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Kapitel 1: Einleitung

Die Digitalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft ist eine der zentralen
Herausforderungen der Gegenwart. Das analoge Deutschland soll zu
einem ,Deutschland 4.0“ werden — gepragt durch Kiinstliche Intelligen-
zen, das ,Internet of Things“ und vollstindig digitalisierte Prozesse.
Grundvoraussetzung fiir das Erreichen dieses Zieles ist eine hochleistungs-
fahige digitale Infrastruktur.! Klaus Steinmaurer, der Geschaftsfihrer der
osterreichischen Regulierungsbehoérde, hat die Infrastruktur gar als ,die
Mutter der Digitalisierung® bezeichnet.? Vor diesem Hintergrund verwun-
dert es nicht, dass die Bundesregierung in Deutschland eine ,flichende-
ckende digitale Infrastruktur von Weltklasse“® schaffen mochte. Schlief3-
lich war die Verfugbarkeit einer modernen Infrastruktur schon immer
Grundlage fiir eine prosperierende Wirtschaft, welche die Basis fiir den
Wohlstand in der Gesellschaft ist. Die Verfugbarkeit gigabitfihiger Infra-
strukturen stellt einen entscheidenden Standortfaktor fir die Ansiedlung
der Industrie von morgen dar. Dies betrifft nicht nur den kommunalen
oder regionalen Zusammenhang, sondern auch den Wettstreit der Natio-
nen. Die Bundesrepublik Deutschland soll nach dem Willen der Bundesre-
gierung in dieser Entwicklung eine Vorreiterrolle einnehmen. Jedermann
soll im Jahr 2025 tber einen Zugang zu gigabitfahigen Infrastrukturen ver-
figen koénnen. So soll der Weg in die ,Gigabit-Gesellschaft® bereitet wer-
den.

Trotz mit hohen Summen ausgestatteter Breitbandférderprogramme
der offentlichen Hand ist derzeit nicht davon auszugehen, dass im Jahr
2025 flichendeckend gigabitfihige Infrastrukturen in Deutschland verfig-
bar sein werden. Es werden deshalb verschiedene Handlungsoptionen dis-
kutiert, mit denen sich die Investitionsbedingungen verbessern lassen und
der Weg in die Gigabit-Gesellschaft beschleunigt werden soll. Verbande,
Okonomen und Politiker iiberbieten sich mit Handlungsansitzen zur Aus-

1 Zu moglichen Szenarien, Nationaler IT-Gipfel, Konvergente Netze als Infrastruk-
tur firr die Gigabit-Gesellschaft, S. 2 ff.; Wernick/Fetzer/Gries u.a., Rahmenbedingun-
gen fiir die Gigabitwelt 2025+, S. 17 ff.

2 https://www.wienerzeitung.at/nachrichten/wirtschaft/oesterreich/2021994-Infrastru
ktur-ist-die-Mutter-der-Digitalisierung.html (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

3 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 1607.
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baubeschleunigung, die vielseitige Anknipfungspunkte zur Optimierung
der Rahmenbedingungen wihlen.* Dabei werden Legislative und Exekuti-
ve mit einem komplexen 6konomischen und juristischen Spannungsfeld
konfrontiert. Vor diesem Hintergrund scheint es nahezu undenkbar, sich
dieser Herausforderung, geeignete Mittel und Wege zur Beschleunigung
des Infrastrukturausbaus zu identifizieren, nur aus einer der genannten
Perspektiven anzunihern. Dennoch kommen umfassende juristische Ana-
lysen haufig zu kurz, obwohl die tangierten rechtlichen Regelungsmateri-
en durch eine hohe Komplexitit und Interdependenz geprigt sind. Die
Modifikation einer kleinen Stellschraube in einem Rechtsregime, kann zu
Friktionen in ganz anderen Regelungsmaterien fiihren. In der vorliegen-
den Untersuchung soll aus diesem Grund eine umfassende Einordnung
verschiedener Handlungsoptionen erfolgen, die eine Optimierung des
Rechtsrahmens zum Gegenstand haben. Nicht jede 6konomisch oder tech-
nisch sinnvolle Handlungsoption ist auch juristisch zuldssig oder aufgrund
der komplexen rechtlichen Anforderungen praktikabel umsetzbar. Vor
diesem Hintergrund stellen sich drei zentrale Fragen, die im Rahmen der
Untersuchung vertieft diskutiert werden sollen: Ist ein 6konomisch und
technisch sinnvoller Handlungsansatz tiberhaupt rechtlich umsetzbar? Wie
miisste eine konkrete Umsetzung aus rechtlicher Sicht erfolgen? Ist die
Handlungsoption vor diesem Hintergrund tiberhaupt noch praktikabel?
Die Interdependenz von 6konomischen, technischen und juristischen
Fragen im Telekommunikationssektor setzt die Kliarung verschiedener
Vorfragen voraus. Im folgenden zweiten Kapitel soll aus diesem Grund zu-
nachst beleuchtet werden, in welche Phasen sich die Infrastrukturentwick-
lung unterscheiden lasst und was eine Gigabit-Gesellschaft auszeichnet.
Entscheidend ist insbesondere der Ausbau der geeigneten Infrastrukeur.
Dabei konnen verschiedene Qualitits- und Kapazititsparameter, die iber
die reine Betrachtung der Dateniibertragungsrate hinausgehen, herangezo-
gen werden. Besonders hervorzuheben sind die Risiken und Unsicherhei-
ten, die die Ausbaugeschwindigkeit der Unternehmen beeinflussen. Im Fo-

4 Vgl. hierzu statt vieler Kiihling/Goldmedia/Enaux (Hrsg.), Rechtliche Herausforde-
rungen bei der Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen; Wernick/Queder/Strube Martins w.a., Gigabitnetze fir
Deutschland; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschlie-
Bung unterversorgter Gebiete; Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breit-
bandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen sicherstellen; ZEW/Juconomy,
Gutachten zur 6konomischen und rechtlichen Sinnhaftigkeit von nachfrageseiti-
gen Forderungen im Ausbau moderner Breitbandnetze tber "Voucher-Systeme".
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kus der Untersuchung stehen die Markt-, Wettbewerbs- und Regulierungs-
unsicherheiten.

In der weiteren Untersuchung sollen verschiedene Handlungsoptionen
zur Optimierung der Bedingungen in den vorgenannten Themenkomple-
xen herausgearbeitet und auf ihre juristische Umsetzbarkeit hin untersucht
werden. Im dritten Kapitel werden verschiedene Konzessionsmodelle vor-
gestellt. Hervorzuheben ist das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe
exklusiver Wegerechte, in dem der Infrastrukturwettbewerb im Konzessi-
onsgebiet reduziert wird und auf diese Weise die Investitionsbedingungen
verbessert werden sollen. Die Umsetzbarkeit dieses Modells hingt von
einer Vielzahl von Rechtsmaterien ab, die daftir unterschiedliche Steue-
rungswirkungen entfalten.

Das vierte Kapitel untersucht Wholesale-Only-Unternehmen, die ihre
Titigkeit auf die Errichtung und den Betrieb von Telekommunikationsin-
frastrukturen beschrinken. Zuweilen wird davon ausgegangen, dass die
Trennung zwischen der Tatigkeit auf dem Vorleistungsmarkt und der Er-
bringung von Endkundendiensten einen positiven Effekt auf den Infra-
strukturausbau haben kann. Es stellt sich die Frage, welche Optionen der
Rechtsrahmen fiir die Entstehung von Wholesale-Only-Anbietern vorsieht
und wie sich der unionale Rechtsrahmen in dieser Hinsicht verandert.

Ein weiterer positiver Effekt auf die Markt-, Wettbewerbs und Regulie-
rungsunsicherheit kann von Kooperationen zwischen verschiedenen Un-
ternechmen ausgehen, die im flinften Kapitel beleuchtet werden sollen.
Von ihnen kann eine Gefahr fiir den Wettbewerb ausgehen, sodass — insbe-
sondere, wenn Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht an der Ko-
operation beteiligt sind — die Anwendungsbereiche der kartellrechtlichen
Vorgaben zur Fusionskontrolle, des Kartellverbots sowie des Regulierungs-
rechts er6ffnet sind. Dies bringt die parallele Zustindigkeit von zwei Wett-
bewerbsbehérden mit sich. Es stellt sich die Frage, ob das Nebeneinander
verschiedener Rechtsregime und Zustindigkeiten eher Vorteile oder Nach-
teile mit sich bringt. Durch den novellierten unionalen Rechtsrahmen
werden zudem regulatorische Privilegierungsmoglichkeiten geschaffen,
die einen positiven Effekt im Sinne einer Reduktion der Regulierungsunsi-
cherheit haben konnten.

Kapitelubergreifend stellt sich dabei die Frage: Gibt es die optimale
Handlungsoption fir die Beschleunigung des Infrastrukturausbaus tber-
haupt? Oder ebnet vielmehr das Zusammenspiel verschiedener Einzelmaf3-
nahmen den erfolgreichen Weg in die Gigabit-Gesellschaft?

23






Kapitel 2: Die Gigabit-Gesellschaft

Das Telekommunikationsrecht stellt eine Materie dar, in der 6konomische
und technische Fragen eine besondere Rolle spielen. Aus diesem Grund
missen vor einer vertieften juristischen Auseinandersetzung mit verschie-
denen Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Ausbaus hochleis-
tungsfahiger Telekommunikationsinfrastrukturen zunichst einige Vorfra-
gen geklart werden. Hierzu soll untersucht werden, was unter dem Begriff
der Gigabit-Gesellschaft zu verstehen ist und in welche Phasen sich die
diesbeziigliche Entwicklung unterteilen lisst (dazu A.). Aus technischer
Perspektive ist zu untersuchen, welche Anforderungen die Gigabit-Gesell-
schaft an ihre digitale Infrastrukeur stellen wird und mit welchen Ubertra-
gungstechnologien diese Anforderungen erfillt werden kénnen (dazu B.).
Aus o6konomischer Perspektive stellt sich die Frage, wie sich der aktuelle
Ausbaustand darstellt und mit welchen Risiken und Kostentreibern die
Unternehmen im Rahmen von Infrastrukturausbauvorhaben konfrontiert
werden (dazu C.).

A. Die Entwicklung der Gigabit-Gesellschaft

In der folgenden Untersuchung sollen angebotsseitige Handlungsoptionen
auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft dargestellt und aus juristischer
Perspektive beleuchtet werden. Hierbei handelt es sich um Mafnahmen,
die Telekommunikationsunternehmen adressieren, die gigabitfihige Infra-
strukturen ausbauen. Kein vertiefter Gegenstand der Untersuchung sind
hingegen solche Maffnahmen, welche die Nachfragestimulation zum Ge-
genstand haben. Bereits aus dem Titel dieser Untersuchung leiten sich
zwel ihrer grundlegenden Pramissen ab. Zum einen ist das Ziel der darzu-
stellenden Entwicklung die ,Gigabit-Gesellschaft“ (dazu I.). Zum anderen
ist der Weg in diese hoch digitalisierte Gesellschaft noch nicht abgeschlos-
sen, sondern schreitet vielmehr stetig voran (dazu II.).
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I. Der Begrift der Gigabit-Gesellschaft

Um den Unterschied zwischen der ,Digitalisierung der Gesellschaft“ und
einer ,,Gigabit-Gesellschaft® zu verdeutlichen, soll der Ablauf der Entwick-
lung einer Infrastruktur beleuchtet werden (dazu 1.). Ankniipfend daran
lassen sich die Charakteristika der ,,Gigabit-Gesellschaft® herausarbeiten
(dazu 2.).

1. Der Ablauf der Infrastrukturentwicklung

Der Weg in die Gigabit-Gesellschaft ist ein Prozess, der noch nicht abge-
schlossen ist. Das Fraunhofer-Institut fir offene Kommunikationssysteme
FOKUS (Fraunhofer FOKUS) differenziert zwischen der Innovation, dem
Wachstum und der Reife als Entwicklungsstufen von Infrastrukturen.’ Am
Beginn ihrer Entwicklung steht die Innovation, wihrend derer fiir einen
Anwender eine Infrastruktur verfiigbar wird und sich fiir ihn als nitzlich
erweist.® Hierauf folgt die Phase des Wachstums, in der durch die Verfig-
barkeit immer neuer Anwendungen ein immer grofferer Nutzen durch die
neue Infrastruktur erzielt werden kann.” Hieran kniipft eine Reifephase
an, in der die Gesellschaft von der Infrastruktur vollstindig durchdrungen
wird. In Folge dessen entsteht eine Abhangigkeit von der Infrastruktur.
Zugleich steigen auch die Anforderungen an sie.®
Infrastrukturentwicklungen, die bereits die Reifephase erreicht haben,
sind beispielsweise der Strafenverkehr,” die Wasserversorgung oder die
Elektrifizierung. Im Hinblick auf den Gegenstand dieser Untersuchung be-
finden wir uns derzeit in der Entwicklungsstufe des Wachstums, die als
,Digitalisierung der Gesellschaft“!? bezeichnet werden kann.

S Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 10, Abbil-
dung 1.

Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 10.
Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fur die Gigabitgesellschaft, S. 10.
Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 10.
Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fur die Gigabitgesellschaft, S. 10.
Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 10.
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2. Die Entstehung der ,,Gigabit-Gesellschaft*

Die ,Gigabit-Gesellschaft* entsteht in Folge der ,Digitalisierung der Ge-
sellschaft®. Das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
(BMVI) hat das Institut Fraunhofer FOKUS mit der Untersuchung wesent-
licher Parameter der Strategie zum Ausbau hochleistungsfihiger digitaler
Infrastrukturen und ihrer Implementierung in gesellschaftliche und wirt-
schaftliche Prozesse beauftragt. Im Rahmen dieser Studie entwickelte das
Institut eine Definition der ,,Gigabit-Gesellschaft®, die das Bundesministe-
rium fir Verkehr und digitale Infrastruktur nutzt und auch dieser Unter-
suchung zu Grunde liegen soll.

Bei der Begriffsdefinition muss zwischen der Anwender- und der Tech-
nikperspektive differenziert werden.!! Danach ist aus der Perspektive der
Anwender die Gigabit-Gesellschaft ,eine fortgeschrittene Informationsge-
sellschaft, die vollstindig von Informations- und Kommunikationstechnik
durchdrungen ist, so dass die Nutzer keine technischen Beschrinkungen
erfahren und vernetzte Anwendungen ohne Restriktionen moglich
sind.“1% Dies lasst sich am Beispiel der fortschreitenden Tendenz zum auto-
matisierten Fahren verdeutlichen, in der Kraftfahrzeuge nicht nur unter-
einander, sondern auch mit ihrer Umwelt (etwa mit Ampelanlagen) kom-
munizieren.!3

Diese Anforderungen miissen durch Infrastrukturen bewaltigt werden,
die verschiedene Bediirfnisse miteinander in Einklang bringen.'* Aus der
Perspektive der Technik ermoglichen die Netze der Gigabit-Gesellschaft
weine bedarfsgerechte Unterstiitzung von Anwendungen.'> Hierzu werden
heterogene informations- und kommunikationstechnische Infrastrukturen
umfassend und optimiert genutzt, um physische Beschrinkungen iber-
winden zu konnen.“!¢ Eine groffe Herausforderung stellt dabei die Inter-
operabilitit der verschiedenen Kommunikationsprozesse dar. Letztlich

11 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 11.

12 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 12; im Er-
gebnis auch Lengsfeld, Digital Era Framework, S. 239.

13 Umfassend hierzu Sackmann, Datenschutz bei der Digitalisierung der Mobilitat,
S.38ff. m. w. N.; illustrative Animationen sind abrufbar unter: https://plattform-
digitale-netze.de/fokusgruppe-aufbruch-gigabit-gesellschaft/ (zuletzt abgerufen
am 1.7.2020).

14 https://www.bmvi.de/DE/Themen/Digitales/Digitale-Gesellschaft/Gigabitgesellsc
haft/gigabitgesellschaft.html (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

15 Wernick/Fetzer/Gries u.a., Rahmenbedingungen fiir die Gigabitwelt 2025+, S. 32 ff.

16 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 12.
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handelt es sich bei der Gigabit-Gesellschaft um eine Vision, deren tatsichli-
che Spezifika derzeit nur eingeschrinkt vorhersehbar sind.'” Je weiter der
Blick in die Zukunft geht, desto visiondrer werden die Prognosen. Es han-
delt sich demnach in gewisser Weise um eine ,,Wette auf die Zukunft“.'8

Die ,Gigabit-Gesellschaft“ ist demnach die Zukunftsvision einer voll-
stindig vernetzten und digitalisierten Gesellschaft.!” Dabei miissen die
vielfaltigen Anwenderbedirfnisse durch entsprechende Optimierung und
Weiterentwicklung der Technik befriedigt werden.

II. Der Weg in die Gigabit-Gesellschaft

Eine Gigabit-Gesellschaft kann mithin nur auf Basis einer hochleistungsfa-
higen digitalen Infrastruktur entstehen. Nach einem Konzept der Netzalli-
anz ,Digitales Deutschland®, die vom Bundesministerium fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur geleitet wird, sollen gigabitfihige Infrastrukturen in
vier Phasen ausgebaut werden.?? In der ersten Phase sollte bis zum Ende
des Jahres 2018 eine flichendeckende Versorgung aller Haushalte mit
einer Ubertragungsrate von mindestens 50 Megabit pro Sekunde erreicht
werden. Dieses Ziel deckt sich mit dem Koalitionsvertrag von CDU, CSU
und SPD fir die 18. Wahlperiode des Bundestags von 2013 bis 2017.2!
Neubaugebiete sollten und sollen weiterhin direkt mit Glasfaseranschliis-
sen versorgt werden.?? Bis Mitte des Jahres 2018 wurden jedoch, wie die
Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der FDP-Bundestagsfraktion mit-
teilte, lediglich 82,9 Prozent der Haushalte mit der Zielbandbreite ver-
sorgt, sodass das Ziel verfehlt wurde.??

In der zweiten Phase bis Ende des Jahres 2019 sollten alle bislang unter-
versorgten Gewerbegebiete mit Glasfaser versorgt werden. Neue Gewerbe-
gebiete sollten und sollen weiterhin direkt mit Glasfaseranschliissen ver-

17 https://plattform-digitale-netze.de/fokusgruppe-aufbruch-gigabit-gesellschaft/
(zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

18 Kiibling, WuW 2019, S. 555, 556.

19 Umfassend zur Gesellschaft der Zukunft Kollmann/Schmidt, Deutschland 4.0.

20 Die Netzallianz besteht nach dem Willen der Grofien Koalition weiter fort,
CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 1656 f.; Heymann/
Korner, Digitale Infrastrukeur, S. 5.

21 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag 18. Legislaturperiode, S. 35.

22 BMVI, Zukunftsoffensive Gigabit-Deutschland, S. 9.

23 BT-Drs. 19/5762, S. 1.
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sorgt werden.?* Auch dieses Ziel wurde, wie sich aus der Antwort der Bun-
desregierung auf eine Kleine Anfrage der FDP-Bundestagsfraktion ergibt,
nicht erreicht.?> Im Rahmen des Koalitionsvertrages fiir die 19. Legislatur-
periode einigte sich die Grofle Koalition aus CDU, CSU und SPD zudem
darauf, dass insbesondere Schulen, Gewerbegebiete, soziale Einrichtungen
und Krankenhéuser bis 2022 mit Glasfaser versorgt werden sollen.?

In der dritten Phase sollten bis Ende des Jahres 2020 die ,,Voraussetzun-
gen fir einen flichendeckenden 5G-Rollout® geschaffen werden.?” Das
Ziel ist vage formuliert, sodass sich nicht genau verifizieren lasst, ob es bis
Ende des Jahres 2020 realisiert worden ist. Die 5G-Frequenzen wurden im
Jahr 2019 versteigert. Allerdings sind einige der versteigerten Frequenz-
spektren erst im Laufe der kommenden Jahre nutzbar. Um das Ziel der
Flichendeckung zu erreichen, wurde die Versteigerung mit hohen Versor-
gungsauflagen verkniipft.2® Diesbeziiglich ist jedoch festzustellen, dass die
Versorgungsauflagen auch mithilfe anderer Standardisierungen erreicht
werden konnen und nicht zwangslaufig ein Ruckgriff auf den 5G-Standard
erforderlich ist. Derzeit bereitet das Bundesministerium fiir Verkehr und
digitale Infrastruktur zudem ein Forderprogramm vor, um einen flichen-
deckenden Ausbau mit 5G-Infrastrukturen sicherzustellen. Dieses Pro-
gramm muss jedoch noch ausgestaltet und im Anschluss im Rahmen eines
EU-beihilfenrechtlichen Verfahrens von der Kommission notifiziert wer-
den,? sodass nicht gesichert ist, dass Fordergelder kurzfristig ausgezahlt
werden kdnnen. Je nachdem wie hoch man die Anforderungen an das Ziel
setzt, desto eher kommt man zu dem Schluss, dass auch dieses Ziel nicht
erreicht wird.

In der vierten Phase soll bis Ende 2025 eine flichendeckende ,gigabitfa-
hige konvergente Infrastruktur in Deutschland“ verfiigbar sein.® Zu die-
sem Zeitpunkt sollen nach dem Willen der Bundesregierung alle Biirger
einen ,rechtlich abgesicherten Anspruch auf schnelles Internet” geltend

24 BMVI, Zukunftsoffensive Gigabit-Deutschland, S. 9.

25 BT-Drs. 19/11357,S. 3.

26 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 1629 f.; umfassend
zu den telekommunikationspolitischen Zielen des Koalitionsvertrages Sickmann/
Neumann, Wirtschaftsdienst 2018, S. 333 ff.

27 BMVI, Zukunftsoffensive Gigabit-Deutschland, S. 9.

28 BNetzA, Beschl. v. 26. 11. 2018, Az. BK 1-17/001, Rn. 200 ff.

29 Vgl. hierzu statt vieler Kiihling/Riichardt, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 108
AEUV, Rn. 14.

30 BMVI, Zukunftsoffensive Gigabit-Deutschland, S. 9; so auch CDU/CSU/SPD, Ko-
alitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 1626 f.
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machen koénnen.3! Dieser wird derzeit ausgestaltet.3> Nach bisherigem Pla-
nungsstand soll eine Umsetzung im Rahmen des Universaldienstmechanis-
mus erfolgen (§§ 155 ff. TKG-RefE).33

Insgesamt lasst sich demnach feststellen, dass die Bundesregierung den
Grofteil ihrer Ziele im Kontext des Ausbaus digitaler Infrastrukturen ver-
fehlt. Zuzugeben ist, dass es sich um politische Absichtserklirungen han-
delt, die nicht rechtsverbindlich sind. Die Konsequenzen fiir die Verfeh-
lung der Ziele konnen lediglich in Form von Wahlergebnissen sichtbar
werden. Allerdings ist fiir Investitionsentscheidungen in der Wirtschaft die
Glaubwiirdigkeit der Politik von entscheidender Bedeutung. Dies gilt ins-
besondere fiir langfristig kapitalbindende Investitionen, wie den Infra-
strukturausbau. Werden politische Ziele kontinuierlich verfehlt, erzeugt
dies eine Unsicherheit, die zu schlechteren Investitionsbedingungen fihrt
und dazu beitrigt, dass sich der Ausbau weiter verzogert. Es handelt sich
um einen Teufelskreis, der lediglich durch realistische Ausbauziele durch-
brochen werden kann.3* Diese wiederum reduzieren Unsicherheiten, ver-
bessern das Investitionsklima und kénnen damit zu einer Beschleunigung
des Ausbaus gigabitfihiger Infrastrukturen beitragen. Es wiirden sich inso-
weit flexiblere Ziele anbieten, die sich eher an der Entwicklung der Nach-
frage orientieren und keine festen Zeitraiume formulieren.

III. Zwischenergebnis
Die Infrastrukturentwicklung lasst sich in die Phasen der Innovation, des

Wachstums und der Reife unterteilen. Der Ausbau von Telekommunikati-
onsinfrastrukturen befindet sich derzeit in der Wachstumsphase, die auch

31 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 1661 f.

32 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode, Rn. 1661 f.; hierzu um-
fassend und mit konkreten Ausgestaltungsvorschligen Kiihling/Toros, Rechtliche
Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von Anreizen fir einen flichendecken-
den Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. S6ff.; hieran ankntipfend Kiihling/
Toros, K&R 2019, S.692ft; Neumann, Optionen fiir die Ausgestaltung eines
rechtlich abgesicherten Anspruchs auf schnelles Internet aus telekommunikati-
onsrechtlicher Sicht, S. 1 ff.; Neumann/Sickmann, N&R Beilage 1/2018, S. 1 ff.

33 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-MoG),
abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekom
munikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=pub
licationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

34 Weiterfithrend hierzu Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommuni-
kation (2019), Rn. 6 ff.

30


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 

B. Die Anforderungen an die digitale Infrastruktur der Gigabit-Gesellschaft

als Phase der ,Digitalisierung der Gesellschaft® bezeichnet werden kann.
In der Gesellschaft wird der Vorteil einer Digitalisierung immer bewusster
wahrgenommen und es entstechen immer mehr digitale Applikationen.
Die ,,Gigabit-Gesellschaft“ bezeichnet die Reifephase, die sich der Digitali-
sierung der Gesellschaft anschliefSt. In ihr sind Menschen und Maschinen
untereinander und miteinander vollstindig vernetzt und alle Prozesse voll-
standig digitalisiert. Dabei ist die Gesellschaft davon abhingig, dass digita-
le Infrastrukturen und Dienste verfiigbar sind. Vergleichbare Entwicklun-
gen konnten etwa im Hinblick auf Mobilitit und Elekerizitit bereits beob-
achtet werden. Eine vollstindige Vernetzung aus der Anwenderperspektive
setzt aus der Technikperspektive eine flichendeckende, konvergente digita-
le Infrastruktur voraus. Diese Infrastruktur stellt damit die Basis fur die
weitergehende Infrastrukturentwicklung dar. Der Ausbauplan des Bundes-
ministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur sieht einen schrittwei-
sen Infrastrukturausbau in vier Phasen vor. Die Zwischenziele wurden bis-
lang zum Grofteil nicht erreicht. Mit dem Setzen realistischerer Ziele,
konnten die Investitionsbedingungen verbessert werden. Bis zum Jahr
2025 soll eine flichendeckende gigabitfihige Infrastruktur vorhanden sein.
Dieses Ziel soll von einem rechtlich abgesicherten Anspruch auf ,schnelles
Internet” flankiert werden, der derzeit ausgestaltet wird.

B. Die Anforderungen an die digitale Infrastruktur der Gigabit-Gesellschaft

Die Entstehung einer Gigabit-Gesellschaft setzt eine hochleistungsfahige
digitale Infrastruktur voraus. Der Klirung bediirfen dabei die Qualitits-
und Kapazititsparameter der digitalen Infrastruktur (dazu I.) und die hier-
zu geeigneten Dateniibertragungstechnologien (dazu IL.).

I. Die Qualitits- und Kapazitdtsparameter

Als Orientierungspunkt fiir die Qualitits- und Kapazititsanforderungen
der Gigabit-Gesellschaft kann die Legaldefinition des ,,Netzes mit sehr ho-
her Kapazitit* nach Art. 2 Nr. 2 des europiischen Kodex fiir die elektroni-
sche Kommunikation (EKEK)3S herangezogen werden. Daraus geht her-

35 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2018 tber den europiischen Kodex fir die elektronische Kommu-
nikation, Abl. L 321/36 v. 17.12.2018.
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vor, welche Parameter fiir eine hochleistungsfahige Infrastruktur insbeson-
dere entscheidend sind. Unter einem ,,Netz mit sehr hoher Kapazitit“ im
Sinne des Art. 2 Nr. 2 EKEK ist ,,entweder ein elektronisches Kommunika-
tionsnetz, das komplett aus Glasfaserkomponenten zumindest bis zum
Verteilerpunkt am Ort der Nutzung besteht, oder ein elektronisches Kom-
munikationsnetz, das zu tGblichen Spitzenlastzeiten eine dhnliche Netzleis-
tung in Bezug auf die verfiigbare Downlink- und Uplink-Bandbreite, Aus-
fallsicherheit, fehlerbezogene Parameter, Latenz und Latenzschwankung
bieten kann [, zu verstehen]; die Netzleistung kann als vergleichbar gelten,
unabhingig davon, ob der Endnutzer Schwankungen feststellt, die auf die
verschiedenen inharenten Merkmale des Mediums zurtickzufithren sind,
tiber das das Netz letztlich mit dem Netzabschlusspunkt verbunden ist.”

Der Unionsgesetzgeber verzichtet mit der Legaldefinition auf die Nor-
mierung harter Schwellenwerte wie etwa konkreter Ubertragungsraten.
Als Referenz fiir andere Ubertragungstechnologien sieht er eine Glasfaser-
infrastruktur vor, die méglichst nahe an den Endnutzer heranreicht.3¢ Die-
se Versorgung wird als ,fibre to the home or buildung® (FTTH/B) bezeich-
net. Bevor auf einzelne Technologien eingegangen werden kann, sollen die
wesentlichen Kriterien der Definition erlautert werden. Haufig wird die
Diskussion hiertiber auf die Datentibertragungsrate reduziert (dazu 1.). Je
weiter die Entwicklung zur Gigabit-Gesellschaft jedoch voranschreitet, des-
to relevanter werden auch die anderen Parameter der Definition (dazu 2.).
Zudem missen bei der Identifikation der geeigneten Infrastrukturen auch
solche Kriterien Berticksichtigung finden, die nicht explizit im Rechtsrah-
men verankert sind (dazu 3.).

1. Die Datenubertragungskapazitit
In der offentlichen Diskussion erscheint die Datentbertragungskapazitit

einer Infrastruktur als der wichtigste Parameter.’” Die Leistungsfihigkeit
eines Telekommunikationsnetzes wird insbesondere mithilfe der Band-

36 Fetzer, Impulsstudie Telekommunikationsregulierung 4.0, S. 10.

37 Vgl. hierzu etwa https://www.sueddeutsche.de/wissen/technik-schnelles-internet-
welches-tempo-fuer-welche-anwender-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-180115
-99-643221 (zuletzt abgerufen am 1.7.2020); https://www.zeit.de/hamburg/2019-0
6/breitbandausbau-schnelles-internet-hamburg-versorgungsluecken-bernd-beckert
(zuletzt abgerufen am 1.7.2020).
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breite bestimmt.3® Dabei wird zwischen der Breite des Frequenzbandes
und der Datentbertragungskapazitit differenziert.?® Fiir die folgende Un-
tersuchung ist die letztere Grofe relevant. Die Datentbertragungsrate wird
in der Einheit Bit angegeben.® Je nach Menge der tbertragenen Bit pro
Zeiteinheit, erfolgt die Angabe in Kilobit (Kbit/s), Megabit (Mbit/s) oder
Gigabit (Gbit/s) pro Sekunde. Die Downlink-Bandbreite bezeichnet die
Geschwindigkeit, mit der ein Datenpaket heruntergeladen kann, wahrend
die Uplink-Bandbreite den umgekehrten Vorgang betrifft. Je grofer die zu
tibertragendenden Datenmengen und die Geschwindigkeitsanforderungen
sind, desto hoher muss die Bandbreite sein. Die real tibertragene Daten-
menge wird auch als Durchsatz bezeichnet.

2. Alternative Kriterien der Legaldefinition des EKEK

Der unionale Gesetzgeber erwihnt in der Legaldefinition auch weitere Kri-
terien, die fir die Bestimmung der Qualitit und Kapazitat einer Ubertra-
gungstechnologie herangezogen werden konnen. Hierzu zahlen die Aus-
fallsicherheit, die fehlerbezogenen Parameter sowie die Latenz und ihre
Schwankungen.*!

