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Vorwort

Am 26. Marz 2013 veroffentlichte die Europaische Kommission einen ,,Vorschlag fur eine
Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Gber MafSnahmen zur Reduzie-
rung der Kosten des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen fir die elektronische
Kommunikation” (COM(2013) 147 final). In der Sache ging es um Mafsnahmen zur Ver-
besserung der Kostensituation beim Ausbau von Hochgeschwindigkeitsinfrastrukturen
im Telekommunikationsbereich. Hintergrund war die Erwagung, dass Bauarbeiten die
wesentliche Kostenquelle fur den Breitbandausbau darstellen. Daher sollte durch die Ein-
raumung von Rechten und Pflichten beim Infrastrukturausbau — auch Uber den TK-Be-
reich im engeren Sinne hinaus — die Kostensituation bei der Schaffung der Netze der
nachsten Generation verbessert werden.

Wahrend die Ziele und auch die MalSnahmen Uberwiegend auf Zustimmung bei den Mit-
gliedstaaten stielsen, kritisierten eine Reihe von ihnen und gerade auch Deutschland die
Handlungsform der Verordnung. Daher wurde im Folgenden auf das Instrument der
Richtlinie gewechselt, um so den Mitgliedstaaten mehr Spielrdume bei der Einflgung der
verschiedenen MafSnahmen in ihr nationales Recht zu belassen. Nach einem raschen Ge-
setzgebungsprozess wurde schon am 15. Mai 2014 die Kostensenkungsrichtlinie verab-
schiedet. Bis zum 1. Januar 2016 waren die Rechts- und Verwaltungsvorschriften von
den Mitgliedstaaten zu veréffentlichen, die zur Umsetzung der Richtlinie erforderlich
sind, mit dem Ziel, dass diese ab dem 1. Juli 2016 anzuwenden sind.

Auch wenn ein Teil der Vorgaben bereits geltendes Recht im deutschen Telekommuni-
kationsgesetz (TKG) war, diese sogar den Verordnungsentwurf und die spatere Richtlinie
inspiriert hatten, wurde in Deutschland recht rasch deutlich, dass es gleichwohl einen
nicht unerheblichen Erganzungsbedarf im TKG gab. Dabei stellten sich eine Reihe span-
nender Rechtsfragen etwa mit Blick auf die Abstimmung des symmetrischen Regulie-
rungsansatzes der Kostensenkungsrichtlinie mit dem asymmetrischen Regulierungs-
grundsatz des Gbrigen TK-Richtlinienpaketes.

Vor diesem Hintergrund wurden die Autoren der vorliegenden Untersuchung von dem
im nationalen Gesetzgebungsprozess federflhrenden Bundesministerium flr Verkehr
und digitale Infrastruktur (BMVI) beauftragt, zu einer Reihe von rechtlichen Fragen Stel-
lung zu nehmen, die sich im Zuge und auch anlasslich der Einfligung der Vorgaben der
Kostensenkungsrichtlinie in das nationale Recht stellten. Die gutachterlichen Prifungen
wurden im Wesentlichen vom Sommer 2015 bis zum Frihjahr 2016 angefertigt und sol-
len nunmehr der Offentlichkeit zuganglich gemacht werden in der Hoffnung, dass sie bei
der Diskussion, Auslegung und Anwendung der kunftigen Umsetzungsvorschriften der
Richtlinie im TKG von Interesse sein werden.



Die Autoren danken dem BMVI fir die Beauftragung, die konstruktive Diskussion im
Laufe der umfassenden Begutachtung und schlief3lich fur die rasche Freigabe fir die Ver-
offentlichung. Fur kritische Anmerkungen zu danken ist dabei Herrn Referatsleiter
Dr. Peter Letixerant und seinem Referat DG 13 , Recht der Digitalen Infrastruktur”, allen
voran Herrn Dr. Mirko Paschke und Frau Dr. Carolin Engel sowie Frau Manuela Swoboda.
Ferner danken die Autoren Herrn Tobias Schall, vormals wissenschaftlicher Mitarbeiter
an unserem Lehrstuhl, der durch eine Vielzahl kritischer Anmerkungen, Kommentare und
Erganzungsvorschlage einen wichtigen Beitrag zur Fertigstellung der Gutachten geleistet
hat.

Regensburg, im August 2016 Jiirgen Kuhling

Stefan Bulowski

\



Inhalt

Y4 071 PP Vv
AL HINTEIGIUNG ... 1
Erster Teil: MItVerleguNQ ......coouiiiiie e 1
Zweiter Teil: Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriche .........cccccceeiviiiciiieneeeeeeenn. 4
Dritter Teil: Rechtswegerdffnung .......ooceivir i 4
B, RECNTSTIAGEN .. e 7
Erster Teil: MItVerlegUNQG .. ...coiiiiie e 7
Zweiter Teil: Ausgestaltung der Mitnutzungsanspruche ...........cccooooiiiiii e, 7
Dritter Teil: Rechtswegerdffnung ..o, 8
C. Rechtliche Bewertung des ersten Teils (Mitverlegung) ..o, 9
[. Europarechtliche VOrgaben ..o 9
1. Ausstattungsvorgaben allein in Art. 8 Kostensenkungsrichtlinie................... 9
2. Erganzende Vorgaben der Diskriminierungsfreiheit und Transparenz
aus Art. 11 Abs. 1 Rahmenrichtlinie ..., 9
3. Problem der Technologieneutralitat — Sekundarrechtliche und EU-
beihilfenrechtliche Vorgaben ... 9
a) Spezifische Vorgaben des EU-Beihilfenrechts und EU-Sekundarrechts
insbesondere zur Technologieneutralitat ............cocoiiieie i, 10
b) EU-beihilfenrechtliche Bewertung der Mitverlegungspflicht................ 13
aa) Keine Tatbestandsmalligkeit im Sinne des
Art. 107 Abs. T AEUV .o 13
bb) Genehmigungsfahigkeit...........cccooiiiii 14
cc)  Technologieneutralitdt.........coooiiieiiii e, 15
A, ZWISChENEIGEDNIS ...t 16
Il.  Verfassungsrechtliche Vorgaben ... 17
1. Gesetzgebungskompetenzen .........c.oeeeiiiiii i 17
a) Ausgangspunkt: Gesetzgebungskompetenz der Lander aus
AT 70 GG oo e 17
b) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG ..... 17
C) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 73 Abs. 1
NE 7 AL 2 GG e 19
d) Weitere Gesetzgebungskompetenzen aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a
und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, 18, 22 und 23 GG...ooovvviiiiiiiieeeeeee 21



Vil

€)  ZWISChENergebNis ... .uuieiiiiieee e 22

. Verwaltungskompetenzen — Konflikt mit Art. 84 Abs. 1S.7 GG?.............. 22
. Grenzen der Mitverlegungspflicht aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG.....ccovveee. 24
a) Wettbewerbs- und Technologieneutralitat...........cccccooiniiiiinnn. 24
b) Primat der Privatwirtschaftlichkeit..............oooooiiiii 25
. Vorgaben aus der Selbstverwaltungsgarantie gemafs Art. 28 Abs. 2 GG.... 26
Q) SCAULZDEIEICN ..o 27
D) EINGIifT. e 28
C)  ZWISChenergebnis ...... .o 29
. Vorgaben aus den Grundrechten des Grundgesetzes ...........ccccvveviiiienenn. 29
a) Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG......oooviiiiiiiiiiie e 29
aa)  Schutzbereich ... 29
(i) Personlicher Schutzbereich ..., 29
(i) Sachlicher Schutzbereich ... 30
Pb)  EINGriff .. e 31
€0 Rechtfertigung ..o 31
(i) Legitimer Zweck (Gemeinwohlziel) ..........ccccooiiiiiiie 32
(i) Geeignetheit ... ..o 32
(iii) ErforderlichKeit..... ..o 32
(iv) Angemessenheit (Verhadltnismafigkeit i.e.S.)..ccccvvevvivvernennne. 33
(1) Sozialer BEZUQG ..coooeeeiiiiiieieieeee et 33
(2) Eigene LeiStUNG.....cceiviiiiiiiieieiee et 34
(3) Raumrelevanz der Infrastrukturen als
Abwagungsparameter .......cccvvveeieeee e 35
(4) Bewertung anhand der relevanten Parameter ............... 35
b) Berufsfreiheit aus Art. 12 GG ...oceeiiiiiiiie e 37
C)  EFGEDINIS oo 37
6. Anforderungen des Bestimmtheitsgebots..........cccociiiiiiii 37
Sonstige Vorgaben, insbesondere Haushalts- und Wettbewerbsrelevanz........ 39
IV. Weitere Hinweise zur Ausgestaltung; Verortung im TKG..........ccccovevivieninnen, 39
Rechtliche Bewertung des zweiten Teils (Ausgestaltung der
MiItNUTZUNGSANSPIUCNE) ... e ettt e e e e e 41
|.  EU-sekundarrechtliche Vorgaben und Umfang
notwendiger Mitbenutzungsanspriche...........ccoooiiiii e, 41
1. Ausdehnung bestehender symmetrischer Mitnutzungsanspriche
durch die Kostensenkungsrichtlinie ............cccociiiiiiiiii, 41



a)

b)

