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Flachendeckende Breitbandversorgung zu
wirtschaftlichen Bedingungen sicherstellen

ZUSAMMENFASSUNG

Auf dem Weg in die Gigabitgesellschaft muss in Deutsch-
land in den ndchsten Jahren fldchendeckend ein Glasta-
sernetz errichtet werden. Das ist auf dem vollstandig libe-
ralisierten Telekommunikationsmarkt in erster Linie eine
Aufgabe der miteinander im Wettbewerb stehenden Un-
ternehmen. Namentlich in den ldndlichen Rdumen wird
ein eigenwirtschaftlicher Ausbau aber nicht (zeitnah) ge-
lingen. Die Kommunen - insbesondere die Landkreise -
engagieren sich daher unterstiitzt durch Férdermittel des
Bundes und der Lénder fir den Breitbandausbau in den
schwerer zu versorgenden Gebieten, stoflen dabei aber
zunehmend an Grenzen.

» In vielen der gefdrderten Projekte kommt die Vecto-
ring-Technologie zum Finsatz. Der Ubergang zu der
schon jetzt klar absehbar unverzichtbaren Glasfaser-
Technologie wird neuen Forderbedarf ausidsen.

e Der FErfolg der laufenden Forderprogramme wird
durch das , Rosinenpicken” nicht zuletzt der Deut-
schen Telekom AG, aber auch anderer Unternehmen
stark geféhrdet. Es findet eine Zersplitterung statt, die
die Versorgung der verbleibenden Gebiete deutlich
verteuert, weil die Mdglichkeit einer kreisweiten, in
sich schlissigen Planung und Finanzierung verloren
geht. Auch technisch wird die ErschlieBung solcher
isollerter Gebiete schwierig.

e Die zur Forderung des Breitbandausbaus zur Verfi-
gung stehenden Haushaltsmittel sind begrenzt. Sie
mdissen daher effizient eingesetzt werden. Es ist des-
halb nach Wegen zu suchen, wie die Kosten des
Breitbandausbaus nach Madglichkeit reduziert werden
kdnnen.

Vor diesem Hintergrund schidgt der Deutsche Landkreis-
tag als einen ersten, sehr schnell und ohne Anderung
bestehender Gesetze realisierbaren Schritt vor, das Markt-
erkundungsverfahren verbindlicher ~auszugestalten. In
einem zweiten Schritt sollten die besonders schwer zu
versorgenden Gebiete des ldndlichen Raums identifiziert
werden. In diesen Gebieten sollte das Recht (und damit
einhergehend die Pflicht) zum Netzausbau im Sinne einer

Konzession zeitlich begrenzt und auf der Grundlage eines
fairen, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabe-
verfahrens jeweils nur einem Anbieter tibertragen werden.

Markterkundungsverfahren verbindlich ausgestalten

Vor der Vergabe von Fordermitteln ist in einem Markter-
kundungsverfahren zu ermitteln, ob private Unternehmen
innerhalb der néchsten drei Jahre einen eigenwirtschafti-
chen Netzausbau im Fordergebiet planen. Fir diejenigen
Teile des Projektgebietes, fir die entsprechende Ausbau-
ankdndigungen vorliegen, entfallt die Foérderfahigkeit.

Die im Rahmen des Markterkundungsverfahrens erfolgten
Bekundungen der Unternehmen binden diese derzeit in
keiner Weise. Ein Unternehmen, das einen eigenwirt-
schaftlichen Ausbau ankiindigt, ist also nicht verpflichtet,
diesen Ausbau auch tatsdchlich zu realisieren. Unterneh-
men, die sich nicht am Markterkundungsverfahren betei-
ligt bzw. erkldrt haben, nicht eigenwirtschaftlich ausbau-
en zu wollen, sind nicht gehindert, im Projektgebiet nach-
folgend dennoch eigenwirtschaftlich aktiv zu werden.

Erfolgt ein angekindigter Ausbau nicht, fihrt dies zur
Verzégerungen bei der ErschlieBung des in Rede stehen-
den Gebiets mit hochleistungsfdhigen Breitbandanschliis-
sen. Der Ausbau kann sich verteuern, der Forderbedarf
steigen.

Ebenso negativ kann es sich auswirken, wenn ein Unter-
nehmen zundchst erklart hat, nicht ausbauen zu wollen,
um dann doch aktiv zu werden. Bereits erfolgte Ausbau-
planungen werden hinféllig und mdssen erneut durchge-
fihrt werden, Forderantrége mdssen ggf. neu gestellt
werden, die Versorgung des verbleibenden Gebiets kann
wegen des Wegfalls der Mdglichkeit einer einheitlichen
Kostentragung auch im Ausgleich wirtschaftlich lohnen-
deren Gebietsteilen mit weniger lohnenden finanziell
aufwéndiger sein. Ferner ist nicht ausgeschlossen, dass die
ErschlieBung dieser Restgebiete aus technischen Grinden
nur adurch das die Rosinen pickende Unternehmen erfol-
gen kann, welches damit gleichsam eine Garantie fiir die
Bereitstellung von Fordermitteln erhdlt.
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In den Bedingungen der Férderprogramme des Bundes
und der Lénder sollte daher vorgesehen werden, dass
Ausbauankdindigungen im Rahmen der Markterkun-
dungsverfahren mit einer verbindlichen, konkreten , Mei-
lenstein “-Planung unterlegt werden, wie dies die EU-
Beihilfenfeitlinien sowie die NGA-Rahmenrichtlinie des
Bundes bereits ermdglichen.

Des Weiteren sollten die Forderrichtlinien so ausgestaltet
werden, dass Unternehmen, die entgegen ihren Bekun-
dungen im Markterkundungsverfahren eigenwirtschaftli-
che Ausbauaktivtdten entfalten, von der Vergabe von
Fordermitteln generell ausgeschlossen sind. Rechtliche
Bedenken gegen eine solche Beschrankung des Zugangs
zu den Fordermitteln bestehen nicht. Den Fordermittelge-
bern muss es maéglich sein, Unternehmen, deren Verhal-
ten den Erfolg des Forderprogramms gefdhrdet, von der
Forderung auszuschlielen.

