252 (265 ff.); BVerfGE, Beschl. v. 12.4.2005 - BvR
1027/02, NJW 2005, 1917 (1919).

256 BVerfGE 32, 311, 317.

257 BVerfGE 115, 205 (230); BVerfGE 128, 1 (56); BVerfGE 137, 185 (243).
28 Vgl hierzu nur BVerfGE 137, 185 (255).

29 Mayen in Scheurle/Mayen, TKG, § 136, Rn. 7.

260 Mayen in Scheurle/Mayen, TKG, § 136, Rn. 8.

261 BVerw@G, ZUM-RD, 2005, 244 (245).

262 BVerfGE 115, 205 (246).
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Behorden nur weitergegeben werden dirfen, sofern eine vertrauliche Behandlung der Geschaftsge-
heimnisse sichergestellt wird. Hierflr muss eine hinreichende Gewahr bestehen. Veréffentlicht werden
durfen gemafs Art. 22 Abs. 6 S. 1 EKEK lediglich solche Daten aus geografischen Erhebungen, die keine
Geschaftsgeheimnisse enthalten.

Fraglich ist deswegen, welche erhobenen Informationen Geschaftsgeheimnisse darstellen. An den In-
formationen, die Uber die Vorausschau erhoben werden, besteht ein Geheimhaltungsinteresse. Bei ei-
ner Ausbaustrategie handelt es sich um eine Marktstrategie, die betriebswirtschaftlich und ggf. wett-
bewerbs- bzw. kartellrechtlich sensibel ist. Sofern Konkurrenten von den Ausbauplanen Kenntnis er-
langen, kénnten diese die Ausbauplane des informierenden Unternehmens torpedieren. Mithin handelt
es sich bei den Informationen aus der Vorausschau um Geschaftsgeheimnisse. Sie durfen nicht so ver-
offentlicht werden, dass das ausbauende Unternehmen ersichtlich wird, und mussen in Behorden ver-
traulich behandelt werden.

Bei der Katalogisierung des Ist-Zustandes ist zu differenzieren. Je detaillierter die erhobenen Informati-
onen ausfallen, desto eher ist von einem Geschaftsgeheimnis auszugehen. Der Detailierungsgrad des
derzeitigen Breitbandatlas ist zulassig. Die Daten zur Darstellung des Ist-Zustandes durfen nur verof-
fentlicht werden, sofern rechtlich sensible Informationen nicht tangiert werden. Durch eine Abstraktion

der abrufbaren Informationen kann eine Wahrung der Geschaftsgeheimnisse sichergestellt werden.

bb. Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG)

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse werden auch durch Art. 14 GG geschitzt, wenn Geheimnisse
selbststandige Vermogenswerte darstellen.?® Dies ist der Fall, sobald den erhobenen Informationen ein
selbststandiger Vermogenswert zukommt. Ob dieser vorliegt, kann jedoch dahinstehen, da sich aus

Art. 14 GG jedenfalls keine hoheren Anforderungen an den Schutz ergeben.

b. Grenzen aus dem Unionsrecht

Das EU-Primarrecht schitzt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse Uber die Eigentumsgarantie aus Art.

17 GRCh und die Berufsfreiheit aus Art. 15 und 16 GRCh.?** Im Ergebnis ergeben sich aus den unions-

263 Mayen in Scheurle/Mayen, TKG, § 136, Rn. 12; Gurlit in Sacker, TKG, § 136, Rn. 10.

264 EUGH Rs. C-438/04, Slg. 2006 1-6675-6720, Rn. 42, in dem festgestellt wird, dass sensible Informationen
vertraulich behandelt werden missen; vgl. Mayen in Scheurle/Mayen, TKG, § 136, Rn. 14; Gurlitin Sacker,
TKG, § 136, Rn. 9, die auch Art. 15 und 16 GRCh als einschlagig ansieht und insoweit auf BVerwGE 124,
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rechtlichen Grundrechten jedoch keine strengeren Vorgaben zum Schutz von Berufs- und Geschafts-
geheimnissen als aus den deutschen Grundrechten. Sofern eine Rechtfertigung Uber die deutschen
Grundrechte méglich ist, ist dies auch Uber die EU-Grundrechte der Fall. Die vorgehenden Erwdgungen

sind Ubertragbar.