Anwendungsbereiche von Art. 12 Abs. 1 RRL und Art. 3 KSRL

— Zugang zu bestehenden physischen Infrastrukturen ........................
aa) Zugangsverpflichtete ......ccccviviiiie e,
bb) Zugangsberechtigte.........ccco i
cc) Betroffene Infrastrukturen im Einzelnen........cccccoooveiiiiiinnnne
dd) Zulassige Verweigerungsgrinde .........cceeveeiceieeeieeeeeeeiieiiieeenn
BC)  FAZIT oo

Anwendungsbereiche von Art. 12 Abs. 3 RRL und Art. 9 Abs. 2
und 3 KSRL — Zugang zu gebdudeinternen physischen
INFrastruktUrEN ..o e

aa) Zugangsverpflichtete ...
bb) Zugangsberechtigte.........ccoo i
cc) Betroffene Infrastrukturen im Einzelnen..........cccooocveviiiieenne
dd) Weitere VOraussetZungen........cccuvueieieeeee i
€8)  FaZIt o

2. Verhaltnis der Kostensenkungsrichtlinie zum bestehenden EU-

Telekommunikationsrechtsrahmen...............ccooiiiiiiii
a) Grundsatzliches Verhaltnis der Kostensenkungsrichtlinie zu

A 8, T2 ZRL e

b) Ausgleichsmechanismen hinsichtlich des Anwendungsbereichs
deS Art. 3 KSRL .t
¢) Ausgleichsmechanismen hinsichtlich des Anwendungsbereichs
deS Art. O KSRL ..o
d)  ErgebNis .o
3. Ausgestaltung der Zugangsentgelte.........ccouvieiiirieiiiiici e
a) Vorgaben Uber Zugangsentgelte der symmetrischen
Zugangsregulierung gemafS Art. 12 RRL ....ceoeiiiiiiiiiee,
b) EU-Sekundarrechtliche Vorgaben zu Entgeltmal3staben der
asymmetrischen Zugangsrequlierung..........ccceeveeiiiieieieiee e
¢) Vorgaben der Kostensenkungsrichtlinie hinsichtlich der
berlicksichtigungsfahigen Kosten ...........ccoceveiiiiiiie e,
aa) Zugang zu bestehenden physischen Infrastrukturen (Art. 3
KSR ettt
bb) Zugang zu bestehenden gebdudeinternen physischen
Infrastrukturen (Art. 9 KSRL) ... ooovmee e
cc) Besondere Vorgaben des Art. 3 Abs. 5 UAbs. 3S. 1 KSRL..........
d) Ergebnisse und Handlungsspielraume der nationalen Gesetzgeber

und RegulierungsbehOrden ...



Verfassungsrechtliche Vorgaben fir die Ausgestaltung der

Mitbenutzungsanspriche ... ... 59
1. Einfluss der GrundreChte .........cove i 59
a) Personlicher Schutzbereich der Grundrechte...........ccccoiiiii, 59
b) Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG...ooooviiiiiiiii e 60
aa) Begrenzung der symmetrischen Mitbenutzungsanspruche
des Art. 3 KSRL auf unterversorgte Gebiete .........ccccceevviieinrnne 61
bb) Zulassige Hohe der zu erhebenden Entgelte im Rahmen
des Art. 3 KSRL .eeiiieieee e 62
cc) Anwendung der herausgearbeiteten Grundsatze auf
AT G KSRL < 64
dd)  Ergebnis.......ooo i 66
c) Berufsfreineit aus Art. 12 GG ..o 67
aa) Die Berufsfreiheit der Zugangsverpflichteten..................ccoi 67
bb) Die Berufsfreiheit der Zugangsberechtigten...............ccccoooeei 68
CO)  FAZIT e 68
d) Gleichheitssatz aus Art. 3 AbS. 1 GG ..oovveiiiiiiice e 69
aa) Angleichung von Entgeltmalstaben.............cccooiiiiiiiiin, 69
bb) Reduzierter KostenmalSstab von Infrastrukturanbietern.............. 70
(i) Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze als
Zugangsverpflichtete ..., 70
(i) Verpflichtung der sonstigen Betreiber von
Versorgungsnetzen gemals § 3 Nr. 16b DigiNetzG .............. 71
CC)  FaZITi 71
2. Kommunale Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG.................. 71
3. Verfassungsrechtliche Grundlagen eines Konsistenzgebots........................ 73

Bestehende Mitbenutzungsanspriche und Entgeltmalstabe im

TelekommuNIKatioNSGESEIZ. ... ..viiiiiie i 74
1. Grundsatze der asymmetrischen Zugangsregulierung............cccccvvvereeeeennn, 74
a) Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung gemaf3 § 32 TKG......... 74

b) Mal3stab der langfristigen inkrementellen Durchschnittskosten
LRI ) s 74
¢) EntgeltmalSstabe des Missbrauchstatbestands des § 28 TKG .............. 75
aa) Preisobergrenzen ... 75
bb)  Preisuntergrenzen ... 76
) FAZIt e 76

2. Bestehende symmetrische Mitbenutzungsanspriche und
ENtgeltmalstabe . ..o 77



a) Anspriche gemals § 70 TKG de lege [ata......ccvveeiiiiiiiieiiiiec e, 77
b) Mitnutzung der Inhouse-Verkabelungen nach § 77a TKG de lege lata 78
¢) Mitnutzungsanspriche und Entgeltmalistabe der §§ 77b ff. TKG

de 180e 1ata .. e 79

aa) Alternative Infrastrukturen nach § 77b TKG de lege lata............ 79

bb) Mitbenutzungsanspriche der §§ 77c ff. TKG de lege lata.......... 79

) 8458 TKG . et 80

€) 8 T8 TKG .. eiiiiiiiii e 80

3. Konsistenzgebot aus § 27 AbS. 2 TKG.......cuiiiiiiieiei e 81

IV. Inhaltliche Ausgestaltung der Mitbenutzungsanspriche...........ccccovvieninen, 82

1. Bewertung der Anderungen an den Mitbenutzungsanspriichen an sich.... 82

a) Anpassungen an § 70 TKG ....ccuiiiiiiieie e 82
aa) Maogliche Kollision mit der Rahmenrichtlinie ..............ccoocivieen. 82
bb) Vorgaben der Genehmigungsrichtlinie..........ccccccoeeiiiiiiiiiinnnn. 84
CC)  Ergebnis ..o 85
b) Erganzung des § 76 TKG .....cueeiiiiieie et 86
¢) Aufhebung der §§ 77a ff. TKG und Neuverankerung der
8§ 77a . DIGINETZG ..o 87
aa) Aufhebung des § 77a TKG und Regelung des
§ 77K DIGINETZG ... 87
(i) Vorgaben der Rahmenrichtlinie...........ccccciiiii 87
(i) Einschrankungen der Genehmigungsrichtlinie..................... 88
(i) Konflikte mit der Zugangsrichtlinie..........ccccocoiiiiinine, 88
(V) Ergebnis ..o 89
bb) Aufhebung der §8 77b —77€ TKG....coooiiiii e, 90
cc) Umsetzung des Art. 3 KSRL durch die §§ 77d — 779, 77n
DIGINETZG .. 90
2. Anwendbare Kostenmafstabe und Zielkonflikte ..........ccoooiiiiiii i, 92
a) Kostenmafistabe fir die symmetrischen Mitbenutzungsanspriche..... 92

aa) Kostenmafistab bei der Mitbenutzung 6ffentlicher
Versorgungsnetze gemals den §§ 77d bis 77e DigiNetzG

V.M. § 77N DIGINETZG....ooeiiiiiiieiiieiieeeeeeee e 92
(i)  Einfluss der verfassungsrechtlichen Vorgaben .................... 93
(i) Erflllung des Zwecks der Kostensenkungsrichtlinie ............. 93
(iii) Anwendung der Grundsatze auf die bestehenden
Kostenmalstabe .........ooiiiiiiiiiii e 94
(iv) Einfluss der Regulierungsziele...........ccccovvveiiiiiieiiiiieeee, 95
(V) Ergebnis .o 96



E.