Netzkonzessionen ermoglichen

In einem zweiten Schritt sollten die rechtlichen Grundla-
gen daftir geschaffen werden, dass die Bundesnetzagen-
tur (BNetzA) oder eine dazu ermdchtigte kommunale
Gebietskorperschaft in einem raumlich und hinsichtlich
der bestehenden Netzinfrastruktur umrissenen Gebiet fir
einen begrenzten Zeitraum jeweils nur einem Anbieter das
mit einer Ausbauverpflichtung verbundene Recht zur
Errichtung und zum Betrieb eines offentlichen Telekom-
munikationsnetzes einrdumen kann.

Ankndpfungspunkt einer solchen Netzkonzession ist das
telekommunikationsrechtliche Wegerecht, das nach § 68
TKG dem Bund zusteht. Bislang Gbertrdgt die BNetzA auf
Antrag jedem Betreiber eines offentlichen Telekommuni-
kationsnetzes eine Nutzungsberechtigung an diesem We-
gerecht, wenn er bestimmte fachliche Anforderungen
erfillt (§ 69 TKG).

Wir schlagen vor, dass die BNetzA nach einem festzule-
genden Kriterienkatalog Gebiete identifiziert, in denen ein
eigenwirtschaftlicher Netzausbau nicht zu erwarten ist.
Fur diese Gebiete wird das Wegerecht nicht mehr jedem
Antragsteller Gbertragen. Vielmehr ist — vergleichbar zu §
46 Abs. 2 EnWG — vorzusehen, dass das Wegerecht auf
der Grundlage eines fairen, transparenten und diskrimi-
nierungsfreien \Vergabeverfahrens zeitlich begrenzt nur
einem Anbieter eingerdumt wird, der zugleich verpflichtet
ist, ein entsprechendes Netz zu errichten und zu betrei-
ben. Fiir im Konzessionsgebiet bereits existierende Netze
anderer Anbieter sind unterschiedliche Ldsungen vorstell-
bar. Entsprechend § 46 Abs. 2 EnWG kénnte vorgesehen
werden, dass die zu wirtschaftlich angemessenen Bedin-
gungen an den Inhaber der Konzession lbertragen bzw.
verpachtet werden. Ggf. reicht es aber auch aus, existie-
rende Netze fiir die Dauer der Konzession mit einem Aus-
bauverbot zu belegen. Die Vergabe der Netzkonzession
kénnte durch die BNetzA oder — alternativ auf der Grunad-
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lage einer entsprechenden Ubertragung - durch die
kommunale Gebietskorperschaft erfolgen, auf deren Ge-
biet der Ausbau erfolgen soll.

Dieser Vorschlag steht mit Art. 87f GG in Einklang. Ein-
griffe in die Grundrechte der Telekommunikationsunter-
nehmen aus Art. 12 und 14 GG sind angesichts des dber-
ragenden Offentlichen Interesses an einem schnellen
Netzausbau gerechtfertigt. Die Vorgaben des europdi-
schen Telekommunikationsrechts stehen der Vergabe des
Wegerechts an nur einen Anbieter nicht entgegen.

Diese Vorschlige beruhen auf folgenden Uberle-
gungen:

1. Die Liberalisierung der TK-Markte im Jahr 1996 hat
sich grundsatzlich sehr positiv auf die Entwicklung
neuer Dienstleistungen zu glnstigen Preisen ausge-
wirkt. Auch der nunmehr gebotene Ubergang von
kupferbasierten zu glasfaserbasierten Breitbandnet-
zen, die die Grundlage fur die Gigabitgesellschaft der
Zukunft darstellen, vollzieht sich weithin eigenwirt-
schaftlich. Das ist nicht zuletzt den Wettbewerbern
des ehemaligen Monopolanbieters, der Deutschen
Telekom AG, zu verdanken, die gezielt in den Glasfa-
serausbau investieren. Demgegeniber setzt die Tele-
kom nach wie vor auf die Ubergangstechnologie des
Vectoring — und zwar selbst in den Nahbereichen
rund um die Hauptverteiler, die an sich fur den Ein-
satz von Glasfasern pradestiniert sind. Diese Strategie
ist aus einer betriebswirtschaftlichen Sicht nachvoll-
ziehbar, da das Unternehmen Uber ein flachende-
ckendes, vollstandig abgeschriebenes Kupfernetz
verfligt, die Ertlichtigung dieses Netzes mit verhalt-
nismaBig geringem finanziellen Aufwand verbunden
ist und sich der aktuelle Breitbandbedarf der meisten
Nachfrager auf diese Weise (noch) decken lasst.

2. Die Erfahrung hat allerdings auch gezeigt, dass sich
auBerhalb der Ballungsgebiete die Errichtung hoch-
leistungsfahiger Breitbandnetze nur sehr zogerlich
vollzieht. Das beruht vor allem darauf, dass gréBere
Entfernungen und eine geringere Bevolkerungsdichte
die Kosten fur den Infrastrukturausbau in den landli-
chen Raumen deutlich nach oben treiben. Das gilt
nicht nur fur die Errichtung von Glasfasernetzen, die
bis an die Gebaude (FTTB) bzw. bis in die Wohnun-
gen (FFTH) der Endverbraucher reichen. Auch der
Einsatz von Vectoring setzt voraus, dass die sog.
Kabelverzweiger (KVz) mit Glasfaserleitungen er-
schlossen werden (FTTC). Da sich mit dieser Techno-
logie eine Verbesserung der Leistungsféhigkeit des
Kupfernetzes nur in einem relativ engen Radius rund
um einen KVz erreichen lasst, machen es die in den
landlichen Rdumen zu Uberwindenden Entfernungen
ggf. erforderlich, weitere solcher Verteilerstellen zu
errichten, um Ubertragungsraten von 50 Mbit/s (oder
mehr) auf der ,letzten Meile” zu gewahrleisten. Eine
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eigenwirtschaftliche Versorgung der landlichen R&u-
me mit hochleistungsfahigen Breitbandnetzen ist da-
her nicht Gberall zu erwarten.