c. Datenschutzrechtliche Grenzen

Mit der geografischen Erhebung und Verarbeitung entsprechender Daten kénnen auch datenschutz-
rechtliche Probleme einhergehen. Uber die Daten zur geografischen Erhebung gem. Art. 22 EKEK kann
ermittelt werden, welcher Anschluss Uber welche tatsachliche Ubertragungsrate verfugt. Hieraus lassen
sich Rickschliisse auf die verfligbare Ubertragungsrate identifizierbarer Personen schlieBen. Es handelt
sich um ein personenbezogenes Datum im Sinne des Art. 4 Nr. 1 DS-GVO.?® Die Datenverarbeitung
muss rechtmaRig erfolgen. Dies ist gemaf Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. e iVm Abs. 3 DS-GVO iVm § 3 BDSG
der Fall. Die Daten werden zur Erfullung multipler hoheitlicher Aufgaben erhoben (vgl. Art. 22 Abs. 5
EKEK), die im Zustandigkeitsbereich unterschiedlicher &ffentlicher Stellen liegen. Bei entsprechender
Ausgestaltung der Norm wird sichergestellt, dass die datenschutzrechtlichen Vorgaben erflllt werden.
Dabei sind die Vorgaben des Datenschutzrechts zur Sicherheit der Verarbeitung durch technische und

organisatorische MafSnahmen zu beachten.

d. Zwischenergebnis

Die Umsetzung des Art. 22 Abs. 1 EKEK muss im Rahmen der rechtlichen Grenzen erfolgen. Hierbei ist
insbesondere der Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen zu beachten, die durch die uniona-
len und nationalen Grundrechte geschutzt werden. Die Daten der Vorausschau missen behdrdenintern
vertraulich behandelt werden und dirfen nicht verdffentlicht werden. Die Daten Uber den Ist-Zustand
durfen nur veroffentlicht werden, wenn sie hinreichend abstrakt sind, sodass keine Geschaftsgeheim-
nisse offenbart werden. Aus datenschutzrechtlichen Grinden ist die Sicherheit der Verarbeitung durch

technische und organisatorische MaBnahmen zu beachten.

47 (62) zitiert, ohne jedoch eine EuGH-Entscheidung zu nennen; Zuvor waren Geschaftsgeheimnisse im
Unionsrecht Uber einen allgemeinen Grundsatz geschitzt, vgl. zur historischen Entwicklung statt vieler
Schoch, IFG, Einleitung, Rn. 167.

265 vgl. hierzu Klar/Kihling in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 4, Nr. 1.
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4. Ergebnis

Die Vorgaben aus den Art. 20, 22 und 29 EKEK sind weitgehend verpflichtend in nationales Recht
umzusetzen. In Deutschland ist bislang noch kein Instrument verfigbar, das vollstandig den Anforde-
rungen des Art. 22 EKEK zur geografischen Erhebung entspricht. Breitband- und Infrastrukturatlas kon-
nen jedoch als AnknUpfungspunkte bei der Ausgestaltung beruicksichtigt werden. Zudem sind die recht-
lichen Grenzen zu beachten. Die Informationen aus dem Mapping sind innerhalb der Exekutive vertrau-
lich zu behandeln. Die Daten aus der Erhebung des Ist-Zustandes durfen veroffentlicht werden. Dabei
ist zu beachten, dass die Daten hinreichend abstrahiert sein mussen. Die Veroffentlichung von Daten
aus der Vorausschau ist nur in sehr engen Grenzen zulassig, die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
ausreichend bertcksichtigen. Dazu muUssten die Daten entsprechend weitergehend abstrahiert werden.
DarUber hinaus ist der Datenschutz durch technische und organisatorische MafRnahmen im Rahmen
der Verarbeitung sicherzustellen.