Xl

bb) Besonderheiten bei der Mitnutzung eines 6ffentlichen

TelekommunikationsSNetzes .........c..evviviiiiiieiiii e 97
() Bedeutung fir zum Zugang verpflichtete Unternehmen
mit betrachtlicher Marktmacht .............cccoiii 97
(i) Bedeutung fir zum Zugang verpflichtete Unternehmen
ohne betrachtliche Marktmacht ............cocoiii 98
cc) Kostenmafsstab des § 77k i.V.m. § 77n DigiNetzG..................... 98
dd) Kostenmalistab des § 70 Abs. 2 bzw. § 76 Abs. 3 i.V.m.
den §§ 77d, 77e, 779 DIgINetzG .......cccvveieieieiiiiiieccee e, 100
€8)  FaZit i 101
b) Vergleich der Zielsetzung der asymmetrischen und
symmetrischen Zugangs- und Entgeltregulierung............c.ccccoeonnnieee. 102
3. Weitere Erganzungen und Prazisierungen ...........ccccceieieiiieeniieeniieee, 103
a) Grenzen legislatorischer VOrsteuerung........cccceeveviiieic e, 103
b) Verankerung der Entgeltmalstabe in § 77n DigiNetzG ..................... 104
¢) Erweiterung des Konsistenzgebots. .........ooviiiiiiiiiieeeiiiiiieieeee e 105
Rechtliche Bewertung des dritten Teils (Rechtswegerdffnung).........cccceeeee 107
I. Verortung der nationalen Streitbeilegungsstelle..........ccccciiiiiii . 107
1. Weiter Spielraum aus europarechtlicher Sicht.............ccccccii 107
a) Zweistufiges Verfahren ... 107
b) Einrichtung der Stelle an sich ... 107
¢) Vorgaben flr das Entscheidungsverfahren der nationalen
Streitbeilegungsstelle.. ... 108
d)  ZwWisChenergebnis .........eiviiiei i 109
2. Umsetzung im Regierungsentwurf ..., 110
a) Einrichtung der nationalen Streitbeilegungsstelle bei der
BUNAESNEtZAGENTUT ...t e e 110
b) Verbindlichkeit der Entscheidung...........ccooiieieiiiiiiiie e, 110
C)  Fristverlangerung........eueieiiieie e 111
d)  ZwWisChenergebnis .........coviiiiiiiii e 111
3. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit der geplanten Umsetzung.................. 111
a) Verwaltungskompetenz aus Art. 87f Abs. 2S. 2 GG ..oeeevvieeviiieeeee, 112
b) Unzuldssige EiNZelweisungen? ..o, 113
aa) Diskussion im Rahmen des 8§ 77C TKG......coviiiiieiiiieiiiiiiieen, 113
bb) Bewertung und Ubertragbarkeit der Diskussion zu
§ 77¢ TKG auf § 77n DIGINEtZG ......oeeiiiiiiiieeee 114
¢) Unzuldssige Eingriffe in den Hoheitsbereich 6ffentlich-rechtlicher
KOrperschaften? . ... 115



4. Andere denkbare Varianten ... 117

Ausgestaltung des Rechtsschutzes............ccoiiii i 118
1. Europarechtlich gebotene Rechtswegspaltung? ........ccccccoviiiiiiiennnnnenn, 118
a) Wortlautkonforme Auslegungsmoglichkeiten der Vorschriften.......... 119
b) Systematische Erwagungen ..........cccooviiiiiiiiiii e 121
C)  ZWECK der NOIMEN ....ou e 121
A)  FBZIit oo 122
2. Verfassungsrechtliche Vorgaben zum Rechtsschutz...........ccccceovieneene, 123
a) Rechtsschutz gegen Entscheidungen der nationalen
Streitbeilegungsstelle............oooii i 123
b) Allgemeiner Justizgewahrungsanspruch ..........cccccociiiiiiiiiiiien, 124
¢) Klare Zustandigkeitsregeln als Gebot des Rechtsstaats ............cc...... 124
3. Rechtswegzuweisung in der Konzeption des Regierungsentwurfs........... 124
a) Rechtsweg hinsichtlich der Entscheidungen der
Streitbeilegungsstelle..........oo 125
b) Rechtsweg im Verhaltnis der Vertragsparteien .........cccccccveeeeeiinnnnee. 126
) Magliche Rechtswegspaltung.........ceeirieiiiiiciiiieeee e 126
4. Rechtsschutz im Verhaltnis der Beteiligten zueinander .............cccccooee. 127
a) §§ 25 und 133 TKG als vergleichbare Verfahren im aktuellen TKG ... 127
b) Zu den bisherigen Verfahren entwickelte Positionen................c........ 128
aa) Offentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis..................c.ccococooene.n 128
bb) Theorie vom ,angeordneten Vertrag”.........ccccoceeeeeiviiiciinnennnn. 129
c) Konsequenzen der herrschenden Theorie vom
~angeordneten Vertrag” im vorliegenden Kontext..........c.ccccceeennieee. 129
aa) Grundsatzliche Prifungskompetenz der Zivilgerichtsbarkeit..... 130
bb) Zivilrechtliche Durchsetzung der Anspruche ohne
Entscheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle.................. 131
cc) Fazit: Geringe Wahrscheinlichkeit sich widersprechender
Gerichtsentscheidungen .......cccoooiiiiiiini e 133
5. Notwendigkeit einer spezifischen Regelung der Rechtswegabgrenzung? 133
a) Keine europarechtlichen Vorgaben...........cccocoiiiiiiiiini 133
b) Abdrangende Sonderzuweisung an die Zivilgerichtsbarkeit? ............. 133
¢) Sonderzuweisung zivilrechtlicher Streitigkeiten an die
Verwaltungsgerichtsbarkeit? ............ccooviiiiiiiii 134
A) ROzt e 135

Xlil






Hintergrund 1

A. Hintergrund

Der Bundestagsbeschluss ,Moderne Netze flr ein modernes Land — Schnelles Internet
fur alle” (BT-Drs. 18/1973) sieht insbesondere vor, die Vorgaben der Kostensenkungs-
richtlinie (Richtlinie 2014/61/EU Gber Malsnahmen zur Reduzierung der Kosten des Aus-
baus von Hochgeschwindigkeitsnetzen fur die elektronische Kommunikation, KSRL) in
deutsches Recht umzusetzen. DarUber hinaus werden noch zahlreiche weitere Vor-
schlage unterbreitet, wie der Breitbandausbau beschleunigt werden kann. Beispielsweise
soll eine bedarfsorientierte Pflicht zur Sicherstellung der Verlegung von Leerrohren recht-
lich verbindlich vorgesehen werden. Alleine die beiden hier aufgezahlten Vorschlage wer-
fen eine Fulle von rechtlichen Fragen auf, die nachfolgend punktuell beantwortet werden
sollen, soweit sie Gegenstand des Begutachtungsauftrags seitens des BMVI waren.

Zunachst soll sehr speziell die Mitverlegung bewertet werden (dazu erster Teil), die zwar
nicht unmittelbar auf die Kostensenkungsrichtlinie zurtickgeht, aber anlasslich der Um-
setzung in das Gesetzgebungsverfahren mit aufgenommen worden ist.

Sodann sollen Kernaspekte der materiell-rechtlichen Fragen bezlglich der Umsetzung
der Kostensenkungsrichtlinie zur Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriche behandelt
werden (dazu zweiter Teil). Dabei soll insbesondere geklart werden, wie sich die neu
einzuflgenden Mitnutzungsanspriche konsistent in das geltende Regulierungsregime
des TKG einflgen lassen.

AbschlieSend ist in einem dritten Teil zur Rechtswegerdffnung auf Probleme einzugehen,
die sich in prozessualer Hinsicht bei der Durchsetzung der neu eingefligten Mitbenut-
zungsanspruche ergeben. Dabei soll insbesondere auf die anvisierte Ansiedelung der von
der Kostensenkungsrichtlinie vorgegebenen Streitbeilegungsstelle bei der Bundesnetza-
gentur eingegangen werden.

Erster Teil: Mitverlegung

Ein wichtiger Treiber fUr die Férderung von Breitbandinfrastrukturen ist die geplante Ver-
pflichtung zur bedarfsorientierten Verlegung von Leerrohren und Glasfasern bei Ver-
kehrsinfrastrukturen. Ahnlich wie bei der Ausstattungsverpflichtung mit hochgeschwin-
digkeitsfahigen gebaudeinternen physischen Infrastrukturen bis zu den Netzabschluss-
punkten im Rahmen der Kostensenkungsrichtlinie ware es sinnvoll, auch bei Verkehrsin-
frastrukturvorhaben Leerrohre gleich mitzuverlegen, da dies mit nur geringen Kosten
verbunden ist, wahrend eine spatere Nachristung deutlich hdhere Kosten verursacht.
Sofern aber keine Verpflichtung besteht, sind die —wenn auch nur geringen — Mehrkos-
ten einer entsprechenden Ausstattung bei 6ffentlichen Bauvorhaben vor allem haushal-
terisch schwer zu rechtfertigen, da der Nutzen nicht direkt dem Bauwerk zugute kommt.