Unter der Ausfallsicherheit ist die technische Verfugbarkeit eines Diens-
tes zu verstehen. Fallt die Telekommunikationsinfrastruktur aus, konnen
die hierauf basierenden Dienste nicht genutzt werden. Je weiter die Digita-
lisierung der Gesellschaft voranschreitet und je hoher der Vernetzungsgrad
ist, desto abhingiger sind Wirtschaft und Gesellschaft von der technischen
Verfuigbarkeit von Telekommunikation. Demnach ist die Ausfallsicherheit
auch fiir die Infrastruktur der Gigabit-Gesellschaft ein wesentlicher Quali-
tatsparameter.

Auch fehlerbezogene Parameter sind von entscheidender Bedeutung fir
die Qualitat einer Ubertragungstechnologie. Hierunter sind fehlerhafte Si-
gnalibertragungen — wie etwa der Verlust von Datenpaketen*? — zu fassen.

38 Bromen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Datenschutz-
recht, § 4, Rn. 10.

39 Bromen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Datenschutz-
recht, § 4, Rn. 10.

40 Briickner, Das globale Netz, S. 12f.

41 Zu den Einzelheiten der Qualititsmessung Keller, Breitbandkabel und Zugangs-
netze, S.439ff.; im Uberblick zu den Qualititskriterien Nationaler IT-Gipfel,
Konvergente Netze als Infrastruktur fiir die Gigabit-Gesellschaft, S. 5.

42 Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze, S. 455.

33



Kapitel 2: Die Gigabit-Gesellschaft

Diese konnen auf unterschiedlichen Ursachen beruhen, fiihren aber im Er-
gebnis dazu, dass die Signale falsch Gbermittelt werden. Je sensibler die
betreffende Signalibertragung ist und je hoher die Qualititsanforderun-
gen sind, desto problematischer sind hohe Fehlerraten in der Dateniiber-
tragung.

Die Latenz und diesbeziigliche Schwankungen sind weitere wichtige
Faktoren in der Analyse der Qualitit einer bestimmten Ubertragungstech-
nologie. Die Latenz betrifft die Verzogerung zwischen dem Beginn und
dem Abschluss einer Dateniibertragung und wird auch als ,Delay“ be-
zeichnet.# Latenzschwankungen sind die Abweichungen von der Regel-
verzogerung und werden auch als ,Jitter bezeichnet.® Je linger die La-
tenzzeitriume sind und je groffer die Latenzschwankungen ausfallen, des-
to problematischer ist dies fiir Echtzeitapplikationen. Hohe Werte fallen
etwa bei der Nutzung von Videotelefoniediensten auf, wo sie durch ein
»Ruckeln“ der Bilder offenbar werden. Je echtzeitkritischer Dienste wer-
den und je schadlicher Verzogerungsschwankungen sind, desto niedriger
missen Latenzen und Latenzschwankungen sein.

3. Relevante Kriterien ohne Veranlagung im unionalen Rechtsrahmen

Neben den explizit in Art. 2 Nr. 2 EKEK aufgezihlten Vergleichskriterien,
sind weitere Faktoren bei der Auswahl der Infrastruktur fiir die Gigabit-
Gesellschaft zu beachten. Eine Infrastruktur wird nur dann ausgebaut,
wenn sie im Vergleich zu anderen Infrastrukturen wirtschaftlich im Aus-
bau und effizient im Betrieb ist.#¢ Vorteilhaft ist es deswegen, wenn fir die
Nutzung einer Ubertragungstechnologie auf Bestandsinfrastruktur zurtick-
gegriffen werden kann und ihre Wirtschaftlichkeit auf diese Weise schnel-
ler sichergestellt ist. Aufgrund des zunehmenden Datenverkehrs ist in der
Gigabit-Gesellschaft zudem relevant, wie skalierbar eine Technologie ist,
das heiflt, wie viele Nutzer oder Endgerite tber die Technologie miteinan-
der vernetzt werden konnen.#” St6ft eine Infrastruktur schnell an ihre Ka-
pazititsgrenzen, ist sie nicht fiir den weitergehenden Infrastrukturausbau

43 Meinel/Sack, Digitale Kommunikation, S. 129.

44 Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze, S. 437; Meinel/Sack, Digitale Kommu-
nikation, S. 128.

45 Weiterfithrend Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze, S. 455; Meinel/Sack, Di-
gitale Kommunikation, S. 129.

46 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 77.

47 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 77.
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geeignet. Aufgrund des hohen Innovationsgrades im Bereich der Digitali-
sierung ist auch die Flexibilitit einer Infrastruktur relevant.#® In dieser
Hinsicht ist zu beobachten, wie flexibel eine Infrastruktur im Hinblick auf
sich verindernde Rahmenbedingungen oder Nutzeranforderungen ange-
passt werden kann.

4. Zwischenergebnis

Die Qualitat und Leistungsfahigkeit einer Ubertragungstechnologie lasst
sich anhand verschiedener Kriterien ermitteln. Haufig wird die Diskussion
hieriiber auf die Datentbertragungskapazitit einer Technologie reduziert,
die auch im unionalen Rechtsrahmen als Leitkriterium verankert ist. Eine
isolierte Betrachtung dieses Parameters reicht jedoch nicht aus, um die op-
timale Infrastruktur fiir die Gigabit-Gesellschaft zu identifizieren. Je hoher
die Qualitatsanforderungen an eine Datentbertragung werden, also je wei-
ter der Weg zur Gigabit-Gesellschaft beschritten wird, desto stirker treten
weitere Qualitdtskriterien in den Mittelpunkt. Hierzu zihlen Ausfallsicher-
heit, fehlerbezogene Parameter sowie Latenz und Latenzschwankungen,
die ebenfalls im unionalen Rechtsrahmen verankert sind. Hinzutreten wei-
tere Kriterien wie Skalierbarkeit, Wirtschaftlichkeit, Effizienz im Betrieb
und Flexibilitit, die bei der Auswahl der Infrastruktur fir die Gigabit-Ge-
sellschaft zu beriicksichtigen sind. In Zukunft sollte die Diskussion um die
geeignete Infrastruktur aus diesem Grund vielschichtiger als bisher gefiithrt
werden.

II. Die Datentbertragungstechnologien fir die Gigabit-Gesellschaft

Anhand der genannten Kriterien lisst sich ermitteln, welche Ubertra-
gungstechnologien iibergangsweise oder sogar langfristig auf dem Weg zur
Gigabit-Gesellschaft genutzt werden kénnen. Als Referenztechnologie fiir
ein ,Netz mit sehr hoher Kapazitit® siecht der unionale Gesetzgeber, wie
bereits dargelegt, eine FTTB/H-Glasfaserinfrastruktur an. Auch diese Un-
tersuchung geht davon aus, dass mithilfe dieser Ubertragungstechnologie
die Anforderungen der Gigabit-Gesellschaft erfiillt werden konnen (da-
zu 1.). Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese — zumindest teilweise und

48 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 77.
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temporar — auch mithilfe alternativer Dateniibertragungstechnologien be-
friedigt werden konnen (dazu 2.).

1. Glasfaser als Datentibertragungstechnologie

Betrachtet man die Qualitits- und Kapazitatskriterien glasfaserbasierter Te-
lekommunikationsinfrastrukturen, ist zu beachten, dass sich dabei ver-
schiedene Ausbaustufen erheblich voneinander unterscheiden.®® Abge-
grenzt werden sie anhand der Frage, wie weit die Glasfaserinfrastruktur bis
zum Endkunden reicht. Grundsatzlich werden alle glasfaserbasierten Infra-
strukturen mit der Abkirzung ,,FTTX® (fibre to the x) bezeichnet, wobei
der Buchstabe X flexibel ausgetauscht werden kann und anzeigt, wie weit
die Glasfaserinfrastruktur ausgebaut ist. Wird etwa lediglich ein Kabelver-
zweiger erschlossen, der als grauer Kasten am Straffenrand steht, handelt es
sich um einen FTTC-Anschluss (fibre to the curb/cabinet).5°

Fir die folgenden Ausfithrungen sind im Einklang mit dem unionalen
Rechtsrahmen lediglich Teilnehmeranschlussleitungen relevant, die bis
zum Haus oder der einzelnen Wohnung mithilfe der Glasfasertechnologie
realisiert werden (FTTB/H). Je weiter der Glasfaserausbau in Richtung des
Endkunden vorangetrieben wird, desto besser wird die Dateniibertragung.

Daten werden bei der Nutzung von Telekommunikationsinfrastruktur
aus Glasfaser mithilfe optischer Signale tibertragen.’! Dabei konnen sym-
metrisch, also im Up- und Download zugleich, Datentbertragungsraten
im Gigabit- und Terabitbereich erzielt werden.’? Auf die Einzelheiten der
Qualitatskriterien kann in einer juristischen Untersuchung nicht detailliert
eingegangen werden.>> Auf Basis der technischen Literatur lasst sich je-

49 Grundlegend zum technischen Aufbau eines Glasfasernetzes Keller, Breitbandka-
bel und Zugangsnetze, S. 237 ft.

50 Hierzu im Uberblick statt vieler Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikations-
recht, Rn. 107, Abbildung 8.

51 Fornefeld/Rokus, Technologische Grundlagen zur Breitband-Versorgung im lind-
lichen Raum, S. 24.

52 Bary, Kommunaler Netzausbau in der Telekommunikation, S.15; Fornefeld/
Rokus, Technologische Grundlagen zur Breitband-Versorgung im lindlichen
Raum, S. 25; Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft,
S. 81; Reents, Ausbau und Finanzierung einer flichendeckenden Breitbandversor-
gung in Deutschland, S. 21.

53 Umfassend hierzu Nationaler IT-Gipfel, Konvergente Netze als Infrastruktur fir
die Gigabit-Gesellschaft, S.14f; Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze,
S. 141 ff.
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doch feststellen, dass die FTTB/H-Technologie derzeit tiber die hdchste
Leistungsfahigkeit unter den gingigen Ubertragungstechnologien ver-
fugt.5* Sie ist durch eine hohe Ausfallsicherheit gepragt und weist im Rah-
men der Signalibertragung geringe fehlerbezogene Parameter™ auf. Auf-
grund der Ubertragung optischer Signale ergeben sich geringe Latenzen
mit lediglich marginalen Schwankungen.’¢ Glasfaserkabel koénnen auf-
grund physikalischer Effekte Signale iiber lange Strecken ohne eine spiir-
bare Leistungseinschrinkung tbertragen’” und werden deswegen bereits
umfassend im Backbone-Netz eingesetzt, das als Hintergrundnetz fungiert
und die Datentbertragung iber lange Strecken ermdglicht. Die zu iiber-
tragenden Datenmengen werden bei fortschreitender Digitalisierung der
Gesellschaft steigen. In dieser Hinsicht ist jedoch derzeit keine Kapazitats-
grenze fur glasfaserbasierte Infrastrukturen zu erwarten.’® Je individueller
die Netzarchitektur fir den einzelnen Teilnehmer ist, je weniger die Infra-
struktur also parallel durch unterschiedliche Teilnehmer genutzt wird,*
desto leistungsfahiger ist die Infrastruktur.®®

2. Alternative Dateniibertragungstechnologien

Neben FTTB/H-Infrastrukturen konnen Telekommunikationsdienste auch
mithilfe anderer Infrastrukturen erbracht werden. Fir die Festnetzversor-
gung wird dabei hauptsichlich auf Kupfer- (dazu a.) oder Koaxialkabel (da-
zu b.) zurickgegriffen. Alternativ konnen die Signale auch mithilfe von
Funktechnologien (dazu c.) Gibertragen werden.

54 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fir die Gigabitgesellschaft, S. 81; Wer-
nick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fir Deutschland, S. 24.

55 Detaillierte Werte stellen Meznel/Sack, Digitale Kommunikation, S. 118, Tabelle
3.3 zusammen.

56 Ausfithrlich zu den technischen Spezifika Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastruktu-
ren fur die Gigabitgesellschaft, S. 89.

57 Anders ist dies bei Kupfertechnologien, siche hierzu im Uberblick Fraunhofer
FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 79, Abbildung 27.

58 Bary, Kommunaler Netzausbau in der Telekommunikation, S. 15.

59 In der Fachterminologie eine Infrastrukeur bei der Nutzung durch mehrere Teil-
nehmer auch als ,shared medium® bezeichnet.

60 Weiterfiihrend zu den verschiedenen Mdglichkeiten der Netzarchitektur Fraun-
hofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 81.
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a) Dateniibertragungstechnologien auf Basis einer Kupferdoppelader

Die urspriingliche Telekommunikationsinfrastruktur in Deutschland ba-
siert auf einer sogenannten ,Kupferdoppelader®, welche die Signale mit-
tels elektronischer Impulse bertragt und sich insbesondere fiir klassische
Telefondienste eignet. Mithilfe der DSL-Technologie (Digital Subscriber
Line) konnen iber diese Infrastruktur auch Daten tbertragen werden.¢!
Deren Fortentwicklungen, die im Bereich des Vectoring eingesetzt wer-
den, ermoéglichen immer hohere Datentbertragungsraten (Kapitel 3, B.
I11.). Die Ertichtigung der Bestandsinfrastruktur geht mit einem Ausbau
der Glasfaserinfrastruktur einher, die immer weiter in Richtung der Teil-
nehmer ausgebaut wird.®? Je kiirzer die Distanz ist, die mithilfe einer Kup-
ferdoppelader bewiltigt werden muss, desto hoher steigt die Dateniibertra-
gungsrate, die mithilfe der Infrastruktur generiert werden kann.®® Die er-
zielbaren Datentibertragungsraten fallen bei kupferbasierten Technologien
jedoch im Ergebnis deutlich geringer aus als bei glasfaserbasierten Infra-
strukturen.®* Mithilfe der Technologie G.fast 22 MHz kdnnen aggregierte
Datentibertragungsraten von 1.500 Mbit/s erreicht werden.®® Fiir XG-Fast,
das noch nicht verfiigbar ist und fiir das lediglich Labortests durchgefiihrt
wurden, werden Datentibertragungsraten von bis zu elf Gbit/s erwartet.®®
Dabei konnen jedoch im Ergebnis nicht dieselben Qualitatskriterien er-
fallt werden wie bei der Ubertragungstechnologie Glasfaser.®” Zu bertick-
sichtigen ist jedoch, dass in Deutschland bereits flichendeckend Kupfer-
doppeladern verlegt sind. Eine Ertiichtigung der Bestandsinfrastruktur ist
zu geringeren Kosten moglich als die Verlegung neuer Infrastrukturen. So-
lange die Bediirfnisse der Nutzer mithilfe von Bestandsinfrastrukturen be-
friedigt werden konnen, sollte aus diesem Grund auch nicht vollstindig

61 Zu den verschiedenen DSL-basierten Ubertragungstechnologien, Keller, Breit-
bandkabel und Zugangsnetze, S. 79.

62 Zu den Ausbaustufen im Uberblick Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikations-
recht, Rn. 107, Abbildung 8.

63 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fir die Gigabitgesellschaft, S. 79, Abbil-
dung 27.

64 Einen Uberblick Giber die mit den verschiedenen kupferbasierten Ubertragungs-
technologien erzielbaren Werte bietet, Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen
fur die Gigabitgesellschaft, S.80; Girard/Mattes/Michelsen, DIW Wochenbericht
2018, S. 532, 533.

65 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fiir Deutschland, S. 28.

66 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 80.

67 Siehe hierzu im Uberblick Nationaler IT-Gipfel, Konvergente Netze als Infra-
struktur fiir die Gigabit-Gesellschaft, S. 8 f.
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von deren Optimierung abgesehen werden. Sie kann zumindest im Rah-
men der ,Digitalisierung der Gesellschaft® als Ubergangstechnologie ge-
nutzt werden.

b) Dateniibertragungstechnologien auf Basis eines Koaxialkabels

Urspriinglich wurden Koaxialkabel,%® die auch als HFC-Kabel (hybrid fibre
coax) bezeichnet werden, fir die Ubermittlung von Fernsehsignalen ver-
legt.®” Aus diesem Grund besteht in einigen Teilen Deutschlands — gerade
im urbanen Bereich - bereits eine flichendeckende Infrastrukturabde-
ckung. Aufgrund ihres primiren Einsatzes zur Ubertragung von Fernsehsi-
gnalen konnten mithilfe der Technologie urspriinglich nur Signale zum
Abnehmer, aber nicht wieder zuriick transportiert werden. Aus diesem
Grund konnten Koaxialkabel nicht als Bestandteil der Telekommunikati-
onsinfrastruktur genutzt werden. Mittlerweile konnte die Ubertragungs-
technologie so modifiziert werden, dass sie auch riickkanalfihig ist.” Stel-
lenweise wird die Leistungsfihigkeit der Kabelnetze dadurch optimiert,
dass Teile der Bestandsinfrastruktur durch Glasfaserkabel ersetzt werden.”!
Mit verschiedenen Technologieupgrades kann die Ubertragungsgeschwin-
digkeit immer weiter erhoht werden. Sie liegt derzeit bei DOCSIS 3.1 (Da-
ta Over Cable Service Interface Specification)’? bei bis zu 1000 Mbit/s im
Download und 100 Mbit/s im Upload.”> Durch das Upgrade auf DOCSIS
3.1+74 oder DOCSIS 4.07° werden Datentbertragungsraten von bis zu zehn

68 Zum technischen Aufbau der Infrastruktur, die auf Koaxialkabel basiert umfas-
send, Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze, S. 224 ff.

69 Grundlegend zu den technischen Spezifika von Koaxialkabeln als Bestandteil der
Telekommunikationsinfrastruktur, Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze,
S. 128 ff.

70 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fir die Gigabitgesellschaft, S. 80.

71 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fir die Gigabitgesellschaft, S. 80.

72 Zu den technischen Spezifika von DOCSIS, Keller, Breitbandkabel und Zugangs-
netze, S. 327 ff.

73 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S.81;
Girard/Mattes/Michelsen, DIW Wochenbericht 2018, S. 532, 533; Wernick/Queder/
Strube Martins u.a., Gigabitnetze fur Deutschland, S. 25.

74 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 81, be-
zeichnet die Technologie als DOCSIS 3.1+.

75 Die Standardisierung DOCSIS 4.0 wurde durch ,,CableLabs“ aus den USA durch-
gefiithrt. Die Spezifika sind abrufbar unter: https://www.cablelabs.com/technologi
es/docsis-4-0-technology (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).
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Gbit/s im Download und sechs Gbit/s im Upload erreicht. Im Hinblick auf
die tbrigen Qualititskriterien weisen die Glasfaserkabel insgesamt zwar
bessere Werte auf,’¢ allerdings kénnen die Anforderungen der Gigabit-Ge-
sellschaft wohl bis zu einem gewissen Maf§ auch mithilfe von Koaxialka-
beln befriedigt werden. Der Vorteil ihrer Aufriistung liegt darin, dass die
Kosten aufgrund des umfassenden Riickgriffes auf Bestandsinfrastrukturen
geringer sind als beim FTTB/H-Ausbau. Werden allerdings neue Koaxial-
kabel verlegt, fallen ebenfalls Tiefbaukosten an, sodass die Qualitatskriteri-
en bei der Infrastrukturauswahl eine bedeutendere Rolle einnehmen. In
diesem Fall werden regelmafig direkt Glasfaserinfrastrukturen verlegt.

¢) Funktechnologien

Auch drahtlose Ubertragungstechnologien wie etwa Mobilfunk oder
WLAN spielen fiir die Gigabit-Gesellschaft eine wichtige Rolle.”” Kommu-
nikationsprozesse und Produktionsablaufe kdnnen nur unter Rickgriff auf
drahtlose Ubertragungstechnologien vollstandig vernetzt und digitalisiert
werden. Dabei steht in den derzeitigen Planungen die Mobilfunktechnolo-
gie 5G im Mittelpunkt. Die Abkirzung 5G steht fir finfte Generation
und bedeutet, dass es sich um die fiinfte Standardisierung zur Weiterent-
wicklung der Technologie handelt.”® Die Vernetzung mithilfe satellitirer
Losungen spielt im Hinblick auf die Gigabit-Gesellschaft aufgrund der re-
duzierten Qualitit derzeit noch keine Rolle.” Diskutiert wird lediglich, in-
wieweit auf diese Technologie zuriickgegriffen werden kann, um die fur
den Universaldienst erforderliche Basisversorgung sicherzustellen.®? Funk-
technologien sind aufgrund ihrer vielfiltigen Besonderheiten nicht Gegen-

76 Zu den technischen Details, Nationaler IT-Gipfel, Konvergente Netze als Infra-
struktur fiir die Gigabit-Gesellschaft, S. 12; Keller, Breitbandkabel und Zugangs-
netze, S. 376 ff.

77 Hierzu umfassend Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fir die Gigabitgesell-
schaft, S. 82 ff.; grundlegend zu den technischen Spezifika, Keller, Breitbandkabel
und Zugangsnetze, S. 191 ff.; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fir
Deutschland, S. 28 ff.

78 https://www.fraunhofer.de/de/forschung/aktuelles-aus-der-forschung/5g-die-zuku
nft-im-netz.html (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

79 Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitgesellschaft, S. 84f.; zu
den technischen Einzelheiten, Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze, S. 211 ff.

80 Umfassend zu satellitiren Losungen Goldmedia, in: Kithling/Goldmedia/Enaux
(Hrsg.), Rechtliche Herausforderungen bei der Schaffung von Anreizen fir einen
flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 156 ff.; zur Frage der
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stand der folgenden Analyse, sodass nicht auf ihre technischen Spezifika
eingegangen werden muss. Von Relevanz ist allerdings, dass die Funksi-
gnale zumeist ausgehend von Basisstationen tbermittelt werden, die wie-
derum mit Festnetzinfrastruktur angebunden werden miissen.8! Je hoch-
wertiger diese Anbindung erfolgt, desto bessere Qualititen konnen bei der
Nutzung von Funktechnologien erzielt werden.

III. Die optimale Infrastruktur fiir die Gigabit-Gesellschaft?

Telekommunikationssignale konnen mithilfe unterschiedlicher festnetzba-
sierter Technologien tibertragen werden. Die hochste Leistungsfahigkeit
weisen FTTB/H-Technologien auf. Allerdings kénnen auch mithilfe alter-
nativer Ubertragungstechnologien, die auf Koaxialkabeln basieren, hohe
Ubertragungsraten generiert werden.8? Sie konnen so lange genutzt wer-
den, wie sich die tibrigen Qualititsanforderungen mit ihrer Hilfe bewalti-
gen lassen. Hierftr entstehen im Ergebnis geringere Kosten als fiir die Ver-
legung einer neuen Infrastruktur.

Auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft existiert keine optimale Infra-
struktur fir jede Lage und jede Situation. Vielmehr bieten alle Infrastruk-
turen Vor- und Nachteile, die fiir das konkrete Ausbaugebiet gegeneinan-
der abgewogen werden miussen.®? Eine technologieneutrale Ausbaudiskus-
sion fordern auch der unionale und der nationale Rechtsrahmen.$* Der
Grundsatz der Technologieneutralitit verbietet es, eine Ubertragungstech-
nologie einseitig besser oder schlechter zu stellen. Je mehr die Gesellschaft
jedoch zu einer Gigabit-Gesellschaft wird und je hoher die Anforderungen
an die Infrastruktur werden, desto weniger lassen sich die Anforderungen
mit Alternativtechnologien befriedigen. Zudem sind im Rahmen der Aus-

Universaldiensterbringung mithilfe satellitarer Lésungen Kiihling/Toros, Rechtli-
che Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichende-
ckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S.31ff; im Ergebnis auch Kiib-
ling/Toros, N&R 2019, S. 258, 263.

81 Fir den Mobilfunk besteht auch die Moglichkeit der ErschlieSung von Basissta-
tionen iber Richtfunk.

82 Hierzu im Uberblick Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fiir
Deutschland, S. 36, Abbildung 3-5.

83 So im Ergebnis auch Fraunhofer FOKUS, Netzinfrastrukturen fiir die Gigabitge-
sellschaft, S. 77.

84 Siche hierzu statt vieler Schneider, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht,
§8,Rn. 9.
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baudiskussion Pfadabhingigkeiten zu beachten, die durch die Nutzung be-
stimmter Technologien entstehen. Aus diesem Grund sollte die Be-
standsinfrastruktur genutzt und optimiert werden. Wo dies nicht moglich
ist, weil etwa bislang keine Infrastruktur besteht, sollte direkt eine zu-
kunftsfihige Infrastruktur ausgebaut werden. Dabei sollte eine geschickte
Priorisierung erfolgen. Der unionale Rechtsrahmen bietet insoweit mit
dem Instrument der geografischen Erhebung, das eine umfassende Kartie-
rung der Bestandsinfrastruktur vorsicht, ein geeignetes Instrument, um
dies zu bewerkstelligen.®’

C. Der Ausbau gigabitfibiger Infrastrukturen

Die Digitalisierung der Gesellschaft und schlieflich eine Gigabit-Gesell-
schaft setzen den Ausbau der hierfiir erforderlichen Telekommunikations-
infrastrukturen voraus. Zur weiterfihrenden Diskussion ist zunachst der
aktuelle Ausbaustand zu ermitteln (dazu I.). Dartiber hinaus sind die we-
sentlichen Risiken und Kostentreiber zu identifizieren, mit denen die In-
frastrukturunternehmen konfrontiert werden (dazu II.).

I. Statistiken zum Stand des Ausbaus gigabitfihiger Infrastrukturen

Der aktuelle Ausbaustand kann auf Basis verschiedener Zahlenwerte be-
trachtet werden. Nachfolgend soll der Fokus auf den Fragen liegen, wie
viele Haushalte mit gigabitfihigen Infrastrukturen versorgt sind (dazu 1.)
und ob die ausgebauten Infrastrukturen tatsichlich nachgefragt werden
(dazu 2.). Eine wichtige Rolle spielt dariiber hinaus die aktuelle Bandbrei-
tennachfrage (dazu 3.).

1. Die Anzahl der mit gigabitfahigen Infrastrukturen versorgten
Haushalte

Bis Mitte des Jahres 2020 konnen nach einer Prognose der Dialog Consult
GmbH (Dialog Consult) und des Verbandes der Anbieter von Telekom-

85 Umfassend hierzu Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaf-
fung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastruk-
turen, S. 107 ff.; Kiihling/Toros, MMR 2020, S. 92 ff.
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munikations- und Mehrwertdiensten e. V. (VATM) bereits 51,1 Prozent
der 41,9 Millionen deutschen Privathaushalte an gigabitfihige Infrastruk-
turen angeschlossen sein.¢ Unter den Begriff der gigabitfahigen Infra-
strukturen werden FTTB/H-Anschliisse und Anschliisse aus Koaxialkabeln,
die mit DOCSIS 3.1 Technologien (B. II. 2. b.) ausgestattet sind, subsu-
miert.%” Etwa 16,64 Millionen Haushalte werden ausschlieflich mithilfe
der Ubertragungstechnologie DOCSIS 3.1 versorgt. Deutlich weniger,
namlich 2,14 Millionen Haushalte, werden ausschlieflich mit FTTB/H-In-
frastrukturen versorgt. Insgesamt 2,61 Millionen Haushalte werden mit
beiden Ubertragungstechnologien parallel versorgt.3® Im internationalen
Vergleich belegt Deutschland damit einen der hinteren Platze.®

2. Das Verhiltnis von Angebot und Nachfrage

Ein wichtiger Faktor fiir den Ausbau ist die Nachfrage nach gigabitfihigen
Infrastrukturen.®® Nur wenn die verfiigbaren Infrastrukeuren tatsichlich
genutzt werden, konnen die Investitionskosten amortisiert werden. Ende
des Jahres 2019 wurden nur 34,5 Prozent der verfigbaren FTTB/H-Infra-
strukturen tatsachlich genutzt. Fir Ende Juni 2020 wurde die Anzahl der
nutzbaren Anschlisse auf 14,7 Prozent prognostiziert. Die Nutzungsrate
lag damit jedoch weiterhin lediglich bei 34,7 Prozent.”!

Betrachtet man die Nutzung von HFC-Netzen, die mit DOCSIS 3.1-
Technologie ausgestattet sind, wurden Ende des Jahres 2019 nur 24,8 Pro-
zent der Infrastrukturen genutzt. Fir Ende Juni 2020 wurde ein Anstieg
der verfiigbaren Anschliisse um 34,1 Prozent erwartet. Die Nutzungsrate
sank damit leicht auf 22,8 Prozent.”? In der Zusammenschau der Nut-
zungsraten gigabitfahiger Glasfaser- und Kabelinfrastrukturen wurden En-

86 Dialog Consult/VATM, 2. Marktanalyse Gigabit-Anschlisse 2020, S.8, Abbil-
dung 6.

87 Dialog Consult/VATM, 2. Marktanalyse Gigabit-Anschliisse 2020, S. 2.

88 Zu diesen Zahlenwerten insgesamt Dialog Consult/VATM, 2. Marktanalyse Giga-
bit-Anschlisse 2020, S. 8, Abbildung 6.

89 Girard/Mattes/Michelsen, DIW Wochenbericht 2018, S. 532, S. 535, Abbildung 2.

90 DIW Econ, Ausbau von Gigabitnetzen: Wettbewerb und Regulierung, S. 15 f.

91 Dialog Consult/VATM, 2. Marktanalyse Gigabit-Anschlisse 2020, S.6, Abbil-
dung 4; Bicker, BREKO Marktanalyse 19, S. 12, geht von einer Nutzungsrate von
43 Prozent aus.

92 Dialog Consult/VATM, 2. Marktanalyse Gigabit-Anschlisse 2020, S.5, Abbil-
dung 3.
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de des Jahres 2019 lediglich 27,0 Prozent der Infrastrukturen genutzt.?*> En-
de Juni 2020 stieg die Zahl der verfiigbaren Anschliisse nach vorherigen
Schitzungen um 29,8 Prozent. Fiir diesen Zeitpunkt wurde zugleich ein
Absinken der Nutzungsrate bis auf 25,2 Prozent prognostiziert.”* Auch in
dieser Hinsicht belegt Deutschland im Vergleich zu anderen Staaten einen
der hinteren Platze.” Es ist unsicher, ob die Glasfaserausbauvorhaben auf-
grund der Auswirkungen der Corona-Pandemie in der geplanten Ge-
schwindigkeit vorangetrieben werden konnen. Dies betrifft jedoch eher
die Anzahl der verfigbaren Anschlisse und deren Steigerungsrate, als die
Nutzungsrate. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Zahlenmaterial
soll an dieser Stelle nicht erfolgen. Es zeigt sich jedoch eindeutig, dass die
Nutzung gigabitfahiger Infrastrukturen im Hinblick auf die Bezugsgrofie
aller deutschen Privathaushalte deutlich hinter den verfigbaren Anschliis-
sen zuriickbleibt.”® Dies mag lokal begrenzt, etwa in Ballungsraumen, je-
doch anders aussehen.

3. Der aktuelle Bandbreitenbedarf auf Basis der Verteilung der
vermarkteten Bandbreiten

Als Indikator fiir den Bandbreitenbedarf kénnen die vermarkteten Band-
breiten herangezogen werden. Benotigen die Kunden hohere Bandbreiten,
so lasst sich dies auf Basis der abgeschlossenen Vertrige ermitteln.”” Die
Bundesnetzagentur (BNetzA) erfasste in threm Jahresbericht 2019 die Ver-
teilung der vermarkteten Bandbreiten von Festnetz-Breitbandanschliis-
sen.?® In dieser Statistik werden alle Ubertragungstechnologien gemein-
sam erfasst. Die Daten sind nicht auf gigabitfihige Infrastrukturen be-

93 Die Entwicklung der aktiven Breitbandanschlissen fir den Zeitraum zwischen
2009 und 2019 in absoluten Zahlen unabhingig von der genutzten Technologie
und in Gegentberstellung mit den aktiven DSL-Anschlissen wird dargestellt von
der BNetzA, Jahresbericht 2019, S. 48.