Die Umsetzung der Vorgaben des EKEK in nationales Recht muss unter Berucksichtigung der bereits
bestehenden Kartierungssysteme erfolgen. Hierbei ergeben sich verschiedene praktische und ékono-
mische Fragen, insbesondere hinsichtlich der Austibung des Ermessens durch die Behorden. Diese sol-
len an dieser Stelle jedoch nicht beleuchtet werden.?®® Darlber hinaus bietet es sich an, die Kartierungs-

systeme zu verzahnen und auf diese Weise die potentiellen Nutzungsszenarien zu erweitern.

266 Vgl. hierzu ausfuhrlich Kaack/Goldmedia in Kiihling/Goldmedia/Enaux, Rechtsgutachten — Rechtliche Her-
ausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfra-
strukturen, S. 136 ff.
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Il Entwicklung konkreter Normierungsvorschlage

Aufbauend auf der Analyse der Struktur und Zielrichtung der Vorgaben des EKEK sowie der Handlungs-
empfehlungen sind konkrete Normierungsvorschlage zu entwickeln. Dabei werden die zwingenden
Vorgaben des EKEK maglichst wortgleich in die Vorschlage fur die nationalen Vorgaben integriert und
bestehende Normierungen als Ausgangspunkt fur die Vorschldge genutzt, um einen konsistenten

rechtlichen Rahmen zu erlangen. Hieraus ergeben sich folgende Normierungsvorschlage:

§ 1 M Geographische Erhebung zur gegenwartigen Reichweite der Breitbandnetze267

'Die zustandige Behorde hat eine geographische Erhebung zur gegenwartigen Reichweite der Breit-
bandnetze durchzuflhren. ?Die Informationen mussen hinreichende Details zu lokalen Gegebenheiten
aufweisen sowie ausreichende Informationen Uber die Dienstequalitdt und deren Parameter enthalten.
*Die zustandige Behorde muss sicherstellen, dass die Informationen unter Wahrung von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen vertraulich behandelt werden. *Die geographische Erhebung ist alle drei Jahre

zu wiederholen.

§ 2 M Vorausschau hinsichtlich der kiinftigen Reichweite der Breitbandnetze

'Die zustandige Behorde kann eine Vorausschau flr einen festgelegten Zeitraum hinsichtlich der Reich-
weite der Breitbandnetze einschlielich der Netze mit sehr hoher Kapazitat*®® durchfihren. *Diese Vo-
rausschau enthalt alle relevanten Informationen, einschlieSlich Informationen Uber die Netzausbau-
plane aller Unternehmen und offentlichen Stellen in Bezug auf Netze mit sehr hoher Kapazitat und
bedeutsame Modernisierungen oder Erweiterungen von Netzen auf Download-Geschwindigkeiten von
mindestens 100 Mbit/s. *Die erhobenen Informationen missen den Anforderungen des § 1M Satz 2

entsprechen und gemaf § 1 M Satz 3 behandelt werden.

267 Das Breitbandnetz muss entsprechend Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK im TKG legaldefiniert werden. Der EU-
Gesetzgeber versteht hierunter ,breitbandfdhige, elektronische Kommunikationsnetze”.