2 Hintergrund

Dabei geht das Statistische Bundesamt nach Angaben gegentiber dem Auftraggeber vom
7.und 14. August 2015 davon aus, dass die offentliche Hand in den Bereichen des Stra-
Ben- und Tiefbaus in den Jahren 2013 und 2014 etwa jeweils 29.000 Bauauftrage ver-
geben hat. Die Mitverlegungsverpflichtung soll in Bezug auf Glasfaserleitungen einen
Aufwand in Héhe von 67,2 Mio. Euro fur alle Verkehrsvorhaben ausmachen. Davon ent-
fallen auf die in den Zustandigkeiten von Landern und Kommunen liegenden Landes-
und Kreisstrafden Kosten in Hohe von 20,1 Mio. Euro. Auf den Bund entfallen hingegen
Kosten von 47,1 Mio. Euro fir die in seiner Finanzierungsverantwortung stehenden Bun-
desautobahnen, Bundesstralsen und Ortsumgehungen. Dabei wird zugrunde gelegt,
dass eine Verlegung von Glasfaser die Kosten der Bauvorhaben um 34 Euro je Meter
erhohen wird, die zu den Kosten von bis zu etwa 10.000 Euro pro Meter des StralSenbaus
hinzukommen. Die Kosten des Strafdenbaus hangen dabei stark von der Art der StraSe
ab. Der Hochstbetrag bezieht sich auf einen Meter Autobahn, wahrend einfache Kreis-
stralSen gegebenenfalls auch nur ein Zehntel der Kosten pro Meter verursachen.

Der Regelungsvorschlag im ersten Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung des Ausbaus
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze (DigiNetzEG) lautete in den Absatzen 5 und 6 im
geplanten § 77i wie folgt:

.8 771 Koordinierung von Bauarbeiten

[...]

(5) Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze konnen im Rahmen
von Bauarbeiten passive Netzinfrastrukturen mitverlegen, um eine Mitnutzung im
Sinne dieses Abschnitts zu ermdglichen.

(6) Im Rahmen von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finanzierten Bau-
arbeiten fUr die Bereitstellung von Verkehrsdiensten sind passive Netzinfrastruk-
turen bedarfsgerecht mitzuverlegen, um eine Mitnutzung im Sinne dieses Ab-
schnitts zu ermdglichen. Dies gilt insbesondere fur die ErschlielSung von Neubau-
gebieten.”

Dem liegt folgende Begriindung zugrunde:

.Die Absatze 5 und 6 wurden in Anlehnung an den Bundestagsbeschluss ,Mo-
derne Netze"” vom 09.10.2014 in das DigiNetzEG aufgenommen.

Absatz 5 statuiert zunachst das Recht aller Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher
Versorgungsnetze, im Rahmen von Bauarbeiten passive Netzinfrastrukturen mit-
zuverlegen. Dies gilt sowohl fur Bauarbeiten flr den Erstausbau von Versorgungs-
netzen als auch fur spatere Ausbauarbeiten an bestehenden Netzen. Da die Mehr-
kosten der Mitverlegung von geeigneten passiven Netzinfrastrukturen regelmafig
gering sind im Verhaltnis zu den Kosten der Tiefbauarbeiten, die Synergieeffekte
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und Kosteneinsparungen flr den Breitbandausbau dagegen sehr hoch sind, ist
eine solche Mitverlegung gesamtwirtschaftlich winschenswert.

Die Mitverlegungsverpflichtung in Absatz 6 fuhrt den Gedanken aus Nr. 13 des
Bundestagsbeschlusses ,Moderne Netze” vom 09.10.2014 fort. Dort heifst es,
dass ,bei Verkehrsinfrastrukturprojekten (bspw. bei Brickenbau und -sanierung)
zukUnftig eine Pflicht zur bedarfsorientierten Verlegung von Leerrohren rechtlich
bindend” vorgesehen werden soll. Die Verpflichtung ist einerseits begrenzt auf
offentlich finanzierte Bauarbeiten und andererseits begrenzt auf Bauarbeiten flr
die Bereitstellung von Verkehrsdiensten. Zudem soll die Mitverlegung bedarfsge-
recht erfolgen und somit berlcksichtigen, ob und in welchem Umfang eine Nach-
frage nach Mitnutzungen zu erwarten ist. Durch die gesetzliche Verpflichtung
wird sichergestellt, dass die Trager 6ffentlicher Belange Haushaltsmittel fir die
Mitverlegung in Anspruch nehmen kénnen. Diese Inanspruchnahme der 6ffentli-
chen Haushalte ist durch die gesamtwirtschaftlich positiven Effekte und die ge-
samtgesellschaftlichen Vorteile eines beschleunigten Breitbandausbaus gerecht-
fertigt.

Die ausdruckliche Erstreckung der Verpflichtung auf Neubaugebiete stellt die Be-
deutung des Breitbandausbaus fur zu erschlieSende Ansiedlungsflachen heraus.
Die ErschliefSung mit passiver Netzinfrastruktur stellt sicher, dass unabhangig von
der Technologie der Grundversorgung eine spatere bedarfsgerechte Aufristung
jederzeit erfolgen kann, zum Beispiel eine Glasfaseranbindung der Haushalte (Fi-
ber-to-the-Home, FTTH).”

Alternativ ist ein starkerer Akzent auf den Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen — gleich-
sam einen Schritt — diskutiert worden. Dies korrespondierte mit folgender Formulierung':

.8 77i Koordinierung von Bauarbeiten und Mitverlegung

(5) Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze konnen im Rahmen
von Bauarbeiten passive Netzinfrastrukturen sowie Glasfaserkabel mitverlegen,
um eine Mitnutzung im Sinne dieses Abschnitts oder den Betrieb eines digitalen
Hochgeschwindigkeitsnetzes zu ermoglichen.

(6) Im Rahmen von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finanzierten Bau-
arbeiten fur die Bereitstellung von Verkehrsdiensten sind geeignete passive Net-
zinfrastrukturen, ausgestattet mit Glasfaserkabeln, bedarfsgerecht mitzuverlegen,
um den spateren Betrieb eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes zu ermog-
lichen. Im Rahmen der ErschlieBung von Neubaugebieten sind stets geeignete
passive Netzinfrastrukturen, ausgestattet mit Glasfaserkabeln, mitzuverlegen.”

' Im Kabinettsentwurf wurde dieser Bezugspunkt der Glasfaser beibehalten, allerdings eine bloRe
Sicherstellungsverpflichtung formuliert (,ist sicherzustellen, dass passive Netzinfrastrukturen, aus-
gestattet mit Glasfaserkabeln, bedarfsgerecht mitverlegt werden®), BT-Drs. 18/8332, S. 17.



4 Hintergrund

Zweiter Teil: Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriiche

Der Anlass fur die Verankerung weiterer, symmetrischer Mitbenutzungsanspriche im
TKG ist die Kostensenkungsrichtlinie, deren Vorgaben gemafs Art. 13 KSRL zum 1. Januar
2016 umzusetzen sind und ab dem 1. Juli 2016 angewendet werden mussen. Die Kos-
tensenkungsrichtlinie dient gemafs Art. 1 Abs. 1 KSRL dazu, die Kosten des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fir die elektronische Kommunikation zu reduzieren. Um
dieses Ziel zu erreichen, sind in Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Art. 9 Abs. 2 und 3 KSRL Anspruche
auf Zugang zu physischen Infrastrukturen vorgesehen, die der nationale Gesetzgeber in
innerstaatliches Recht umsetzen muss, wobei sich aus Erwagungsgrund 19 KSRL Hin-
weise flr die Festlegung von Preisen entnehmen lassen. Diese neu zu schaffenden Mit-
nutzungsanspriche sind — anders als die im Ubrigen grundsatzlich asymmetrische Tele-
kommunikationsregulierung — symmetrisch angelegt. Bei der Verankerung dieser neuen
Anspruchsgrundlagen ist mit Blick auf die unterschiedliche Zielsetzung dieser Mitbenut-
zungsanspruche folglich auf die Konsistenz zu den bereits bestehenden Zugangsanspru-
chen zu achten. Dies sollte unter besonderer Berlcksichtigung der Werthaltigkeit von
getatigten Infrastrukturinvestitionen, des in der Richtlinie angeordneten Spezialitats-
grundsatzes und der politischen Ziele der Digitalen Agenda erfolgen. Die Vorschriften der
Kostensenkungsrichtlinie sollen gemafs der Konzeption des Regierungsentwurfs insbe-
sondere durch die Anpassung der §§ 70 und 76 TKG sowie die Einflgung der neuen
§§ 77d — 77g, 77k und 77n DigiNetzG umgesetzt werden.?