94 Dialog Consult/VATM, 2. Marktanalyse Gigabit-Anschlisse 2020, S.3, Abbil-
dung 1.

95 Girard/Mattes/Michelsen, DIW Wochenbericht 2018, S. 532, 535, Abbildung 3.

96 So auch Heymann/Korner, Digitale Infrastruktur, S. 13 f.

97 So auch Goldmedia, in: Kihling/Goldmedia/Enaux (Hrsg.), Rechtliche Heraus-
forderungen bei der Schaffung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau
von Glasfaserinfrastrukturen, S. 176.

98 BNetzA, Jahresbericht 2019, S. 49.
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schrinkt. Auch wenn ein Anschluss gigabitfihig ist, kann eine geringere
Bandbreite als die technisch mogliche vermarktet werden.

Im Jahr 2019 wurden tber 2,9 Millionen Festnetzanschlisse mit Band-
breiten unter zehn Mbit/s zur Verfiigung gestellt. Die Anzahl der vermark-
teten Anschlisse fir Bandbreiten zwischen zehn bis unter 30 Mbit/s lag
bei 9,6 Millionen. Mit 13,4 Millionen wurden fiir die meisten Anschltsse
Bandbreiten zwischen 30 bis unter 100 Mbit/s vermarktet. Fiir neun Mil-
lionen Anschliisse wurden Bandbreiten zwischen 100 Mbit/s bis unter ein
Gbit/s vermarktet. Die Anzahl der vermarkteten Bandbreiten mit tber
einem Gbit/s war mit 0,2 Millionen am geringsten.”” Der Bandbreitenbe-
darf der Endkunden konnte im Jahr 2019 also iberwiegend ohne die Nut-
zung gigabitfahiger Infrastrukturen bewaltigt werden.!® Dieses Ergebnis
spiegelt sich in der Anzahl der aktiv genutzten gigabitfihigen Anschlisse
wider (C. L. 2.).

4. Schlussfolgerungen fiir die weitere Analyse

Auch wenn die Zahl der verfiigbaren gigabitfihigen Infrastrukturen konti-
nuierlich ansteigt, wird der Grofteil von ihnen nicht aktiv genutzt. Die
Nachfrage befindet sich — bezogen auf die verfiigbaren Kapazititen — auf
einem stabilen Niveau und ist sogar leicht ricklaufig. Der aktuelle Band-
breitenbedarf, der sich auf Basis der vermarkteten Bandbreiten ermitteln
lasst, kann auch mithilfe alternativer Infrastrukturen bewiltigt werden. Es
besteht somit keine grole Wechselbereitschaft auf leistungsfihigere Uber-
tragungstechnologien, zumal der Wechsel oftmals mit héheren Kosten fiir
den Endkunden einhergeht. Hieraus folgt, dass die Nachfrage derzeit nicht
zu einer Beschleunigung des Ausbaus gigabitfihiger Infrastrukturen bei-
tragt. Es handelt sich jedoch um eine Momentaufnahme, die nur eine ein-
geschrinkte Steuerungswirkung auf das Verhalten der Unternehmen am
Marke hat. Da Infrastrukturinvestitionen tber viele Jahre amortisiert wer-
den, ist die aktuelle Nachfrage im Vergleich zu deren Entwicklung von un-
tergeordneter Bedeutung. Der Bandbreitenbedarf lasst sich allerdings nur
schwerlich prognostizieren (C. IL. 2.).

99 BNetzA, Jahresbericht 2019, S. 49.
100 Zu den moglichen Technologien bereits umfassend B. II.
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II. Risiken und Kostentreiber beim Ausbau gigabitfahiger Infrastrukturen

Der Ausbau gigabitfihiger Infrastrukturen bringt hohe Investitionskosten
mit sich, die im Laufe der Zeit amortisiert werden mussen (dazu 1.) Hinzu
treten verschiedene Risiken und Unsicherheiten, die bei der Planung von
Ausbauvorhaben einkalkuliert werden missen und die Ausbaugeschwin-
digkeit reduzieren konnen. Hierzu zdhlen insbesondere die Nachfrage-
(dazu 2.) sowie die Markt-, Wettbewerbs- und Regulierungsunsicherheit
(dazu 3.).

1. Tiefbaukosten als Kostentreiber

Bei der Etablierung von Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Infra-
strukturausbaus ist zu beriicksichtigen, dass die Tiefbaukapazititen limi-
tiert sind. Fir andere Bereiche des Infrastrukturausbaus, insbesondere fiir
die Energie- und Verkehrswende, wird die Expertise der gleichen Unter-
nehmen gebraucht wie fir den Ausbau gigabitfahiger Infrastrukeuren.
Aufgrund der hohen Nachfrage nach begrenzt verfliigbaren Kapazititen
steigen die Preise. Verschiedene Studien gehen davon aus, dass etwa 50
bis 80 Prozent der Investitionskosten im Glasfaserausbau auf den Tiefbau
zuriickzufithren sind.’°! Es wird davon ausgegangen, dass der flichende-
ckende Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen etwa 45 Milliarden Euro kos-
ten wird.'9? Hierbei handelt es sich um sogenannte ,sunk costs“, die un-
wiederbringlich verloren sind und auch bei einem Branchenausstieg nicht
wieder zurtickgewonnen werden koénnen (Kapitel 4, A. L. 2. a.). Sie mussen
mit einer entsprechenden Nachfrage und der Erhebung von Entgelten
amortisiert werden. Dieser Aspekt fiihrt dazu, dass die nachfolgend zu be-
leuchtenden Unsicherheiten umso stirker ins Gewicht fallen. Potentiale
fir Kostensenkungen bestehen etwa in Form der Erleichterung von Ge-
nehmigungsverfahren.103

101 Hierzu statt vieler Amendola/Pupillo, Communications & Strategies 69 (2008),
S. 85, 89; Ruble/Reichl, Intereconomis 2009, S. 30, 33; Tenbrock, Der Glasfaser-
ausbau in Deutschland, S. 104; so auch und mit Ansitzen fiir eine Reduktion
der Tiefbaukosten Wernick/Tenbrock/Gries u.a., Tiefbaukapazititen als Engpass
fur den FTTB/H-Ausbau?, S. 11, 32 ff.

102 Gries/Pliickebaum/Strube Martins, Kostentreiber fir den Ausbau hochbitratiger
Infrastrukeuren, S. 17; IW Consult, Gigabitnetze fiir Deutschland, S. 9.

103 Gries/Pliickebaum/Strube Martins, Kostentreiber fir den Ausbau hochbitratiger
Infrastrukeuren, S. 50; IW Consult, Gigabitnetze fiir Deutschland, S. 11 f.
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2. Die Nachfrageunsicherheit

Fir den Weg in die Gigabit-Gesellschaft ist insbesondere der Bandbreiten-
bedarf im Jahr 2025 relevant. Bis dahin soll nach dem Ausbauplan des
Bundesministeriums fir Verkehr und digitale Infrastruktur eine flichende-
ckende, gigabitfihige Infrastrukeur verfigbar sein. Investitionen in Infra-
struktur lassen sich allerdings nur dann amortisieren, wenn diese Infra-
struktur nachgefragt und aktiv genutzt wird. Je niedriger die Nachfrage ist,
desto weniger lassen sich die Investitionen wieder erwirtschaften. Unsi-
cherheiten in der Entwicklung der Nachfrage konnen deswegen insgesamt
die Geschwindigkeit des Breitbandausbaus reduzieren. Ein eigenwirt-
schaftlicher Ausbau erfordert das Uberschreiten einer bestimmten Nach-
fragequote, die jedes Unternehmen individuell bestimmt und seiner Kal-
kulation zu Grunde legt. Wird diese Quote nicht Gberschritten, mussen
die Lucken alternativ, etwa durch die Vergabe von Fordermitteln, ge-
schlossen werden.

Eine Prognose der Bandbreitennutzung fir eine Zeitspanne von finf
Jahren ist mit grofen prognostischen Unsicherheiten belastet. So konnte
vor Beginn des Jahres 2020 noch nicht vorhergesehen werden, dass der
Bandbreitenbedarf in Privathaushalten aufgrund der Corona-Pandemie
und der damit verbundenen vermehrten Nutzung von Homeoffice-Ar-
beitsplitzen stark steigen wiirde.!% Dartiber hinaus lasst sich in einem in-
novationsgetriebenen Sektor wie der Digitalwirtschaft nicht antizipieren,
ob eine Applikation entwickelt wird, die zu einem kurzfristigen Anstieg
des Bandbreitenbedarfs fithren wird. Nach dem Nielsen’s Law of Internet
Bandwith kann davon ausgegangen werden, dass der Bandbreitenbedarf
jahrlich um bis zu 50 Prozent steigt.!% Die These wurde im Jahr 1998 von
Jakob Nielsen aufgestellt und lasst sich bis zum Jahr 2019 bis auf marginale
Abweichungen bestitigen.!% Eine differenzierte Betrachtung der erwarte-
ten Nutzung gigabitfahiger Anschliisse enthilt diese Analyse jedoch nicht.
Eine konsolidierte Zusammenfassung der Prognosen des durchschnittli-
chen Bandbreitenbedarfs veroffentlichten im Jahr 2018 Andreas Neumann

104 https://www.zeit.de/digital/internet/2020-03/deutsche-internetprovider-infrastru
ktur-coronavirus-homeoffice (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

105 Der Artikel ist abrufbar unter https://www.nngroup.com/articles/law-of-bandwi
dth/, (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

106 Siehe hierzu die Darstellung auf https://www.nngroup.com/articles/law-of-band
width/, (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).
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und Jorn Sickmann.'"” In dieser Untersuchung werteten die Autoren die
prognostizierte Bandbreitenentwicklung aus verschiedenen Quellen aus
den Jahren 2011 bis 2017 aus.!®® Erwartet wurden in diesem Zeitraum
Bandbreitenbedarfe fir das Jahr 2025 in einem Spektrum von minimal 120
Mbit/s'% bis maximal 600 Mbit/s.11? In einer dieser Studien wurde pro-
gnostiziert, dass etwa 30 Prozent der Haushalte einen Bandbreitenbedarf
von mehr als einem Gbit/s haben wiirden.!"! Im Jahr 2019 wurde fir das
Jahr 2025 ein Bandbreitenbedarf von 505 Mbit/s im Download und 223
Mbit/s im Upload fir Privatkunden und von 1,3 Gbit/s im Download
und 1,1 Gbit/s im Upload fiir Geschiftskunden prognostiziert.'!?

Es lasst sich feststellen, dass in jedem Jahr der erwartete Bandbreitenbe-
darf fir das Jahr 2025 nach oben korrigiert wurde.!!® Derzeit geht aber kei-
ne der Prognosen davon aus, dass im Jahr 2025 die Mehrheit der Haushalte
einen Bandbreitenbedarf im Gigabitbereich haben wird. Dies konnte dazu
beitragen, dass uber einen moglichst langen Zeitraum versucht wird, die
Investitionen hinauszuzdgern und die Nachfrage tber vollstaindig abge-
schriebene Bestandsinfrastruktur zu befriedigen, die, wie bereits darge-
stellt, bis zu einem gewissen Mafle ertiichtigt werden kann (B. II. 2.).114

Regelmifig fallen fir die Nutzung gigabitfihiger Infrastrukturen hohe-
re Preise an als fir die Nutzung von Alternativinfrastrukturen mit niedri-
geren Qualitatsstandards.!’> Kann die Nachfrage auch mit Alternativinfra-
strukturen zu geringeren Preisen befriedigt werden, besteht regelmafSig
keine Wechselbereitschaft.!'¢ Je hoher und schneller der Bandbreitenbe-
darf steigt, desto niedriger sind die Nachfrageunsicherheit und das hiermit

107 Newumann/Sickmann, Stand und Perspektiven des Breitbandausbaus in Deutsch-
land, S. 13 ff.

108 Neumann/Sickmann, Stand und Perspektiven des Breitbandausbaus in Deutsch-
land, S. 14, Tabelle 2, mit Nachweisen fir alle ausgewerteten Quellen.

109 Die Daten stammen aus der BREKO-Breitbandstudie aus dem Jahr 2012, die on-
line nicht mehr abrufbar ist. Die Daten kénnen demnach nur tber die Sekun-
darquelle Neumann/Sickmann, Stand und Perspektiven des Breitbandausbaus in
Deutschland, S. 14, Tabelle 2, Gberprift werden.

110 BREKO, Breitbandstudie 2017, S. 15.

111 Strube Martins/Wernick/Pliickebaum u.a., Die Privatkundennachfrage nach hoch-
bitratigem Breitbandinternet im Jahr 2025, S. 21, Abbildung 3.1.

112 Bdicker, BREKO Marktanalyse 19, S.7.

113 Newumann/Sickmann, Stand und Perspektiven des Breitbandausbaus in Deutsch-
land, S. 12, Abbildung 27.

114 Weiterfihrend hierzu Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 81.

115 Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 81.

116 Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 81.
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verbundene Risiko, das bei Investitionsentscheidungen berticksichtigt wer-
den muss.!!”

Aufgrund dieses Befundes werden verschiedene Optionen zur Stimulati-
on der Nachfrage diskutiert. So wird erwogen, die Vermarktungsraten mit-
hilfe sogenannter ,Gigabit-Voucher® zu erhohen.''® Hierbei handelt es
sich um Kleinstbeihilfen, die den Endkunden zur Verfiigung gestellt wer-
den und als Beitrag zur Finanzierung von Anschluss- oder Vertragskosten
genutzt werden konnen. Auch wenn die Vergabe der Voucher rechtlich
moglich ist, wird kritisch diskutiert, ob sie auch 6konomisch sinnvoll
ist.!? Verhaltenspsychologisch wird mithilfe eines sogenannten ,Nudges®
versucht, die Kunden zu einem Verhalten zu motivieren.'29 Mit dem Vou-
cher wird ein finanzieller Anreiz in Form einer Einsparung gesetzt. Im
Markt ist zu beobachten, dass verschiedene Unternehmen sehr offensiv mit
dem Mittel agieren und Kunden etwa anbieten, dass keine Anschlusskos-
ten zu zahlen sind, wenn ein Vertrag abgeschlossen wird.!?! Auf diese Wei-
se versuchen die Unternehmen sicherzustellen, dass eine hinreichende
Auslastung der neuen Infrastruktur erfolgt.

Alternativ wird dariber nachgedacht, ob der Staat im Rahmen seiner
Tatigkeit umfassend auf digitale Technologien — etwa in Form des e-Go-
vernment — setzen sollte, um die Bandbreitennachfrage zu stimulieren.!?2

117 Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 86, geht insgesamt davon aus,
dass die Nachfrageunsicherheit beherrschbar sei und ein mittelhohes Risiko dar-
stelle.

118 Hierzu umfassend Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die
Schaffung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfra-
strukturen, S. 82 ff.; Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommuni-
kation (2019), Rn. 167 ff.; IW Consult, Gigabitnetze fiir Deutschland, S. 12 ff;
ZEW/Juconomy, Gutachten zur 6konomischen und rechtlichen Sinnhaftigkeit
von nachfrageseitigen Férderungen im Ausbau moderner Breitbandnetze tiber
"Voucher-Systeme", S. 10 ff.; deskriptiv Wissenschaftlicher Dienst, WD § — 3000
-072/18, S. 2 ft,; kritisch Gerpott, Wirtschaftsdienst 2020, S. 128 ff.

119 Kritisch Gerpott, Wirtschaftsdienst 2020, S. 128 ff.

120 Vgl. hierzu statt vieler Moseley/Stoker, Resources, Conversation and Recycling 79
(2013), S. 4ff; IW Consult, Gigabitnetze fiir Deutschland, S. 12 £.; Reisch/Zhao,
Behavioural Public Policy 2017, S. 190 ff.; Sunstein, Journal of Consumer Policy
37 (2014), S. 583 ff.

121 Vgl. hierzu statt vieler etwa das Vorgehen eines lokalen Anbieters in der Kom-
mune Ratingen in Nordrhein-Westfalen, https://rp-online.de/nrw/staedte/rating
en/nachdem-die-telekom-beim-internetausbau-kaum-hinterherkomme-verkabelt-
die-kommitt-ganz-ratingen_aid-35570621 (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

122 Heuermann/Meinen/Ekango u.a., Konzepte zur Forderung von Breitbandinvesti-
tionen im internationalen Vergleich, S. 29 ff.
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Kapitel 2: Die Gigabit-Gesellschaft

3. Die Markt-, Wettbewerbs- und Regulierungsunsicherheit

Fir die Unternehmen sind bei der Investition auch Markt-, Wettbewerbs-
und Regulierungsunsicherheit von Relevanz. Diese Risiken sind sehr eng
miteinander verzahnt. Problematisch ist fir Unternehmen, dass die Ent-
wicklung des Marktes und des Wettbewerbs nur bis zu einem gewissen
Grad vorausgesehen werden kann. Ein Uberbau der eigenen Infrastruktur
kann nachteilig fiir Investitionen sein. Dartiber hinaus lasst sich nicht anti-
zipieren, ob in Zukunft noch leistungsfahigere Ubertragungstechnologien
entwickelt werden.!?? Eine weitere Unsicherheit entsteht durch das regula-
torische Regime. Gerade fiir Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht
stellt sich die Frage, inwieweit sie durch Zugangsverpflichtungen dazu ge-
zwungen werden konnen, anderen Unternehmen die neuen Infrastruktu-
ren zur Verfigung zu stellen. Im Extremfall kdnnen hierdurch Investitio-
nen entwertet werden.!?* Relativierend ist einzuwenden, dass Markt-,
Wettbewerbsunsicherheiten — und in regulierten Markten auch Regulie-
rungsunsicherheiten — fir einen marktgetriebenen Ausbau typisch sind
und im Sinne eines funktionsfahigen Wettbewerbs auch nicht vollstindig
behoben werden sollten. Vielmehr ist es Gblich, dass die Risiken bei den
Investitionsentscheidungen berticksichtigt werden und falls die Risiken zu
hoch sind, von einer Investition Abstand genommen wird.

Es werden jedoch verschiedene Maflnahmen diskutiert, mit denen die
Investitionsbedingungen verbessert und die Unsicherheiten reduziert wer-
den konnen. Die Malnahmen weisen unterschiedliche Eingriffsintensité-
ten auf und adressieren verschiedene der zuvor genannten Unsicherheiten.
Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte zielt
darauf ab, in den Konzessionsgebieten den Infrastrukturwettbewerb abzu-
schaffen und auf diese Weise die Markt- und Wettbewerbsunsicherheit
vollstindig zu beseitigen. Der Wettbewerb soll von der Infrastruktur- auf
die Diensteebene verlagert werden. Dariiber hinaus soll ein Wettbewerb
um die Konzession stattfinden (Kapitel 3, C. 1.).

Ein alternativer Ansatz setzt auf Anreize zur Entflechtung vertikal inte-
grierter Telekommunikationsunternehmen (Kapitel 4, A. L. 3.). Auf diese
Weise sollen durch eine umfassende Umgestaltung des Marktes, die Diskri-
minierungsanreize auf der nachgelagerten Ebene reduziert und mittelbar
auch die Investitionsbedingungen verbessert werden. Im Rahmen dieser

123 Weiterfithrend hierzu Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 86 ff.
124 Weiterfihrend hierzu Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 88 ff.
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D. Fazit

Umgestaltung spielen auch regulatorische Privilegierungen eine entschei-
dende Rolle, welche die Regulierungsunsicherheiten verringern sollen.

Eine verstarkte Zusammenarbeit verschiedener Unternehmen ist Gegen-
stand von Kooperationsmodellen (Kapitel 5, A.). Durch die Zusammenar-
beit sollen die Risiken unter den Unternehmen aufgeteilt werden. Bei all
diesen Maffnahmen ist darauf zu achten, dass durch den novellierten unio-
nalen Rechtsrahmen gemaf§ Art. 3 Abs. 2 EKEK zugleich die Erhdhung der
Konnektivitit mit hohen Bandbreiten (lit. a) als auch die Forderung des
Wettbewerbs (lit. b) und des Binnenmarktes (lit. ¢) bei Beachtung der In-
teressen der Birger (lit. d) bezweckt ist. Dieses Spannungsverhiltnis tan-
giert alle Maffnahmen und fordert einen schonenden Ausgleich zwischen
den Regulierungszielen.

III. Ergebnis und Schlussfolgerungen

Die Zahl der verfiigbaren gigabitfihigen Anschliisse von Endkunden steigt
kontinuierlich an. Die Nachfrage nach den Infrastrukturen bleibt aller-
dings bei Weitem hinter dem Angebot zuriick. Bis zum Jahr 2025 wird
voraussichtlich keine Situation eintreten, in der die Nachfrage uberwie-
gend mithilfe gigabitfahiger Infrastrukturen befriedigt werden kann. Hier-
aus resultiert eine umfassende Nachfrageunsicherheit. Kombiniert mit den
hohen Investitionskosten, die fir den Infrastrukturausbau erforderlich
sind, und weiteren Unsicherheiten vermindert dies die Geschwindigkeit
des Infrastrukturausbaus. Im Folgenden soll analysiert werden, wie sich
verschiedene Handlungsoptionen auf die auf die Markt-, Wettbewerbs-
und Regulierungsunsicherheiten auswirken und Investitionsbedingungen
gegebenentfalls verbessert werden konnen.

D. Fazit

Die fortschreitende Digitalisierung der Gesellschaft fihrt zur Entstehung
einer Gigabit-Gesellschaft, die umfassend vernetzt ist. Das Bundesministe-
rium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) moéchte bis zum Jahr
2025 die hierfir erforderlichen digitalen Infrastrukturen errichtet haben.
Bei der Auswahl der hierfiir geeigneten Infrastrukturen sind verschiedene
Qualitats- und Kapazitatskriterien zu bertcksichtigen. Die Datentibertra-
gungsrate, die mithilfe einer Infrastruktur erreicht werden kann, domi-
niert die derzeitige Diskussion. In der Gigabit-Gesellschaft steigen jedoch
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auch die Qualititsanforderungen an die Ubertragungstechnologien, sodass
auch fehlerbezogene Parameter sowie Latenz und Latenzschwankungen zu
berticksichtigen sind. Aus 6konomischer Warte spielen auch die Ausbau-
kosten und die Effizienz im Betrieb eine entscheidende Rolle. Auch wenn
FTTB/H-Technologien als Referenzinfrastruktur herangezogen werden,
um die Qualitit der anderen Ubertragungstechnologien zu beschreiben,
handelt es sich nicht um die einzige Infrastruktur, die auf dem Weg in die
Gigabit-Gesellschaft berticksichtigt werden sollte. Auch Alternativen wie
Koaxialkabel, die mit DOCSIS 3.1-Ubertragungstechnologien ausgestattet
sind, sollten in die Strategie einbezogen werden. Problematisch ist fir den
Infrastrukturausbau, dass die Anzahl der verfiigbaren Anschliisse kontinu-
ierlich steigt, jedoch bislang lediglich etwa 25 Prozent davon aktiv genutzt
werden. Auch bis zum Jahr 2025 wird sich ein relevanter Anteil der Band-
breitennachfrage vermutlich mithilfe solcher Infrastrukturen befriedigen
lassen, die nicht gigabitfihig sind. Hinzutreten Unsicherheiten im Hin-
blick auf die Entwicklung von Markt, Wettbewerb und Regulierung. In
der folgenden Untersuchung sollen daher verschiedene Handlungsoptio-
nen untersucht werden, die diese Risiken und Unsicherheiten minimieren
sollen. Dabei stellt sich die Frage, ob sie rechtlich umsetzbar sind und
einen entscheidenden Vorteil fir die Beschleunigung des Infrastrukturaus-
baus mit sich bringen.

52



Kapitel 3: Exklusivitat im Infrastrukturausbau am Beispiel
unterschiedlicher Konzessionsmodelle

Exklusivitat spielt bei der Schaffung von Anreizen zur Beschleunigung des
Ausbaus hochleistungsfahiger digitaler Infrastrukturen eine wichtige Rol-
le. Durch eine exklusive Vergabe von Gutern, Fordermitteln oder Rechten
sollen die durch den Wettbewerb bedingten Unsicherheiten reduziert, auf
diese Weise die Investitionsbedingungen verbessert und so Anreize fiir den
Infrastrukturausbau in Gebieten mit Netzausbaudefizit geschaffen werden.
Der Begriff der ,Konzession® wird im Kontext verschiedener Modelle und
Handlungsansatze gebraucht, die Exklusivitit als Ausbauanreiz nutzen.
Die Modelle sind sehr heterogen. Deswegen soll im Anschluss an eine Ab-
grenzung des Konzessionsbegriffes und die Identifikation seiner Wesens-
merkmale (dazu A.) untersucht werden, wie sich das Telekommunikati-
onsrecht insgesamt zu einer Vergabe von Exklusivrechten verhilt (da-
zu B.).

Drei verschiedene Exklusivititsmodelle, die an die Vergabe von ,,Kon-
zessionen® ankniipfen, sollen vertieft untersucht und miteinander vergli-
chen werden. Besonders kontrovers diskutiert wird ein Konzept, in dem
exklusive Telekommunikationswegerechte nach dem Vorbild des Energie-
rechts vergeben werden sollen (dazu C.). Bereits umfassend genutzt wer-
den Konzessionsmodelle zum Aufbau und Betrieb staatlicher Telekommu-
nikationsinfrastrukturen (dazu D.). Als weitere Variante existieren Konzes-
sionsmodelle, in denen Férdermittel lediglich exklusiv an einen Infrastruk-
turanbieter vergeben werden (dazu E.).

A. Begriffsbestimmung und Begriffsmerkmale der Konzession

Die Modelle und Handlungsansitze, die im Folgenden vertieft untersucht
werden sollen, basieren auf der Vergabe von ,Konzessionen® durch den
Staat an Infrastrukturanbieter. Um einen Vergleich zu ermdglichen, stellt
sich die Frage, wie der Begriff der ,Konzession® bestimmt werden kann
und welche Wesensmerkmale ihn in der deutschen Rechtswissenschaft
pragen. Ausgehend von einem einheitlichen Ursprung (dazu I.) hat sich
die Verwendung des Begriffes vielseitig ausdifferenziert. Neben den ,,Bau-
und Dienstleistungskonzessionen® des férmlichen Vergaberechts (dazu I1.)
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vergibt der Staat in unterschiedlichen Fallgruppen Konzessionsrechte (da-
zu IIL.). Die Begriffe und ihre Verwendung sind derart unterschiedlich,
dass nicht von einem rechtsterminologisch einheitlich abgrenzbaren Kon-
zessionsbegriff gesprochen werden kann. Dennoch ist fraglich, ob den ein-
zelnen Begriffen verschiedene allgemeine Charakteristika zuzuordnen
sind, die der nachfolgenden Betrachtung zu Grunde gelegt werden kon-
nen.

L. Ursprung des Konzessionsbegriffes im nationalen Recht

Der Begrift ,,Konzession“ wird in der deutschen Rechtwissenschaft seit Be-
ginn des 20. Jahrhunderts verwendet.!?S Prigend fur die frihe Entwick-
lungsphase war das Verstandnis Otto Mayers.'?¢ Er interpretierte die ,,Kon-
zession® als eine Form des Verwaltungsaktes zur Ubertragung offentlicher
Hoheitsgewalt an Private, die zwingend fiir die Ausiibung einer bestimm-
ten Tatigkeit erforderlich war.'?” Die Verleihung subjektiver Rechte!?®
wurde eng an das franzosische Institut der ,,concession des service public®
angelehnt.!?® Dieses lasst sich am ehesten mit einer Beleihung vergleichen,
durch die es Privaten gestattet wird, offentliche VerwaltungsmafSnahmen
durchzufithren.’3 Thren begrifflichen Ursprung findet die ,,Konzession®
also in Konstellationen, in denen Privatrechtssubjekte mit der Erbringung
von Aufgaben aus dem Verantwortungsbereich des Staates beauftragt und
ihnen hierfiir erforderliche Hoheitsrechte tbertragen wurden.

II. Bau- und Dienstleistungskonzessionen

Ausgehend von diesem Ursprung hat sich etwa der Begriff der ,,Bau- und
Dienstleistungskonzession® entwickelt, der jedoch nicht allein durch na-
tionales Recht, sondern auch durch das Unionsrecht gepragt ist. Bau- und
Dienstleistungskonzessionen sind dadurch gekennzeichnet, dass sich der

125 Crome, AcP 115 (1917),S.1, 15.

126 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 147 ff.; Wieland, Die Konzessionsabga-
ben, S. 90f.

127 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 147.

128 Ausfiihrlich hierzu Wieland, Die Konzessionsabgaben, S. 98 ff.

129 Wieland, Die Konzessionsabgaben, S. 91.

130 Ausfiihrlich zum Institut der ,,concession des service public®, Wieland, Die Kon-
zessionsabgaben, S. 93 ff.
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A. Begriffsbestimmung und Begriffsmerkmale der Konzession

Konzessionsnehmer gegeniiber dem Konzessionsgeber vertraglich dazu
verpflichtet, eine spezifische Leistung zu erbringen, und hierfir das Be-
triebsrisiko tragt.!3! Klar konturiert wird der Begriff durch Legaldefinitio-
nen, die im Unionsrecht in der Konzessionsvergaberichtlinie (KVRL)!32
angelegt und im nationalen Recht inhaltsgleich in § 105 Abs.1 GWB133
enthalten sind.

Durch eine ,Baukonzession® verpflichtet sich gemaf§ Art.5 Nr.1 lit.a
KVRL und § 105 Abs. 1 Nr. 1 GWB ein Privater dazu, im Auftrag des Staa-
tes eine Bauleistung zu erbringen. Eine Gegenleistung wird hierfiir ledig-
lich in Gestalt des Nutzungsrechts am entstandenen Bauwerk oder in Ge-
stalt dieses Nutzungsrechtes zuztglich der Zahlung eines Entgeltes ge-
wahrt. Das unternehmerische Risiko liegt beim Konzessionsnehmer. Der
Begriff der ,,Dienstleistungskonzession” wird hiervon gemaf$ Art. 5 Nr. 1 lit. b
KVRL und § 105 Abs. 1 Nr.2 GWB negativ abgegrenzt. Sie liegt dann vor,
wenn der Konzessionsnehmer mit einer Dienstleistung betraut wird, die
kein Bauvorhaben zum Gegenstand hat. Die Gegenleistung darf lediglich
im Verwertungsrecht oder im Verwertungsrecht zuztglich der Zahlung ei-
nes Entgeltes bestehen. Die Kriterien, auf deren Basis festzustellen ist, ob
das Betriebsrisiko beim Konzessionsnehmer liegt, enthilt §105 Abs.2
GWB.134

III. Zerfaserung der Terminologie im nationalen Recht

Neben diesem legaldefinierten und unionsrechtlich tiberformten Konzessi-
onsbegriff haben sich ausgehend vom historischen Ursprung auch noch
verschiedene alternative Fallgruppen herausgebildet, in denen er Verwen-
dung findet.’3’ Im Gewerberecht wird der Begriff der ,,Konzession“ gemafS

131 Nettesheim, in: Kment (Hrsg.), Konzessionen im Umwelt- und Infrastrukeur-
recht, S. 55, 60f.

132 Richtlinie 2014/23/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Fe-
bruar 2014 tiber die Konzessionsvergabe, ABI. L 94/1 vom 28.3.2014.

133 Die betreffenden Vorgaben des GWB werden im Rahmen der 10. GWB-Novelle
nicht verandert, sodass in dem folgenden Abschnitt nicht auf dieses Gesetzge-
bungsverfahren eingegangen wird.

134 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 7;
zur Genese der Vorschrift insbesondere Wollenschldger, in: Burgi/Dreher (Hrsg.),
Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 105 GWB, Rn. 5 ff.