Da die Verfugbarkeit solcher Netze einen wichtigen
Standortfaktor darstellt und Voraussetzung der Zu-
kunftsfahigkeit der landlichen Rdume ist, engagieren
sich mittlerweile zahlreiche Kommunen — und na-
mentlich die Landkreise — fir den Breitbandausbau in
ihrem Gebiet. Das kommunale Engagement fur den
Breitbandausbau unterscheidet sich dabei in man-
cher Hinsicht von eigenwirtschaftlichen Ausbauinitia-
tiven der Unternehmen. Folgende Aspekte sind in-
soweit zu bericksichtigen:

a) Kommunen geht es bei ihren Investitionen in den
Breitbandausbau nicht darum, Gewinne aus dem
Betrieb entsprechender Netze zu ziehen. Sie ha-
ben vielmehr vor allem andere Effekte (Erhthung
der Wettbewerbsfahigkeit und der Wirtschafts-
kraft vor Ort, Anstieg der Beschaftigung; Teilha-
be; Anbindung Bildungs- und sonstiger o6ffentli-
cher Einrichtungen etc.) im Blick und sind deshalb
auch in solchen Gebieten zu Investitionen bereit,
in denen private Unternehmen nicht ausbauen
wulrden. Hinzu kommt, dass Kommunen in der
Lage sind, Investitionen Uber langere Zeitrdume
abzuschreiben. Das wirkt sich positiv auf die Fi-
nanzierungsbedingungen aus.

b) Diese anderen Rahmenbedingungen haben auch
Folgen fur die Wahl der Infrastruktur: Wahrend es
aus einer privatwirtschaftlichen Sicht rational sein
kann, zunachst nur in Technologien wie Vecto-
ring zu investieren, ist es das Anliegen von Kom-
munen, sich auf langere Sicht als Standort fir
Gewerbetreibende oder als attraktiver Wohnort
zu positionieren. Das gelingt besonders gut,
wenn bereits heute eine zukunftsfahige Infra-
struktur wie ein Glasfasernetz angeboten werden
kann. Unternehmen wie Private kdnnen sich dann
im Rahmen ihrer Standortwahl darauf verlassen,
sich nicht an einem Ort niederzulassen bzw. dort
zu bleiben, wo ihnen die Gefahr droht, von der
digitalen Entwicklung ,abgehangt” zu werden.
Die praktische Erfahrung bestétigt diese theore-
tisch plausible Annahme: Landkreise, die sich fir
das sog. Betreibermodell entscheiden, also in ei-
gene, passive Infrastrukturen investieren, setzen
in der Regel auf Glasfasernetze bis in die Hauser.

€) Als besonders vorteilhaft erweist sich ein kreiswei-
tes, gemeindelbergreifendes Vorgehen. Die da-
mit einhergehende VergréBerung des Versor-
gungsgebiets erlaubt einen Ausgleich zwischen
wirtschaftlich attraktiveren und unattraktiveren
Gebieten. Auf diese Weise ist es daher maglich,
auch Gebiete, deren isolierte Versorgung fir die

4.
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einzelne Kommune nicht mehr zu tragbaren Be-
dingungen realisierbar ware, an das Netz anzu-
schlieBen. Tatsachlich hat sich mittlerweile in na-
hezu allen Bundesldndern die Erkenntnis durch-
gesetzt, dass die Landkreisebene fur den Breit-
bandausbau pradestiniert ist.

Der Bund und die Lander unterstlitzen den Breit-
bandausbau in landlichen Rdumen durch Foérderpro-
gramme. Im Rahmen der Abwicklung dieser Forder-
programme hat sich eine Entwicklung gezeigt, vor
der der Deutsche Landkreistag und andere schon
sehr friih gewarnt haben: Das sog. Rosinenpicken
durch private TK-Unternehmen, wobei namentlich
die Deutsche Telekom AG eine Rolle spielt. Der Ab-
lauf ist dabei im Grunde immer derselbe: Die Forder-
programm des Bundes und der Lander sehen ent-
sprechend den beihilferechtlichen Vorgaben der EU
die Durchfiihrung sog. Markterkundungsverfahren
vor. Im Rahmen dieser Verfahren sind die Unterneh-
men aufgefordert mitzuteilen, ob sie planen, inner-
halb der nachsten drei Jahre in einem rdumlich naher
umrissenen Fordergebiet — haufig die Flache eines
ganzen Landkreises — eigenwirtschaftlich (also ohne
Inanspruchnahme von Fordermitteln) hochleistungs-
fahige Breitbandinfrastrukturen zu errichten. Fur die
Teile des in den Blick genommenen F&rdergebiets,
fur die solche Ausbauzusagen vorliegen, entfallt die
Forderfahigkeit.