Dritter Teil: Rechtsweger6ffnung

Die Kostensenkungsrichtlinie sieht in den Art. 3 Abs. 4 und 5, Art. 4 Abs. 6, Art. 5 Abs. 3
und 4, Art. 6 Abs. 4 und Art. 9 Abs. 3 vor, dass eine Streitbeilegungsstelle einzurichten
ist, vor der die in der Richtlinie vorgesehenen Rechte durchgesetzt werden kénnen. Die-
ser Stelle muss auch die Befugnis eingeraumt werden, (verbindliche) Entscheidungen zu
treffen.

Der Bundestagsbeschluss ,Moderne Netze flr ein modernes Land — Schnelles Internet
fur alle” sieht vor, die Streitbeilegungsstelle bei der Bundesnetzagentur einzurichten. Die
geplante Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben spiegelt sich im Regierungsent-
wurf des Gesetzes zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze
(DigiNetzG) des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) wieder.
Die Rechte selbst werden in den §§ 77a ff. DigiNetzG gewahrt. Die Moglichkeit, eine
Streitschlichtungsstelle anzurufen und das entsprechende Verfahren wird dabei nicht wie

2 Regierungsentwurf, S. 61, 63 f., 74, 94 f., 96.

4
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in der Kostensenkungsrichtlinie bei dem jeweils im Streit stehenden Recht geregelt, son-
dern in den speziellen formellen Vorschriften der §§ 77n, 132 Abs. 2 und 134a Digi-
NetzG. Die EinfUhrung eines § 77n DigiNetzG setzt ausweislich der Begriindung fur den
Gesetzesentwurf Art. 3 Abs. 4 und 5, Art. 4 Abs. 6, Art. 5 Abs. 3 und 4, Art. 6 Abs. 4,
Art. 9 Abs. 3 S. 2 und 3 sowie Art. 10 Abs. 2 und 3 der Kostensenkungsrichtlinie um,
bundelt die Fristvorgaben und enthalt materielle Vorgaben fur die Streitbeilegung.?

Damit wird fur die durch die Kostensenkungsrichtlinie eingefuhrten Rechte die Zustan-
digkeit der Bundesnetzagentur als nationale Streitbeilegungsstelle begrundet. Entschei-
dungskompetenzen werden der Bundesnetzagentur in § 77n Abs. 1, 4 und 6 DigiNetzG
zugestanden. Die Moglichkeit einer Fristverlangerung wird in Abs. 7 far alle Rechte vor-
gesehen. In einem neuen Absatz 2 zu § 132 TKG wird festgelegt, dass auch die Entschei-
dungen der Streitbeilegungsstelle im Beschlusskammerverfahren als Verwaltungsakt er-
gehen. Zudem wird bestimmt, dass die nationalen Streitbeilegungsstellen, die in der Be-
grindung fur den Regierungsentwurf als ,Streitbeilegungskammern” bezeichnet wer-
den?, durch das BMVI gebildet werden. Schliefdlich wird mit § 134a DigiNetzG noch eine
neue Verfahrensvorschrift in das TKG aufgenommen.

3 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 55.
4 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/8332, S. 61.
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B. Rechtsfragen

Erster Teil: Mitverlegung

Die Ausgestaltung einer derartigen Verpflichtung wirft eine Fulle rechtlicher Fragen auf,
die im Folgenden rechtsgutachterlich untersucht werden sollen. Im Vordergrund stehen
—ausgehend von den in diesem Zusammenhang wenig relevanten europarechtlich zwin-
gend umzusetzenden Vorgaben (dazu C.I.) — vor allem die verfassungsrechtlichen As-
pekte (dazu C.1I.). Erganzend ist knapp zu prlfen, welche netzplanerischen, wettbewerb-
lichen und haushalterischen Fragestellungen zu adressieren und zu l6sen sind (dazu
C.II1). Abschliefsend ist knapp auf die Verortung im TKG einzugehen (dazu C.IV.)

Zweiter Teil: Ausgestaltung der Mitnutzungsanspriiche

In Bezug auf die Mitbenutzungsanspruche wird die gréfste Herausforderung darin liegen,
diese prinzipiell symmetrischen (d.h. unabhdngig von einer marktbeherrschenden Stel-
lung greifenden) Zugangsanspriche auf die bislang primar asymmetrisch' konzipierten
Zugangsanspruche der bisherigen Telekommunikationsregulierung abzustimmen. Dazu
sind in einem ersten Schritt die unionsrechtlichen Vorgaben der Kostensenkungsrichtlinie
fur die Umsetzung der Mitbenutzungsanspriche, sowie deren Verhaltnis zum bestehen-
den Telekommunikationsrechtsrahmen herauszuarbeiten (dazu D.I.). Sodann ist darzule-
gen, ob sich fur die Ausgestaltung der Mitbenutzungsanspriche dem Grundgesetz be-
stimmte Vorgaben entnehmen lassen (dazu D.II.). In einem ndchsten Schritt sollen die im
innerstaatlichen Recht bereits bestehenden asymmetrischen sowie symmetrischen Mit-
benutzungsanspruche und die geltenden Entgeltmaldstabe beschrieben und ihre Syste-
matik erdrtert werden (dazu D.lII.). Ausgehend von den dabei ermittelten Grundsatzen
kann dargelegt werden, wie die umzusetzenden Mitbenutzungsanspriche somit unions-
und verfassungsrechtskonform konsistent in das bestehende System eingefligt werden
konnen (dazu D.IV.).

' Zum Begriff der asymmetrischen Regulierung Woesler/Heinen-Hosseini, in: Sacker (Hrsg.), Tele-

kommunikationsgesetz, Kommentar, 3. Auflage, 2013, § 9, Rn. 4.
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Dritter Teil: Rechtswegeréffnung

Die Ausgestaltung einer Entscheidung durch die nationale Streitbeilegungsstelle und die
Schaffung eines damit korrespondierenden gerichtlichen Rechtsschutzes werfen eine
Reihe von rechtlichen Fragen auf, die abgeschichtet nach den beiden Problembereichen
der Einrichtung der Stelle selbst (dazu E.I.) und der Ausgestaltung des Rechtsschutzes
analysiert werden sollen (dazu E.II.).
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C. Rechtliche Bewertung des ersten Teils (Mitverlegung)

I. Europarechtliche Vorgaben

Europarechtliche Vorgaben konnten sich zum einen in den sektorspezifischen Bestim-
mungen der Kostensenkungsrichtlinie (dazu 1.), in den Vorgaben der Rahmenrichtlinie
(dazu 2.), vor allem aber im Gebot der Technologieneutralitat aus dem EU-Sekundarrecht
und dem EU-primarrechtlichen Beihilfenverbot ergeben (dazu 3.).

1. Ausstattungsvorgaben allein in Art. 8 Kostensenkungsrichtlinie

Die Kostensenkungsrichtlinie bezieht Verpflichtungen zur Schaffung von Ausstattungs-
vorgaben ausschlieflich auf Gebdudeeigentimer (siehe Art. 8). Verpflichtungen zur Ver-
legung von Leerrohren sind im Ubrigen nicht vorgesehen. Daher ergeben sich insoweit
keine europarechtlichen Verpflichtungen.

2. Erganzende Vorgaben der Diskriminierungsfreiheit und Transparenz aus
Art. 11 Abs. 1 Rahmenrichtlinie

Umgekehrt sind auch keine telekommunikationsrechtlichen oder sonstigen europaischen
Regelungen ersichtlich, die einer derartigen Pflicht entgegenstehen kénnen. Allenfalls
nachgelagert wird zu beachten sein, bei der Vergabe von Nutzungsrechten an diesen
Infrastrukturen diskriminierungsfrei und transparent vorzugehen, um die Vorgaben des
Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) einzuhalten. Vorliegend geht
es jedoch um die vorgelagerte Frage der Verlegung entsprechender Infrastrukturen, so
dass insoweit keine rechtlichen Probleme entstehen kénnen. Demnach besteht also in-
sofern ein weiter Spielraum auf der nationalen Ebene.