268 Das Netz mit sehr hoher Kapazitat muss entsprechend Art. 2 Nr. 2 EKEK im TKG legaldefiniert werden. Der
EU-Gesetzgeber versteht hierunter: ,,entweder ein elektronisches Kommunikationsnetz, das komplett aus
Glasfaserkomponenten zumindest bis zum Verteilerpunkt am Ort der Nutzung besteht, oder ein elektroni-
sches Kommunikationsnetz, das zu (iblichen Spitzenlastzeiten eine dhnliche Netzleistung in Bezug auf die
verfligbare Downlink- und Uplink-Bandbreite, Ausfallsicherheit, fehlerbezogene Parameter, Latenz und
Latenzschwankung bieten kann, die Netzleistung kann als vergleichbar gelten, unabhdngig davon, ob der
Endnutzer Schwankungen feststellt, die auf die verschiedenen inhdrenten Merkmale des Mediums zurlick-
zufiihren sind, (ber das das Netz letztlich mit dem Netzabschlusspunkt verbunden ist".
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§ 3 M Auskunftsverlangen fiir die geographische Erhebung der Reichweite von Breitbandnet-
zen269

(1) 'Die zustandige Behorde kann von Unternehmen, die elektronische Kommunikationsnetze betrei-
ben, die Vorlage von Informationen Uber die Reichweite ihrer Breitbandnetze verlangen. ?Die zustan-
dige Behorde kann auch Informationen verlangen, die fir die Erstellung einer Vorausschau im Sinne
des § 2 M erforderlich sind, soweit sie verfigbar sind und mit vertretbarem Aufwand bereitgestellt
werden konnen. 3Die Informationen gemafs Satz 1 und 2 mussen auf lokaler Ebene aufgeschliisselt und
ausreichend detailliert sein, damit die geographische Erhebung und die Ausweisung von Gebieten ge-
mafd § 1 M und § 2 M vorgenommen werden kann.

(2) Reichen die gemafd Absatz 1 gesammelten Informationen fur die Zwecke des § 1 M und § 2 M nicht
aus, kann die zustandige Behorde andere Unternehmen, die in der elektronischen Kommunikation oder

in eng damit verbundenen Sektoren tatig sind, um Informationen gemafd Absatz 1 ersuchen.

§ 4 M Gebiete mit Ausbaudefizit

(1) 'Die zustandige Behorde kann ein geographisch eindeutig abgegrenztes Gebiet ausweisen, fur das
aufgrund der gemals § 1 M erfassten Informationen und einer etwaig erstellten Vorausschau gemaf3 §
2 M festgestellt wird, dass wahrend des betreffenden Zeitraums der Vorausschau kein Unternehmen
und keine offentliche Stelle ein Netz mit sehr hoher Kapazitat ausbaut oder auszubauen plant und auch
keine bedeutsame Modernisierung oder Erweiterung des Netzes auf eine Leistung mit Download-Ge-
schwindigkeiten von mindestens 100 Mbit/s geplant ist. ?Die zustandige Behorde veroffentlicht die
gemals Satz 1 ausgewiesenen Gebiete.

(2) 'Die zustandige Behorde kann Unternehmen und 6ffentliche Stellen ersuchen, ihre Absicht zu be-
kunden, wahrend des betreffenden Zeitraums der Vorausschau Netze mit sehr hoher Kapazitat inner-
halb des gemaf3 Absatz 1 Satz 1 ausgewiesenen Gebietes auszubauen. ?Flhrt dieses Ersuchen dazu,
dass ein Unternehmen oder eine 6ffentliche Stelle die Absicht im Sinne des Satzes 1 bekundet, kann
die zustandige Behdrde andere Unternehmen und offentliche Stellen auffordern, eine etwaige Absicht
zu bekunden, in diesem Gebiet Netze mit sehr hoher Kapazitat aufzubauen oder eine bedeutsame
Modernisierung oder Erweiterung ihres Netzes auf eine Leistung mit Download-Geschwindigkeiten von

mindestens 100 Mbit/s vorzunehmen. 3Die zustandige Behorde gibt an, welche Informationen in einer

26 Die Vorgaben konnten auch in eine allgemeine Kompetenzgrundlage flr Auskunftsersuchen durch die
Bundesnetzagentur integriert werden.
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derartigen Absichtsbekundung enthalten sein mussen, damit sie mindestens den Anforderungen des §
1 M Satz 2 entspricht. *Die zustandige Behorde teilt allen Unternehmen oder &ffentlichen Stellen auf
Anfrage mit, ob das ausgewiesene Gebiet nach den gemaf$ § 1 M und § 2 M erhobenen Informationen
von einem Netz der nachsten Generation mit Download-Geschwindigkeiten von weniger als 100 Mbit/s
versorgt wird oder wahrscheinlich versorgt werden wird.