135 Zu diesem Befund kommt bereits Stern, AOR 84 (1959), S. 137, 148; siche eben-
falls Rennert, NZBau 2019, 411.
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§ 15 Abs. 2 GewO als Synonym fiir eine Erlaubnis, Genehmigung oder Be-
willigung gebraucht.’3¢ Auch wenn der Staat eine Tatigkeit gestattet, die
unter ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt fillt, vergibt er ent-
sprechende Konzessionsrechte.!3”

Der Staat setzt ,Konzessionen® auch als Instrument der Lenkungsver-
waltung ein. So wird in der juristischen Umgangssprache beispielsweise
von ,Taxikonzessionen“ gesprochen.!¥® Nur Taxiunternehmern mit ent-
sprechender Genehmigung ist es gestattet, ihre Dienste in einer Kommune
anzubieten.’ Einen normativen Anklang im Personenbef6érderungsgesetz
hat der Begriff der ,Konzession® in diesem Kontext jedoch nicht gefun-
den.' Es besteht ein enger Konnex zur Konzession als Synonym fiir eine
Erlaubnis.

Eng verwandt mit den beiden vorgenannten Konstellationen ist die Nut-
zung des Begriffes im Kontext der Gewihrung von Sondernutzungsrech-
ten. Auch hier wird das betreffende Recht als ,Konzession“ bezeichnet. So
koénnen Gaststitten an Autobahnen nur mit einer entsprechenden Konzes-
sion gemafs § 15 Abs. 3 FStrG betrieben werden.!#! In diese Kategorie fallt
aber auch die Vergabe von Wegerechten zur Verlegung und zum Betrieb
von Infrastruktur.'? Ein typischer Fall einer Konzession im Rahmen der
Gewihrung von Sondernutzungsrechten ist die Vergabe besonderer Wege-
rechte im Sinne des § 46 Abs. 2 EnWG.143

Der Begrift ,,Konzession® wird auch als Ausgestaltungsoption fiir Public
Private Partnerships (PPP) verwendet. Hierunter sind Konstellationen zu
verstehen, in denen die Gewiahrleistungsverpflichtung des Staates gegen-
tiber Dritten auf den Konzessionsnehmer tbertragen wird.'** Dabei wird

136 Rossi/Pfabl, in: Kment (Hrsg.), Konzessionen im Umwelt- und Infrastrukeur-
recht, S. 1, 7 ff,, sprechen insoweit von einer ,zulassenden Konzession®; Storr, in:
Kluth/Miller/Peilert (Hrsg.), Festschrift fir Rolf Stober, S. 417, 419 f.

137 In diesem Sinne unter Verweis auf die wasserrechtliche Bewilligung gemaf § 8
Abs. 1 WHG, Koenig, Die offentlich-rechtliche Verteilungslenkung, S. 105.

138 Der Begriff wird auch von der Rspr. verwendet, BVerfG, Beschl. v. 4.10.1989,
Az. 1 BvL 6/83, NJW 1990, S.1352; OLG Hamm, Urt. v. 13.6.2002, Az. 18 U
207/01, BeckRS 2002, 7016; auch in der Literatur ist der Begriff hiufig verwen-
det, Dietlein, GewArch 1999, S. 89; Scheidler, GewArch 2011, S. 417.

139 Storr, in: Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stober, S. 417, 420 .

140 Das PBefG spricht vielmehr von Genehmigungen, vgl. hierzu etwa § 2 PBefG.

141 Storr, in: Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stober, S. 417, 421.

142 Storr, in: Kluth/Mdller/Peilert (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stober, S. 417, 421 f.

143 Zur Abgrenzung zwischen einfachen und besonderen Wegerechten nachfol-
gend C. 1. 4.

144 Storr, in: Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stober, S. 417, 424 f.
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B. Exklustvitdt im Telekommunikationsrecht

zwar hidufig auf Bau- und Dienstleistungskonzessionen zuriickgegriffen,
die Ausgestaltung ist jedoch nicht auf diese beiden Varianten beschranke.
Vielmehr ist es auch denkbar, dass ,Konzessionen“ vergeben werden,
wenn keine Bau- oder Dienstleistungen Vertragsgegenstand sind.

Der Begriff der ,Konzession® wird also in verschiedenen, sehr heteroge-
nen Fallgruppen verwendet. Gemeinsam haben diese einen vertikalen Be-
zug zwischen Hoheitstriger und Privaten. Im Ubrigen bestehen jedoch
viele Unterschiede. Mal wird der Staat lediglich als ,Genehmigungsbehor-
de“ titig und gestattet Tatigkeiten im Kontext von Verboten mit Erlaub-
nisvorbehalt, mal abertrigt er seine originiren Aufgaben samt Hoheits-
rechten auf Dritte.

IV. Ergebnis

Eine einheitliche Definition des Begriffes ,Konzession® ist nicht moglich.
Die verschiedenen Konzessionsbegriffe verfiigen iiber einen einheitlichen
Ursprung und sind dem franzosischen Verwaltungsrecht entlehnt. Klar
konturiert sind die Bau- und Dienstleistungskonzession, die im nationalen
und unionalen Recht legaldefiniert sind. Im Ubrigen wird der Begriff der
»Konzession“ jedoch sehr unterschiedlich verwendet. Aus diesem Grund
ist eine einheitliche Definition bisher nicht gelungen. Vielmehr muss der
Begriff im jeweiligen Kontext autonom ausgelegt und abgegrenzt wer-
den.'® In der folgenden Analyse soll der Begriff deswegen jeweils mit
einem konkretisierenden Beiwort verwendet werden, der die Charakteristi-
ka des jeweiligen Kontextes hervorhebt. Eine Aussage, wonach ein be-
stimmtes Modell kein Konzessionsmodell darstellen konne, weil das Cha-
rakteristikum einer bestimmten Begriffsverwendung nicht erfillt sei, kann
vor diesem Hintergrund nicht Gberzeugen (D. I. 4.). Letztlich handelt es
sich um einen so vielseitigen Begriff, dass zugleich alles und nichts hierun-
ter subsumiert werden kann.

B. Exklusivitit im Telekommunikationsrecht

In allen nachfolgend niher zu untersuchenden Konzessionsmodellen wer-
den Rechte, Fordermittel oder sonstige Privilegierungen exklusiv an einen

145 So auch Stern, AGR 84 (1959), S. 137, 149; Storr, in: Kluth/Miller/Peilert (Hrsg.),
Festschrift fir Rolf Stober, S. 417, 430f.
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Petenten vergeben. Das sektorspezifische Telekommunikationsrecht gestat-
tet eine exklusive Rechtevergabe aus unterschiedlichen technischen und
okonomischen Griinden.!'#¢ Exemplarisch sollen die Grinde fiir und die
Ausgestaltung exklusiver Rechtevergaben an dem Umgang mit Funkfre-
quenzen (dazu I.) sowie Rufnummern (dazu II.) untersucht werden. Zu-
dem sollen die regulierungsrechtliche Praxis zur Erméglichung der Nut-
zung der Ubertragungstechnologie Vectoring (dazu III.) und die regulato-
rische Behandlung neuer Netzbestandteile gemaf§ Art. 76 EKEK (dazu IV.)
dargestellt werden. Aus der Zusammenschau der vorgenannten Konstella-
tionen sollen Rickschliisse auf die Zulissigkeit von und die Anforderun-
gen an eine exklusive Rechtevergabe im Telekommunikationsrecht gezo-
gen werden (dazu V.).

I. Exklusivitit bei der Vergabe von Funkfrequenzen

Theoretisch existiert ein unlimitiertes Frequenzspektrum. Die Nutzung
von Frequenzen durch einen Anwender fiithrt nicht dazu, dass andere An-
wender nicht auf die gleiche Frequenz zugreifen kdnnten. Allerdings resul-
tieren aus der Funktion von Funkfrequenzen als integralem Bestandteil
des Mobilfunknetzes hohe Qualititsanforderungen, die insbesondere eine
storungsfreie Signaliibertragung erforderlich machen.!#” Die parallele Ver-
wendung einer Funkfrequenz durch verschiedene Nutzer kann dazu fiih-
ren, dass sich Funkwellen gegenseitig tiberlagern. Diese sogenannten ,In-
terferenzen® fithren zu erheblichen Qualititseinbuflen bei der Signaliiber-
tragung.'*® Dieses Problem intensiviert sich dadurch, dass Frequenzen
auch uber die Landesgrenzen hinaus reichen. Aus diesem Grund ist eine
internationale Koordination erforderlich, um Interferenzen zu vermei-
den.'® Hinzu treten weitere technische Griinde, welche die Anzahl der

146 Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen
fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 102.

147 Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S.341; vgl. zu den technisch-physi-
kalischen Grundlagen der Nutzung von Frequenzen, Naab, Die Versteigerung
knapper Ressourcen durch den Staat, S. 35 ff.

148 Bumke, Frequenzvergabe nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 49; Kiihling/
Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn. 569; Meister, Das telekommuni-
kationsrechtliche Frequenzplanungsrecht im System des allgemeinen Planungs-
rechts, S. 32; Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 341.

149 Bumke, Frequenzvergabe nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 39 ff.; Naab,
Die Versteigerung knapper Ressourcen durch den Staat, S. 79 ff.
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nutzbaren Funkfrequenzen weiter reduzieren. Je hoher die Frequenz etwa
ist, desto komplexer wird ihre Nutzung als Bestandteil des Mobilfunknet-
zes.!>? Das Zusammenspiel dieser technischen Aspekte fithrt dazu, dass ein
faktisch unbegrenzt verfigbares Gut durch die Nutzung als Bestandteil der
Telekommunikationsinfrastruktur tatsichlich knapp ist.'s! Die Frequen-
zen missen exklusiv an einzelne Anbieter vergeben werden, um die Quali-
titsanforderungen zu erfillen.

Mit verschiedenen Mainahmen versucht der Staat, die negativen Aus-
wirkungen der exklusiven Rechtevergabe auf den Wettbewerb so gering
wie moglich zu halten. Hierzu zéhlt, dass die Frequenzen in einem Verstei-
gerungsverfahren vergeben werden, in dem der Anbieter mit dem hdchs-
ten Gebot den Zuschlag erhilt. Um neben der Sicherung des Wettbe-
werbs, auch die Verfolgung zusitzlicher Interessen sicherzustellen, wird
der Verwaltungsakt durch Nebenbestimmungen erginzt. Hierbei handelt
es sich um Versorgungsauflagen, mit denen beispielsweise eine flichende-
ckende Mobilfunkversorgung sichergestellt werden soll.'52

II. Exklusivitit bei der Vergabe von Rufnummern

Ahnlich ist die Situation bei der Vergabe von Rufnummern. Zwar lassen
sich Zahlen faktisch unbegrenzt kombinieren und auf diese Weise Ruf-
nummern konfigurieren. Rufnummern miissen aus Praktikabilitdtsgriin-
den jedoch stets einpragsam und merkbar sein.!?3 Dies schrinkt die An-
zahl der nutzbaren Zahlenkombinationen erheblich ein. Der Effekt wird
dadurch verstirkt, dass in einer globalisierten Welt eine internationale Ter-
minierung von Sprachkommunikation moglich sein muss. Hierzu wurde
ein internationaler Regelungsrahmen etabliert, der unter anderem die ma-
ximale Rufnummernlinge und spezifische Standards wie international ein-
heitliche Lindervorwahlen vorschreibt.!54

150 Meister, Das telekommunikationsrechtliche Frequenzplanungsrecht im System
des allgemeinen Planungsrechts, S. 30 ff.; Neumann/Koch, Telekommunikations-
recht, S. 341.

151 Naab, Die Versteigerung knapper Ressourcen durch den Staat, S. 36 ff.

152 Die BNetzA hat von diesem Mittel im Rahmen der aktuellen SG-Frequenzver-
steigerung umfassenden Gebrauch gemacht, BNetzA, Entsch. v. 14.5.2018, Az.
BK 1-17/001; sowie BNetzA, Entsch. v. 26.11.2018, Az. BK 1-17/001.

153 Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 342.

154 Damit sind die Regelungen zwar nicht rechtlich, aber faktisch verbindlich, vgl.
hierzu Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 342.
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Technische Vorbedingungen limitieren die Anzahl der tatsichlich nutz-
baren Rufnummern weiter. So ist eine Mehrfachvergabe von Rufnum-
mern nicht moglich. Sie hitte zur Folge, dass es dem Zufall iberlassen
wirde, bei welchem Teilnehmer der Anruf terminiert wirde.'3S Ein sol-
ches Risiko wire mit den Qualititsanforderungen an eine sichere Tele-
kommunikationsinfrastruktur nicht zu vereinbaren. Rufnummern sind je-
doch nicht derart knapp, dass der Staat einen Wettbewerb um sie im Sinne
einer Versteigerung durchfihrt. Vielmehr wird der Staat in Form einer
Verteilungsverwaltung aktiv und stellt die Einhaltung der Standards und
Regeln durch die Telekommunikationsunternehmen sicher, damit die be-
grenzten Nummerierungsressourcen effizient eingesetzt werden.

III. Exklusivitat beim Vectoring

Die Signaltibertragungstechnologie Vectoring setzt einen exklusiven Zu-
griff auf die gesamte Teilnehmeranschlussleitung bis hin zum Endnutzer
voraus, auf die normalerweise ein entbiindelter Zugang gewahrt wird.!5¢
Unter Vectoring ist nach der Definition der International Telecommuni-
cation Union (ITU) aus dem Jahr 2010 ein Signalibertragungsverfahren zu
verstehen, das die durch ein Kabel ibertragenen Signale so koordiniert,
dass das Ubersprechen unterbunden und auf diese Weise die Ubertra-
gungsqualitit verbessert werden kann.!’” Die beim Vectoring genutzte
Ubertragungstechnologie heif$t ,Very High Speed Digital Subscriber Li-
ne 2¢ (VDSL2).158 Verbreitet ist auch die Ubertragungstechnologie Super-

155 Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 341.

156 Die diesbeziiglichen Regulierungsentscheidungen wurden in der Literatur zu-
weilen kritisch diskutiert, Dietlein/Brandenberg, IR 2005, S. 208 tt.; Dietlein/Bran-
denberg, IR 2005, S. 245 ff.; Kirchner, CR 2013, S. 85 ff.; Monopolkommission, 9.
Sektorgutachten Telekommunikation (2015), Rn. 28 ff.; Monopolkommission,
10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Rn. 59 ff.; Sorries, CR 2015,
S. 162 ff.

157 Die Definition der ITU in englischer Sprache in ITU-T stellt sinngemif die glei-
chen Anforderungen auf, Recommendation G.993.5 (01/2015), SelFEXT can-
cellation (vectoring) for use with VDSL2 transceivers, S. 1, abrufbar unter: https:
/lwww.itu.int/rec/T-REC-G.993.5-201902-I/en (zuletzt abgerufen am 1.7.2020);
Bromen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Datenschutz-
recht, § 4, Rn. 18.

158 Der Ubertragungsstandard hat sich weiterentwickelt, sodass mittlerweile eine
Standardisierung fiir VDSL2 vorliegt, ITU-T, Recommendation G.993.5
(01/2015), SelFEXT cancellation (vectoring) for use with VDSL2 transceivers,
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vectoring, durch die aufgrund der Nutzung héherer Frequenzen noch ho-
here Ubertragungsgeschwindigkeiten erzielt werden konnen.!s? Es handelt
sich um die Nachfolgetechnologien der ,Asymmetric Digital Subscriber
Line“ (ADSL). Bei ADSL wurden Frequenzen von bis zu 2,2 Mhz verwen-
det und es konnten Ubertragungsraten von 16 bis 18 Mbit/s im Up- und
Download erreicht werden. Der ,Digital Subscriber Line Access Multiple-
xer® (DSLAM) wurde am Hauptverteiler installiert und fungierte dort als
Verbindungsglied zwischen Teilnehmeranschlussleitung und Konzentra-
tornetz. VDSL und seine Nachfolgetechnologien setzen technisch ein hy-
brides Netz voraus, sodass bis zum Kabelverzweiger Glasfaser verlegt und
der Teilnehmeranschluss mit Kupfer realisiert wird.'®® Der DSLAM befin-
det sich nicht mehr im Hauptverteiler, sondern wird in einem Multifunk-
tionsgehause direkt am Kabelverzweiger installiert.’®! Es werden Frequen-
zen oberhalb von 2,2 Mhz genutzt und Bandbreiten von bis zu 200 Mbit/s
im Up- und Download realisiert. Die Technologie wird durch das Verle-
gen der Abnahmestelle in die Nahe des Nutzers immer weiter fortentwi-
ckelt und beschleunigt.!6?

Mit Vectoring wird die Storung der Signaliibertragung durch das soge-
nannte ,,Ubersprechen® unterbunden. Die Problematik entsteht dadurch,
dass die Leitungen stets in Bundeln zu mehreren Kupferkabeln verlegt
werden, sodass es zum Uberspringen von Leitungsimpulsen auf die be-
nachbarten Leitungen kommt. Hierdurch werden Ubertragungsqualitat
und -geschwindigkeit erheblich beeintrichtigt. Die Vectoring-Technologie
antizipiert etwaige Storungen und sendet entsprechende Gegenstorsignale
aus.'® Damit die Technologie eingesetzt werden kann, wird ein Zugriff
auf alle Teilnehmeranschlussleitungen im jeweiligen Kabelbiindel beno-
tigt.'®* Nur so kann das Signal tber die richtige Teilnehmeranschlusslei-

abrufbar unter: https://www.itu.int/rec/T-REC-G.993.5-201902-1/en (zuletzt
abgerufen am 1.7.2020).

159 https://www.golem.de/news/250-mbit-s-super-vectoring-der-telekom-hat-nur-250
-000-kunden-2005-148485.html (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

160 Insoweit wird auch von einem hybriden Netzaufbau gesprochen, Mertz/Polla-
kowski, xDSL & Access Networks, S. 189.

161 Zu den technischen Einzelheiten, Keller, Breitbandkabel und Zugangsnetze,
S.412ff.

162 Bromen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Datenschutz-
recht, § 4, Rn. 19.

163 https://breitbandbuero.de/wp-content/uploads/2017/11/171006_BBB_Infoblatt_
Vectoring.pdf (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

164 https://breitbandbuero.de/wp-content/uploads/2017/11/171006_BBB_Infoblatt_
Vectoring.pdf (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).
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tung geleitet und kdnnen die tbrigen Leitungen mit Storsignalen beschal-
tet werden. Die Technik kann deshalb nur dann sinnvoll eingesetzt wer-
den, wenn lediglich ein Infrastrukturanbieter Zugriff auf die Teilnehmer-
anschlussleitungen an dem jeweiligen Einsatzpunkt der Technologie hat.
Ein exklusiver Zugang ist mithin eine technische Notwendigkeit.!65 Aus
diesem Grund hat die Bundesnetzagentur (BNetzA) bestehende Regulie-
rungsverfligungen!¢® abgeandert, um die Nutzung des Vectorings im Nah-
bereich!®” und im AuSenbereich!®® zu erméglichen. Der Zugangsanspruch
auf die Teilnehmeranschlussleitung wird durch den Anspruch auf den Zu-
gang zu einem virtuellen Ersatzprodukt ersetzt. Mit der Signaltbertra-
gungstechnologie Vectoring werden unter weitgehender Nutzung bereits
existenter Infrastruktur die verfiigbaren Bandbreiten erheblich erhoht (Ka-
pitel 2, B. 1. 2. a.).

IV. Regulatorische Behandlung neuer Netzbestandteile gemif§ Art. 76
EKEK

Der Europiische Kodex fiir die elektronische Kommunikation ermoglicht
gemal$ Art.76 EKEK eine privilegierte regulatorische Behandlung neuer
Netzbestandteile, sofern Kooperationsvereinbarungen zwischen Unterneh-
men mit betrachtlicher Marktmacht im Sinne des Art. 67 EKEK und ande-
ren Unternehmen geschlossen werden (Kapitel 5, D. II. 3. b. aa.). Auf diese
Weise sollen Unsicherheiten im Hinblick auf die Marktentwicklung ausge-
glichen werden, die dadurch entstehen, dass die Prognosen hinsichtlich
der zukinftigen Nutzung von Dateniibertragungsraten ungenau sind (Ka-

165 BVerwG, Urt. v. 21.9.2018, Az. 6 C 50.16, BVerwGE 163, S. 136, Rn. 3.

166 BNetzA, Beschl. v. 22.3.2011, Az. BK 3g-09/85.

167 BNetzA, Beschl. v. 21.3.2011, Az. BK 3d-12/131; bestitigt durch VG Kéln, Urt.
v. 17.3.2017, Az. VG 9 K 8589/16, N&R 2017, S. 187 ff. und BVerwG, Urt. v.
21.9.2018, Az. 6 C 8.17, BVerwGE 163, S.136. Der Nahbereich umfasst An-
schlisse, bei denen zwischen Kabelverzweiger und Betriebsstelle nicht mehr als
550 Meter liegen; hierzu umfassend Offenbdcher, Die Regulierung des Vecto-
ring, S. 284 ff.

168 BNetzA, Beschl. v. 1.9.2016, BK 3g-15/004; bestitigt durch VG Kéln, Urt. v.
22.9.2016, Az. VG 1 K 5885/13, nicht veroffentlicht und BVerwG, Urt. v.
21.9.2018, Az. 6 C 50.16, BVerwGE 163, S. 136. Der Auflenbereich erfasst alle
Anschlisse, die auerhalb des Nahbereichs liegen; hierzu umfassend Offenbd-
cher, Die Regulierung des Vectoring, S. 307 ff.
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pitel 2, C. II. 2.).'® Diese Unsicherheit wird in der Kalkulation von Investi-
tionen mit einem Risikoaufschlag bertcksichtigt. Dabei ist festzustellen,
dass ein hoher Risikoaufschlag dazu beitrdgt, dass eine Investition insge-
samt als unrentabel zu klassifizieren ist.'”? Je mehr Unternehmen sich an
einer Kooperation beteiligen, desto eher konnen die Lasten umgelegt wer-
den.!”! Problematisch ist jedoch, dass durch Kooperationen die Anbieter-
konzentration vermindert und der Wettbewerb geschwacht werden
kann.'”? Um positive und negative Aspekte in einen schonenden Ausgleich
zu bringen, hat der EU-Gesetzgeber eine Privilegierung in Form von Regu-
lierungserleichterungen unter Abgabe von Verpflichtungszusagen ermog-
licht. Um von der Privilegierung profitieren zu konnen, muss das markt-
machtige Unternehmen eine Verpflichtungszusage gemaf§ Art.79 Abs. 1
EKEK abgeben und die Netze mit sehr hoher Kapazitit'”? fiir kooperative
Investitionen offnen (Art. 76 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK). Die Verpflichtungszu-
sage wird auf Basis der Kriterien des Art.76 Abs.1 UAbs.2 EKEK iiber-
prift (Kapitel 5, D. II. 3. b. aa.).

Im Kern soll so ein Gleichgewicht zwischen Investitionsanreizen und
Wettbewerb sichergestellt werden. Wenn die Voraussetzungen erfullt sind,
wird die Verpflichtungszusage fiir bindend erklart und es werden keine zu-
satzlichen Verpflichtungen auferlegt (Art.79 Abs.2 UAbs. 1 EKEK). Die
Zugangsverpflichtungen aus der Regulierungsverfigung werden also wie
beim Vectoring durch eine freiwillige Selbstverpflichtung ersetzt (B.
II.)."7#4 Diese Regulierungserleichterung betrifft jedoch nur die Netzbe-
standteile von Netzen mit sehr hoher Kapazitit. Die Ausnahme wird
durch die Moglichkeit zur Auferlegung von Regulierungsverpflichtungen
in Sonderfillen gemaf§ Art. 76 Abs. 1 UAbs. 2 und 3 EKEK relativiert und
unterliegt gemaf Art. 76 Abs. 3 EKEK einem strengen Monitoring. Die Ex-
klusivitat unterscheidet sich von den vorgenannten Fallen (B. L-IIL.) da-

169 Kiihling, WuW 2019, S. 555, 556, spricht insoweit von einer , Wette auf die Zu-
kunft.

170 Sickmann/Neumann, K&R 2018, S. 92, 93. Dies betrifft insbesondere auch Ge-
biete, in denen ein Infrastrukturwettbewerb unter diesen Voraussetzungen inef-
fizient ist und wird auch in Erwagungsgrund 198 des EKEK herausgestellt.

171 Sickmann/Neumann, K&R 2018, S.92, 93. Hierdurch kann dazu beigetragen
werden, dass Investitionen auch fiir kleine Unternehmen finanzierbar sind, wel-
che die Risiken nicht alleine hitten tragen kénnen. Dies wird auch in Erwa-
gungsgrund 198 des EKEK herausgestellt.

172 Sickmann/Neumann, K&R 2018, S. 92, 93 f.

173 Eine Legaldefinition fir das Netz mit sehr hoher Kapazitat findet sich in Art. 2
Nr. 2 EKEK.

174 Umfassend hierzu Kapitel 5, D. II. 3. a. bb.
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durch, dass sie technisch nicht notwendig ist und einen Investitionsanreiz
setzen soll, und bildet damit einen Ausnahmefall im Telekommunikati-
onsrecht.

V. Riickschlisse und generelle Anforderungen an den Umgang mit
Exklusivitat im Telekommunikationsrecht

Das nationale und das unionale Telekommunikationsrecht lassen eine ex-
klusive Vergabe von Rechten grundsatzlich nur restriktiv zu.!'”> Die exklu-
sive Vergabe von Funkfrequenzen und Rufnummern ist aus technischen
Grinden zwingend erforderlich. Es findet eine staatliche Verteilungsver-
waltung statt, die im Rahmen der Frequenzvergabe als Versteigerungsver-
fahren ausgestaltet ist. Die Zulassung von exklusiven Zugriffsrechten auf
Infrastruktur ist auch im Kontext der Ubertragungstechnologie Vectoring
technisch notwendig. Der Wettbewerb wird durch einen Anspruch auf ein
Ersatzzugangsprodukt ausreichend geschiitzt, sodass die negativen Folgen
hinreichend ausgeglichen werden. Die regulatorische Behandlung von Ko-
operationen im Hinblick auf Bestandteile von Netzen mit hoher Kapazitit
ist hingegen eine Ausnahme, da der exklusive Zugriff auf die Infrastruktur
nicht technisch notwendig ist. Vielmehr sollen lediglich die Investitionsri-
siken vermindert werden. Eine freiwillige Selbstverpflichtung zur Zu-
gangsgewihrung stellt sicher, dass der Wettbewerb moglichst wenig belas-
tet wird. Der Grundsatz, dass Exklusivitat im Telekommunikationsrecht le-
diglich aus technischen Griinden gestattet wird, wird hierdurch aufge-
weicht. Sobald exklusive Rechte gewihrt werden, wird durch Kompensati-
onsmechanismen jedoch stets ein ausreichender Wettbewerb sichergestellt.
Dies haben alle exklusiven Rechte gemeinsam.

175 Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen
fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 102f., die
ihren Fokus jedoch auf die Verfiigbarkeit von Giitern legen und nicht explizit
auf die Ubertragungstechnologie ,Vectoring® und die Regulierungserleichte-
rungen gemaf Art. 76 EKEK eingehen.
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C. Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte ist
ein Konzept zur Beschleunigung des Ausbaus von Glasfaserinfrastrukturen
in Gebieten mit Netzausbaudefizit. Hierbei handelt es sich um Gebiete, in
denen der Glasfaserausbau nicht im ausreichenden Mafle eigenwirtschaft-
lich vorangetrieben wird. Das Konzessionsmodell wird besonders promi-
nent vom Deutschen Landkreistag vertreten, der es als Teil eines Strategie-
papiers im Jahr 2017 der Offentlichkeit vorgestellt hat.!7¢ Dieser Ausgestal-
tungsvorschlag soll als Referenzmodell fiir die nachfolgende Untersu-
chung dienen.'”” Es handelt sich um einen Teil der Gesamtstrategie, mit
deren Hilfe eine flichendeckende Versorgung mit Glasfaserinfrastrukturen
zu erschwinglichen Preisen realisiert werden soll.!”® Kernkritikpunkte des
Deutschen Landkreistages, die mithilfe des Modells beseitigt werden sol-
len, sind fehlende Anreize fiir Investitionen in den Glasfaserausbau in
Randlagen und die mangelnde Verbindlichkeit von Ausbauzusagen der In-
frastrukturunternehmen im Markterkundungsverfahren, die verschiedene
Folgeprobleme mit sich brachten.!”?

Basis fiir die Untersuchung sollen eine Analyse von Aufbau und Grund-
struktur des Modells (dazu I.) sowie eine Einordnung in die zuvor identifi-
zierten Kategorien zur Verwendung des Konzessionsbegriffes in der deut-
schen Rechtswissenschaft sein (dazu I1.).180 Im Anschluss daran soll die
Vereinbarkeit des Konzeptes mit dem geltenden unionalen und nationalen

176 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingun-
gen fiir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen, S. 97 ff.; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze
zur Glasfaser-ErschlieSung unterversorgter Gebiete, S. 47 ff.; Wernick/Queder/
Strube Martins w.a., Gigabitnetze fiir Deutschland, S. 113 ff.; kritisch Kibling,
N&R 2019, S.1; ebenfalls kritisch Monopolkommission, 10. Sektorgutachten
Telekommunikation (2017), Rn. 201 ff.

177 Dieselbe Vorgehensweise liegt der Analyse von Kiihling/Toros, Rechtliche Rah-
menbedingungen fiir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden
Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 95 zugrunde.

178 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 1 ff.

179 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S.2; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau
von Glasfaserinfrastrukturen, S. 97.

180 Die einzelnen Begriffsverwendungen werden dargestellt unter A.
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Recht aus verschiedenen Blickwinkeln untersucht werden. So ist etwa frag-
lich, welche allgemeinen Steuerungsvorgaben das Telekommunikations-
recht enthilt, die bei der Umsetzung des Konzeptes Berticksichtigung fin-
den mussten (dazu IIL.). Dieselbe Frage stellt sich auch im Hinblick auf an-
dere rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Ausgestaltung des Konzessi-
onsvergabeverfahrens (dazu IV.). Um eine Umstellung des Regelungsre-
gimes und die Funktionsfihigkeit des Modells sicherzustellen, ist zudem
zu untersuchen, wie mit der Bestandsinfrastruktur im Konzessionsgebiet
und bereits erteilten Wegerechten umgegangen werden misste und wel-
che rechtlichen Anforderungen sich hieraus ergeben (dazu V.).

I. Aufbau und Grundstruktur

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll
in solchen Gebieten zum Einsatz kommen, in denen ein Netzausbaudefizit
besteht und deswegen in absehbarer Zeit nicht mit einem Auf- und Aus-
bau hochleistungsfihiger digitaler Infrastrukturen zu rechnen ist.'8! Die
Datengrundlage fiir die Gebietsabgrenzung soll in einem verbindlichen
Markterkundungsverfahren gewonnen werden. Je heterogener und grofSer
die Gebiete sind und je mehr lukrative Bestandteile ein Konzessionsgebiet
hat, desto eher konnen die Ziele des Konzessionsmodells auf Basis der Ver-
gabe exklusiver Wegerechte erreicht werden. 82

Der Ausgestaltungsvorschlag fir das Konzessionsmodell auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte orientiert sich am Energierecht. Dort wird
zwischen einfachen (§46 Abs.1 EnWG) und qualifizierten (§46 Abs.2
EnWG) Wegerechten unterschieden.'®? Einfache Wegerechte dienen dem
Aufbau von Versorgungsinfrastruktur, mit deren Hilfe einzelne Endnutzer
angeschlossen werden.'® Die qualifizierten Wegerechte dienen hingegen
der allgemeinen Versorgung und werden als ,Konzessionen® bezeich-

181 Monopolkommission, Sektorgutachten 78 (Telekommunikation 2017), Rn. 202.

182 Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von Anreizen
fur einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S.96; Wer-
nick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S.52; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fiir
Deutschland, S. 113.