3. Problem der Technologieneutralitat — Sekundarrechtliche und EU-beihilfen-
rechtliche Vorgaben

Mit Blick auf die Vorgaben der Technologieneutralitat, die sich sowohl aus dem Sekun-
darrecht als auch aus dem EU-beihilfenrechtlichen Primdrrecht ergeben, sind zundchst
die besonderen Anforderungen an die Technologieneutralitat selbst (dazu a)) und sodann
die allgemeinen EU-beihilfenrechtlichen Anforderungen in Bezug auf die Mitverlegungs-
pflicht zu prifen (dazu b)).
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a) Spezifische Vorgaben des EU-Beihilfenrechts und EU-Sekundarrechts insbe-
sondere zur Technologieneutralitat

Bedenken konnte die besondere Hervorhebung der Glasfaserausstattung gerade in Neu-
baugebieten auslosen, da diese moglicherweise nicht neutral in Bezug auf die verschie-
denen spateren Telekommunikationsdiensteanbieter ist. Dabei ist die Netzneutralitat
nicht betroffen, da es noch nicht um die anschliefende Nutzung des Netzes und etwaige
Qualitatsdifferenzierungen geht, sondern lediglich um den Aufbau einer Vorleistung fur
das anschlieBende Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen.

Vielmehr geht es um die Wahrung der sogenannten Technologieneutralitat. Diese ist ein
wichtiger Aspekt gerade im Rahmen der 2002 erfolgten Novellierung des EU-Telekom-
munikationsrechtsrahmens gewesen. So sollten samtliche Regulierungsinstrumente
neutral hinsichtlich der verschiedenen Telekommunikationsdiensteanbieter und der ver-
wendeten Technologien sein, seien es leitungsgebundene Netze (einschlieSlich Breit-
bandkabelnetze), Mobilfunk oder Satellit. So zahlt Erwagungsgrund 18 der Rahmenricht-
linie als eine Handlungsanweisung auf:

.Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die nationalen Regu-
lierungsbehorden die Forderung nach einer technologieneutralen Regulierung
weitestgehend bertcksichtigen (d. h., dass weder eine bestimmte Technologie
vorgeschrieben noch deren Einsatz begunstigt wird), schlielSt nicht aus, dass an-
gemessene Schritte unternommen werden, um bestimmte spezifische Dienste in
gerechtfertigten Fallen zu férdern, wie z. B. das Digitalfernsehen als ein Mittel zur
effizienteren Nutzung des Frequenzspektrums.”

Die Regulierung muss also das Ziel verfolgen, nicht eine bestimmte Technologie — sei es
in Form der grundlegenden Kategorien wie Mobilfunk oder Festnetz oder differenzierter
etwa in Bezug auf verschiedene FTTX-Modelle im Breitbandbereich — zu bevorzugen.

Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 der Rahmenrichtlinie erganzt in Bezug auf die vorliegend nicht
betroffene Frequenzregulierung:

~Soweit in Artikel 9 zu den Funkfrequenzen nichts anderes vorgesehen ist, be-
rlcksichtigen die Mitgliedstaaten weitestgehend, dass die Regulierung moglichst
technologieneutral sein sollte, und sorgen dafur, dass die nationalen Regulie-
rungsbehorden bei der Wahrnehmung der in dieser Richtlinie und den Einzelricht-
linien festgelegten Regulierungsaufgaben, insbesondere der Aufgaben, die der
Gewabhrleistung eines wirksamen Wettbewerbs dienen, dies ebenfalls tun.”

Die Vorgaben sind allerdings recht moderat formuliert. Sie beschranken sich zudem auf
den Regulierungsrahmen und adressieren dabei als Akteur die nationale Regulierungsbe-
horde. Vorliegend geht es aber um ein legislatives Handeln des Mitgliedstaates gleichsam
im Vorfeld der Regulierung, das auf eine Verbesserung des Ausbaus von hochleistungs-
fahigen Breitbandinfrastrukturen ausgerichtet ist. Relevante Steuerungsvorgabe ist daher
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weniger das sekundarrechtliche Telekommunikationsrecht der EU, sondern eher das pri-
marrechtliche EU-Beihilfenrecht, an dem sich alle Férdermafsnahmen der Mitgliedstaaten
auszurichten haben.

Vorliegend relevant kénnte sodann also die Frage sein, inwiefern diese Mafsnahme die
insoweit gebotene Technologieneutralitat im Rahmen des EU-Beihilfenrechtsregimes ein-
halt, die nach den Vorgaben der EU-Kommission zu wahren ist. Mit Blick auf die Tech-
nologieneutralitat heilst es in Ziff. 3.4. e) der Leitlinien der EU fur die Anwendung der
Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitband-
ausbau (im Folgenden: Breitband-Leitlinien 2013)" wortlich:

~Angesichts dieser unterschiedlichen technischen Losungen zur Breitbandversor-
gung sollte bei einer Ausschreibung keine der méglichen Technologien oder Netz-
plattformen bevorzugt oder ausgeschlossen werden. Die Bieter sollten berechtigt
sein, die Versorgung mit den geforderten Breitbanddiensten unter Nutzung einer
(Kombination von) Technologie(n) vorzuschlagen, die sie als am besten geeignet
erachten. Die Bewilligungsbehorde ist berechtigt, die am besten geeignete tech-
nische Losung oder einen Technologiemix auf der Grundlage der objektiven Aus-
schreibungskriterien auszuwahlen. Grundsatzlich kann eine universelle Breitband-
abdeckung in grofSeren Zielgebieten durch eine Kombination verschiedener Tech-
nologien erreicht werden.”

Gemessen an diesen Vorgaben sind die in Deutschland aktivierten Férderprogramme in
jungerer Zeit entsprechend von der Kommission genehmigt worden — auch die Leerrohr-
forderrichtlinie?.

In den haufigsten Fallen der Beihilfenverfahren im Bereich der Breitbandforderung hat
die Kommission im Rahmen ihres allgemeinen Ermessens Uber die Zulassigkeit der staat-
lichen Breitbandausbauforderung auf Ebene der Genehmigung nach Art. 107 Abs. 3
AEUV entschieden. Prifungsmafistab ist Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV bzw. auch Art. 107
Abs. 3 lit. ¢ AEUV, demzufolge die Breitbandférderungsmalinahme eine Zielsetzung von
gemeinsamem Interesse aufweisen und im Ubrigen zur Férderung der Entwicklung ge-
wisser Wirtschaftsgebiete von Bedeutung ist, sowie hierzu geeignet, erforderlich sowie
verhaltnismaf3ig sein muss.

' Europdische Kommission, Leitlinien der EU fir die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche
Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01, ABI.
EU C25/1v. 26.1.2013.

2 Siehe Europdische Kommission, Beschluss vom 12.7.2010, K(2010)4862 final, Staatliche Beihilfe
N 53/2010 — Deutschland Rahmenregelung der Bundesregierung zur Bereitstellung von Leerroh-
ren, abrufbar im WWW unter der URL http://ec.europa.eu/competi-
tion/state_aid/cases/235087/235087_1130404_45_2 .pdf; vgl. auch Europdische Kommission, Be-
schluss vom 2.12.2011, K(2011)9052 final, Staatliche Beihilfe SA.33589 (2011/N) — Deutschland,
Breitbandversorgung landlicher Rdume in Deutschland — Anderung der Beihilferegelung N
368/2009.
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Die in Bezug auf die Breitbandférderung zugrunde gelegten Bewertungsmalfstabe hat

die Kommission nach zahlreichen einzelnen Genehmigungsverfahren® 2009 im Rahmen

von Leitlinien zusammengefasst®. Diese Leitlinien hat die Kommission im Jahr 2013 in

den bereits erwdhnten Breitband-Leitlinien 2013 aktualisiert und partiell modifiziert. Im

Kern verlangt die Kommission, dass die folgenden sieben Anforderungen erfullt werden®:
.1.  Beitrag zur Erreichung von Zielen von gemeinsamem Interesse

2. Unzufriedenstellendes Marktergebnis aufgrund von Marktversagen oder
wesentlichen Ungleichheiten

Eignung des Instruments der staatlichen Beihilfe
Vorliegen eines Anreizeffekts

Beschrankung der Beihilfe auf das erforderliche Minimum

o v ok~ W

Begrenzte negative Auswirkungen
7. Transparenz”.