(3) Mallnahmen gemaf Absatz 2 werden nach einem effizienten, objektiven, transparenten und diskri-
minierungsfreien Verfahren durchgefihrt, von dem kein Unternehmen von vornherein ausgeschlossen

ist.

§ 5 M - Weitergabe und Veroéffentlichung von Informationen

(1) 'Die zustandige Behorde gibt die Informationen gemal §§ 1 bis 4 M an andere Behérden weiter,
sofern die anfragende Behdrde den gleichen Grad der Vertraulichkeit und des Schutzes von Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen gewahrleistet wie die zustandige Behorde. 2Die Parteien, die die Informa-
tionen bereitgestellt haben, sind Uber die Weitergabe der Informationen gemafs Satz 1 zu informieren.
*Unter den Voraussetzungen von Satz 1 und Satz 2 werden die Informationen auf Anfrage dem GEREK
und der Kommission zur Verfigung gestellt.

(2) Die zustandige Behorde macht, sofern die Informationen auf dem Markt nicht verflgbar sind, die
Daten aus der geographischen Erhebung gemald § 1 M, unter Wahrung der Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse und in Einklang mit der Richtlinie 2003/98/EG, offentlich.

(3) Die zustandige Behorde stellt Endnutzern, sofern dies nicht auf dem Markt zur Verflgung steht, ein
Informationswerkzeug bereit, damit sie die Verflgbarkeit von Netzanbindungen in verschiedenen Ge-
bieten mit einem Detailgrad ermitteln konnen, der geeignet ist, ihnen bei der Auswahl des Betreibers

oder Dienstanbieters zu helfen.
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§ 149 TKG - Bu3geldvorschriften

(1) ...

(1a) ...

(1b) ...

(1¢) ...

(1d) 'Ordnungswidrig handelt, wer wissentlich oder grob fahrlassig irrefihrende, fehlerhafte oder un-
vollstandige Informationen im Verfahren gemafs § 2 M erteilt hat. ?Bei der Festsetzung der Hohe der
Bufdgelder im Sinne des Satzes 1 ist zu berucksichtigen, ob sich das Verhalten des Unternehmens oder
der 6ffentlichen Stelle negativ auf den Wettbewerb ausgewirkt hat und insbesondere, ob das Unter-
nehmen oder die 6ffentliche Stelle entgegen den urspringlich Ubermittelten Informationen oder deren
aktualisierter Fassung entweder ein Netz aufgebaut, erweitert oder modernisiert hat oder kein Netz
aufgebaut und diese Plananderung nicht objektiv begriindet hat.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann wie folgt geahndet werden:

1. in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 4 Buchstabe a, Nummer 6, 10, 22, 27, 31 und 36 bis 40 und
des Absatzes Tb Nummer 1 und 3 mit einer Geldbufse bis zu finfhunderttausend Euro,

2. in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 7a, 16 bis 17a, 18, 26, 29, 30a, 33, 41 bis 43 und des Absatzes
1¢ mit einer GeldbulSe bis zu dreihunderttausend Euro,

3. in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 4 Buchstabe b, Nummer 7b bis 7d, 7g, 7h, 12 bis 13b, 13d
bis 130, 15, 17¢, 19 bis 21, 21b, 30 und 44, des Absatzes 1Ta Nummer 1 bis 4, des Absatzes 1b Nummer
2 und des Absatzes 1d mit einer GeldbulSe bis zu hunderttausend Euro,

4. in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 7, 8, 9, 11, 17b, 21a, 21¢, 23 und 24 mit einer GeldbuRRe bis

zu flnfzigtausend Euro und
5. in den Ubrigen Fallen der Absatze 1 bis 1b mit einer GeldbufSe bis zu zehntausend Euro.
(3) Verwaltungsbehérde im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten ist

die Bundesnetzagentur.