183 Dehenn, Die Vergabe von Wegekonzessionen nach § 46 EnWG, S. 52 f.

184 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, §9,
Rn. 62.
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net.'® Diese Differenzierung soll nach Vorstellung des Deutschen Land-
kreistages einschlieflich des Begriffes des ,,Netzes der allgemeinen Versor-
gung® in das Telekommunikationswegerecht ubertragen werden (C. IL 1.
b. cc. (1)). Die ,Konzessionen® wiren danach behordlich vergebene, zeit-
lich begrenzte, exklusive Wegerechte zum Ausbau hochleistungsfahiger di-
gitaler Infrastrukturen, die in den Konzessionsgebieten errichtet und be-
trieben werden miissen.!8¢

Als Konzessionsvergabebehorde werden die BNetzA oder kommunale
Gebietskorperschaften vorgeschlagen.’®” Das exklusive Wegerecht soll mit
verschiedenen Pflichten verknipft werden. Hierzu zahlt insbesondere eine
Ausbau- und Betriebsverpflichtung fir die neu errichtete Infrascrukeur.!88
Wahrend die Betriebspflicht an andere Unternehmen delegiert werden
konnen soll, sollen die Ausbaupflichten in einem Meilensteinplan konkre-
tisiert werden.1%?

Im geltenden Regelungsregime werden Telekommunikationswegerech-
te an alle Petenten vergeben, welche die gesetzlichen Anforderungen erfil-
len. Das vorliegende Konzessionsmodell mochte diese Vergabepraxis in
den Konzessionsgebieten durch eine exklusive Rechtevergabe ablosen. Auf
diese Weise soll ein Infrastrukturmonopol entstehen. Es findet ein Wettbe-
werb um das Konzessionsrecht statt. Im Ubrigen wird der Wettbewerb von
der vorgelagerten Infrastrukturebene vollstindig auf die nachgelagerte
Diensteebene verlagert. Die konzessionierte Infrastruktur miisste zwangs-
laufig von Telekommunikationsunternehmen genutzt werden, die Dienste

185 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, §9,
Rn. 62.

186 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 1; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau
von Glasfaserinfrastrukturen, S. 96; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze
zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S.49, die jedoch von ,Li-
zenzen® sprechen.

187 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

188 Um einen Wholesale-Only-Betrieb des Netzes, also eine ausschliefliche Erbrin-
gung von Diensten auf der Vorleistungsebene, zu erméglichen, sollen die jewei-
ligen Pflichten aber auch auf Dritte ibertragen werden konnen, Deutscher
Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedin-
gungen sicherstellen, S. 2 und S. 7; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingun-
gen fiir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen, S. 96.

189 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 49.
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im Konzessionsgebiet anbieten wollen. Durch Zugangsentgelte und die ge-
sicherten Bedingungen inklusive eines umfassenden Uberbauschutzes sol-
len die Investitionsrisiken minimiert und ein lukrativer Glasfaserausbau in
den Konzessionsgebieten ermdglicht werden.!”® Etwaige fortbestehende
Finanzierungsliicken konnen zusitzlich mit finanziellen Foérderprogram-
men geschlossen werden.!¥!

Um das Ziel des Modells zu erreichen, missten bereits erteilte Wege-
rechte entzogen und die Nutzung von Bestandsinfrastruktur verhindert
werden. Denn obwohl in den potentiellen Konzessionsgebieten noch kei-
ne Glasfaserinfrastruktur verlegt worden ist, kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Telekommunikationsunternehmen in den betreffenden Ge-
bieten eigenwirtschaftlich eine Basisversorgung zur Verfiigung stellen, die
auf alternative Ubertragungstechnologien zuriickgreift.'> Dartiber hinaus
werden unter dem geltenden Regelungsregime fortlaufend neue Wege-
rechte vergeben. Der Deutsche Landkreistag schlagt verschiedene Hand-
lungsoptionen zum Umgang mit Bestandsinfrastruktur vor. Unterneh-
men, die bereits tber Infrastrukturen im Konzessionsgebiet verfiigen,
konnten etwa nach dem Vorbild des Energierechts dazu verpflichtet wer-
den, ihr Eigentum gegen ein angemessenes Entgelt an den Konzessions-
nehmer zu Gbertragen.'®? Alternativ konnte die Infrastruktur im Eigentum
des Anbieters verbleiben und dieser zwangsweise dazu verpflichtet wer-
den, die Infrastruktur an den Netzanbieter zu verpachten. Dartiber hinaus
bestiinde auch die Maglichkeit, lediglich ein Ausbauverbot fiir alternative

190 Kritisch Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation
(2017), Rn. 204, mit Bedenken im Hinblick auf den Grundsatz der Technologie-
neutralitat.

191 Es wird jedoch mit einer deutlichen Reduktion des Forderbedarfes gerechnet;
Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

192 Bislang wurde der Universaldienstmechanismus aus diesem Grund fir den Tele-
kommunikationssektor noch nicht aktiviert; zur Aktualisierung des Universal-
dienstregimes Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung
von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen,
S. 15 ff.; Kiihling/Toros, N&R 2019, S. 258 ff.

193 Eine entsprechende Regelung fir das Energierecht findet sich in §46 Abs.2
EnWG; Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu
wirtschaftlichen Bedingungen sicherstellen, S. 7; Kiihling/Toros, Rechtliche Rah-
menbedingungen fir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden
Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 96.
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Infrastrukturanbieter im Konzessionsgebiet zu verhiangen.!* Bereits erteil-
te Wegerechte, die noch nicht zum Ausbau von Telekommunikationsinfra-
strukturen genutzt worden sind, sollen widerrufen werden.!9

II. Einordnung des Konzessionsmodells auf Basis exklusiver Wegerechte

Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte wird
der Begriff der ,Konzession“ fiir behdrdlich vergebene, zeitlich begrenzte
und exklusive Wegerechte zum Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen im
Konzessionsgebiet verwendet.!% Wie bereits dargestellt, wird der Begriff
der ,Konzession® in der deutschen Rechtswissenschaft zwar nicht einheit-
lich verwendet, es haben sich jedoch bestimmte Fallgruppen herausgebil-
det (A.). Bei der ,,Konzession“ im Sinne des vorliegenden Konzessionsmo-
dells konnte es sich um eine Bau- oder Dienstleistungskonzession im Sinne
des Vergaberechts handeln (dazu 1.). Denkbar ist auch eine Einordnung in
das weite alternative Verwendungsspektrum (dazu 2.). Eine eingehende
Untersuchung ist von entscheidender Bedeutung, um die mafSgeblichen
rechtlichen Rahmenbedingungen identifizieren zu kénnen.

1. Bau- oder Dienstleistungskonzession

Wirde es sich bei der ,Konzession“ des vorliegenden Modells um eine
Bau- oder Dienstleistungskonzession handeln, musste sich das Konzessi-
onsvergabeverfahren an den Vorgaben des Vergaberechts orientieren. Die
Begriffe Bau- und Dienstleistungskonzession sind, wie dargelegt, in Art. 5
Nr.1 KVRL und in § 105 Abs. 1 GWB legaldefiniert (A. II.). Im Anschluss
an die Abgrenzung des Vertragsgegenstandes (dazu a.) ist zu untersuchen,

194 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S.7; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir die Schaffung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau
von Glasfaserinfrastrukturen, S. 97.

195 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S.7; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir die Schaffung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau
von Glasfaserinfrastrukturen, S. 97.

196 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 1.
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ob die Tatbestandsvoraussetzungen des einschligigen Konzessionsbegriffes
erfillt sind (dazu b.).

a) Einordnung des Vertragsgegenstandes als Bau- oder Dienstleistung

Fir die Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungskonzessionen ist der Ge-
genstand der vertraglichen Leistungsverpflichtung mafgeblich. Eine
Dienstleistungskonzession kann nur vorliegen, wenn der Vertragsgegen-
stand keine ,,Bauleistung® ist (A. IL.).

Der Ausbau der Glasfaserinfrastruktur im Konzessionsgebiet konnte
eine Bauleistung darstellen. Der Begriff der Bauleistung ist normativ nicht
weiter konkretisiert. Allerdings enthalt das GWB in § 105 Abs. 3 Nr. 1 Ab-
grenzungskriterien fir den Begriff des ,Bauauftrages“. Hierunter sind
demnach ,Vertrige tber die Ausfithrung (...) von Bauleistungen im Zu-
sammenhang mit einer der Tatigkeiten, die in Anhang II der Richtlinie
2014/24/EUY7 (...) und Anhang I der Richtlinie 2014/25/EU"8 (...) ge-
nannt sind (...)“, zu verstehen. In diesen Anhidngen sind verschiedene
Codes fiir Vertragsgegenstinde aufgelistet, durch die eine exakte Identifi-
kation der vertraglichen Leistung in der gesamten EU moglich wird.!?
Die Auflistung in Anhang I der Richtlinie 2014/25/EU enthilt einen Code
fur Tiefbauleistungen zur Errichtung von Fernmeldeleitungen,?®® worun-
ter sich auch Glasfaserleitungen subsumieren lassen. Letztlich ist dies je-
doch unerheblich, da die Aufzidhlung der Codes nicht abschlieSend ist.20!
Aus den vorhandenen Codes lasst sich jedoch folgern, dass die unter- und
oberirdische Verlegung von Infrastruktur einen ,Bauauftrag® im Sinne des
Vergaberechts darstellt. Auftrag und Konzession unterscheiden sich nicht

197 Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Fe-
bruar 2014 iber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2004/18/EG, Abl. L 94/65 v. 28.3.2014.

198 Richtlinie 2014/25/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Fe-
bruar 2014 tber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2004/17/EG, Abl. L 94/243 v. 28.3.2014 i. d. F. d. Dele-
gierten Verordnung (EU) 2019/1829 der Kommission vom 30. Oktober 2019,
Abl. L 279/27 v. 31.10. 2019.

199 Rixen, in: Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, §130
GWB, Rn. 47 ff.

200 RL 2014/25/EU, Anhang I, NACE 45.21; CPV 45210000.

201 Kiibling, in: Korber/Kiihling (Hrsg.), Ausschreibung von Fernwirmenetzen?,
S.9,28.

70



C. Konzessionsmodell auf Basts der Vergabe exklusiver Wegerechte

auf der Leistungs- sondern auf der Gegenleistungsseite, sodass sich das Be-
griffsverstindnis ibertragen lasst. Da die Abgrenzungskriterien aus dem
EU-Recht stammen, lassen sich diese auch auf die Abgrenzung der Bauleis-
tung im Sinne der KVRL iibertragen. Im Ergebnis handelt es sich bei der
Verlegung von Glasfaserkabeln um einen Bauauftrag, sodass sie auch bei
der Integration in einen Konzessionsvertrag als Bauleistung klassifiziert
werden kann. Der Konzessionsvertrag soll aber auch eine Betriebspflicht
fur die errichtete Infrastruktur enthalten.?0? Eine solche ist nicht als Bau-
leistung zu klassifizieren. Vielmehr handelt es sich um eine Dienstleis-
tung.? Der Konzessionsvertrag soll demnach sowohl eine Bau- als auch
eine Dienstleistung beinhalten. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Fra-
ge, ob die Konzession dennoch einheitlich behandelt werden kann. Das
nationale Vergaberecht enthalt in den §§ 110 bis 112 GWB Vorgaben zum
Umgang mit gemischten Auftrigen, die ebenfalls auf Konzessionen mit ge-
mischten Vertragsgegenstinden Anwendung finden.?*# Ein zusammenhan-
gendes Vergabeverfahrens fiir alle Leistungspflichten der Konzession kann
durchgefiihrt werden, wenn die einzelnen Vertragsbestandteile in einem
akzessorischen Zusammenhang stehen. Dies erfordert einen engen rechtli-
chen und wirtschaftlichen Zusammenhang.?% Das 6konomische Kalkiil
hinter dem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerech-
te liegt darin, dass die anfinglichen Investitionskosten fiir den Infrastruk-
turausbau durch den spateren Betrieb des Netzes amortisiert werden kon-
nen. Hieraus folgt ein akzessorischer Zusammenhang zwischen den bei-
den Vertragselementen.

In einem nichsten Schritt ist die prigende Leistungspflicht zu identifi-
zieren. Hierzu wurde in stindiger Rechtsprechung des Europidischen Ge-
richtshofes die ,Schwerpunkttheorie® entwickelt,?%¢ die nunmehr auch

202 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

203 Gleiches gilt fiir den Betrieb eines Energienetzes der allgemeinen Versorgung
im Sinne des § 46 Abs. 2 EnWG, Michaels/Bonnighausen, ZNER 2018, S.7, 9.

204 Friton/Stein, in: Piinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 10.

205 EuGH, Urt. v. 6.5.2010, verb. Rs. C-145/08 und C-149/08 (Club Hotel Loutraki
u. a.), ECLI:EU:C:2010:247, Rn. 48; Piinder/Buchholtz, in: Pinder/Schellenberg
(Hrsg.), Vergaberecht, § 110 GWB, Rn. 6 f.

206 EuGH, Urt. v. 26.5.2011, Rs.C-306/08 (Kommission/Spanien), ECLLIEU:C:
2011:347, Rn.90f.; EuGH, Urt. v. 29.10.2009, Rs.C-536/07 (Kommission/
Deutschland), ECLI:EU:C:2009:664, Rn.57; EuGH, Urt. v. 18.1.2007,
Rs. C-220/05 (Aroux u.a.), ECLI:EU:C:2007:31, Rn. 37.
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einfachgesetzlich in § 110 Abs. 1 GWB kodifiziert ist.2” Maflgeblich fir die
Abgrenzung ist der Hauptgegenstand des Vertrages, wobei die Rechtspre-
chung auch eine flexiblere Orientierung anhand der tatsichlichen Einzel-
leistungen und deren Fokus in der Leistungserbringung gestattet.2® Der
Wert der Einzelleistungen kann dabei einen Anhaltspunkt bieten.??” Das
Oberlandesgericht Miinchen hat einen Vertrag zur Errichtung und zum Be-
trieb eines Breitbandnetzes als Dienstleistungskonzession klassifiziert.210
Die Bauleistungen wiirden im Vergleich zu der Dienstleistung lediglich
Nebenleistungen darstellen.?!! Es missten lediglich bestehende Netze auf-
geristet und wenige Netze neu gebaut werden, sodass die Bauleistung im
Verhiltnis zur Dienstleistung eine untergeordnete Rolle spiele.?!? Dies
lasst sich auf die vorliegende Situation nicht einfach tGbertragen. Je niher
die Glasfaserversorgung an den Endkunden herangelegt werden soll, desto
weniger ist es moglich, bestehende Netze aufzuristen. Aus diesem Grund
mussen zusatzliche Erwagungen angestellt werden. Wihrend im Konzessi-
onsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte initial eine Bau-
leistung erforderlich ist, wird im Anschluss Gber mehrere Jahre hinweg
eine Dienstleistung erbracht. Auch wenn die Bauleistung eine grofere Rol-
le spielt als im Fall des Oberlandesgerichtes Miinchen, ware bei einem Kon-
zessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte der Betrieb
der Infrastruktur dennoch priagend. Die Infrastruktur soll nicht nur errich-
tet, sondern auch genutzt werden konnen. Ansonsten lieSe sich die Ziel-
richtung des gesamten Handlungsansatzes, der Bevolkerung in Gebieten
mit Netzausbaudefizit Glasfasernetze zur Verfiigung zu stellen, nicht reali-

207 Dicks, in: Kulartz/Kus/Portz u.a. (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht,
§ 105 GWB, Rn. 8.

208 EuGH, Urt. v. 21.2.2008, Rs.C-421/04 (Kommission/Italien), ECLI:EU:C:
2008:102, Rn. 49; Braun, in: Miller-Wrede (Hrsg.), GWB, § 105, Rn. 44; Noch,
Vergaberecht kompakt, Kapitel A, Rn. 366; PriefS/Stein, VergabeR 2014, S. 499,
502; Walz, Die Bau- und Dienstleistungskonzession im deutschen und europi-
ischen Vergaberecht, S. 141.

209 Hiittinger, in: Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, § 110
GWB, Rn. 21; Piinder/Buchholtz, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht,
§ 110 GWB, Rn. 14 ff.

210 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.3.2011, Az. Verg 4/11, NZBau 2011, S. 380, 383;
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.11.2014, 15 Az. Verg. 10/14, NZBau 2015, S. 506,
507, Rn. 19 ff.

211 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.3.2011, Az. Verg 4/11, NZBau 2011, S. 380, 383.

212 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.3.2011, Az. Verg 4/11, NZBau 2011, S. 380, 383.
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sieren.?!3 Die Errichtung der Infrastruktur ist nur ein notwendiger Zwi-
schenschritt, um den Betrieb der Glasfaserinfrastruktur zu erméglichen. Je
linger der Konzessionsvertrag dauert, desto starker prigt die Dienstleis-
tung den Gesamtvertrag. Es handelt sich daher um den Hauptgegenstand
des Vertrages, sodass er sich insgesamt an den Anforderungen fur die
Dienstleistungskonzession messen lassen muss.

b) Tatbestandsvoraussetzungen einer Dienstleistungskonzession

Damit es sich bei der vorliegenden Konzession um eine Dienstleistungs-
konzession handelt, mussten die Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sein.

Der Konzessionsgeber muss den Konzessionsnehmer gemiaff Art. 5
Abs. 1 lit. b KVRL und § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB in einem entgeltlichen Ver-
trag mit einer Dienstleistung betrauen.?!# Ein Betrauungsakt liegt in Form
des Konzessionsvertrages vor.213

Das Betriebsrisiko muss gemiaf§ Art.5 Abs.2 KVRL und § 105 Abs.2
GWB beim Konzessionsnehmer liegen. Erfasst ist sowohl ein Nachfrage-
als auch ein Angebotsrisiko.?!¢ Problematisch ist diesbeztiglich, dass durch
die Exklusivitat des Wegerechts im Konzessionsgebiet ein Infrastrukturmo-
nopol entsteht.?!” Jeder Diensteanbieter ist deshalb darauf angewiesen, das
Netz des Konzessionsnehmers zu nutzen, um einen Endkunden zu errei-

213 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 1.

214 Bis auf gleiche Nuancierungen im Rahmen des Wortlautes ohne inhaltliche
Auswirkungen entsprechen sich die Begriffsfassungen des Art.5 Abs.1 lit.b
KVRL und §105 Abs.1 Nr.2 GWB, sodass sie nachfolgend nicht getrennt be-
handeln werden soll. Zu diesem Ergebnis kommt auch Braun, in: Miller-Wrede
(Hrsg.), GWB, § 105, Rn. 37.

215 Der Begriff der Betrauung ist jedoch nicht legaldefiniert und umstritten. Festzu-
stellen ist jedenfalls, dass der Begriff auch im Kontext der Erbringung von
»Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des
Art. 106 Abs. 2 AEUV verwendet wird; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs (Hrsg.),
Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 21 {f.; Ziekow, in: Ziekow/V6llnik (Hrsg.), Verga-
berecht, §105 GWB, Rn.11; mit ausfihrlicher Begrindung gehen ebenfalls
vom Vorliegen eines Betrauungsaktes aus Hobenstein-Bartholl/Jacob, RAE 2017,
S. 454, 457 L.

216 Ziekow, in: Ziekow/Vollnik (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 27.

217 Donbauser/Holzlwimmer, VergabeR 2015, S.509, 519f; Walz, Die Bau- und
Dienstleistungskonzession im deutschen und europiischen Vergaberecht,
S.286ft.
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chen.?!® Der Europiische Gerichtshof hat festgestellt, dass ein Betriebsrisi-
ko auch in Konstellationen angenommen werden kénne, in denen das Ri-
siko aufgrund der Gestaltung des rechtlichen Umfeldes erheblich einge-
schrinke sei, solange der Vertragspartner ,aber dieses eingeschrankte Risi-
ko in vollem Umfang oder zumindest zu einem erheblichen Teil dber-
nimmt.“?? Dabei gilt jedoch gemiff Art. 5 Abs.2 KVRL die Grenze, dass
das Risiko nicht nur vernachlissigbar sein darf. Im Kontext der Vergabe
exklusiver Wegerechte wird deswegen kritisch hinterfragt, ob das Risiko
ausreicht, um vom Ubergang eines Betriebsrisiko auszugehen.22° Der Kri-
tik ist entgegenzuhalten, dass auch bei der Existenz eines exklusiven Wege-
rechts eine Nachfrageunsicherheit verbleibt.??! Dies manifestiert sich da-
rin, dass etwa ein Wegzug vieler Personen aus dem Konzessionsgebiet die
Investitionsbedingungen erheblich verschlechtern kann. Sofern eine Nut-
zung alternativer Infrastrukturen nicht vollumfinglich ausgeschlossen
wird, kann auch hierin ein Betriebsrisiko liegen (C. V. 1.).222 Deswegen ist
davon auszugehen, dass auch bei einer Vergabe exklusiver Wegerechte ein
hinreichendes Betriebsrisiko auf den Konzessionsnehmer tibertragen wird.

Das Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit eines Beschaffungsvorgan-
ges ist nicht in der Legaldefinition vorausgesetzt, wird aber aus dem Geset-
zeszweck des Art.1 Abs.1 KVRL und den Erwagungsgrinden 11, 15
und 16 der KVRL hergeleitet. Fiir Baukonzessionen hat der Europiische
Gerichtshof bereits entschieden, unter welchen Voraussetzungen von
einem Beschaffungsvorgang ausgegangen werden kann (dazu aa.). Eine
entsprechende Entscheidung fiir den Bereich der Dienstleistungskonzessio-

218 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 305, spricht
insoweit von einer ,Abnahmegarantie” fiir energierechtliche Konzessionsvertri-
ge.

219 EuGH, Urt. v. 10.9.2008, Rs.C-206/08 (Eurawasser), ECLI:EU:C:2009:540,
Rn. 80.

220 Die Bezirksregierung Dusseldorf (Vergabekammer), Beschl. v. 7.7.2000, Az. VK
12/2000 — L, NZBau 2001, S. 46, 47, geht davon aus, dass das blofSe ,,Kalkulati-
onsrisiko“ nicht ausreicht; Bockel, LKV 2003, S. 393, 395; kritisch Greb/Wegner,
Die Vergabe von Konzessionen im Energiebereich, Rn. 45.

221 Dieses Risiko wird auch in der energierechtlichen Literatur beriicksichtigt; Grii-
newald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 306; Sauer, Das
Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrigen im EnWG, S. 243.

222 Im Energiesektor tritt noch die Entgeltregulierung hinzu, die fiir den Erlos aus
den Konzessionsrechten eine enge Grenze setzt; Griinewald, Die (Re)Kommuna-
lisierung in der Energieverteilung, S. 305.
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nen steht jedoch noch aus, sodass die Anforderungen umstritten sind (da-
zu bb. bis dd.).2%

aa) Beschaffungsbezug im Kontext von Baukonzessionen

An das Vorliegen eines Beschaffungsbezuges bei Baukonzessionen hat der
Europaische Gerichtshof in der Rechtssache Miiller strenge Voraussetzun-
gen geknipft.??* Er sei nur anzunehmen, wenn ein unmittelbares wirt-
schaftliches Interesse des Hoheitstrigers an der Dienstleistung bestehe.??s
Es ,ist eindeutig gegeben, wenn vorgesehen ist, dass der offentliche Auf-
traggeber Eigentiimer der Bauleistung oder des Bauwerkes wird“22¢, das er-
richtet werden soll. Auch die Entgeltlichkeit konne als Anhaltspunke fiir
das unmittelbare wirtschaftliche Interesse dienen, da in der Zahlung eines
Entgeltes eine Gegenleistung liege.??” Ein unmittelbares wirtschaftliches
Interesse konne auch angenommen werden, ,wenn (...) der offentliche
Auftraggeber tber einen Rechtstitel verfiigen soll, der ihm die Verfiigbar-
keit der Bauwerke, die Gegenstand des Vertrages sind, im Hinblick auf
ihre offentliche Zweckbestimmung sicherstellt.“??® Es konne auch ,in
wirtschaftlichen Vorteilen, die der offentliche Auftraggeber aus der zu-
kiinftigen Nutzung oder Verduflerung des Bauwerks ziechen kann, in seiner
finanziellen Beteiligung an der Erstellung des Bauwerks oder in den Risi-
ken, die er im Fall eines wirtschaftlichen Fehlschlags des Bauwerks trigt,

223 Mit dem Verweis auf das Fehlen einer hochstrichterlichen Rechtsprechung
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.3.2012, Az. VII-Verg 37/11, NZBau 2012, S. 518,
520; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 30.

224 EuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08 (Helmut Miiller), ECLI:EU:C:2010:168,
Rn. 49.

225 EuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08 (Helmut Miiller), ECLI:EU:C:2010:168,
Rn. 49; zur Rechtsprechung vor Erlass der Entscheidung, Kiibling, in: Korber/
Kihling (Hrsg.), Ausschreibung von Fernwarmenetzen?, S. 9, 21 ff.

226 EuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08 (Helmut Miiller), ECLI:EU:C:2010:168,
Rn. 50.

227 EuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08 (Helmut Miiller), ECLI:EU:C:2010:168,
Rn. 48; EuGH, Urt. v. 18.1.2007, Rs.C-220/05 (Auroux u. a.), ECLL:EU:C:
2007:31, Rn. 45; EuGH, Urt. v. 12.7.2001, Rs. C-399/98 (Ordine degli Architetti
u. a.), ECLI:EU:C:2001:401, Rn. 77.

228 EuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08 (Helmut Miiller), ECLI:EU:C:2010:168,
Rn. 51; EuGH, Urt. v. 12.7.2001, Rs. C-399/98 (Ordine degli Architetti u. a.),
ECLI:EU:C:2001:401, Rn. 67 und 71.
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bestehen.“??? Sofern lediglich staatliche Regelungszustandigkeiten ausge-
bt wiirden, liege hingegen kein unmittelbares wirtschaftliches Interesse
vor.230 Mangels einer entsprechenden Entscheidung fiir Dienstleistungs-
konzessionen ist umstritten, wann vom Vorliegen eines Beschaffungsbezu-
ges ausgegangen werden kann.

bb) Eigenstindige Abgrenzungskriterien fir die Dienstleistungs-
konzession

Ein Teil der Lehre und Rechtsprechung geht davon aus, dass sich die
Rechtsprechung im Fall Miiller auf das Kriterium des Beschaffungsbezuges
bei Dienstleistungskonzessionen nur eingeschrinkt oder gar nicht tibertra-
gen lasse.! Dies sei auf den ,unterschiedlichen Charakter [...] von Bau-
und Dienstleistungen“?3? zuriickzufiihren. Auch der Gesetzgeber differen-
ziere in §103 Abs.3 S.2 GWB zwischen Bau- und Dienstleistungen. Fiir
Baukonzessionen sei in der Vorschrift das unmittelbare wirtschaftliche In-
teresse vorgeschrieben, wihrend bei Dienstleistungen von einer Kodifikati-
on abgesehen worden sei.??* Erwagungsgrund 11 der KVRL verlange ledig-
lich einen ,Nutzen® fir den Konzessionsgeber.?** Die Definition der
Dienstleistungskonzession gemaf§ Art. 5 Abs. 1 lit. b KVRL enthalte keine
Anhaltspunkte dafiir, dass der Staat die Leistung selbst in Anspruch neh-
men misse.?3’ Ein solcher Schluss konne auch nicht aus dem Erfordernis
einer Gegenleistung gezogen werden.?3¢ Vielmehr seien Dreiecksverhalt-
nisse, in denen Konzessionsgeber und Leistungsempfanger auseinanderfal-

229 EuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08 (Helmut Miller), ECLI:EU:C:2010:168,
Rn. 52; EuGH, Urt. v. 18.1.2007, Rs.C-220/05 (Auroux u. a.), ECLI:EU:C:
2007:31, Rn. 13, 17, 18 und 45.

230 Kiihling, in: Korber/Kuhling (Hrsg.), Ausschreibung von Fernwirmenetzen?,
S.9, 24; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung,
S.307, stellt insoweit klar, dass eine bloe Rechtevergabe nicht ausreicht.

231 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 28.3.2012, Az. VII-Verg 37/11, NZBau 2012, S. 518,
5205 Donhauser/Holzlwimmer, VergabeR 2018, S. 509, 512 £; Friton/Stein, in: Pin-
der/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 20.

232 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 20.

233 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 21.

234 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 21.

235 Opitz, NVwZ 2014, S. 753, 757.

236 Opitz, NVwZ 2014, S.753,757.
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len, priagend fiir die Dienstleistungskonzession.?3” Die typische Konstellati-
on einer Dienstleistungskonzession gleiche der eines Vertrages zu Gunsten
Dritter im Sinne des § 328 BGB.?3% Dies werde durch Erwigungsgrund 16
der KVRL deutlich.??* Die Abnahme der angebotenen Dienstleistung, die
aufgrund des Definitionsmerkmals des Betriebsrisikos erforderlich ist, kon-
ne nur in solchen Konstellationen unsicher sein, in denen eine Leistung an
Dritte erbracht werde.240

Wihrend Teile der Literatur mit dieser Begriindung die Ubertragbarkeit
der Rechtsprechung auf Dienstleistungskonzessionen vollstindig ableh-
nen,?*! versuchen andere die Rechtsprechung im Fall Miiller darauf ent-
sprechend anzuwenden.?* Dabei wird der Beschaffungsbezug sehr weit in-
terpretiert und bereits in solchen Konstellationen angenommen, in denen
der Konzessionsnehmer die Leistung gegentber dem Dritten erbringt und
gegeniiber dem Konzessionsgeber eine einklagbare Verpflichtung zur Leis-
tungserbringung besteht.?#3 Sobald der Konzessionsgeber die Leistungser-
bringung gegeniiber dem Dritten einklagen konne, liege in der Leistungs-
erbringung eine Leistungserfullung im Vertrag mit dem Konzessionsge-
ber, mithin ein Beschaffungsvorgang.2#* Es sei jedoch keine ,o6ffentliche
Aufgabe® oder eine ,Aufgabe der Daseins-Vorsorge® erforderlich.?#

237 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22;
so auch Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung,
S.307.

238 Friton/Stein, in: Punder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22;
Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs (Hrsg.), Vergaberecht, §105 GWB, Rn. 33;
Opitz, NVWZ 2014, S.753, 757.

239 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22;
Opitz hilt den Erwdgungsgrund fir ,sprachlich missgliicke und folglich fir
keine Argumentationsstitze, Opitz, NVwZ 2014, S.753, 757; kritisch im Hin-
blick auf diese weite Interpretation des Erwigungsgrundes Griinewald, Die
(Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 319.

240 Friton/Stein, in: Punder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22;
Opitz, NVwZ 2014, S.753, 757.

241 Opitz, NVwZ 2014, S.753,757.

242 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22;
fur das Erfordernis einer ,einklagbare[n] Leistungspflicht* spricht sich auch,
Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 35, mit
Verweis auf Erwagungsgrund 14 der KVRL aus.

243 Friton/Stein, in: Punder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22;
kritisch Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung,
S.319.