Vorliegend relevant sind vor allem die Hinweise auf die Reduktion der potenziellen Wett-
bewerbsverzerrungen auf ein Minimum im Rahmen der Begrenzung der negativen Aus-
wirkungen. Gerade in Bezug auf dieses sechste Erfordernis ist darauf zu achten, dass die
Forderprogramme nicht nur zu einer Forderung gerade des marktbeherrschenden Unter-
nehmens flhren und nicht bereits erfolgte oder beabsichtigte private Investitionen ver-
drangen®.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass Fordermafinahmen ferner auf die Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) gestitzt werden kdnnen, die am 1. Juli 2014 in
Kraft getreten ist, und Investitionsbeihilfen fir den Ausbau der Breitbandversorgung im
Sinne des Art. 107 Abs. 3 AEUV als mit dem Binnenmarkt vereinbar normiert und von
der Anmeldepflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV freistellt. Die Vergabevoraussetzungen —
etwa im Rahmen einer Regionalférderung — entsprechen dann weitgehend den Beihilfe-
leitlinien, wenn Art. 14 Nr. 10 AGVO verlangt, dass , kein Netz derselben Kategorie (ent-
weder Breitbandgrundversorgung oder NGA) vorhanden” und auch in den kommenden

3 Eine Ubersicht tber 132 Entscheidungen ist im Internet abrufbar unter der URL http:/ec.eu-
ropa.eu/competition/sectors/telecommunications/broadband_decisions.pdf; bislang ist die ten-
denziell grofSzigige Kommissionslinie von den Gerichten nicht in Frage gestellt worden, vgl. ins-
besondere EuG, Rs. T-79/10, Colt Télécommunications France/Kommission, Urt. v. 16.9.2013.

4 Europdische Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fir die Anwendung der Vorschriften Gber
staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2009/C
235/04, ABI. EU C 235 v. 30.9.2009, Rn. 44 ff.

> Europdische Kommission, Leitlinien der EU fur die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche
Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01, ABI.
EU C 25/1 v. 26.1.2013, Rn. 33 ff.

6 Europdische Kommission, Leitlinien der EU fur die Anwendung der Vorschriften Uber staatliche
Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01, ABI.
EU C 25/1 v. 26.1.2013, Rn. 47.
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drei Jahren nicht zu erwarten ist, dass das oder die geforderten Unternehmen in einem
Auswahlverfahren ermittelt wird bzw. werden und diesem bzw. diesen anschlieRend Zu-
gangspflichten auferlegt werden. Noch ausdifferenziertere Vorgaben finden sich sodann
in Abschnitt 10 der AGVO und sehen in Art. 52 Abs. 1 AGVO als beihilfenfahige Kosten
Investitionskosten flur ,den Ausbau passiver Breitbandinfrastruktur”, ,Baumafnahmen
im Breitbandbereich”, ,den Ausbau der Netze fur die Breitbandgrundversorgung” und
,den Ausbau von Zugangsnetzen der nachsten Generation” vor. Im Ubrigen greifen ver-
gleichbare Regeln wie in den Breitband-Leitlinien 2013 der Kommission.

b) EU-beihilfenrechtliche Bewertung der Mitverlegungspflicht
aa) Keine TatbestandsmaBigkeit im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Vorliegend ist jedoch fraglich, ob Uberhaupt eine beihilfenrechtliche relevante Férderung
vorliegt. Beihilfenrechtlicher MalfSstab ist dabei Art. 107 Abs. 1 AEUV. Danach ,sind
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfdlschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie
den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen”. Die funf EU-beihilfenrechtlichen
Tatbestandsmerkmale der Begunstigung (1) bestimmter Unternehmen (2), der staatli-
chen Mittelherkunft (3), der Wettbewerbsverfalschung (4) und der zwischenstaatlichen
Handelsbeeintrachtigung (5) mussen kumulativ vorliegen, um den Beihilfentatbestand zu
begrunden.

Vorliegend ist zunachst das zweite Tatbestandsmerkmal fraglich. Denn es werden ja ge-
rade nicht bestimmte Unternehmen gefordert. Vielmehr werden Entitaten verpflichtet,
die grundsatzlich keine Telekommunikationsdiensteanbieter sind und die im Rahmen der
Bauvorhaben Leerrohre und Glasfaserleitungen mitverlegen sollen. Telekommunikations-
diensteanbieter profitieren davon nur mittelbar durch die anschlieRenden Mitbenut-
zungsanspruche. In EU-beihilfenrechtlicher Hinsicht ist aber erforderlich, dass eine be-
stimmte Begunstigung vorliegt, d.h. dass einzelne individualisierbare Unternehmen oder
Produktionszweige beglnstigt werden.” Hier kame also lediglich eine Begunstigung des
Produktionszweigs der Telekommunikation in Betracht. Im Fall der Leerrohrverlegung
ware dies eher zweifelhaft, da diese zumindest theoretisch polyfunktional durch eine
Vielzahl von Unternehmen aus unterschiedlichen Branchen verwendet werden koénnen
(etwa auch zu Zwecken der betriebsinternen Kommunikation), obgleich es schon dem
Wortlaut der Norm nach primar um digitale Hochgeschwindigkeitsnetze geht. Spezifi-
scher sind im Ubrigen Glasfaserleitungen, da diese — noch deutlicher — vor allem von

7 Koenig/Paul, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 2. Auflage 2012, Art. 107 AEUV, Rn.
68 ff.
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Telekommunikationsunternehmen genutzt werden kénnen. Zwar konnte auch dies noch
zu diffus sein im Sinne der EU-beihilfenrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen, da nicht
im Einzelnen von vornherein erkennbar ist, welche Unternehmen anschlieend Nutzer
der Glasfaserinfrastrukturen und also Begunstigte im EU-beihilfenrechtlichen Sinne sein
werden. So soll § 77d TKG n.F. einen Mitbenutzungsanspruch nur flr passive Infrastruk-
turen einraumen, wozu aber nach dem geplanten kunftigen § 3 Nr. 17b TKG Glasfaser-
kabel gerade nicht zahlen sollen. Daher werden entsprechende Zugangsanspruche nur
auf Leerrohre bestehen, die aber wiederum polyvalenter sind als Glasfaserkabel. Ein Zu-
gang zu Letzteren wird hingegen nur auf Basis vertraglicher Verhandlungen gewahrt
werden. Gleichwohl durfte angesichts der Ausrichtung auf die vorrangige — auch fakti-
sche — Nutzung durch Telekommunikationsdiensteanbieter eine hinreichende Spezifitat
im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV gegeben sein.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund aber vor allem, ob Uberhaupt eine Begunstigung ein-
tritt. Die Eigentumer oder Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze als potenzielle
Nutzer der Leerrohre und Glasfaserinfrastrukturen konnen diese namlich anschlielSend
nur gegen Zahlung eines Entgelts nutzen. Dieses durfte regelmafig eine angemessene
Gegenleistung darstellen und daher eine Beglnstigung ausschlief3en. Jedenfalls kann
eine etwaige BegUlnstigung erst auf dieser nachgelagerten Ebene erfolgen. Da die Ver-
pflichtung selbst auch keine 6ffentliche Férderung der Maldnahmen vorsieht, kann auch
insoweit noch kein Begunstigungsverhaltnis erkannt werden. Die Malsnahme ist dem-
nach als ,vorgelagerte” Verpflichtung vor einer eigentlichen EU-beihilfenrechtlich rele-
vanten Breitbandférderung anzusehen. Allerdings bestehen insoweit gewisse Restrisiken
einer gegenteiligen Bewertung.

bb) Genehmigungsfahigkeit

Dann durfte aber eine etwaige Genehmigungsfahigkeit der Mitverlegungsverpflichtung
angesichts der skizzierten grofszligigen, allgemeinen Genehmigungsvoraussetzungen far
die Breitbandférderung und in Anbetracht der parallelen StofSrichtung zur sekundar-
rechtlichen Verpflichtung, entsprechende Mafsnahmen gemaf3 Art. 8 KSRL an den Ge-
bauden vorzunehmen, jedenfalls in Bezug auf die Verlegung von Leerrohren kaum zu
bezweifeln sein. Es ware letztlich inkonsequent, leerrohrbezogene Ausstattungsverpflich-
tungen an den Gebauden sekundarrechtlich zu verlangen, diese dann aber beim Ausbau
von Verkehrsnetzen primarrechtlich zu verbieten. Fur eine Mitverlegungsverpflichtung
von Glasfaser greift dieses letzte Argument allerdings nicht. So verpflichtet Art. 8 KSRL
(Neubau-)Gebadudeeigentimer nur zur Ausstattung mit hochleistungsfahigen ,,gebaude-
internen physischen Infrastrukturen” bis zum Netzabschlusspunkt. ,Physische Infrastruk-
turen” sind nach Art. 2 Nr. 2 KSRL ,Komponenten eines Netzes, die andere Netzkompo-
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nenten aufnehmen sollen, selbst jedoch nicht zu aktiven Netzkomponenten werden, bei-
spielsweise Fernleitungen, Masten, Leitungsrohre, Kontrollkammern, Einstiegsschachte,
Verteilerkasten, Gebaude und Gebaudeeingange, Antennenanlagen, Turme und Pfahle;
Kabel, einschlieSlich unbeschalteter Glasfaserkabel, sowie Komponenten von Netzen, die
fur die Versorgung mit Wasser fur den menschlichen Gebrauch im Sinne des Artikels 2
Nummer 1 der Richtlinie 98/83/EG des Rates (1) genutzt werden, sind keine physischen
Infrastrukturen im Sinne dieser Richtlinie”. , Gebaudeinterne physische Infrastrukturen”
werden in Art. 2 Nr. 7 KSRL definiert als , physische Infrastrukturen [vgl. Art. 2 Nr. 2] oder
Anlagen am Standort des Endnutzers (einschlief3lich Komponenten, die im gemeinsamen
Eigentum stehen), die dazu bestimmt sind, leitungsgebundene oder drahtlose Zugangs-
netze aufzunehmen, sofern solche Zugangsnetze geeignet sind, elektronische Kommu-
nikationsdienste bereitzustellen und den Zugangspunkt des Gebdudes mit dem Netzab-
schlusspunkt zu verbinden”. Allerdings ist die Richtlinie insoweit nicht so zu verstehen,
dass es entsprechende Ausstattungspflichten mit Glasfaser ausschlieSen mochte. Daher
ist davon auszugehen, dass selbst im Fall der Annahme einer EU-beihilfenrechtlichen Tat-
bestandsmalSigkeit der Mitverlegungsverpflichtung jedenfalls eine Genehmigungsfahig-
keit anhand der oben skizzierten Vorgaben (siehe oben a)) gegeben ware.