126



Fazit und Ausblick

Fazit und Ausblick

Hochleistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen werden in der Regel eigenwirtschaftlich aus-
gebaut. Die Ausbauziele der Bundesregierung lassen sich jedoch nicht im freien Wettbewerb allein
realisieren. Gebiete mit Netzausbaudefizit kdnnen in Zukunft mithilfe der nach dem EKEK verpflichtend
auszugestaltenden geografischen Erhebungen (sog. Mapping) identifiziert werden. Mit steigendem De-
tailierungsgrad und Verknupfung bestehender Planungs- und Informationsinstrumente, kdnnen die Da-
ten besser in die Entscheidungsprozesse der zur Einsichtnahme Berechtigten eingebunden werden. Die
rechtlichen Grenzen werden durch den Datenschutz und den Schutz von Betriebs- und Geschaftsge-
heimnissen definiert. Im Infrastrukturatlas werden den Nutzern bereits unterschiedliche Rollen zuge-
wiesen und damit einhergehend unterschiedliche Datenzugriffsrechte gewahrt. Diese etablierten Struk-
turen kénnten bei der Umsetzung der Mapping-Vorgaben des EKEK berucksichtigt werden, um eine
rechtssichere Ausgestaltung zu ermoglichen.

Sofern mittels der geografischen Erhebung und hieran anknlUpfender Markterkundungsverfahren fest-
gestellt worden ist, dass zumindest mittelfristig kein Aufbau einer gigabitfahigen Infrastruktur zu er-
warten ist, kann der Bund auf verschiedene MalSnhahmen zur Unterstitzung des Ausbaus zurtickgreifen.
Die Einfiihrung eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte, die in der Of-
fentlichkeit diskutiert wird, wulrde eine umfassende Novellierung des Rechtsrahmens erforderlich ma-
chen. Es ist aktuell nicht moglich, Konzessionsmodelle rechtssicher umzusetzen. Dartber hinaus ist die
Einflhrung auch aus volkswirtschaftlichen Erwagungen und der Kleinteiligkeit der betroffenen, unter-
versorgten Gebiete fraglich. Ergebnis der vorliegenden Untersuchung ist es deswegen, entsprechende
Modelle nicht einzufihren.

Um etwaige Mallnahmen zur Beschleunigung des Infrastrukturausbaus schnell umsetzen zu kénnen,
sollten bewahrte Grundstrukturen genutzt werden. Insoweit ist insbesondere auf Férderprogramme
hinzuweisen, die ein wirksames Mittel darstellen, um den eigenwirtschaftlichen Ausbau von Telekom-
munikationsnetzen mit sehr hoher Kapazitdt zu fordern. Aktuell wird das ,Graue-Flecken-Férderpro-
gramm” entwickelt, welches das Ziel verfolgt, ,,weilse” und ,graue” Flecken im Sinne der Terminologie
der Kommission zu schliefSen. Auf diese Weise soll eine flachendeckende Maximalversorgung mit Tele-
kommunikationsinfrastrukturen mit sehr hohen Kapazitaten erreicht werden. Die vorliegende Untersu-
chung kommt zu dem Schluss, dass Voucher-Programme, die Aspekte der Nachfragebindelung be-
ricksichtigen, flankierend in Forderprogramme integriert werden konnen. Die kleinen Beihilfenvolu-
mina kénnen bei einer entsprechenden Nachfragebundelung und -férderung dazu beitragen, dass der
Forderbedarf reduziert und der Wettbewerb gestarkt wird. Hierzu muss jedoch eine umfassende In-