244 Friton/Stein, in: Punder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22;
Wez]s’, NVwZ 2014, S. 1415, 1419.

245 Friton/Stein, in: Piinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22.
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Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll
eine Betriebspflicht fiir das Netz verankert werden.?*¢ Hierin liegt eine
Pflicht zur Leistungserbringung gegeniiber einem Dritten, die fiir den
Konzessionsgeber, je nach Ausgestaltung des Vertrages, auch einklagbar
wire. Damit wire nach dieser Ansicht ein Beschaffungsbezug gegeben.

cc) Beschaffungsbezug bei Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe

Eine andere Ansicht interpretiert den Beschaffungsbezug enger und geht
davon aus, dass die Leistungserbringung stets der Erfallung einer 6ffentli-
chen Aufgabe oder einer Aufgabe der Daseinsvorsorge dienen miisse.?#”
Der Beschaffungsbezug komme insbesondere in Art. 1 Abs. 1 KVRL, aber
auch im Erwidgungsgrund 16 der KVRL zum Ausdruck.?#® Eine offentliche
Aufgabe sei ein wesentlicher Bestandteil eines staatlichen Beschaffungsvor-
ganges.”® Im Energiesektor gehen Teile der Literatur davon aus, dass der
Staat als ,Nachfrager von Infrastrukturdienstleistungen® auftrete und aus

246 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

247 OLG Miinchen, Beschl. v. 25.3.2011, Az. Verg 4/11, NZBau 2011, S. 380, 382;
Die Diskussion wird auch im Energierecht gefihrt, Briining, in: Byok/Jaeger
(Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 19; Diemon-Wies, Ver-
gabeR 2016, S. 162, 163; Hofmann/Zimmermann, NZBau 2016, S. 71, 72; Hoben-
stein-Bartholl/Jacob, RAE 2017, S. 454, 459; Theobald/Wolkenhauer, DOV 2016,
S.724, 7305 kritisch Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energiever-
teilung, S. 308, die aber die Erwdgungen hinter dem Konzept der ,,Daseinsvor-
sorge” fiir beachtlich hilt und zu vergleichbaren Ergebnissen kommt; kritisch
auch Donbauser/Holzlwimmer, VergabeR 2015, S.509, 511f; a. A. Ziekow, in:
Ziekow/Vollnik (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 11, der davon ausgeht,
dass es sich nicht um ein verpflichtendes Begriffsmerkmal handelt; so auch
Opitz, NVwZ 2014, S.753, 756.

248 Hofmann/Zimmermann, NZBau 2016, S.71, 73 £; Kiihling/Seiler, EnWZ 2017,
S.99, 102; Weiff, NVwZ 2014, S. 1415, 1419; a. A. Friton/Stein, in: Piinder/Schel-
lenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22; Opitz, NVwZ 2014, S.753,
757; eher fir das Vorliegen eines Beschaffungsvorganges, aber kritisch hinsicht-
lich der Entgeltlichkeit, Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Kon-
zessionsvertrigen im EnWG, S. 128 ff.

249 KG Berlin, Urt. v. 22.1.2015, Az. 2 U 14/14/Kart, NZBau 2015, S. 323, 324; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 14.11.2014, Az. 15 Verg. 10/14, NZBau 2015, S. 506, 507,
Rn. 16 ff.; OLG Minchen, Beschl. v. 25.3.2011, Az. Verg 4/11, NZBau 2011,
S. 380, 382.
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Griinden der Daseinsvorsorge hierzu verpflichtet sei.?’* Aufgrund der Un-
terschiede zwischen Energie- und Telekommunikationssektor kann die
Diskussion freilich nicht einfach auf das Konzessionsmodell auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte ubertragen werden. Es ist somit zunéachst
zu ermitteln, worin dabei die offentliche Aufgabe zur Errichtung eines
Netzes mit Glasfaserinfrastrukeur in Gebieten mit Netzausbaudefizit liegen
konnte. Dafiir kommen verschiedene Ankniipfungspunkt in Betracht (da-

zu (1) bis (4)).

(1) Telekommunikationsnetz der allgemeinen Versorgung

Eine offentliche Aufgabe im Sinne der hier niher beleuchteten Ansicht
konnte im Aufbau und Betrieb eines Telekommunikationsnetzes der allge-
meinen Versorgung im Konzessionsgebiet liegen. Der Deutsche Landkreis-
tag schligt in seinem Positionspapier die Einfithrung dieses Begriffes in
das Telekommunikationswegerecht vor.2s! Der Begriff ist dem Energie-
recht entlehnt, dort in §3 Nr. 17 EnWG legaldefiniert und wird an unter-
schiedlichen Stellen des Gesetzes verwendet.2? Durch diese Verwendung
lasst sich auf die Funktion schliefen. Der Begriff wird im Zusammenhang
mit den Pflichten des § 18 Abs. 1 EnWG?233 fiir Betreiber eines Netzes der
allgemeinen Versorgung und im Kontext der Grundversorgung gemifS
§36 Abs.2 und §38 Abs.1 EnWG verwendet. Bei Letzterem handelt es

250 Hofmann/Zimmermann, NZBau 2016, S.71, 73 f.; Theobald/Wolkenhauer, DOV
2016, S. 724.

251 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

252 Hierbei handelt es sich um § 18 Abs. 1, § 36 Abs. 2, §38 Abs. 1 und §46 Abs. 2
EnWG.

253 Fir Betreiber eines Netzes der allgemeinen Versorgung besteht gemif§ §18
Abs. 1 EnWG die Pflicht, allgemeine Bedingungen fiir den Netzanschluss und
die Anschlussnutzung zu veroffentlichen, im Ergebnis alle Abnehmer anzu-
schliefen und ihnen die Energieentnahme zu gestatten; Templin, Recht der
Konzessionsvertrige, S.159; Theobald, in: Theobald/Kiihling (Hrsg.), Energie-
recht, § 3 EnWG, Rn. 135; zur Abgrenzung zwischen dem Universaldienst im
Sinne des Telekommunikationsrechts und der Grundversorgung im Energiesek-
tor insbesondere Reents, Ausbau und Finanzierung einer flichendeckenden
Breitbandversorgung in Deutschland, S. 88 ff.
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sich um einen Mechanismus, mit dessen Hilfe eine Basisversorgung mit
Energie sichergestellt wird.?5

Die Basisversorgung mit Telekommunikationsdiensten wird hingegen
tiber den Universaldienstmechanismus gemaf§ den §§ 78 ff. TKG gewahr-
leistet. Bei der Umsetzung des EKEK in das TKG wird es wohl zu einer
Neunummerierung der Vorschriften des TKG kommen, sodass sich diese
Vorgaben kiinftig voraussichtlich in den §§ 155 ff. TKG-RefE befinden wer-
den.?> Dem TKG liegt ein anderer Ansatz zur Losung einer vergleichba-
ren Problematik zu Grunde. Dies wird sich auch durch die Novelle nicht
indern. Eine Einfitlhrung des Begriffes im Kontext des Wegerechts ohne
Ankniipfung an seine Verwendung im Energierecht wiirde keine Funktion
erfillen und ist deswegen nicht sinnvoll. Sollte mit dem Begriff die Ein-
fihrung eines alternativen Konzeptes zur Sicherstellung der Basisversor-
gung im Konzessionsgebiet bezweckt werden, sind verschiedene Konstella-
tionen zu bedenken.

Ein vollstindiges Ersetzen des Universaldienstregimes des TKG durch
das Konzept der allgemeinen Versorgung des Energierechts ist unions-
rechtlich nicht zulissig. Die Art. 84 ff. EKEK schreiben ein Universaldienst-
regime vor, das zwar einen gewissen Spielraum hinsichtlich der normati-
ven Ausgestaltung erlaubt, aber nicht das vollstaindige Absehen von einer
Normierung gestattet, die in weiten Teilen den Vorgaben der §§ 78 ff. TKG
entspricht.?*¢ Aus diesem Grund mussten die Absicherungsmechanismen
des Netzes der allgemeinen Versorgung und der Universaldienstmechanis-
mus nebeneinanderstehen. Die Parallelexistenz von zwei Absicherungsme-
chanismen ist unzweckmaifig, solange sie einen identischen Gewihrleis-
tungsgehalt haben. Weicht der Gewihrleistungsgehalt hingegen ab, ent-
stinden unvermeidlich Abgrenzungsschwierigkeiten. Solche Schwierigkei-
ten fihren zu Rechtsunsicherheiten, die vermieden werden sollten. Es be-

254 Heinlein/Weitenberg, in: Theobald/Kihling (Hrsg.), Energierecht, §36 EnWG,
Rn. 1 m. w. N.; grundlegend zur Daseinsvorsorge in der Energiewirtschaft Her-
mes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 94 ff.

255 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

256 Im kinftigen TKG werden sich die Vorgaben, wie bereits dargestellt, voraus-
sichtlich in den §§ 155 ff. TKG-RefE befinden, siche hierzu Referentenentwurf
des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-MoG), abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsm
odernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&
v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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steht schlechthin kein Bedirfnis zur Etablierung eines weiteren Siche-
rungssystems, da mit dem Universaldienstregime ein etablierter, funktions-
fahiger Mechanismus existiert. Der Aufbau und Betrieb eines Netzes der
allgemeinen Versorgung kann mithin auch keine 6ffentliche Aufgabe im
Sinne der dargelegten Ansicht darstellen.

(2) Universaldienstgewahrleistungsauftrag des Hoheitstragers

Eine offentliche Aufgabe konnte jedoch in eben dieser Gewihrleistung des
Universaldienstes liegen. Hierunter versteht man die Verfiigbarkeit der
Dienste, die fir eine wirtschaftliche und soziale Teilhabe mindestens erfor-
derlich sind.?” Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte soll einen Ansatz fiir den Glasfaserausbau in bislang unterver-
sorgten Gebieten darstellen.?%® Bei einer Glasfaserversorgung handelt es
sich jedoch, wie bereits darstellt, um eine Maximalversorgung,?s® die nicht
vom Universaldienst erfasst ist. Dartiber hinaus ist die singulare Ausrich-
tung auf die Ubertragungstechnologie ,Glasfaser wegen des Grundsatzes
der Technologieneutralitit, der auch fiir die Gewiahrleistung des Universal-
dienstes gilt, problematisch. Im Ergebnis kann es sich bei der Gewahrleis-
tung des Universaldienstes aus diesen Griinden nicht um eine 6ffentliche
Aufgabe im Sinne der vorliegend diskutierten Ansicht handeln.

(3) »e-Daseinsvorsorge® des Staates

Die offentliche Aufgabe des Staates konnte in der Pflicht zur Gewahrleis-
tung einer ,e-Daseinsvorsorge liegen.?® Der Begriff der ,Daseinsvorsor-

257 Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen
fur einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 15 ff.

258 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 1.

259 Hierunter ist eine Versorgung zu verstehen, welche die Anforderungen einer
Versorgung, die fir die soziale und wirtschaftliche Teilhabe bei Weitem tber-
trifft.

260 Der Begriff wurde in einem Forschungsvorhaben des Lorenz-von-Stein-Instituts
far Verwaltungswissenschaften an der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel
entwickelt, Luch/Schulz, Das Recht auf Internet als Grundlage der Online-
Grundrechte, S. 9 ff.; Luch/Schulz, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Herausforderung e-
Government, S.305ff.; Luch/Schulz, VM 2011, S.104ff.; Luch/Schulz, MMR
2009, 19; Schulz, in: Schliesky/Ernst/Schulz (Hrsg.), Festschrift fir Edzard
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ge“ wurde von Ernst Forsthoff in die Verwaltungsrechtswissenschaft einge-
fuhrt.26! Nach seinem Verstandnis ist Daseinsvorsorge ,alles, was von Sei-
ten der Verwaltung geschieht, um die Allgemeinheit oder nach objektiven
Merkmalen bestimmte Personenkreise in den Genuss niitzlicher Leistun-
gen zu versetzen (...).“?¢2 Die ,e-Daseinsvorsorge® stellt einen Versuch zur
Weiterentwicklung des Begriffes im Hinblick auf die Anforderungen der
digitalen Gesellschaft dar.26> Den Vertretern dieser Ansicht zufolge ist un-
ter ihr die Verantwortung des Staates zu verstehen, dass , Teile der Bevolke-
rung nicht von der Teilhabe an diesem neuen sozio-kulturellen Existenz-
minimum ausgeschlossen werden.“264 Es handele sich um ein Gegenkon-
zept zum Universaldienst, der nicht geeignet sei, eine zukunftsfihige Inter-
netversorgung abzusichern.?¢> Mithilfe des neuen Begriffes sei eine kurz-
fristige und dynamische Anpassung des Gewihrleistungsumfanges denk-
bar, die perspektivisch zumindest eine Breitbandversorgung absichern
miisse.?%® Im geltenden nationalen Universaldienstregime wird durch den
Universaldienst lediglich ein ,funktionaler Internetzugang® abgesichert
und es ist umstritten, ob hierunter ein Breitbandinternetzugang zu verste-
hen ist.2¢7

Bei der Umsetzung der Vorgaben der Art.84ff. EKEK in nationales
Recht wird der Gewihrleistungsumfang des Universaldienstes aktualisiert
werden.?%8 In Zukunft wird ein ,angemessener Breitbandinternetzugangs-

Schmidt-Jortzig, S.17ff; Schulz, DuD 2010, S.698ff; Schulz, in: Schliesky
(Hrsg.), Selbstverwaltung im Staat der Informationsgesellschaft, S. 13 ff.

261 Grundlegend zur Daseinsvorsorge in der Energiewirtschaft Hermes, Staatliche
Infrastrukturverantwortung, S. 94 ff.

262 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 370.

263 Luch/Schulz, Das Recht auf Internet als Grundlage der Online-Grundrechte, S. 9.

264 Luch/Schulz, VM 2011, 104; vgl. hierzu auch Schulz, DuD 2010, S. 698, 699.

265 Schulz, DuD 2010, S.698, 701; im Ergebnis vergleichbar Holznagel/Deckers,
DVBI 2009, S. 482, 488, jedoch ohne Verwendung des Begriffes der ,e-Daseins-
vorsorge®.

266 Luch/Schulz, Das Recht auf Internet als Grundlage der Online-Grundrechte,
S. 10.

267 In der Literatur wurde angenommen, dass ein ,funktionaler Internetzugang®
bereits ab einer Ubertragungsrate von 2 Mbit/s vorlag; Fetzer, MMR 2011,
S.707, 709; Kiihling/Biendl, DOV 2012, S. 409, 412 f.; von einer Ubertragungsra-
te von etwa 6 Mbit/s ging Schumacher, MMR 2011, S. 711, 715 aus; im Uberblick
Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von Anreizen
fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 21.

268 Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen
fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 21 ff.; Kuih-
ling/Toros, N&R 2019, S. 258, 259.
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dienst® abgesichert werden, der sich dynamisch mit den Anforderungen
der Nutzer entwickeln sollte.?®” Somit wird der berechtigten Kritik der
Entwickler des Konzeptes der ,e-Daseinsvorsorge® bereits tiber das novel-
lierte Universaldienstregime begegnet. Die Einfithrung eines neuen Begrif-
fes fiir die Basisversorgung mit Telekommunikationsinfrastrukturen und
-diensten ist damit Gberflassig. Der Begriff sollte dartiber hinaus schon des-
halb nicht verwendet werden, da der Universaldienstmechanismus als Ge-
genentwurf zur staatlichen Leistungsbereitstellung im Rahmen der ,Da-
seinsvorsorge® entwickelt wurde.?’® Hiervon losgeldst wire eine Glasfaser-
versorgung ohnehin, selbst wenn man dem Begriff der ,e-Daseinsvorsorge®
eine Restfunktion zuspriche, als ,Luxusausstattung“?’! im Sinne einer Ma-
ximalversorgung zu interpretieren und als solche nicht vom Umfang der
we-Daseinsvorsorge” erfasst. Auch die ,e-Daseinsvorsorge” lasst sich mithin
nicht als offentliche Aufgabe klassifizieren, die mit der Errichtung und
dem Betrieb von Glasfaserinfrastruktur im Konzessionsgebiet verfolgt wer-
den koénnte.

(4) Aufbau einer Glasfaserinfrastruktur als ,,6ffentliche Aufgabe®

Der Aufbau der Glasfaserinfrastruktur im Konzessionsgebiet kdnnte, ne-
ben den zuvor aufgefithrten speziellen Konstellationen, eine nicht niher
spezifizierte, allgemeine ,,6ffentliche Aufgabe“ sein. Aus verfassungsrechtli-
cher Sicht wird eine solche bereits angenommen, wenn die Erfillung der
Aufgabe im Offentlichen Interesse liegt.?’? Damit ist sie eng verwandt mit
dem Begriff des ,allgemeinen wirtschaftlichen Interesses aus dem EU-Bei-
hilfenrecht, der von der Kommission ebenfalls sehr weit interpretiert wird
und somit den Mitgliedstaaten einen umfassenden Spielraum bei seiner

269 Konkrete Normierungsvorschlige zur Aktualisierung des Universaldienstre-
gimes entwickeln Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaf-
fung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastruk-
turen, S. 48 f.; siche auch Referentenentwurf des Telekommunikationsmoderni-
sierungsgesetzes (TK-MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/D
E/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenent
wurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am
12.1.2021).

270 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 184 ff.; Kiihling, Sektorspezifi-
sche Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 353.

271 Luch/Schulz, VM 2011, S. 104, 105.

272 Korioth, in: Maunz/Dirig (Begr.), Grundgesetz, Art. 30 GG, Rn. 14 m. w. N.
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Ausgestaltung belasst. Aus der Zusammenschau der ,Strategie Europa
2020%,273 die ein Handlungskonzept zur umfassenden Implementierung
von hochleistungsfahigen digitalen Infrastrukturen und deren Nutzung in
den einzelnen Mitgliedstaaten vorsiecht, und den Entscheidungen der
Europaischen Kommission zur Genehmigung von Beihilfen wird offenbar,
dass auch die Glasfaserversorgung bei einer entsprechenden Ausgestaltung
der Beihilfe im ,allgemeinen wirtschaftlichen Interesse® liegen kann (C.
IV. 2. c. aa.). Ubertragt man dieses Verstindnis auf den vergleichbaren Be-
griff der ,offentlichen Aufgabe“, kann somit die staatliche Forderung des
Auf- und Ausbaus von Glasfaserinfrastrukturen im Konzessionsgebiet
durchaus eine ,6ffentliche Aufgabe“ darstellen.

(5) Zwischenergebnis

In der Errichtung und dem Betrieb eines Netzes mit Glasfaserinfrastruktur
in Gebieten mit Netzausbaudefizit liegt eine Offentliche Aufgabe. Nach
der vorgenannten Ansicht wire mithin ein staatlicher Beschaffungsvor-
gang zur Erfillung dieser Aufgabe gegeben.

dd) Beschaffungsvorgang nur bei einem unmittelbaren wirtschaftlichen
Interesse

Ein anderer Teil der Lehre wendet die Judikatur des Europiischen Ge-
richtshofes aus dem Fall Miiller analog auf die Dienstleistungskonzessio-
nen an.”’4 Danach kénne ein Beschaffungsbezug nicht angenommen wer-
den, ,wenn lediglich fir die Allgemeinheit zu erbringende Dienstleistun-
gen Gegenstand des jeweiligen Vertrages sind.“?”> Hier kdnnte ein unmit-
telbares wirtschaftliches Interesse angenommen werden, weil ,,der offentli-
che Auftraggeber tber einen Rechtstitel verfiigen soll, der ihm die Verfiig-
barkeit der [Dienstleistung], die Gegenstand des Vertrages sind, im Hin-

273 Komm., Europe 2020, S. 11 f; im Ergebnis auch Komm., Shaping Europe‘s Di-
gital Future, S. 4.

274 Dicks, in: Kulartz/Kus/Portz u.a. (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht,
§105 GWB, Rn. 17.

275 Kiibling, in: Korber/Kiihling (Hrsg.), Ausschreibung von Fernwirmenetzen?,
S.9, 37; Kiihling/Seiler, EnWZ 2017, S. 99, 102.
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blick auf ihre offentliche Zweckbestimmung sicherstellt.“?”¢ Ein solcher
Rechtstitel konnte durch die Ausbau- und die Betriebspflicht vermittelt
werden, mit denen das Konzessionsrecht verbunden werden soll.2”7 Diese
stellen sicher, dass das Telekommunikationsnetz als Bestandteil der 6ffent-
lichen Infrastruktur genutzt werden kann. Im Ergebnis liegt damit auch
nach dieser Ansicht ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse vor.

ee) Stellungnahme und Zwischenergebnis

Auch wenn Dienstleistungs- und Baukonzession negativ voneinander ab-
gegrenzt werden, stehen sie doch in einem engen normativen Zusammen-
hang. Bau- und Dienstleistungskonzessionen verfiigen tiber keinen ginz-
lich unterschiedlichen Charakter. Der Unterschied liegt im konkreten
Leistungsgegenstand, nicht in den dbrigen Tatbestandsmerkmalen. Auch
wenn der Gesetzgeber in §103 Abs.3 S.2 GWB normiert, dass fir eine
Bauleistung ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse des Auftraggebers
gegeben sein muss, fiihrt dies nicht zu einer anderen Betrachtung. In § 103
Abs. 4 GWB wird normiert, dass der Dienstleistungsauftrag negativ vom
Bau- und Lieferauftrag abgegrenzt werden muss. Schlisse auf den Beschaf-
fungsbezug im Kontext der Interpretation des § 105 GWB lassen sich hier-
aus jedoch nicht gewinnen. Das Tatbestandsmerkmal des ,Beschaffungsbe-
zuges® fur Bau- und Dienstleistungskonzession vollstindig abstrakt abzu-
grenzen, entbehrt aus diesem Grund einer normativen Grundlage. Genau-
so wenig kann es iiberzeugen, einen Beschaffungsbezug nur bei Vorliegen
einer Aufgabe der ,Daseinsvorsorge® anzunehmen. Vielmehr ist es sinn-
voll die Abgrenzungskriterien aus der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes im Fall Miiller, soweit dies moglich und sinnvoll ist, auf die
Dienstleistungskonzession analog anzuwenden. Im vorliegenden Fall kom-
men alle Ansichten zu dem Ergebnis, dass bei einem Konzessionsmodell
auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte ein Beschaffungsbezug gege-
ben wire, sodass der Streit im Ergebnis keine Auswirkungen hat.

276 EuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08 (Helmut Miiller), ECLI:EU:C:2010:168,
Rn. 51; EuGH, Urt. v. 12.7.2001, Rs. C-399/98 (Ordine degli Architetti u. a.),
ECLI:EU:C:2001:401, Rn. 67 und 71.

277 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.
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c) Ergebnis

Der Inhalt des Konzessionsvertrages auf Basis der Vergabe eines exklusiven
Wegerechtes ist eine Dienstleistungskonzession im Sinne des Vergabe-
rechts. Ob die Regelungen der KVRL auf die Vergabe der Konzession An-
wendung finden, soll an dieser Stelle offen gelassen und erst im Kontext
des Rechtsrahmens fiir die Ausgestaltung des Konzessionsvergabeverfah-
rens thematisiert werden (C. IV. 3. a.). Die Konsequenzen fiir die Ausge-
staltung des Vergabeverfahrens werden zu einem spiteren Zeitpunkt zu-
sammenhangend dargelegt (C. IV.).

2. Einordnung in weitere Konstellationen der Begriffsverwendung

Dartiber hinaus lisst das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusi-
ver Wegerechte auch in andere Konstellationen einordnen, in denen der
Begriff der ,Konzession® verwendet wird. So wird mit der Konzession et-
wa auch ein Sondernutzungsrecht vergeben (A. III.). Eine trennscharfe Ab-
grenzung zwischen den Konstellationen ist aber nicht nétig, da der Begriff
in diversen Konstellationen verwendet wird, die in keinem Ausschlieflich-
keitsverhaltnis zu einander stehen.

III. Allgemeine rechtliche Steuerungsvorgaben aus dem
Telekommunikations(wege)recht

Das Telekommunikationswegerecht ist ein integraler Bestandteil des natio-
nalen Telekommunikationsgesetzes. Damit ein in sich zusammenhangen-
der und konsistenter Rechtsrahmen entsteht, muss sich das Telekommuni-
kationswegerecht in den Gesamtrahmen einfiigen und die Prinzipien be-
rtcksichtigen, die dem sektorspezifischen Regulierungsrecht zugrunde lie-
gen. Die Regulierungsziele bilden das Grundgerust des Regulierungsrechts
fir den Telekommunikationssektor. Der Gesetzgeber nutzt sie, um Leitli-
nien fir die Rechtsanwendung und -auslegung vorzugeben.?”® Sie entfal-
ten aufgrund ihrer Stellung als einfaches Gesetzesrecht keine Bindung fiir
den Gesetzgeber. Dennoch werden in ihnen die Grundvorstellungen des
Gesetzesgebers offenbar und es besteht aufgrund des Bedurfnisses danach,

278 Neumann/Sickmann/Alkas u.a., Reformbedarf des européischen Rechtsrahmens
fir elektronische Kommunikation, S. 6 m. w. N.
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den Rechtsrahmen insgesamt stimmig zu gestalten, eine faktische Bin-
dungswirkung (dazu 1.). Dartber hinaus ist das Telekommunikationswe-
gerecht in groffen Teilen unionsrechtlich Gberformt, sodass die verbindli-
chen Steuerungsvorgaben des EKEK Berticksichtigung finden miissen (da-
zu 2.). Das aktuelle Telekommunikationsrecht ermdglicht derzeit noch
keine exklusive Vergabe von Wegerechten (dazu 3.), sodass eine Novellie-
rung im Rahmen dieser Steuerungsvorgaben erforderlich wire (dazu 4.).

1. Regulierungsziele als Orientierungsmafstab fiir die grundsatzliche
Konzeption des Telekommunikationsrechts

Die Ziele, die der Gesetzgeber mit dem Regulierungsrecht verfolgt (da-
zu a.), adressieren gegenldufige Interessen (dazu b.), die miteinander in
einen schonenden Ausgleich gebracht werden miissen. Dies betrifft auch
das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte, das
insbesondere zum Konflikt zwischen Wettbewerbs- und Konnektivitatsziel
fuhrt (dazu c.).

a) Ziele der Regulierung im Telekommunikationsrecht

Das unionale Telekommunikationsrecht ist gemaf§ Art. 3 Abs.2 EKEK auf
die Verfolgung von vier Regulierungszielen ausgerichtet. Drei dieser Ziele
gab es bereits in der Vorgangerrichtlinie. Danach sollen der Wettbewerb
(lit. b), die Entstehung eines Binnenmarktes in der Telekommunikations-
wirtschaft (lit. ¢) sowie die Interessen der Birgerinnen und Birger der
Europaischen Union im Rahmen der Regulierung gefordert werden
(lit. d).?”? Diese Ziele haben Eingang in das nationale Regulierungsrecht
gefunden, wo sie in §2 Abs. 2 TKG normiert sind. Dabei entsprechen die
Ziele, die Nutzer- und Verbraucherinteressen zu wahren (Nr. 1), den Wett-
bewerb zu fordern (Nr.2) und den Binnenmarkt zu stirken (Nr.3), den
Zielen des Art. 3 Abs. 2 lit. b bis d EKEK.280

279 Normativer Ankniipfungspunkt war Art. 8 RRL; zu den Zielen im Einzelnen
und den dahinter stehenden Erwidgungen Neumann/Sickmann/Alkas w.a., Re-
formbedarf des europdischen Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikati-
on, S. 6 ff.

280 Erganzt wird der Zielekanon um die Ziele der Bereitstellung des Universal-
dienstes (Nr.4), der Forderung des Anschluss von 6ffentlichen Einrichtungen
(Nr. 6), der effizienten und storungsfreien Frequenznutzung (Nr.7) und des
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Der Zielekanon wurde im EKEK um das Ziel erweitert, die ,,Konnektivi-
tit (...) des Zugangs zu und der Nutzung von Netzen (...) mit sehr hoher
Kapazitit® (lit. a) zu fordern. Dieses sogenannte ,,Konnektivititsziel impli-
ziert einen doppelten Handlungsauftrag an die Mitgliedstaaten. Zum
einen sind unter wirtschaftlichen Bedingungen Netze mit moglichst ho-
hen Kapazititen zu errichten. Zum anderen ist sicherzustellen, dass die Ka-
pazititen in allen Gebieten moglichst konvergent verteilt werden.?8!
Schon bevor das Konnektivitatsziel (Art.3 Abs. 2 lit. a EKEK) in das Uni-
onsrecht integriert wurde, hatte das nationale Regulierungsrecht tiber das
Ziel verfiigt, den Ausbau ,,von hochleistungsfihigen offentlichen Telekom-
munikationsnetzen der nichsten Generation“ zu beschleunigen (§ 2 Abs. 2
Nr. 5 TKG).282 Es ist jedoch im Vergleich zum unionsrechtlichen Pendant
weniger ambitioniert ausgestaltet und enthalt kein Kapazititsziel,2® sodass
es im Rahmen der Umsetzung des EKEK in nationales Recht angepasst
werden muss.?%* Dies wird wohl in Gestalt des §2 Abs. 2 Nr. 1 TKG-RefE
geschehen, der die Vorgabe des EKEK mit identischem Wortlaut in natio-
nales Recht umsetzen soll.?85 Hinzu tritt die Vorgabe des §2 Abs.2 Nr. 3
lit. a TKG-RefE, die ebenfalls ein Konnektivitatsziel enthalt.286

korrespondierenden Umganges mit Nummerierungsressourcen (Nr.8) sowie
des Schutz der offentlichen Sicherheit (Nr. 9), die keinen Anklang im aktuellen
Unionsrecht finden. Bei der Umsetzung des EKEK in nationales Recht sollte aus
diesem Grund eine Streichung der Ziele evaluiert werden. Nach aktuellem
Stand ist zumindest eine umfassende Neuordnung der Zielvorgaben geplant,
siche hierzu Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgeset-
zes (TK-MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads
/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-2020161
2.pdf?__blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

281 Erwidgungsgrund 23 des EKEK; sowie Erwagungsgrund 24 des EKEK, wonach
die Kommission die Verfolgung und Verwirklichung der Ziele beobachtet und
eine Rangliste der digitalen Leistungsfahigkeit aufstellt.

282 Im Rahmen der Verhandlungen zur Einfithrung des EKEK fand eine umfassen-
de Debatte tber die Einfihrung des Konnektivititsziels statt; Newumann/Sick-
mann/Alkas u.a., Reformbedarf des europaischen Rechtsrahmens fiir elektroni-
sche Kommunikation, S. 128 ff.

283 BT-Drs. 17/5707, S. 47 f.

284 Das Konnektivititsziel entfaltet fiir die BNetzA jedoch erst nach Umsetzung des
EKEK Bindungswirkung, Meyer, N&R 2019, S. 264, 265.

285 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

286 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
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b) Umgang des Telekommunikationsrechts mit Zielkonflikten

Die Regulierungsziele adressieren gegenlaufige Interessen. Neben indivi-
duellen unternehmerischen Interessen (beispielsweise der Konkurrenzre-
duktion oder Profitmaximierung) sollen auch soziale Interessen (beispiels-
weise die Gewihrleistung des Universaldienstes) bei der Anwendung und
Auslegung des Regulierungsrechts berticksichtigt werden.?®” Die Ziele ste-
hen in einem ,,prinzipiellen Widerspruch“?%8 zueinander, wobei kein Ziel
einen hoheren Rang als ein anderes einnimmt (Art. 3 Abs. 2 EKEK). Aus
diesem Grund hat der Normanwender die kollidierenden Interessen scho-
nend miteinander in Ausgleich zu bringen. Ein Ziel darf nicht auf eine Art
und Weise verfolgt werden, die andere Regulierungsziele unberticksichtigt
lasst. Die Regulierungsziele werden durch das gesamte Gesetz konkretisiert
und umgesetzt. Um einen konsistenten Rechtsrahmen zu schaffen, muss
sich nicht nur der Normanwender, sondern auch der Gesetzgeber an ih-
nen orientieren.

c) Kollidierende Ziele im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe
exklusiver Wegerechte

Auch das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte
adressiert verschiedene, widerspriichliche Interessenlagen. Mithilfe der
Mafinahme soll insbesondere die Konnektivitit der Bevolkerung erhéht
werden. Hierzu werden jedoch temporire Infrastrukturmonopole geschaf-
fen, die in einem prinzipiellen Spannungsverhaltnis zum Regulierungsziel
der Wettbewerbsforderung stehen.?® Sofern das Netzausbaudefizit im
Konzessionsgebiet auf eine mangelnde Nachfrage zuriickzufithren ist, ist
zudem fraglich, ob ein Netzausbau im Interesse der Biirger liegt. Dies lasst
sich darauf zuriickfithren, dass die Endkundenpreise, um die Investitionen

telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

287 Lepsius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, S. 1055, 1079.

288 So Lepsius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, S. 1055, 1080.

289 Wettbewerb findet lediglich im Rahmen des Verfahrens zur Konzessionsverga-
be und beim Verkauf solcher Vorleistungsprodukte statt, die erforderlich sind,
um den Endkunden zu erreichen; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze
zur Glasfaser-ErschlieBung unterversorgter Gebiete, S. 54; Wernick/Queder/Strube
Martins u.a., Gigabitnetze fir Deutschland, S. 113; kritisch Monopolkommissi-
on, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Rn. 205.
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amortisieren zu konnen, im Ergebnis steigen wiirden. Mangels entspre-
chender Nachfrage wiren die Endkunden aller Wahrscheinlichkeit nach
nicht dazu bereit, entsprechend erh6hte Preise zu zahlen. Es existiert somit
ein multipolares Spannungsverhaltnis. Damit sich das Konzessionsmodell
auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte in das Gesamtkonzept des Te-
lekommunikationsrecht einfiigt und kein normativer und systematischer
Fremdkorper entsteht, diirfte die Konnektivitit nicht einseitig gefordert
werden. Vielmehr musste ein schonender Ausgleich mit der Forderung des
Wettbewerbs sichergestellt werden. Dies konnte durch die Integration aus-
reichender wettbewerblicher Elemente in das Vergabeverfahren erreicht
werden, in dem auch das Interesse der Biirger umfassend beriicksichtigt
werden miisste.