cc) Technologieneutralitat

Im Ubrigen ist insoweit eine Neutralitdt gegeben, als die Glasfaserinfrastrukturen auch
von Mobilfunkdiensteanbietern verwendet werden koénnen fir die leistungsfahige
(Ruck-)Anbindung ihrer drahtlosen Zugangsnetze an das Kernnetz (sog. Backhaul)®. Der
Umstand, dass Neubaugebiete im Rahmen der Glasfaserverlegungspflicht besonders her-
vorgehoben werden, fihrt nicht zu einer spezifischen Beglnstigung, da angesichts der
Vielzahl der Bauauftrage der 6ffentlichen Hand im Bereich des StrafSen- und Tiefbaus in
Hohe von je rund 29.000 in den Jahren 2013 und 2014 und der Vielzahl der damit kunftig
bewirkten Ausbaumafinahmen mit Leerrohren bzw. Glasfaserleitungen ein relevanter
Ausbau auch fir den Anschluss von Mobilfunkinfrastrukturen vorangetrieben wird. Das
gilt auch vor dem Hintergrund, wenn im Zuge des flachendeckenden Ausbaus von Mo-
bilfunknetzen mit hoherer Bandbreite die Zahl der Standorte von Mobilfunkstationen
steigt.

8 Vgl. dazu Kuhling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, 2. Auflage 2014, Rn. 118.
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4. Zwischenergebnis

Insgesamt ist die Leerrohrmitverlegungspflicht dementsprechend gemessen am Malf3stab
der Technologieneutralitat und des EU-Beihilfenrechts unproblematisch. Die Verpflich-
tung, Glasfaserinfrastrukturen zu verlegen, ist zwar kritischer zu bewerten, aber auch als
zulassig anzusehen, da mit guten Grinden davon ausgegangen werden kann, dass der
EU-Beihilfentatbestand schon nicht erfullt ist. Eine EU-beihilfenrechtlich problematische
Begunstigung von Telekommunikationsunternehmen wird durch die entsprechende Ent-
geltpflichtigkeit der Nutzung der zu verlegenden passiven Infrastrukturen vermieden. Die
bloRe Verlegungsverpflichtung beglnstigt keine Telekommunikationsdiensteanbieter,
die allenfalls durch eine vergunstigte Bereitstellung jener Infrastrukturen begunstigt wer-
den kdnnten. Das ist aber eine nachgelagerte Frage, die durch die vorliegend zu prifende
Verlegungsverpflichtung nicht entschieden wird.

Die Kostensenkungsrichtlinie bezieht im Ubrigen Verpflichtungen zur Schaffung von Aus-
stattungsvorgaben ausschlieSslich auf Gebaudeeigentlimer (siehe Art. 8). Verpflichtungen
zur Verlegung von Leerrohren bzw. Glasfaserinfrastrukturen sind dagegen im Ubrigen
nicht vorgesehen. Umgekehrt sind auch keine telekommunikationsrechtlichen oder sons-
tige europaischen Regelungen ersichtlich, die einer derartigen Pflicht entgegenstehen
kénnen. Insoweit besteht ein nicht unerheblicher Spielraum aus europarechtlicher Sicht.
Diese mussen sodann so ausgelegt sein, dass sie technologieneutral nicht nur der Ver-
breitung von Festnetzen mit hohen Bandbreiten, sondern auch entsprechenden Mobil-
funknetzen dienen kénnen.
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Il. Verfassungsrechtliche Vorgaben

In verfassungsrechtlicher Hinsicht sind zunachst die einschlagigen Gesetzgebungskom-
petenzen flr die vorgesehene Mitverlegungsverpflichtung zu prifen (dazu 1.). Sodann
stellt sich die Frage nach den diesbezlglichen Verwaltungskompetenzen (dazu 2.). Ferner
ist auf die besonderen Vorgaben der Wettbewerbs- und Technologieneutralitat sowie
des Gebots der Privatwirtschaftlichkeit aus Art. 87f GG einzugehen (dazu 3.). Knapp sind
daruber hinaus die Vorgaben aus der Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG
zu analysieren (dazu 4.). Schlielich sind umfassend die grundrechtlichen Anforderungen
an eine entsprechende Verpflichtung zu untersuchen (dazu 5.) und in diesem Zusammen-
hang ist auch auf die Bedeutung des Bestimmtheitsgebots im vorliegenden Kontext ein-
zugehen (dazu 6.).

1. Gesetzgebungskompetenzen
a) Ausgangspunkt: Gesetzgebungskompetenz der Lander aus Art. 70 GG

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist zunachst zu prifen, ob dem Bund Uberhaupt die
Gesetzgebungskompetenz fur eine derartige Ausstattungsverpflichtung zukommt. Nach
der Verteilungsregel des Art. 70 GG verbleibt die allgemeine Strafsen- und Wegekompe-
tenz namlich den Landern, sofern nicht einzelne Kompetenztitel des Bundes (ausschlief3-
licher oder konkurrierender Art) einschlagig sind.

b) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG

In Betracht kommt insoweit zunachst die Spezialgesetzgebungskompetenz fur die Uni-
versaldienstversorgung nach Art. 87f Abs. 1 GG als ausschlieRliche Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes, da gerade bei 6ffentlich getragenen Verkehrsprojekten auf lokaler
Ebene eine Verlegungspflicht von Glasfaser oder Leerrohren die Erreichung von Univer-
saldienstversorgungszielen befligeln konnte.

Dabei ist umstritten, wie weit die Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG ge-
rade in Abgrenzung zu Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG reicht. Dies ist vorliegend allerdings
fur die RechtmalSigkeit des Vorhabens nicht entscheidend, da in beiden Fallen eine aus-
schlieSsliche Kompetenz des Bundes besteht. Die Differenzierung ist nur insofern von Be-
deutung, als die Ubrige Post- und Telekommunikationsgesetzgebung nach Art. 73 Abs. 1
Nr. 7 Alt. 2 GG nicht der Zustimmungspflichtigkeit des Bundesrates unterliegt.? Praktisch

® Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010,
Art. 87f, Rn. 43.
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87f

Abs. 87f
Abs.

10
11.
nicht

Art.

son-

tionsbereich zu verstehen. Jedenfalls sind die beiden Vorschriften gleichsam als ,,kom-
munizierende Rohren” einzuordnen: Sofern eine Bestimmung enger gefasst wird, wird
dies jeweils durch ein erweitertes Verstandnis der anderen Kompetenznorm kompen-
siert. So oder so ist also eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes das Ergebnis.

1° Dagegen Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auf-
lage 2010, Art. 87f, Rn. 35 f. und 40; Uerpmann-Wittzack, in: von Munch/Kunig, Grundgesetz,
Kommentar, Band 2, 6. Auflage 2012, Art. 87f, Rn. 12; daflr Méstl, in: Maunz/Durig, Grundge-
setz, Kommentar, Band VI, Stand: Oktober 2010, Art. 87f, Rn. 66 ff.

" Gegen ein solches Verstandnis Kiihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Erganzungslieferung November 2015, Art. 87f, Rn. 101 ff.; vgl. auch Kihling, Sek-
torspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 596.

12 Dagegen wohl Méstl, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, Band VI, Stand: Oktober 2010,
Art. 87f, Rn. 89 i.V.m. Rn. 83 ff.
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