tegration in die Forderprogramme erfolgen, die im Hinblick auf die Ausgestaltung des , Graue-Flecken-
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Forderprogrammes” Verzégerungen mit sich bringen wurden. Aufgrund ihrer volkswirtschaftlichen Un-
zweckmafigkeit sollten sie nicht fir etwaige alternative Einsatzmoglichkeiten, wie zur SchlieSung ein-
zelner weiler Flecken oder zur Férderung des kurzfristigen Ausbaus von Ubergangstechnologien ge-
nutzt werden. Ubergangstechnologien, wie satelliten- oder mobilfunkbasierte Breitbandanschlisse,
sind bereits erschwinglich und es waren hohe Mitnahmeeffekte zu erwarten. Zur Information Uber die
vorgenannten alternativen Moglichkeiten, einen preiswerten Breitbandanschluss zu erhalten, sollte ein
entsprechendes Portal geschaffen werden.

In abgelegenen Regionen kann es in Ausnahmefallen zu einem Infrastrukturausbau mit Ubergangstech-
nologien kommen, sofern die vorgeschlagenen Anpassungen am Universaldienstmechanismus vorge-
nommen werden. Die Aktivierung des Universaldienstes ist jedoch kurz- bis mittelfristig nicht wahr-
scheinlich. Die Grundkonzeption des Universaldienstes, der auf eine Basisversorgung mit Sprachtelefo-
nie- und angemessenen Breitbandinternetzugangsdiensten ausgerichtet ist und auf diese Weise die
wirtschaftliche und soziale Teilhabe sicherstellen soll, unterscheidet sich grundlegend von den Forder-
programmen. Es handelt sich um einen Residualmechanismus, der auf eine nachlaufende, flachende-
ckende Basisversorgung ausgerichtet ist. Die nationalen Vorgaben aus den §§ 78 ff. TKG mussen an
die unionsrechtlichen Vorgaben aus den Art. 84 ff. EKEK angepasst werden. Insbesondere die Vorga-
ben zum Versorgungsumfang (,angemessene Breitbandinternetzugangsdienste”) und zum Kriterium
der Erschwinglichkeit sind wie vorgeschlagen zu aktualisieren. Neben der Absicherung der Basisversor-
gung, bieten der unions- und verfassungsrechtliche Rahmen jedoch die Mdglichkeit, auch ambitionier-
tere Versorgungsziele zu verfolgen. Dies hat jedoch Auswirkungen auf die Finanzierung des Universal-
dienstes, sodass lediglich eine Finanzierung aus Steuermitteln erfolgen kann und die Finanzierung Uber
einen brancheninternen Umverteilungsmechanismus gesperrt ist. Um eine klare Abgrenzung zwischen
Universaldienst (Basisversorgung durch Unternehmen) und Férderprogrammen (steuerfinanzierte Ma-
ximalversorgung) zu ermoglichen, sollte hiervon jedoch Abstand genommen werden.

Der rechtlich abgesicherte Anspruch auf ,schnelles Internet” muss sich in dieses System einfugen. Der
Koalitionsvertrag enthalt insoweit nur wenige Steuerungsvorgaben. Dennoch ist aus Grunden der
Rechtssicherheit und Komplexitatsreduktion eine Umsetzung zu favorisieren, die sich der Grundstruk-
turen aus Universaldienst und Forderprogrammen bedient. Auf diese Weise lie3e sich die Zielrichtung
der Mafinahme am effektivsten umsetzen. So erganzen sich insbesondere die Ansatze von Universal-
dienst (Gewahrleistung einer Basisversorgung) und rechtlich abgesichertem Anspruch auf ,schnelles
Internet”. Perspektivisch ist zu erwarten, dass sich das Versorgungniveau eines ,,angemessenen Breit-

bandinternetzugangsdienstes” parallel zu der tatsachlich von der Mehrheit der Bevolkerung genutzten
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Fazit und Ausblick

Ubertragungsrate weiterentwickelt. Dabei ist es sinnvoll sich an den COCOM-Kriterien zu orientieren,
die an die (vermarkteten) Datenrate, die 80 % der Teilnehmer gebucht haben, anknlpfen.