2. Unionsrechtliche Anforderungen an die Vergabe von
Telekommunikationswegerechten

Das Unionsrecht enthalt in Art. 43 Abs. 1 EKEK Steuerungsvorgaben fiir
die Vergabe von Wegerechten, die bei der Umsetzung in das TKG zu be-
achten sind. Die Entscheidung soll gemaff Art.43 Abs.1 UAbs.1 lit.a
EKEK ,auf der Grundlage einfacher, effizienter, transparenter und 6ffent-
lich zuginglicher Verfahren [erfolgen], die nichtdiskriminierend und un-
verziiglich angewendet werden.“??® Die Vergabeentscheidung muss von
der zustindigen Behorde in der Regel innerhalb von sechs Monaten nach
Antragstellung getroffen werden.?! Der Gesetzgeber geht davon aus, dass
komplexe Verfahren den Wettbewerb behindern und deswegen so weit
wie moglich vereinfacht werden sollten.?? Sofern die Wegerechtsvergabe
an Bedingungen geknipft wird, missen diese gemaf§ Art.43 Abs. 1
UAbs. 1 lit. b EKEK transparent und nicht diskriminierend sein. Es diirfen

290 Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen
fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 101.

291 Ausgenommen sind gemafS Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK lediglich Konstel-
lationen, in denen eine Enteignung erfolgen soll. In diesen Fillen darf der Ent-
scheidungsprozess auch linger dauern.

292 Erwigungsgrund 104 des EKEK; der Erwigungsgrund 42 der AndRL 2009 war
in dieser Hinsicht wortgleich; vgl. zu der hieran anknipfenden Allgemeinge-
nehmigung, wonach der Antrag auf Erteilung des Wegerechts stets geprift wer-
den muss, Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung
von Anreizen fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen,
S.100f.
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gemalS Art. 43 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK unterschiedliche Verfahren fiir die Er-
richtung von 6ffentlich und nicht offentlich zuginglichen Telekommuni-
kationsnetzen angewandt werden. Im Ergebnis belasst das Unionsrecht
einen Spielraum und charakterisiert das Verfahren lediglich, ohne Einzel-
heiten festzulegen. Aufgrund der Vielzahl der zu beachtenden Charakteris-
tika ist der Spielraum jedoch nicht so grof§, wie er auf den ersten Blick er-
scheinen mag. Dieser Eindruck manifestiert sich durch zusitzliche rechtli-
che Rahmenbedingungen, die den Spielraum des nationalen Gesetzgebers
weiter einschrinken.

Der Unionsgesetzgeber hat das Telekommunikationswegerecht seit der
Rahmenrichtlinie aus dem Jahr 2002 (RRL 2002)?%3 kontinuierlich verein-
facht und Rahmenbedingungen zur Verfahrensbeschleunigung etabliert.
So waren in Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 Spiegelstrich 1 RRL 2002 die Parameter
der Einfachheit und Effizienz noch nicht vorgesehen. Lediglich in den Er-
wagungsgrinden wurde erlautert, dass eine ,,ziigige“ Vergabe von Wege-
rechten ,fir einen lauteren, wirksamen Wettbewerb“?* erforderlich sei.
Der Richtliniengeber sah den Infrastrukturwettbewerb schon 2002 als es-
sentiell fiir den Dienstewettbewerb an und forderte, ztigig MafSnahmen
zum Aufbau von Telekommunikationsinfrastrukturen zu ergreifen.?

In der Anderungsrichtlinie aus dem Jahr 2009 (AndRL 2009) wurde das
Wegerecht mit der Zielrichtung abgeindert, den Infrastrukturausbau wei-
ter zu beschleunigen.??¢ So wurde die RRL gemaf$ Nr. 13 AndRL 2009 da-
hingehend erganzt, dass Entscheidungen im Kontext der Wegerechtsverga-
be innerhalb von sechs Monaten zu treffen seien. Auch in den Erwagungs-
grinden wurde herausgestellt, dass Wegerechte fiir die Errichtung von In-

293 Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
7.3.2002 Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommuni-
kationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABl. EG L 108/33 vom 24.4.2002.

294 Erwigungsgrund 22 der RRL 2002; der Gesetzgeber verfolgt diesen Grundsatz,
wie in Erwagungsgrund 103 des EKEK offenbar wird, weiterhin.

295 Erwigungsgrund 22 der RRL: ,Um die Voraussetzungen fiir einen lauteren,
wirksamen Wettbewerb zu schaffen, sollte sichergestellt werden, dass ziigige,
nichtdiskriminierende und transparente Verfahren zur Erteilung von Rechten
fir die Installation von Einrichtungen bestehen (...).

296 Richtlinie 2009/140/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
25.11.2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG tber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, der Richt-
linie 2002/19/EG iber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen
und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der
Richtlinie 2002/20/EG iber die Genehmigung elektronischer Kommunikations-
netze und -dienste, ABl. EU L 337/37 vom 18.12.2009.
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frastruktur von grofler Bedeutung seien.?’” Die Verfahrensparameter wur-
den um die Kriterien der Einfachheit und Effizienz erweitert.?%8

Diese Grundtendenz bleibt auch in Art. 43 EKEK ohne signifikante An-
derungen erhalten. Der EU-Gesetzgeber betrachtet zeitaufwendige und
kostenintensive Verfahren als Gefahr fir den Wettbewerb. Grundsatzlich
soll die Komplexitit der Verfahren weiter reduziert werden. Dies steht
einer Komplexitits- und Kostensteigerung im Verfahren entgegen.

Im Gesetzgebungsverfahren zum EKEK in den Jahren vor 2018 wurde
nicht dartiber diskutiert, die entsprechenden Verfahrensparameter wieder
aus dem Rechtsrahmen zu entfernen. Vielmehr wurden Rechtsrahmen
und Erwidgungsgrinde unveriandert in den EKEK ubertragen. Es lassen
sich demnach keine Anhaltspunkte dafiir ausmachen, dass sich die Ansicht
des EU-Gesetzgebers kurzfristig andern wird.?® Demnach werden diese
Maflgaben auch in Zukunft das unionale Telekommunikationswegerecht
bestimmen, sodass sie der nachfolgenden Untersuchung zugrunde gelegt
werden konnen.

3. Grundkonzeption der Wegerechtsvergabe im TKG

Die Grundnorm des nationalen Wegerechts ist § 68 TKG. Das Nutzungs-
recht fir Verkehrswege zum Aufbau von Telekommunikationslinien liegt
grundsatzlich beim Bund, muss aber als Folge der Liberalisierung des Tele-
kommunikationssektors auf private Telekommunikationsunternehmen
tibertragen werden.3% Betreiber oder Eigentiimer eines offentlichen Tele-
kommunikationsnetzes oder einer dffentlichen Zwecken dienenden Tele-
kommunikationslinie kénnen gemifl §69 Abs.1 TKG beim Bund die
Ubertragung der Wegerechte beantragen.’*! Der Bund kann die Antrage

297 Erwigungsgrund 42 der AndRL 2009.

298 Biendl, Rechtliche Herausforderungen beim Auf- und Ausbau von Next-Genera-
tion-Access-Networks, S. 210.

299 So auch Kiibling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von
Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen,
S.102.

300 Hierbei handelt es sich um eine Folge des Gebotes der Privatwirtschaftlichkeit
aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG.

301 Zur Vergabe des Wegerechtes im Telekommunikationssektor auch Monopol-
kommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Rn. 202.
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nur in begrenzten Ausnahmefillen ablehnen.?*? Die Ubertragung ist stets
streng personengebunden und nicht rechtsnachfolgefihig.3?® Die Antrags-
voraussetzungen ergeben sich aus § 69 Abs. 2 TKG. Insbesondere miissen
gemafd § 69 Abs. 2 S. 2 TKG die Voraussetzungen in der Person des Antrag-
stellers erfillt sein und die Ubertragung der Nutzungsberechtigung darf
nicht den Regulierungszielen widersprechen. Die personlichen Vorausset-
zungen sind mit denen des Gewerberechts vergleichbar.3%4 Als Rechtsfolge
ergibt sich ein unentgeltliches Nutzungsrecht, fir das keine — wie auch im-
mer geartete — Gegenleistung verlangt werden darf.3%

Wird eine Telekommunikationslinie gedndert oder neu gebaut, muss ge-
maf §68 Abs.3 S.1 TKG der Trager der Wegebaulast schriftlich zustim-
men.’% Werden Leitungen oberirdisch verlegt, sind gemaf§ § 68 Abs. 3 S. 4
TKG die Interessen des Wegebaulasttrigers, die des Betreibers offentlicher
Telekommunikationsnetze und die stidtebaulichen Belange gegeneinan-
der abzuwigen.?*” Zwischen einer oberirdischen und unterirdischen Lei-
tungsverlegung besteht im Ubrigen kein direktes Rangverhaltnis. Ledig-
lich bei Gesamtbaumafinahmen soll gemif§ § 68 Abs.3 S.7 TKG auf die
unterirdische Leitungsverlegung zuriickgegriffen werden. Die Zustim-
mung kann unter den Voraussetzungen des § 68 Abs. 3 S. 8 und 9 TKG mit
Nebenbestimmungen versehen werden.

Das Wegerecht des TKG erfillt die Anforderungen des Unionsrechts,
die sich aus Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a und b EKEK ergeben. Das Vergabe-
verfahren ist insbesondere einfach, effizient und schnell. Das Wegerecht
wird auf Basis eines Antrages gemafS § 69 Abs. 1 TKG an alle berechtigten
Interessenten vergeben. Einschrinkungen und Bedingungen sind lediglich
in begrenzten Ausnahmefillen zuldssig. Das Telekommunikationswege-

302 Ausnahmen vom Grundsatz konnen sich aus dem Widmungszweck (§ 68 Abs. 1
S.2 a. E. TKG), der Sicherheit und Ordnung (§ 68 Abs. 2 S. 1 TKG) und den All-
gemeinen Technischen Bestimmungen (§ 68 Abs. 2 S. 1 TKG) ergeben.

303 Stelkens/Wabnitz, MMR 20185, S. 502.

304 Zur Begriffsbestimmung kann auf die gewerberechtliche Rechtsprechung zu-
ruckgegriffen werden; Schottner, in: Geppert/Schitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-
Kommentar, § 8, Rn. 40 ff.

305 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 22.5.2003, Az. 20 A 2732/01, MMR 2004,
S.53,55.

306 Unter dem Begriff der Wegebaulast sind alle mit der Unterhaltung 6ffentlicher
Wege zusammenhingenden Aufgaben zu verstehen. Es handelt sich um eine 6f-
fentlich-rechtliche Pflicht gegeniiber der Wegeaufsichtsbehorde; Holznagel/
Enaux/Nienhaus, Telekommunikationsrecht, Rn. 571.

307 Faktisch fungiert die Vorschrift somit als Grenze des behordlichen Ermessens-
spielraums; Holznagel/Enaux/Nienhaus, Telekommunikationsrecht, Rn. 571.
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recht muss deswegen im Rahmen der Umsetzung des EKEK in nationales
Recht insofern nicht angepasst werden. Demnach verwundert es nicht,
dass sich die skizzierten Grundmechanismen im kinftigen TKG nicht an-
dern werden. Die Vorgaben sind voraussichtlich in den §§ 124 ff. TKG-
RefE enthalten.3%8

4. Novellierungserfordernisse zur Ermoglichung einer exklusiven
Wegerechtsvergabe

Das Telekommunikationswegerecht miisste modifiziert werden, um eine
exklusive Wegerechtsvergabe in Konzessionsgebieten zu erméglichen. Vor-
geschlagen wird eine Orientierung am Regelungsregime des Energiesek-
tors. Dort wird in § 46 EnWG zwischen Wegenutzungs- und Konzessions-
vertrigen unterschieden, die mit einfachen oder qualifizierten Wegerech-
ten verknipft werden.3?” Einfache Wegerechte dienen dem Anschluss ein-
zelner Endkunden, wihrend qualifizierte Wegerechte fiir den Betrieb eines
Netzes der ,allgemeinen Versorgung® vergeben werden. Ein entsprechen-
des System sollte jedoch, wie bereits dargelegt, nicht eingefithrt werden
(C. 1L 1. b. cc. (1)). Dennoch misste zwischen der Vergabe von Wegerech-
ten inner- und auferhalb eines Konzessionsgebietes differenziert werden.
Nur innerhalb des Konzessionsgebietes sollen Wegerechte exklusiv verge-
ben werden, wihrend der geltende Rechtsrahmen auflerhalb der Konzessi-
onsgebiete fortbestehen soll.31% Das aktuelle Wegerechtsvergabeverfahren
misste durch ein alternatives Verfahren erginzt werden, das nur in den
Konzessionsgebieten Anwendung findet.

Diese Anpassung des Rechtsrahmens misste sich mit den unionsrechtli-
chen Steuerungsvorgaben aus Art. 43 Abs. 1 EKEK vereinbaren lassen. Ge-

308 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=38 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

309 Unterscheidungskriterium ist der Vertragsgegenstand. Wihrend Konzessions-
vertrage das Verteilernetz zur allgemeinen Versorgung erfassen, sind Energielei-
tungen, die der Versorgung einzelner Letztverbraucher dienen, unter den Wege-
nutzungsvertrag zu subsumieren; Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kap. 8,
Rn. 3.; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von
Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen,
S.103; Templin, Recht der Konzessionsvertrage, S. 125 ff.

310 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.
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mafl Art. 43 Abs.1 UAbs.2 EKEK dirfen sich, wie bereits dargelegt, die
Verfahren fiir die Vergabe von Wegerechten fir 6ffentliche und nicht 6f-
fentliche Telekommunikationsnetze unterscheiden. Beide Verfahren miis-
sen sich an den Parametern aus Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit.a und b EKEK
orientieren. Der Wortlaut erlaubt lediglich eine Etablierung von zwei Ver-
fahren. Innerhalb der jeweiligen Gattung muss der Entscheidung jedoch
ein einheitliches Verfahren zugrunde gelegt werden. Dies lasst sich mit
den Kriterien der Einfachheit und Effizienz begriinden. In einem konsis-
tenten und verlidsslichen Rechtsrahmen konnen Investitionen leichter ge-
plant werden und ohne groffen juristischen Beratungsaufwand erfolgen.
Der Begriff des offentlichen elektronischen Kommunikationsnetzes ist in
Art. 2 Nr. 8 EKEK legaldefiniert. Die Legaldefinition wird im Rahmen der
TKG-Novelle voraussichtlich nicht abgeindert, aber kinftig in §3 Nr. 42
TKG-RefE normiert sein.3!! Sie kniipft daran an, dass das Netz ,die Uber-
tragung von Informationen zwischen Netzabschlusspunkten® und die Nut-
zung Offentlich zuginglicher Telekommunikationsdienste ermoglicht.
Dies ist sowohl inner- als auch auferhalb des Konzessionsgebietes be-
zweckt. Es handelt sich in beiden Konstellationen um ein 6ffentliches elek-
tronisches Kommunikationsnetz, fiir die der Gesetzgeber die Einfithrung
unterschiedlicher Wegerechtsvergabeverfahren nicht gestattet. Dies wire
also nicht mit Art. 43 Abs.1 UAbs. 2 EKEK zu vereinbaren. Selbst wenn
man dies zuliee, miisste das Verfahren jedenfalls die Kriterien des Art. 43
Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK erftllen.

S. Ergebnis

Das unionale Telekommunikationsrecht enthilt Steuerungsvorgaben zur
Ausgestaltung des nationalen Wegerechtsvergabeverfahrens. Wegerechte
miissen gemafs Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK ,auf der Grundlage einfa-
cher, effizienter, transparenter und offentlich zuganglicher Verfahren® ver-
geben werden. Das aktuelle Wegerecht in den §§ 68 ff. TKG ist unions-
rechtskonform ausgestaltet. Dasselbe gilt fir die kinftigen Vorgaben der
§§ 124 ff. TKG-RefE, da sie in den hier mafgeblichen Aspekten unverin-

311 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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dert bleiben.3!? Der Rechtsrahmen unterscheidet jedoch nicht zwischen
einfachen und exklusiven Wegerechten. Eine solche Differenzierung miss-
te eingefiihrt werden, um eine einfache Vergabe von Wegerechten aufSer-
halb und eine Vergabe exklusiver Wegerechte innerhalb von Konzessions-
gebieten zu ermdglichen. Die entsprechende Anpassung miisste sich auch
mit dem Unionsrecht vereinbaren lassen. Dieses lasst gemafd Art. 43 Abs. 1
UAbs. 2 EKEK zwar die Einfiihrung unterschiedlicher Verfahren fir die
Vergabe von Wegerechten fiir die Errichtung offentlicher und nicht 6ffent-
licher Telekommunikationsnetze zu. Allerdings sollen sowohl inner- als
auch aufSerhalb des Konzessionsgebietes offentliche Telekommunikations-
netze errichtet werden. Die Entwicklung zweier unterschiedlicher Wege-
rechtsvergaberegimes innerhalb einer Gattung lasst sich mit dem Wortlaut
und dem Telos des Art. 43 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK jedoch nicht vereinbaren,
sodass sie unionsrechtlich unzulissig ist.

IV. Ausgestaltung des Konzessionsvergabeverfahrens

Wie bereits dargestellt, miissen Telekommunikationswegerechte gemaf§
Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit.a EKEK ,auf der Grundlage einfacher, effizien-
ter, transparenter und offentlich zuginglicher Verfahren® vergeben wer-
den. Durch die Vergabe exklusiver Wegerechte entsteht ein Infrastruktur-
monopol. Aufgrund dieses sensiblen Eingriffes in den Wettbewerb misste
sich das Verfahren zur Auswahl des Konzessionsnehmers an verschiedenen
zusatzlichen rechtlichen Maf$staiben messen lassen, die das Ziel haben, die
negativen Auswirkungen der Beschrankung des Wettbewerbs moglichst
gering zu halten. Steuerungsvorgaben ergeben sich insofern insbesondere
aus dem Verfassungs- (dazu 1.), Wettbewerbs- (dazu 2.), dem Vergabe- (da-
zu 3.) sowie dem EU-Beihilfenrecht (dazu 4.), die bei der Ausgestaltung
des Konzessionsvergabeverfahrens Beriicksichtigung finden missten (da-
zu S.).

312 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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1. Steuerungsvorgaben des europdischen und deutschen Verfassungsrechts

Der Gesetzgeber hat im Rahmen der Normsetzung stets das nationale Ver-
fassungsrecht zu berticksichtigen und ist zudem an das unionale Primar-
recht gebunden, das ebenfalls als Verfassungsrecht klassifiziert werden
kann. Steuerungsvorgaben fir die Ausgestaltung des Konzessionsvergabe-
verfahrens ergeben sich insbesondere aus den Grundrechten (dazu a.) so-
wie aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG (dazu b.).

a) Grundrechte

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte mdss-
te sich mit den Grundrechten vereinbaren lassen. Grundrechtsschutz wird
auf volkerrechtlicher, supranationaler und nationaler Ebene gewihrt.
Grundrechtskataloge enthalten die Europaische Menschenrechtskonventi-
on (EMRK)313 auf Ebene des Volkerrechts, die Europaische Grundrechte-
charta (GRCh)3!4 auf unionaler und das GG auf nationaler Ebene. Aus die-
sem Grund ist zunachst fraglich, an welchen dieser Gewihrleistungen sich
das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte mes-
sen lassen musste (dazu aa.). Sodann ist zu prifen, ob seine Einfihrung
einen ungerechtfertigten Eingriff in die erwerbsbezogenen Grundrechte
(dazu bb.) der unterlegenen Bewerber im Konzessionsvergabeverfahren
darstellt und welche Anforderungen an die Verfahrensausgestaltung sich
aus den Gleichheitsrechten ergeben (dazu cc.). Hiervon losgelost ist geson-
dert zu untersuchen, inwiefern der Umgang mit der Bestandsinfrastruktur
im Hinblick auf die Eigentumspositionen problematisch sein konnte (da-
zu vertieft C. V.).

313 Europarat, Vertrag-Nr. 005, Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, SEV Nr. 005, gezeichnet am 4.11.1950 in Rom, in Kraft getre-
ten am 3.9.1953, BGBI. 1952, 11, S. 685, in der Fassung der Bekanntmachung v.
22.10.2010, BGBI. 2010, II S. 1198, zuletzt geandert durch 15. EMRK-Protokoll
v. 24.6.2013, BGBI. 2014. 11 S. 1034.

314 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, ABIL 2007/C 303/01 v.
14.12.2007.
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aa) Identifikation des einschligigen Grundrechtskataloges

Das Telekommunikationswegerecht ist unionsrechtlich vorstrukturiert
und mittels eines nationalen Umsetzungsgesetzes in deutsches Recht zu
transformieren. Als Beurteilungsmafstab fir die Uberprifung der Grund-
rechtskompatibilitit kommen damit einerseits das GG und andererseits
die GRCh in Betracht.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zur Zustindigkeit
und hinsichtlich des Beurteilungsmafstabes fir die Prafung von Grund-
rechtsverletzungen im Mehrebenensystem hat sich parallel zum europi-
ischen Integrationsprozess entwickelt. Wahrend es im Jahr 1974 mangels
eines unionsrechtlichen Schutzstandards noch von seiner eigenen Zustan-
digkeit zur Prifung der Grundrechtskompatibilitit von Gemeinschafts-
rechtsakten ausgegangen war,3!> entwickelte es seine Rechtsprechung in
verschiedenen Entscheidungen dahin, dass auch auf gemeinschaftlicher
Ebene von einem ausreichenden Grundrechtsschutz auszugehen ist.31
Umstritten waren bis zuletzt jedoch die Zustindigkeit und der Beurtei-
lungsmafstab fiir die Priifung der Vereinbarkeit unional determinierter
nationaler Rechtsakte mit den Grundrechten.

Die Grundrechtecharta entfaltet ihre Bindungswirkung gemif Art. 51
Abs.1 S.1 GRCh fir Mitgliedstaaten ausschlieflich ,bei der Durchfiih-
rung des Rechts der Union®. Der Europdische Gerichtshof interpretiert
den Durchfithrungsbegriff des Art. 51 Abs. 1 S.1 GRCh in seiner Leitent-

315 BVerfG, Beschl. v. 29.5.1974, Az. BvL 52/71 (Solange 1), BVerfGE 37, S.271,
280 f.; Diese Entscheidung ist jedoch vor dem Hintergrund kritisch zu hinterfra-
gen, dass sich der EuGH im Vorfeld bereits etwa in den Entscheidungen EuGH,
Urt. v. 12.11.1969, Rs.29/69 (Stauder), ECLI:EU:C:1969:57, Rn.7 und EuGH,
Urt. 17.12.1970, Rs.11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), ECLI:EU:C:
1970:114, Rn. 3 f. entschieden hat, dass es sich bei Grundrechten um ,allgemei-
ne Rechtsgrundsitze® des Unionsrechts handele. Er thematisiert in seiner Ent-
scheidung EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs.4/73 (Nold), ECLLI:EU:C:1974:51,
Rn. 12 ff. zudem ausfihrlich die Grundrechte zum Schutz von Eigentum und
freier Berufsausiibung; hierzu weiterfithrend Toros/WeifS, Z]S 2020, S. 100.

316 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986, Az. 2 BvR 197/83 (Solange 1I), BVerfGE 73,
S. 339, 378 ff., stellt fest, dass der Grundrechtsschutz auf Gemeinschaftsebene in
ausreichendem Maf sichergestellt sei. Diese Einschitzung bestitigten BVerfG,
Urt. v. 12.10.1993, Az. 2 BvR 2134/92 und 2159/92 (Maastricht), BVerfGE 89,
S. 155, 175, und BVerfG, Beschl. v. 7.6.2000, Az. 2 BvL 1/97 (Bananenmarkt-Ver-
ordnung), BVerfGE 102, S. 147, 164 ff.; zusammenfassend zur historischen Ent-
wicklung Toros/Weif$, ZJS 2020, S. 100, 100 ff.; Edenharter, DOV, S. 349, 350f.;
Kammerer/Kotzur, NVwZ 2020, S. 177, 178.
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scheidung Akerberg Fransson weit3!7 Es seien ,keine Fallgestaltungen denk-
bar, die vom Unionsrecht erfasst werden, ohne dass diese [Unions-]Grund-
rechte anwendbar werden.“3!® Sachverhalte ohne jeglichen Bezug zum
Unionsrecht sollten jedoch nicht anhand der GRCh tberpriift werden.3!?
Es misse ,einen hinreichenden Zusammenhang von einem gewissen Grad
[geben], der dariiber hinaus geht, dass die fraglichen Sachbereiche benach-
bart sind oder der eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf den ande-
ren haben kann.“320 Eine parallele Anwendung sei ausgeschlossen, wenn
den Mitgliedstaaten kein Umsetzungsspielraum verbleibe.3?! In anderen
Fillen komme es zu einer doppelten Grundrechtsbindung unter besonde-
rer Berticksichtigung der unionsrechtlichen Vorgaben.3??

Das Bundesverfassungsgericht vertrat zum Zeitpunkt dieser Entschei-
dung des Europiischen Gerichtshofes eine strenge Separationsthese und

317 EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Rs.C-617/10 (./O\kerberg Fransson), ECLLI:EU:C:
2013:280, Rn. 21 ff., verweist umfassend auf seine stindige Rechtsprechung und
bewertet die zitierte Entscheidung somit selbst nicht als Neuerung, sondern als
Fortsetzung des bisherigen Vorgehens, siche dazu Obler, NVwZ 2013, S. 1433,
1435; Thym, NVwZ 2013, S. 889, 890; Thym, DOV 2014, 941.

318 EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Rs.C-617/10 (/D\kerberg Fransson), ECLI:EU:C:
2013:280, Rn. 21.

319 EuGH, Beschl. v. 16.1.2014, Rs.C-332/13 (Weigl), ECLL:EU:C:2014:31,
Rn. 13 ff.; EuGH, Beschl. v. 6.6.2013, Rs.C-14/13 (Cholakova), ECLI:EU:C:
2013:374, Rn. 28 ff.; EuGH, Beschl. v. 8.5.2013, Rs. C-73/13 (T), ECLLI:EU:C:
2013:299, Rn. 11 ff.; EuGH, Beschl. v. 14.3.2013, Rs. C-555/12 (Loreti, u. a.),
ECLI:EU:C:2013:174, Rn. 16 f.; EuGH, Beschl. v. 28.11.2013, Rs. C-258/13 (So-
ciedade Agricola e Imobilidria da Quinta de S.Paio Lda), ECLI:EU:C:2013:810,
Rn. 18 ff.; Edenbarter, Grundrechtsschutz in foderalen Mehrebenensystemen,
S. 886 f.; Thym, DOV 2014, S. 941, 943.

320 EuGH, Urt. v. 6.3.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), ECLI:EU:C:2014:126, Rn. 24;
EuGH, Urt. v. 10.7.2014, Rs.C-198/13 (Julian Herndndez u. a.), ECLLEU:C:
2014:2055, Rn. 34; EuGH, Beschl. v. 24.9.2019, Rs. C-467/19 PPU (QR), ECLI:
EU:C:2019:776, Rn.38ff; Thym, DOV 2014, S.941, 944; Ward, in: Peers/
Hervey/Kenner u.a. (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights, Art. 51
GRCh, Rn. 51.50.

321 EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Rs. C-399/01 (Melloni), ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 59;
Thym, NVwZ 2013, S. 889, 891 f.

322 EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Rs.C-617/10 (/D\kerberg Fransson), ECLI:EU:C:
2013:280, Rn. 29; EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Rs. C-399/01 (Melloni), ECLI:EU:C:
2013:107, Rn. 60; Obler, NVwZ 2013, S. 1433, 1437; Thym, NVwZ 2013, S. 889,
892; Thym, DOV 2014, S. 941, 942.
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teilte dementsprechend die Priffkompetenzen und Beurteilungsmafstibe
streng zwischen den Gerichten auf.3?3

In den Entscheidungen Recht auf Vergessen I** und Recht auf Vergessen
IP?S hat das Bundesverfassungsgericht diese bisherige Rechtsprechung nun
aufgegeben und seine Rolle beim Grundrechtsschutz im Mehrebenensys-
tem neu definiert.326 Dabei differenziert es zwischen Konstellationen, in
denen das Unionsrecht die mitgliedstaatliche Entscheidung vollstindig de-
terminiert (Recht auf Vergessen II) und in denen den Organen der Mitglied-
staaten ein Umsetzungsspielraum bleibt (Recht auf Vergessen I).

Bei einem Umsetzungsspielraum, also in der Konstellation der Entschei-
dung Recht auf Vergessen I, Giberpriift das Bundesverfassungsgericht die
Grundrechtskompatibilitit anhand der nationalen Grundrechte. Es er-
kennt jedoch die Moglichkeit einer doppelten Grundrechtsbindung an
und verwirft damit die zuvor vertretene strenge Separationsthese.’?”
Grundsitzlich gelten die unionalen Grundrechte als tber die nationalen
Grundrechte mitgewahrleistet.328 Nur in Fillen eines héheren Schutzstan-
dards des Unionsrechts, greift das Bundesverfassungsgericht auf den Beur-
teilungsmaf$stab der GRCh zurtick.??” Dies ist bei einer vollstindigen De-
terminierung, also in einer Konstellation die der Entscheidung Recht auf
Vergessen II zugrunde liegt, anders. In diesem Fall erfolgt eine Beurteilung

323 Aus diesem Grund fiel die Reaktion des BVerfG entsprechend kritisch aus, vgl.
hierzu unmittelbar im Anschluss an die EuGH-Entscheidung, BVerfG, Urt. v.
24.4.2013, Az. 1 BvR 1215/07 (Antiterrordatei), BVerfGE 133, S.277, 316;
BVerfG, Pressemitteilung v. 24.4.2013, Nr. 2, abrufbar unter: https://www.bunde
sverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2013/bvg13-031.htm
1. (zuletzt abgerufen am 1.7.2020); Thym, NVwZ 2013, S. 889, 890; Toros/Weifs,
ZJS 2020, S. 100, 101 f.

324 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), NJW
2020, S. 300.

325 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessen II), NJW
2020, S. 314.