In den letzten Monaten war nahezu flachendeckend
zu beobachten, dass namentlich die Telekom sich
nicht an den Markterkundungsverfahren beteiligt
hat. Fur die Beantragung von Fordermitteln beim
Bund und den Landern war daher davon auszuge-
hen, dass ein eigenwirtschaftlicher Ausbau im For-
dergebiet nicht erfolgt. Die Hohe der benétigten
Fordermittel wurde auf dieser Grundlage ermittelt
und entsprechend durch den Bund/die Lander bewil-
ligt. In dem Augenblick, in dem damit der Start-
schuss zur Abwicklung des geforderten Projektes ge-
geben werden sollte, meldet sich die Telekom (oder
ein anderes Unternehmen) — in der Regel &ffentlich-
keitswirksam — zu Wort und kindigt an, nun doch
einen Teil des Fordergebietes eigenwirtschaftlich
ausbauen zu wollen. Eine solche Ankindigung kann
verschiedene Folgen zeitigen:

a) In tatsachlicher Hinsicht kann eine solche , Aus-
baudrohung” andere TK-Anbieter davon abhal-
ten, sich an der Ausschreibung des Forderprojek-
tes zu beteiligen. Ggf. wird sich Gberhaupt kein
Unternehmen finden, das bereit ist, sich fir das
Projekt zu engagieren.

b) In rechtlicher Hinsicht kommt es darauf an, zu

welchem Zeitpunkt die Ankdndigung bekannt
wird. Liegt noch kein Férderbescheid vor, wird
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der Fordergeber die veranderte Sachlage im
Rahmen seiner Prifung berlcksichtigen mdissen.
Die Gebiete, die von der Ausbauzusage umfasst
sind, durfen nicht mehr geférdert werden. Wenn
es sich insoweit nicht nur um ganz punktuelle Be-
reiche handelt, durfte die wirtschaftliche Gesamt-
kalkulation ins Wanken geraten, zumal sich das
.Rosinenpicken” gerade auf die wirtschaftlich ei-
nigermaBen attraktiven Gebiete bezieht. Damit
entfallt die Grundlage fur die oben erwahnte Ge-
samtbetrachtung. Dem Foérdergeber bleibt in ei-
ner solchen Situation nur, den Antrag abzuleh-
nen. Die antragstellende Korperschaft hat zwar
die Moglichkeit, einen neuen Antrag auf den
Weg zu bringen, der sich auf diejenigen Gebiete
bezieht, die keine ,Rosinen” darstellen. Insoweit
ist aber zu bedenken, dass die Fordermittel der-
zeit nahezu ausgeschopft sind, und vor allem,
dass das nicht eigenwirtschaftlich ausgebaute
.Restgebiet” in der Regel so zersplittert sein wird,
dass eine isolierte Versorgung der verbleibenden
Anschlisse mit hochleistungsfahigem Breitband
einen hoheren finanziellen Aufwand bedeuten
wird, als urspringlich fir das gesamte Projektge-
biet kalkuliert wurde. Dartber hinaus ist es in vie-
len Fallen so, dass das ,Restgebiet” aus techni-
schen Grinden nur von demijenigen Unterneh-
men ausgebaut werden kann, das die ,Rosinen
gepickt hat”. Die eigenwirtschaftlichen Investitio-
nen wirden sich als quasi mit einer Garantie auf
weitere Fordermittel verbinden.

€) Fur den Fall, dass bereits ein Forderbescheid vor-
liegt, hat das BMVI angekindigt, dessen Bestand
nicht zu hinterfragen. Es bleibt dann aber dabei,
dass es schwierig bzw. unméglich sein wird, ein
Wettbewerbsunternehmen zu finden, das bereit
ist, im Schatten der Ausbauankindigung des
Marktbeherrschers in das Projekt investieren zu
wollen.

Ein solches Verhalten ist flr das marktbeherrschen-
de Unternehmen wirtschaftlich sinnvoll und liegt
daher nahe: Die Telekom kann mit den vergleichs-
weise geringen Investitionen, die notwendig sind, ihr
Uberall vorhandenes, unter Monopolbedingungen er-
richtetes und ihr im Zuge der Privatisierung kosten-
frei Uberlassenes Kupfernetz durch Vectoring aufzu-
risten, zunachst so viel Nachfrage an sich binden,
dass ein nachfolgendes Unternehmen keine Chance
mehr hat, seine Markteintrittskosten zu decken.

Aus einer volkswirtschaftlichen Perspektive hat ein
solches Verhalten dagegen eine Reihe gravierender
negativer Folgen:
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a) Ganstige und schnell realisierbare Ausbauvarian-
ten (wie Vectoring) werden zulasten zukunftssi-
cherer Technologien (Glasfaser) bevorzugt.

b) Anreize, diese weniger leistungsfahigeren Infra-
strukturen zu einem spateren Zeitpunkt ,upzu-
graden”, sind kaum vorhanden, da bereits die
Erstinvestition nicht unter betriebswirtschaftli-
chem Kalkdl erfolgte, sondern unter der Pramisse,
Wettbewerber auBen vorzuhalten.

C) Zugleich werden damit Markteintrittsbarrieren
geschaffen, die einen spateren Ausbau durch al-
ternative Anbieter unrentabel machen.

Das BMVI hat erkannt, dass das beschriebene Verhal-
ten der Telekom (und anderer Unternehmen) eine
ernste Gefahr fir den Erfolg des Forderprogramms
darstellt. Es ist daher versucht worden, die Telekom
im Rahmen einer Absprache zu einer Abkehr zu be-
wegen. In dieser Vereinbarung erklart sich die Tele-
kom bereit, eigenwirtschaftliche Ausbauvorhaben
kidnftig im Rahmen von Markterkundungsverfahren
anzukindigen. Fur Ausbauankindigungen, die in der
Vergangenheit nach Abschluss eines Markterkun-
dungsverfahrens erfolgten, gilt ein ,Wahlrecht” der
betroffenen Landkreise. Diese kénnen das Angebot
der Telekom fUr den angeklndigten eigenwirtschaft-
lichen Ausbau annehmen oder das Fordergebiet wie
bewilligt in die Ausschreibung geben. Im letzteren
Fall wird sich die Telekom ihrerseits an der Aus-
schreibung beteiligen. Sollte sie nicht den Zuschlag
erhalten, wird sie nach der Veroffentlichung der Er-
gebnisse ,auf Basis einer ergebnisoffenen Neube-
wertung Uber einen eigenwirtschaftlichen Ausbau
(also die Umsetzung der Nachmeldungen) entschei-
den”.