Der Koalitionsvertrag sieht vor, dass der Anspruch auf ,schnelles Internet” im Jahr 2025 erstmals gel-
tend gemacht werden kénnen soll. In diesem Jahr werden voraussichtlich Uber 65 % der Bevolkerung
Datenubertragungsraten von mindestens 30 Mbit/s nutzen. Diese Datenubertragungsraten stehen tGber
mobilfunk- und satellitenbasierte Festnetzanschlisse derzeit flachendeckend zu erschwinglichen Prei-
sen zur Verflgung. Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass keine Auslosung des aktualisierten
Universaldienstmechanismus im Zeitraum von 2021 bis 2025 erfolgen wird.

Mithilfe der Férderprogramme soll ,voraneilend” eine moglichst umfassende, flachendeckende Versor-
gung mit gigabitfahigen Infrastrukturen realisiert werden. Es erscheint wenig zweckmafig, daneben
einen weiteren Mechanismus zu etablieren. Sofern mit gréfRerer Flachenbreite gigabitfahige Netze jen-
seits des eigenwirtschaftlichen Ausbaus zu erreichen sind, sollten vielmehr entsprechende, erweiterte
Forderprogramme etabliert werden, sofern dies aus volkswirtschaftlichen Griinden (positive Externali-
taten) gerechtfertigt werden kann bzw. aus Kohdasionsgriinden (gleichwertige Lebensverhaltnisse auf
dem Land) politisch gewunscht ist. Die vorgeschlagene Novellierung fihrt zu einer starkeren Techno-
logieneutralitat des Universaldienstes. Auch in Férderprogrammen sollte gepruft werden, ob ein star-
kerer Technologiemix in Gebieten gewahrleistet werden kann, sofern eine Gigabitversorgung nicht
sinnvoll realisierbar ist, aber héhere Bandbreiten — als Gber den Universaldienst abgesichert — bereitge-
stellt werden sollen. Etwaige Informationsdefizite Gber vorhandene Telekommunikationsangebote und
die in Zukunft zu erwartende Versorgung sollten mittels entsprechender Informationsplattformen be-
seitigt werden. Hierbei handelt es sich um exekutiv gesteuerte Optimierungsmaoglichkeiten, die flexibel
gehandhabt und nicht durch starre Kodifikationen flankiert werden sollten.

Erganzend ist festzustellen, dass mithilfe des Universaldienstes ambitioniertere Ziele als eine Basisver-
sorgung verfolgt werden kdnnen, sofern eine Finanzierung aus 6ffentlichen Geldern erfolgt. Ein , dritter
Weg” im Sinne eines vollstandig neuartigen Anspruches, der neben Universaldienst und Forderpro-
gramme tritt und neue Gewahrleistungsstrukturen und -routinen etabliert, sollte nicht eingefihrt wer-
den. Ein solches Vorgehen wirde Abgrenzungs- und Ausgestaltungsschwierigkeiten mit sich bringen,
zugleich aber keinen erkennbaren Mehrwert erzeugen. Die Ertlichtigung des Universaldienstes und der
Fordermodelle flhrt zu einer adaquaten Umsetzung der Anspruchsziele, sodass es keiner separaten
Normierung mehr bedarf. Aus diesem Grund sollte hiervon Abstand genommen werden. Die bestehen-
den, aufeinander abgestimmten Modelle bzw. Instrumente schaffen die Investitionssicherheit, die ei-

genwirtschaftliche Investitionen in den betreffenden Zielgebieten ermoglicht.
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