Diese Vereinbarung wird — selbst wenn sie strikt
beachtet werden sollte — die geschilderten Probleme
fur den Breitbandausbau in landlichen Rdumen nicht
|6sen kdnnen. Die Anklndigung, sich an den Markt-
erkundungsverfahren beteiligen zu wollen, sorgt
zwar insoweit flr ein hoheres Mal3 an Planbarkeit,
als dann von vorneherein klar ist, in welchen Gebie-
ten nach den derzeit glltigen Forderbedingungen
Uberhaupt eine Foérderung zuldssig ist. Das andert
aber nichts daran, dass solche Ausbauankindigun-
gen sich regelmaBig nur auf die wirtschaftlich attrak-
tiveren Gebiete beziehen werden. Es bleibt also bei
einer Form des , Rosinenpickens” mit den beschrie-
benen Folgen:

a) Die Férderung des ,Restgebiets” verursacht einen
hoéheren Aufwand, weil Quersubventionierungen
nicht moglich sind.



b) Das Restgebiet kann so zersplittert sein, dass die
ErschlieBung aus technischen Grinden nur noch
einem Unternehmen maoglich ist, das damit eine
Garantie auf Férderung erhalt.

¢) Fur den ,Incumbent” besteht als First-Mover (s.
0.) kein Anreiz, in Glasfaser zu investieren; ein
Ausbau mit Vectoring lasst aber einen (geférder-
ten) Glasfaserausbau nicht zu, weil dann kein
weiBer Fleck mehr vorliegt. Ein eigenwirtschaftli-
ches Upgrade wird es nicht geben.

Hinzukommt, dass diese Vereinbarung keinerlei
rechtliche Verbindlichkeit hat. Die Telekom ist also
nicht gehindert, wie gehabt zu verfahren. Im Ubrigen
erzeugt selbst die im Rahmen einer Markterkundung
abgegebene Ausbauankindigung keine Bindungs-
wirkung: Die forderwillige Kommune darf also einer-
seits nicht fordern, sie hat andererseits aber keine
Méglichkeit, den angeklindigten Ausbau auch einzu-
fordern. Ggf. kann auf diese Weise wertvolle Zeit
vertan werden. Auf die strategischen Moglichkeiten,
die ein solches Verhalten fur den ,Incumbent” er-
offnet, sei hier nur hingewiesen.

Vor diesem Hintergrund gilt es, den Blick auf neue
Ansdtze fur den Breitbandausbau im landlichen
Raum zu richten. Diskutiert werden dazu gegenwar-
tig vor allem zwei Vorschlage:

a) Eine verbindlichere Ausgestaltung des Markter-
kundungsverfahrens sowie

b) die Einrdumung eines AusschlieBlichkeitsrechts
auf der Ebene der Infrastruktur.

Was eine rechtlich verbindlichere Ausgestaltung des
Markterkundungsverfahrens angeht, so sind zwei
Aspekte zu unterscheiden.

Zum einen geht es um die derzeit — wie erwahnt —
fehlende Verbindlichkeit einer erfolgten Ausbauan-
kiindigung. Insoweit ist allerdings eine L&sung be-
reits in den , Leitlinien der EU fur die Anwendung der
Vorschriften Gber staatliche Beihilfen im Zusammen-
hang mit dem schnellen Breitbandausbaus” (ABI. EU
2013/C25/1) angelegt. Deren Rn. 65 lasst den Ab-
schluss einer vertraglichen Vereinbarung mit dem
Unternehmen zu. Werden bestimmte , Meilensteine”
des Ausbaus nicht fristgerecht umgesetzt, wird eine
Forderung (wieder)  zuldssig. Die NGA-
Rahmenregelung des Bundes vom 15.6.2015 hat
diese Regelung in § 4 Abs. 10 aufgenommen; in die
dem aktuellen Bundesprogramm zugrundeliegende
Forderrichtlinie hat diese Klausel aber keinen Eingang
gefunden. Das lieBe sich indes unschwer andern.
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Anders stellt sich die Lage im Hinblick auf die Folgen
einer im Rahmen des Markterkundungsverfahrens
unterbliebenen Ausbauankiindigung dar. Zu diesem
Fall verhalten sich die erwahnten EU-Leitlinien nicht.
lhnen lasst sich insbesondere nicht entnehmen, dass
eine unterbliebene Ausbauankindigung einer , Aus-
bausperre” gleichkommt, das private Unternehmen
also gehindert ist, im Foérdergebiet eigenwirtschaft-
lich tatig zu werden.

Ein solches Ausbauverbot lieBe sich auf der Grundla-
ge des Beihilfenrechts wohl auch nicht statuieren.
Das Beihilfenrecht geht von einem Vorrang privater
Investitionen aus. Das Markterkundungsverfahren
dient daher dazu, ,sicherzustellen, dass der staatli-
che Eingriff nicht private Investitionen hemmt” (Rn.
63 der EU-Leitlinien).

Andererseits durfte das europaische Beihilfenrecht
einer nationalen Regelung, die das Ergebnis einer
Markterkundung auch in dieser Hinsicht fir verbind-
lich erklart, nicht entgegenstehen. Mit der Durchfih-
rung der Markterkundung ist der Zweck, den Vor-
rang privater Investitionen zu sichern, erreicht. Un-
ternehmen, die ihre Ausbauabsichten geduBert ha-
ben, haben die Gewahr, dass ihre Planungen nicht
durch staatlich geférderte MaBnahmen anderer An-
bieter (oder durch eigene Netze der Gebietskorper-
schaften) unterminiert werden. Wenn ein Unterneh-
men freiwillig auf diesen Schutz verzichtet, verdient
es im weiteren Verlauf auch keinen Schutz mehr
bzw. muss dieser Schutz in der Abwagung mit ande-
ren Gesichtspunkten zurticktreten. Wie nicht zuletzt
die EU-Kommission wiederholt betont hat, besteht
ein hohes 6ffentliches Interesse an einer flachende-
ckenden Breitbandversorgung auch der landlichen
Raume. Nur deshalb ist es gerechtfertigt, Beihilfen zu
zahlen. Die BreitbanderschlieBung ist ein sowohl in
technischer wie wirtschaftlicher Hinsicht komplexer
Vorgang. Allein die Erarbeitung eines Ausbaukon-
zepts fur einen gesamten Landkreis erfordert einen
erheblichen Aufwand, der — seinerseits haufig aus
Mitteln des Bundes und der Lander geférdert — durch
nachtragliche Ausbauaktivitdten hinfallig werden
kann. Vor allem aber gefahrden solche punktuellen
Ausbauten aus den schon mehrfach genannten
Griinden eine wirklich flachendeckende ErschlieBung
bzw. bewirken, dass am Ende nur ein Unternehmen
die Forderung erhalten kann. Beides kann nicht im
Sinne des Beihilfenrechts sein.

Seitens des Deutschen Landkreistags schlagen wir
daher vor, die Foérderbedingungen des Bundes um
Regelungen zu ergdnzen, wonach Unternehmen von
der Vergabe von Foérdermitteln ausgeschlossen wer-
den kénnen, wenn sie — ggf. wiederholt — nach Ab-
schluss eines Markterkundungserfahrens eigenwirt-
schaftliche Ausbauvorhaben durchfihren. Die betref-



fenden Unternehmen waren rechtlich nicht an einem
solchen Ausbau gehindert, wirden aber riskieren,
kinftig bei der Vergabe von Fordermitteln nicht
mehr zum Zuge zu kommen. Durchgreifende (verfas-
sungs-)rechtliche Bedenken bestehen u. E. nicht:

a) Allerdings ist der Bund ist — wie jeder Fordergeber
— bei der Vergabe von Foérdermitteln an den
Gleichheitssatz und das Willktrverbot gebunden.
Von einer Ungleichbehandlung waére indes nur
auszugehen, wenn einzelnen Unternehmen bei
der Vergabe von Foérdermitteln diskriminiert wer-
den. Da wadre nicht der Fall, wenn alle Unterneh-
men der vorgeschlagenen Regelung unterfallen
warden. Auch das Willkurverbot ist nicht verletzt.
Es ist nicht willkdrlich, Unternehmen den Zugang
zu Fordermitteln zu verwehren, wenn diese sich
in der Vergangenheit — ggf. wiederholt — nicht an
die Foérderbedingungen gehalten haben und da-
mit den Erfolg des gesamten Férderprogramms in
Frage stellen. Ein solch destruktives Verhalten
muss der Fordergeber nicht sehenden Auges hin-
nehmen (dhnliches gilt bspw. auch im Recht der
offentlichen Auftragsvergabe, das ebenfalls den
Ausschuss von Bietern zulasst, die sich kartell-
/vergaberechtswidrig verhalten haben). Eine Ver-
letzung des Willkurverbotes liegt nur dann vor,
wenn die maBgeblichen Kriterien unter keinem
denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar sind und
sich daher der Schluss aufdréangt, dass sie auf
sachfremden Erwdgungen beruhen. Davon kann
angesichts der beschriebenen Gefahren fur den
flachendeckenden Breitbandausbau nicht ausge-
gangen werden.

b) Auch sonstiges Verfassungsrecht ist nicht tan-
giert. Das gilt namentlich fur das Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Die Vergabe
von Subventionen ist nur dann am MaBstab die-
ses Grundrechts zu messen, wenn sie eine berufs-
regelnde Tendenz aufweisen. Davon ist insbeson-
dere dann auszugehen, wenn einzelne Unter-
nehmen, die mit anderen Anbietern im Wettbe-
werb stehen, gezielt geférdert werden und es so
zu einer Wettbewerbsverzerrung kommt. Eine
solche Fallgestaltung wirde hier aber nicht vor-
liegen. Die vorgeschlagene Regelung wirde le-
diglich die Ausgestaltung des Verfahrens betref-
fen, in dessen Rahmen die Auswahl der zu for-
dernden Unternehmen erfolgt. Sie wirde daher
fur alle Anbieter gleichermaBen gelten und kein
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Unternehmen (gezielt) diskriminieren. Im Ubrigen
ist darauf hinzuweisen, dass Unternehmen, die
sich dieser Regelung nicht unterwerfen wollen,
selbstverstandlich nicht daran gehindert sind, ei-
genwirtschaftlich auszubauen. Ihre wirtschaftliche
Betatigungsfreiheit wird also nicht beschrankt. Im
Ubrigen gilt: Selbst wenn man von einer berufs-
regeinden Tendenz ausgehen wollte, ware ein
solcher Eingriff angesichts des Uberragenden of-
fentlichen Interesses am Breitbandausbau ge-
rechtfertigt.

10. Deutlich komplexer und ambitionierter ist der Vor-

schlag, einzelnen Anbietern in bestimmten, abge-
grenzten Gebieten des landlichen Raums ein Aus-
schlieBlichkeitsrecht fir die Errichtung einer Breit-
bandinfrastruktur  einzurdumen. Derartige  Aus-
schlieBlichkeitsrechte sind in einem vollstandig libera-
lisierten Markt stets kritisch zu bewerten, allerdings
auch nicht von vorherein ausgeschlossen. Das zeigt
zum einen die gerade vom VG Kéln bestatigte Ent-
scheidung der BNetzA, der Telekom unter bestimm-
ten Voraussetzungen ein ausschlieBliches Recht zum
Einsatz der Vectoring-Technologie in den Nahberei-
chen einzurdumen. Auch das Kooperationsmodell,
wie es in die EU-Kommission als Art. 74 des Entwurfs
des TK-Kodex vorschlagt, lauft darauf hinaus, Wett-
bewerber unter bestimmten Voraussetzungen auszu-
schlieBen. In beiden Féllen werden die jeweils un-
vermeidlichen Beschrankungen des Wettbewerbs mit
der Notwendigkeit einer Forderung des Breitband-
ausbaus begrindet. Ganz auf dieser Linie liegt es,
wenn im Folgenden vorgeschlagenen wird, in aus
wirtschaftlichen Grinden schwer zu versorgenden
Gebieten des landlichen Raums jeweils nur einem
Unternehmen/Anbieter das zeitlich und raumlich be-
grenzte Recht zu gewdhren, eine glasfaserbasierte
Breitbandinfrastruktur zu errichten und zu betreiben
bzw. betreiben zu lassen. Der Vorschlag orientiert
sich dabei an § 46 Abs. 2 EnWG, knUpft wie diese
Vorschrift also an den Wegerechten an, da die Be-
nutzung der Verkehrswege eine unverzichtbare Vo-
raussetzung fur die Errichtung eines flachendecken-
den Telekommunikationsnetzes ist.

GemaB § 46 Abs. 2 EnWG kdnnen die Gemeinden
mit Energieversorgungsunternehmen Vertrage Uber
die Nutzung offentlicher Verkehrswege fir die Ver-
legung und den Betrieb von Leitungen schlieBen, die
zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet gehdren. Solche
.Energieversorgungsnetze der allgemeinen Versor-
gung” zeichnen sich dadurch aus, dass sie von ihrer
Dimensionierung her nicht von vornherein nur auf
die Versorgung bestimmter, schon bei der Netzer-
richtung feststehender oder bestimmbarer Letztver-
braucher ausgelegt sind, sondern grundsatzlich fur
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die Versorgung jedes Letztverbrauchers offenstehen.
Diese Vertrage beziehen sich also nicht auf einzelne
konkrete Leitungen, sie sind vielmehr auf das Gebiet
einer Kommune bezogen. Sie werden als , Konzessi-
onsvertrage” bezeichnet und gewahren ein aus-
schlieBliches Recht zur Errichtung eines entsprechen-
den Netzes, nicht aber zur Versorgung der Letztver-
braucher. Der Konzessionsnehmer ist nicht nur be-
rechtigt, sondern auch verpflichtet, ein Netz zu er-
richten. Die ,Konzessionen” mussen regelmaBig neu
ausgeschrieben werden; kommt es zu einem Wech-
sel des Konzessionsnehmers, muss der bisherige dem
neuen Konzessionar das Netz zu wirtschaftlich an-
gemessenen Bedingungen Ubereignen, wahlweise
verpachten.

Dieses Modell lasst sich auch auf Breitbandnetze
Ubertragen, wobei folgende Gesichtspunkte zu be-
achten sind:

a) Das telekommunikationsrechtliche Wegerecht
liegt gem. § 68 Abs. 1 TKG derzeit beim Bund,
der es durch die BNetzA auf schriftlichen Antrag
an die Betreiber offentlicher Telekommunikati-
onsnetze Ubertragt (§ 69 Abs. 1 TKG). Das Wege-
recht kann raumlich begrenzt Gbertragen werden;
es kommt aber auch eine bundesweite Ubertra-
gung in Betracht, was namentlich bei der Tele-
kom der Fall sein soll. Auf die Ubertragung des
Wegerechts besteht ein Anspruch iS eines subjek-
tiv-6ffentlichen Rechts. Der Anspruch hangt da-
von ab, dass der Antragsteller nachweislich fach-
kundig, zuverlassig und leistungsfahig ist, Tele-
kommunikationslinien zu errichten. AuBerdem
muss die Nutzungsberechtigung mit den Regulie-
rungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG vereinbar sein.

b) Zur Verwirklichung des vorgeschlagenen Modells
muUssten diese Vorschriften gedndert werden. Das
TKG sieht nicht vor, das Wegerecht des Bundes in
einem bestimmten raumlich umgrenzten (Konzes-
sions-)gebiet an nur einen Nutzungsberechtigten
zu Ubertragen, wie das nach § 46 Abs. 2 EnWG
der Fall ist.

¢) Die damit notwendige Anderung des § 69 Abs. 2
TKG konnte wie folgt aussehen:

Die BNetzA muss im Rahmen einer Marktanalyse
feststellen, in  welchen raumlich umgrenzten
Teilmarkten der Bundesrepublik ein zeitnaher ei-
genwirtschaftlicher Aufbau von glasfaserbasierten
Infrastrukturen nicht zu erwarten ist
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Fur diese raumlich umgrenzten Gebiete wird das
Wegerecht nicht mehr nach dem bisherigen Ver-
fahren vergeben; bereits erteilte Nutzungsberech-
tigungen mussten ggf. widerrufen werden.

Die Nutzungsberechtigung (,, Konzession”) fir die
einzelnen Gebiete wird seitens der BNetzA in ei-
nem fairen und diskriminierungsfreien Verfahren
vergeben. Nach welchen Kriterien diese Vergabe
erfolgen kénnte, ware noch im Einzelnen zu kla-
ren. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass
die Verleihung eines solchen AusschlieBlichkeits-
recht die Notwendigkeit einer Forderung des
Glasfaserausbaus nicht entfallen lasst, ware zu
Uberlegen, wie beide Verfahren miteinander ver-
knupft werden (etwa Vergabe an denjenigen Be-
werber, der den geringsten Foérderbedarf geltend
macht). In jedem Fall ist allerdings damit zu rech-
nen, dass das vorgeschlagene Modell den Forder-
bedarf reduzieren wird.

Der Konzessionsnehmer wird verpflichtet, ein
Netz der allgemeinen Versorgung zu errichten. Er
kann dieses Netz entweder selbst betreiben oder
— wiederum im Wege der Ausschreibung — einen
Betreiber dafiir suchen.

Die Konzession ist zeitlich zu befristen und muss
in regelmaBigen Abstdnden neu vergeben wer-
den.

Der Konzessionsnehmer ist verpflichtet, alle Letzt-
verbraucher in dem jeweiligen Gebiet innerhalb
eines bestimmten zeitlichen Rahmens mit Glasfa-
seranschlissen zu versorgen.

Fur die in dem jeweiligen Konzessionsgebiet be-
reits bestehende Netze bieten sich unterschiedli-
che Lésungen an. Entsprechend § 46 Abs. 2
ENWG konnten deren Inhaber verpflichtet wer-
den, ihr Netz zu wirtschaftlich angemessenen Be-
dingungen an den Konzessionar zu Ubereignen
oder zu verpachten. Ggf. reicht es aber auch aus,
bestehende Netze fir die Dauer der Konzession
mit einem Ausbauverbot zu belegen.

d) Die BNetzA — und nicht etwa kommunale
Stellen oder Behérden der Lander — mit den
vorstehend umrissenen Aufgaben zu betrau-
en, hat eine Reihe von Vorzigen:



Diese Behorde verflgt Uber das notwendige
Fachwissen, um die Gebiete zu identifizieren,
in denen ohne einen Eingriff in den Wettbe-
werb auf Infrastrukturebene ein zeitnaher
Glasfaserausbau nicht zu erwarten ist.

In diesem Modell bleibt es dabei, dass der
Bund Inhaber des telekommunikationsrechtli-
chen Wegerechts fir samtliche Verkehrswege
ist. Das entspricht nicht nur deutscher Rechts-
tradition und steht im Einklang mit dem Ge-
wahrleistungsauftrag des Bundes nach Art.
87f Abs. 1 GG. Es erlaubt vielmehr auch den
sinnvollen Zuschnitt von Konzessionsgebie-
ten, ohne dass es auf die Frage ankommt,
wem das Wegerecht an den jeweils in Rede
stehenden 6ffentlichen Verkehrswegen (Bun-
des-, Landes-, Kreis-, Gemeindestra3en) kon-
kret zusteht.

Zu bedenken ist ferner, dass Art. 87f Abs. 2
Satz 2 GG die Wahrnehmung von Hoheits-
aufgaben im Bereich der Telekommunikation
bundeseigener Verwaltung vorbehalt. Es ist
nicht auszuschlieBen, dass die Vergabe der
beschriebenen Konzessionen als hoheitliche
Aufgabe anzusehen ist. Wenn das so ist, wa-
re eine Ubertragung dieser Aufgabe auf die
Lander oder Kommunen wohl nur nach einer
Anderung des Art. 87f Abs. 2 Satz 2 GG
maoglich.

Diese Losung entkraftet von vornherein den
zu erwartenden Vorwurf, die Kommunen
wlrden ihre eigenen Unternehmen bei der
Konzessionsvergabe bevorzugen.

Ungeachtet dieser Uberlegungen kdme aber
auch eine Konzessionsvergabe durch kom-
munale Gebietskorperschaften in Betracht.

Auch in einem solchen Fall liegt es allerdings
nahe, der BNetzA die Aufgabe zuzuweisen,
die in Frage kommende Gebiete zu identifi-
zieren.

Um in sich geschlossene Konzessionsgebiete
zu ermoglichen, ohne dass im Einzelnen ge-
klart werden musste, wer Inhaber des Wege-
rechts ist, kdnnte es auch in diesem Modell
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dabei bleiben, dass der Bund Inhaber des te-
lekommunikationsrechtlichen Wegerechts an
allen Verkehrswegen ist. Die BNetzA koénnte
die Befugnis zur Vergabe der Konzession an
die jeweils in Betracht kommende kommuna-
le Gebietskorperschaft Gbertragen.

Verfassungs- oder europarechtliche Beden-
ken stehen einem solchen Konzessionsmodell
nicht entgegen.

Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG wird nicht tangiert.
Das gilt ohne Weiteres, wenn Konzessions-
nehmer ein privates Unternehmen ist. Kom-
munale Einrichtungen dirfen sich um eine
Konzession fur die Errichtung des Netzes be-
werben, mussten allerdings — wenn sie nicht
ihrerseits in privater Rechtsform organisiert
sind — den Betrieb des Netzes einem Privaten
Uberlassen.

Ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG liegt vor, ist
angesichts der Uberragenden Bedeutung des
Netzausbaus aber gerechtfertigt. Das gilt
auch mit Blick auf die Betreiber offentlicher
Telekommunikationsnetze, die ggf. ihr bishe-
riges Wegerecht verlieren.

Soweit diese infolgedessen ihre Netze an den
(Neu-)Konzessionar Ubertragen missten, liegt
zwar ein Eingriff in Art. 14 GG vor. Es han-
delt sich allerdings nicht um eine Enteignung,
sondern nur um eine Inhalts- und Schran-
kenbestimmung des Eigentums. Dass die
Ubertragung/Verpachtung zu wirtschaftlichen
angemessenen Bedingungen erfolgen muss,
mindert die Eingriffsintensitat. Dieser Eingriff
lasst sich — wie derjenige in Art. 12 Abs. 1
GG - durch das Uberragende 6ffentliche Inte-
resse an einem Netzausbau rechtfertigen.

Das Unionsrecht verlangt lediglich eine dis-
kriminierungsfreie Einrdumung von Wege-
rechten. Damit ist es vereinbar, dass Wege-
recht auch nur an einen Betreiber zu verge-
ben, wenn dieser in einem fairen Verfahren
ausgewahlt wurde und wenn die Vergabe
nur zeitlich befristet erfolgt.

Berlin, den 20.6.2017