326 Kiibling, NJW 2020, S. 275 ff., spricht insoweit treffend von einer ,,Revolution®.

327 Toros/Weifs, Z]S 2020, S. 100, 104 ff.; Streinz, DuD 2020, S. 353, 358, mit Verweis
auf die wenigen Fille, in denen es tatsichlich zu einer solchen Doppelbindung
kommt.

328 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), NJW
2020, S. 300, 303, Rn. 55.

329 Hierzu entwickelt das BVerfG umfassende Abgrenzungskriterien, BVerfG,
Beschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), NJW 2020, S. 300,
304, Rn. 66 ff.
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anhand der GRCh33° und das Bundesverfassungsgericht legt, soweit erfor-
derlich, dem Europaischen Gerichtshof gemif§ Art. 267 AEUV vor.33!

Entscheidend fir die Identifikation des Beurteilungsmaf@stabes ist mit-
hin der Determinierungsgrad des deutschen Rechts durch das unionale Te-
lekommunikationswegerecht.?3? Art. 43 EKEK strukturiert das Rechtsre-
gime zur Vergabe von Wegerechten umfassend vor (C. III. 2.). Die Vor-
schrift charakterisiert das Verfahrens mit Adjektiven (bspw. einfach, effizi-
ent und transparent) und normiert damit Kriterien, an denen sich der na-
tionale Gesetzgeber bei der Umsetzung ins nationale Telekommunikati-
onsrecht orientieren muss. Eine Vollharmonisierung wird damit jedoch
nicht angestrebt. Dies wirde wie beispielsweise in Art. 101 EKEK aus-
driicklich im Rechtsake festgelegt.333 Auch wenn das Telekommunikati-
onswegerecht einen hohen Determinierungsgrad aufweist, gibt es dennoch
einen Umsetzungsspielraum, der eine vollstindige Determinierung aus-
schlieft. Die vorliegende Konstellation entspricht mithin der Ausgangsla-
ge der Entscheidung Recht auf Vergessen I.

Im Ergebnis wiirden sich sowohl der Européische Gerichtshof als auch
das Bundesverfassungsgericht fir zustandig fir eine Uberprifung der
Grundrechtskompatibilitit halten, ohne jedoch das jeweils andere Gericht
als unzustandig zu klassifizieren. Sie wiirden jeweils ihren eigenen Grund-
rechtskatalog als Beurteilungsmafstab heranziehen, jedoch die Mdglich-
keit einer doppelten Grundrechtsbindung anerkennen. Entscheidend ist
mithin, welches Gericht die Grundrechtskonformitit im Einzelfall prift.
Es ist denkbar, dass dies durch den Européischen Gerichtshof, etwa im We-
ge eines Vorabentscheidungsverfahrens gemaf§ Art. 267 AEUV, geschieht
oder im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde durch das Bundesverfas-
sungsgericht. Moglich und wahrscheinlich ist damit eine Prifung durch
beide Gerichte, sodass der nationale Gesetzgeber eine Kompatibilitit mit
beiden Grundrechtskatalogen sicherstellen sollte. Nachfolgend sollen die
Unionsgrundrechte wegen ihres vom Bundesverfassungsgericht anerkann-
ten maflgeblichen Schutzniveaus vorgezogen gepriift werden. Im An-

330 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 267/17 (Recht auf Vergessen II), NJW
2020, S. 314, 316, Rn. 42.

331 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 267/17 (Recht auf Vergessen II), NJW
2020, S.314, 320, Rn. 68 ff.; Toros/Weifs, ZJS 2020, S. 100, 107 f.; Klein, DOV
2020, S. 341, 344.

332 Zu den Herausforderungen bei der Abgrenzung des Determinierungsgrades
von Vorschriften des EKEK bereits Toros/WeifS, Z]S 2020, S. 100, 104.

333 So auch Toros/Weifs, ZJS 2020, S. 100, 104.

101



Kapitel 3: Exklustvitdt im Infrastrukturausbau

schluss soll festgestellt werden, ob das Ergebnis auch bei einer Prifung der
nationalen Grundrechte identisch ware.

bb) Vereinbarkeit mit den erwerbsbezogenen Grundrechten

Die Einfiihrung eines Konzessionsmodell auf Basis exklusiver Wegerechte
misste sich mit den erwerbsbezogenen Grundrechten aus der GRCh ver-
einbaren lassen.

(1) Unionale Gewahrleistungen aus Art. 15 Abs. 1 und 16 GRCh

Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte kann
lediglich der Konzessionsnehmer als Infrastrukturanbieter im Konzessions-
gebiet tatig werden. Fur alle anderen Telekommunikationsinfrastruktur-
unternehmen kdnnte hierin ein ungerechtfertigter Eingriff in die erwerbs-
bezogenen Grundrechte liegen. Deren Schutz wird in einem Zusammen-
spiel aus Art. 15 Abs. 1 und 16 GRCh gewihrleistet.?34

Ein Eingriff in den Schutzbereich liegt vor, wenn ,eine hinreichend di-
rekte und bedeutsame Auswirkung auf die freie Berufsausiibung“3S gege-
ben ist.33¢ Ohne ein Wegerecht ist der Auf- und Ausbau einer hochleis-
tungsfahigen digitalen Infrastruktur im Konzessionsgebiet und damit im
Ergebnis die Tatigkeit als Infrastrukturanbieter unmoglich. Demnach liegt
ein Eingriff vor, der gerechtfertigt werden miisste.

Die Rechtfertigungsanforderungen fiir den Eingriff in Grundrechte der
GRCh ergeben sich aus Art. 52 Abs. 1 GRCh.**” Mit dem Umsetzungsge-

334 Ausfihrlich zum Abgrenzungsproblem zwischen Art. 15 Abs. 1 und 16 GRCh,
die vom EuGH jedoch in der Rechtsprechung in der Regel einheitlich und in
einem Zusammenhang geprift werden, Drechsler, Die Unionsgrundrechte unter
dem Einfluss des Prozessrechts, S. 37 ff. m. w. N.

335 EuGH, Urt. v. 23.9.2004, verb. Rs. C-435/02 und C-103/03 (Springer), ECLLI:EU:
C:2004:552, Rn. 49.

336 Kiibling, in: Pechstein/Nowak/Hdde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Art. 15 GRCh, Rn. 15 f.

337 Das Telekommunikationswegerecht wird als solches abschliefend in Art. 43
Abs. 1 EKEK geregelt, sodass die Regelungen die Dienstleistungsfreiheit nicht
direkt angewendet werden kann. Dennoch sind sie im Rahmen der Auslegung
der sekundarrechtlichen Vorschriften und auch bei der Interpretation der be-
rufsbezogenen Grundrechte aus Art. 15 und 16 GRCh zu bertcksichtigen;
Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 56 AEUV, Rn. 142.
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setz zum EKEK liegt eine gesetzliche Grundlage und mit der Forderung
des Ausbaus hochleistungsfahiger Infrastrukturen ein legitimer Zweck vor
(C. V. 4. b. aa.). Hinsichtlich der Eignung und Erforderlichkeit verbleibt
dem Gesetzgeber ein umfassender Einschitzungsspielraum.?38 Es ist jeden-
falls nicht vollig abwegig, dass durch Schaffung von Infrastrukturmonopo-
len die Investitionsbedingungen nachhaltig verbessert und damit der Aus-
bau in den Konzessionsgebieten geférdert wird. Die Malnahme muisste
auch erforderlich sein. Es diirfte also kein relativ milderes, gleich geeigne-
tes Mittel zur Erreichung der Ziele gegeben sein.3¥ Zwar existieren mit
der Fordermittelvergabe, welche die wirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen ebenfalls verindert, alternative Handlungsansitze. Die 6konomischen
Effekte der Manahme setzen eine 6konometrische Analyse voraus, die
nicht zum Spektrum dieser Untersuchung gehort. Aufgrund der umfassen-
den Einschitzungsprarogative des Gesetzgebers, ist jedoch von ihrer Erfor-
derlichkeit auszugehen.

Die Mafinahme miisste auch verhiltnismifig im engeren Sinne sein.
Die konfligierenden Interessen miissen gegeneinander abgewogen werden.
Je stirker das Ziel zu gewichten ist, dem die Manahme dient, desto eher
ist eine Einschrinkung zu rechtfertigen.3*’ Diesbeziiglich ist festzustellen,
dass den Infrastrukturunternehmen nur die Tatigkeit im Konzessionsge-
biet unmoglich wird. Die Konzessionsgebiete sollen auf Gebiete mit Netz-
ausbaudefizit beschrinkt werden.?#! In konzessionsfreien Gebieten kdnn-
ten andere Unternehmen jedoch weiterhin als Infrastrukturanbieter titig
werden. Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass sich der Eingriff in
die Schutzbereiche der Art. 15 Abs. 1 und 16 GRCh rechtfertigen liefe.

338 Hierzu statt vieler Kahl/Schwind, EuR 2014, S. 170, 185.

339 EuGH, Urt. v. 4.10.2018, Rs.C-384/17 (Link Logistik N&N), ECLL:EU:C:
2018:810, Rn. 40; EuGH, Urt. v. 17.4.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger), ECLI:EU:
C:2018:257, Rn. 68; EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. 265/87 (Schrider/Hauptzoll-
amt Gronau), ECLI:EU:C:1989:303, Rn. 21.

340 Kiihling, in: Pechstein/Nowak/Hdde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Art. 15 GRCh, Rn. 20; Jarass, Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, Art. 16, Rn. 24.

341 An dieser Stelle soll offengelassen werden, inwieweit der Umgang mit Be-
standsinfrastruktur einen ungerechtfertigten Eingriff in Art. 15 Abs. 1 und 16
GRCh bzw. Art. 12 Abs. 1 GG darstellt, vgl. hierzu C. V.
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(2) Nationale Gewihrleistungen aus Art. 12 Abs. 1 GG

Die Berufsfreiheit wird im Anwendungsbereich des Grundgesetzes gemafS
Art. 12 Abs. 1 GG geschitzt. Auch wenn die Berufsfreiheit durch Literatur
und Rechtsprechung mit einer differenzierteren Dogmatik aufwarten
kann, decken sich die Ergebnisse weitestgehend mit dem Unionsrecht.34?

cc) Vereinbarkeit mit den Gleichheitsrechten der GRCh und des GG

Schon aus den unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a
EKEK lisst sich herleiten, dass die Durchfiihrung eines transparenten und
nichtdiskriminierenden Konzessionsvergabeverfahrens erforderlich ist.
Auch der allgemeine Gleichheitssatz, der in Art.20 GRCh angelegt ist,
macht die Durchfiihrung eines solchen Verfahrens erforderlich. Kernrege-
lungsgehalt ist, wie beim grundgesetzlichen Pendant des Art. 3 Abs. 1 GG,
dass wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches differenziert
behandelt werden muss.>* Diese Anforderungen sind einfachgesetzlich in
den Verfahrensparametern der Nichtdiskriminierung und Transparenz in
Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a und lit. b EKEK konkretisiert. Solange diese Pa-
rameter eingehalten werden, ist das Verfahren auch mit den Grundrechten
kompatibel. Der allgemeine Gleichheitssatz erfordert, den Konzessions-
nehmer im Rahmen eines fairen und diskriminierungsfreien Auswahlver-
fahrens zu ermitteln, in dem alle Telekommunikationsunternehmen die
gleichen Chancen haben.

b) Staatsorganisationsrechtliche Vorgaben des Art. 87f GG

Die Einfithrung eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte misste auch mit den Steuerungsvorgaben des Art. 87f Abs. 2
S.1 GG zu vereinbaren sein. Anders als der Wortlaut der Vorschrift nahe-
legt, gelten die Vorgaben nicht lediglich fir die Ausgestaltung des Univer-

342 So auch Drechsler, Die Unionsgrundrechte unter dem Einfluss des Prozessrechts,
S.493f.

343 Heselhaus, in: Pechstein/Nowak/Hdde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/ AEUV, Art.20 GRCh, Rn.24; zur hier tangierten Rechtsanwen-
dungsgleichheit duflert sich etwa Lemke, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, Art. 20 GRCh, Rn. 9.
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saldienstes, sondern umfassend fiir den gesamten Telekommunikationssek-
tor, inklusive des Infrastrukturausbaus.3** Steuerungsvorgaben ergeben
sich sowohl fiir die Auswahl der zustindigen Behorde (dazu aa.) als auch
fur die konkrete Verfahrensausgestaltung (dazu bb.).

aa) Zustandige Behorde fir die Durchfithrung des
Konzessionsvergabeverfahrens

Das Unionsrecht sieht vor, dass die Wegerechte in einem Verwaltungsver-
fahren vergeben werden. Hinsichtlich der Behorde, die das Konzessions-
vergabeverfahren durchfiihren soll, werden verschiedene Ausgestaltungs-
optionen diskutiert. So wire es moglich, die exklusiven Wegerechte durch
die Bundesnetzagentur vergeben zu lassen. Alternativ konnten die Wege-
rechte auch durch kommunale Gebietskorperschaften vergeben werden. 345
Das Grundgesetz verfigt in Art. 87f GG tber spezifisches Verfassungsrecht
fur die Wirtschaftssektoren Post und Telekommunikation. Gemaf§ Art. 87f
Abs.2 S.2 GG werden ,Hoheitsaufgaben im Bereich des Postwesens und
der Telekommunikation [...] in bundeseigener Verwaltung ausgefiithrt®.
Hieraus lassen sich Steuerungsvorgaben zur Kompetenzverteilung (da-
zu (1)) und Verwaltungsorganisation (dazu (2)) herleiten, die sich auf die
Auswahl der zustindigen Behorde fiir die Vergabe exklusiver Wegerechte
einschrinkend auswirken.34¢

344 Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 87f, Rn. 50; Kiihling,
in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 87f, Rn. 121; Méstl, in: Maunz/Durig (Begr.), Grundgesetz, Art. 87f GG,
Rn. 35; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87f, Rn. 26.

345 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7 f.

346 Umstritten ist, ob Art. 87f Abs.2 S.1 GG dartiber hinaus auch eine aufgaben-
rechtliche Dimension zukommt, Kiihling, in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.),
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 149; differenzierend Gers-
dorf, in: von Mangoldv/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 87f, Rn. 75 ff.; a. A. Mdstl,
in: Maunz/Dirig (Begr.), Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 104, der kein Bedirfnis fiir
eine Aufgabenzuweisung sicht.
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(1) Kompetenzrechtliche Steuerungsvorgaben aus dem Verfassungsrecht

Durch Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG werden alle hoheitlichen Verwaltungsaufga-
ben auf den Bund tbertragen.?* Es handelt sich hierbei um das Pendant
zur legislativen Kompetenzzuweisung in Art.73 Abs.1 Nr.7 GG und
Art. 87f Abs. 1 GG.3* Die Verwaltungskompetenzen werden auf Bundes-
ebene zentral zusammengefasst, sodass eine Betrauung anderer Hoheitstré-
ger mit Regulierungsaufgaben aus dem Telekommunikationssektor aus-
scheidet3¥ Sofern sich verschiedene Kompetenztitel tberlappen, kann
eine Koordinierung erforderlich sein, im Rahmen der Wegerechtsvergabe
beispielsweise mit den Triagern der Straenbaulast. Die Zusammenarbeit
beschrankt sich jedoch auf die Uberlappungsbereiche und erfasst nicht die
gesamte Verwaltung des Kompetenztitels. Die Kompetenz zur Vergabe
von Telekommunikationswegerechten liegt aus diesem Grund ausschlief3-
lich beim Bund.

(2) Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Verwaltungsorganisation

Neben dieser kompetenzrechtlichen Strukturierung im allgemeinen Sinne
enthilt die Vorschrift auch spezifische Vorgaben zur Verwaltungsorganisa-
tion. Der Wortlaut des Art. 87f Abs.2 S.2 GG schreibt obligatorisch eine
bundesunmittelbare Verwaltung vor.3%® Eine Ubertragung der Aufgaben
auf andere Hoheitstrager wird hierdurch ausgeschlossen.

Dieser Befund wird auch durch die Auslegung mithilfe anderer Metho-
den gestiitzt. Systematisch wird in Art. 86 GG zwischen bundesmittelbarer

347 Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 87f, Rn. 79; Kiibling, in
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f,
Rn. 150; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87f, Rn. 32.

348 Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 87f, Rn. 73; Kiihling,
in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 87f GG, Rn. 150.

349 Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 87f, Rn. 79 £.; Kiihling,
in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 87f GG, Rn. 151; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87f, Rn. 32.

350 Ein Verwaltungsunterbau kann dabei grundsitzlich geschaffen werden, ist je-
doch nicht obligatorisch und wurde bislang auch nicht etabliert; Gersdorf, in:
von Mangoldv/Klein/Starck (Begr.), GG, Art.87f, Rn.82; Kiibling, in: Kahl/
Waldhoft/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f,
Rn. 153; Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band 3, Art. 87f, Rn.22;
Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87f, Rn. 33.
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und -unmittelbarer Verwaltung differenziert. Bei bundesunmittelbarer
Verwaltung wird die Subdelegation der Verwaltungsaufgabe auf andere
Hobheitstrager ausgeschlossen.?' Auch Art. 87f GG folgt diesem Verstind-
nis, indem er die bundesunmittelbare Verwaltung in Art. 87f Abs.2 S.2
GG als Regel und die Erledigung spezifischer Aufgaben gemaf$ Art. 87f
Abs. 3 GG als Ausnahme versteht.?3? Es reicht deswegen auch nicht aus,
wenn der Bund seine Kompetenzen auf einen anderen Hoheitstrager tiber-
tragt und sich selbst seinen beherrschenden Einfluss bewahrt.35® Dies gilt
insbesondere fiir Kompetenzen im Zusammenhang mit zentralen Regulie-
rungsaufgaben.?** Die Vergabe exklusiver Wegerechte im Rahmen eines
Konzessionsmodells wire eindeutig als solche zentrale Regulierungsaufga-
be zu klassifizieren, sodass die Aufgabe nur unmittelbar durch eine Bun-
desbehorde ausgeiibt werden konnte. Ohnehin wire eine Ubertragung
neuer Verwaltungskompetenzen auf kommunale Gebietskorperschaften
durch Art. 84 Abs. 1 S. 6 und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG unzulassig.

(3) Ergebnis

Die Verwaltungskompetenz zur Vergabe der Wegerechte liegt gemifS
Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG beim Bund. Die Hoheitsaufgabe muss in bundesun-
mittelbarer Verwaltung erfiillt werden. Es wire beispielsweise denkbar, das
Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur oder die Bun-
desnetzagentur mit der Aufgabe zu betrauen. Bei Kompetenziiberschnei-
dungen, etwa mit den Trigern der Straenbaulast, wire eine Zusammenar-
beit mit anderen Hoheitstragern zulissig. Die zentrale Regulierungsaufga-
be der Vergabe von Wegerechten misste jedoch eine bundesunmittelbare
Behorde wahrnehmen, sodass eine Subdelegation an kommunale Gebiets-
korperschaften ausscheidet.

351 Kiibling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 87f, Rn. 154.

352 Kiibling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 87f, Rn. 154.

353 So im Ergebnis auch Gersdorf, in: von Mangoldtv/Klein/Starck (Begr.), GG,
Art. 87f, Rn. 82; Kiihling, in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 154; Uerpmann-Witizack, in: von Miinch (Begr.)/
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 23; Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art. 87f, Rn. 33.

354 Kiibling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 87f, Rn. 155.
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bb) Verfahrensausgestaltung

Neben den Aussagen zur zustindigen Behorde lassen sich aus der Vor-
schrift auch Anhaltspunkte fir die Ausgestaltung des Verfahrens gewin-
nen. Der Verfassungsgeber statuiert in Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG insbesondere
ein ,Verbot der Wettbewerbsverfilschung und [einen] Wettbewerbswie-
derherstellungsauftrag.“355 Der Gesetzgeber und die Verwaltung haben die
Pflicht dazu, die erforderlichen Rahmenbedingungen dafiir zu schaffen,
dass sich ein funktionsfahiger und chancengleicher Wettbewerb im Tele-
kommunikationssektor etablieren kann.3*¢ Sofern ein staatliches Unter-
nehmen die Rechte erwlrbe, stiinde dies in einem deutlichen Wider-
spruch zu dieser verfassungsrechtlichen Steuerungsvorgabe, der ein ,Re-
monopolisierungverbot® entnommen werden kann.?*” Wenn man die Ein-
fithrung eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wege-
rechte trotzdem fir zulissig hielte, misste jedenfalls ein wettbewerbliches
Konzessionsvergabeverfahren stattfinden, in dem alle Interessenten chan-
cengleich teilnehmen kénnten.

cc) Ergebnis

Aus der Verfassung ergeben sich konkrete Steuerungsvorgaben fir die
Ausgestaltung eines Konzessionsvergabeverfahrens. So missten die Wege-
rechte durch eine bundesunmittelbare Behorde vergeben werden. Durch
das Konzessionsmodell entstiinde ein Infrastrukturmonopol im Konzessi-
onsgebiet. Sofern ein staatliches Unternehmen diese Rechte innehitte, lie-
e sich dies nicht mit dem staatlichen Remonopolisierungsverbot verein-
baren, das aus Art. 87f Abs. 2 S.2 GG abgeleitet werden kann. Hielte man
dies trotzdem fir zuldssig, musste das Verfahren so ausgestaltet werden,
dass ein chancengleicher und diskriminierungsfreier Wettbewerb um die
Wegerechte stattfinden konnte.

355 Kiibling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 87f, Rn. 138.

356 Biendl, Rechtliche Herausforderungen beim Auf- und Ausbau von Next-Genera-
tion-Access-Networks, S. 156; Kiihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bon-
ner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 142.

357 So auch Kiihling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 147.
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2. Steuerungsvorgaben des Wettbewerbsrechts

Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte erhilt
der Konzessionsnehmer ein AusschlieSlichkeitsrecht, das ihm ein Infra-
strukturmonopol einrdumt. Naturgemaf konfligieren Beschrinkungen des
Wettbewerbs stets mit dem Wettbewerbsrecht, das auf dessen Stirkung
ausgerichtet ist. Demnach ergeben sich auch aus dem Wettbewerbsrecht
Steuerungsvorgaben fiir die Verfahrensausgestaltung. Hierzu misste das
Wettbewerbsrecht neben dem TKG anwendbar sein (dazu a.) und zur
Uberpriifung staatlichen Handelns genutzt werden konnen (dazu b.). So-
fern die Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfiillt sein sollten, konnte sich
die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auch aus Art. 106 AEUV erge-
ben (dazu c.).

a) Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts neben dem TKG

Das sektorspezifische Regulierungsrecht und das Wettbewerbsrecht iiber-
schneiden sich hinsichtlich ihrer Regelungsgegenstinde, Ziele und Maf-
stibe.3® Wahrend das Regulierungsrecht jedoch durch eine Ex-ante-Per-
spektive gekennzeichnet ist und im Vorfeld gestaltend auf den Markt ein-
wirkt, nimmt das Kartellrecht eine Ex-post-Perspektive ein und legitimiert
ein repressives Vorgehen gegen Wettbewerbsverst6fse.3 Parallele behord-
liche Zustandigkeiten und Gesetze mit unterschiedlichen Grundansitzen
konnen zu Konflikten fithren.36°

Gemif§ §2 Abs. 4 TKG finden die Regelungen des GWB Anwendung,
soweit das TKG nicht tber abschliefende Spezialregelungen verfiigt.3¢!
Dieses Zusammenspiel bleibt im kiinftigen TKG unveridndert.3¢? Das ge-
naue Verhaltnis zwischen den beiden Regelungsmaterien ist jedoch um-
stritten. Zuweilen wird vertreten, dass die Gesetze nebeneinander Anwen-

358 Cornils, in: Geppert/Schutz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 2, Rn. 91 ff.

359 Neumann, N&R 2020, S. 148, 152; Griditz, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Tele-
kommunikationsgesetz, § 2, Rn. 72.

360 Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 2, Rn. 91 ff.
361 Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer u.a. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, §2,
Rn. 39 £; Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 2, Rn. 24.

362 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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dung finden (Parallelititsthese), und von anderen, dass die allgemeinen
GWB-Vorschriften durch die speziellen TKG-Normen verdringt werden
(Spezialititsthese).3%3 Diese Auffassungen gelangen nur dann zu unter-
schiedlichen Ergebnissen, wenn eine abschliefende Sonderregelung im
TKG vorhanden ist. Dies ist hier nicht der Fall, sodass das TKG keine
Sperrwirkung gegentiber dem GWB entfaltet. Im Ubrigen ist die parallele
Anwendbarkeit insbesondere in solchen Konstellationen vorteilhaft, in de-
nen sich die Regelungsmaterien gegenseitig erganzen und Schutzlicken
entgegenwirken (Kapitel $, E. I. 1.). Wiirde mit der Einfiihrung eines Kon-
zessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte jedoch das
entsprechende Wegerechtsvergabeverfahren umfassend normiert, kénnte
dies unter Umstinden eine Sperrwirkung entfalten.

Der vorgenannte Umstand hat jedoch nur begrenzte Auswirkungen auf
die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts. Gemafd § 50 Abs. 1 GWB sind
die Bundes- und Landeskartellbehorden fiir den Vollzug der wettbewerbs-
rechtlichen Vorgaben der Art. 101 ff. AEUV zustindig. In dieser Hinsicht
kann §2 Abs. 4 TKG wegen des Anwendungsvorranges des Unionsrechts
keine Sperrwirkung des nationalen Telekommunikationsrechts gegentiber
dem unionalen Wettbewerbsrecht anordnen.’** Die Kommission geht da-
von aus, dass das Wettbewerbsrecht und das sektorspezifische Telekommu-
nikationsrecht nebeneinander angewendet werden.?¢> Unabhingig von
der Ausgestaltung der exklusiven Wegerechtsvergabe im sektorspezifischen
Regulierungsrecht missten sich die Vorgaben mithin stets am primaren
Wettbewerbsrecht der EU messen lassen.3%¢

b) Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf staatliches Handeln

Die Vorgaben des nationalen und unionalen Wettbewerbsrechts richten
sich an Unternehmen, sodass fraglich ist, ob auch staatliches Handeln in
dessen Anwendungsbereich fallt. Weder das nationale noch das unionale
Wettbewerbsrecht verfiigen tiber eine Legaldefinition des Unternehmens-
begriffes. Im Rahmen der Diskussion in Literatur und Rechtsprechung ha-

363 Cornils, in: Geppert/Schutz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 2, Rn. 96 ff.

364 Cornils, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, §2, Rn. 103;
Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 2, Rn. 30.

365 Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer u.a. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, §2,
Rn. 40.

366 Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 40.
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ben sich jedoch der ,institutionelle und der ,funktionale® Unterneh-
mensbegriff herausgebildet, die grundsitzlich auch von Gebietskorper-
schaften des offentlichen Rechts erfiillt werden konnen.?¢” Dazu miisste
die Vergabe exklusiver Wegerechte zum Aufbau einer gigabitfihigen Infra-
struktur jedoch insbesondere eine wirtschaftliche Tatigkeit darstellen. Eine
wirtschaftliche Tatigkeit ist nach Ansicht des Europdischen Gerichtshofes
sjede Tatigkeit, die darin besteht, Gliter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt anzubieten.“3¢8 Mafgeblich ist mithin, dass Waren
oder Dienstleistungen entgeltlich auf einem Markt angeboten werden, wo-
bei unerheblich ist, ob im Einzelfall Entgelte erhoben werden oder eine
Gewinnerzielungsabsicht existiert.3® Sofern staatliche Institutionen aus-
schlielich Hoheitsgewalt austiben, stellt dies keine wirtschaftliche Tatig-
keit im Sinne des Wettbewerbsrechts dar.3”® Die Wegerechte werden im
Telekommunikationsrecht ohne die Verpflichtung zur Zahlung von Ent-
gelten und Abgaben vergeben.?”! Gebiihren dienen dem Ausgleich der
Auslagen, die der Verwaltung im Vergabeverfahren entstanden sind.372
Die derzeitigen Regelungen zur Vergabe von Wegerechten stellen aus die-
sem Grund keine wirtschaftliche Betitigung der Bundesnetzagentur dar.
Aus dem Positionspapier des Deutschen Landkreistages lasst sich nicht fol-
gern, dass Konzessionsabgaben erhoben werden sollen. Sofern hiervon ab-
geschen wird, wiirde die Behorde auch bei der Vergabe exklusiver Wege-
rechte ausschlieflich hoheitlich handeln. Die Wegerechtsvergabe durch
den Staat stellt mithin keine unternehmerische Tatigkeit dar, auf die das
Wettbewerbsrecht direkt anwendbar wire.

367 Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 3, Rn.27; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 6 ff.

368 EuGH, Urt. v. 10.1.2006, Rs. C-222/04 (Cassa di Risparmio di Firenze u. a.),
ECLI:EEU:C: 2006:8, Rn. 108.

369 EuGH, Urt. v. 1.7.2008, Rs. C-49/07 (Motoe), ECLI:EU:C:2008:376, Rn. 28; Em-
merich/Lange, Kartellrecht, § 3, Rn. 32.

370 Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 3, Rn. 28.

371 Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 68, Rn. 38.

372 Dies ergibt sich aus § 142 Abs. 1 Nr. 7 TKG, nach dem fiir die Ubertragung von
Wegerechten gemifl §69 TKG die Zahlung einer Gebihr verlangt werden
kann. Die Hohe der Gebiithr berechnet sich gemidf § 142 Abs.2 S.2 nach der
Hohe der bei der BNetzA entstandenen Auslagen. Hierdurch wird die Ubertra-
gung der Wegerechte jedoch nicht entgeltlich, Schiitz, in: Geppert/Schitz
(Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 68, Rn. 39.
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c) Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts aufgrund der Ubertragung
ausschliefSlicher Rechte gemaf§ Art. 106 AEUV

Obwohl sich der Hoheitstrager bei der Vergabe exklusiver Wegerechte im
Telekommunikationssektor nicht wirtschaftlich betatigt, konnten die wett-
bewerblichen Vorgaben dennoch gemif$ Art. 106 Abs. 1 AEUV hierauf An-
wendung finden.

aa) Privilegiertes Unternehmen im Sinne des Art. 106 Abs. 1 AEUV

Dem Konzessionsnehmer miissten gemaff Art. 106 Abs.1 Alt.2 AEUV
durch den Mitgliedstaat ,,besondere oder ausschliefliche Rechte® gewihrt
werden.3”3 Ein ausschliefliches Recht liegt nach der Rechtsprechung des
Europidischen Gerichtshofes vor, ,wenn [der Mitgliedstaat] [...] einer be-
grenzten Zahl von Unternehmen einen Schutz gewihrt und die Fahigkeit
anderer Unternechmen, die fragliche wirtschaftliche Tatigkeit im selben
Gebiet zu im Wesentlichen gleichen Bedingungen auszuiiben, wesentlich
beeintrichtig[t] [werden] kann.“374

Diese Anforderungen erfillt das Konzessionsmodell auf Basis der Verga-
be exklusiver Wegerechte, da in den Konzessionsgebieten nur solche Un-
ternehmen Telekommunikationsinfrastruktur auf- und ausbauen konnten,
die Gber das entsprechende Wegerecht verfiigen. Hinsichtlich der Gewah-
rung des Rechts besteht umfassende Formenwahlfreiheit, sodass auch die
Ubertragung mittels eines Verwaltungsaktes vom Tatbestand erfasst ist.”*

Eine staatliche Gewahrung liegt allerdings nicht vor, wenn ein gesetzli-
cher Anspruch auf die Erteilung des ausschlieflichen Rechts besteht und
die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind. Als Beispiel wird
in der Literatur die Vergabe von Konzessionen angefiihrt.3’¢ Der Begriff
wird jedoch, wie dargelegt, nicht einheitlich verwendet und ist in jedem

373 Diese Frage stellt sich auch im Kontext der Vergabe von Energiekonzessionsver-
tragen, Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrigen
im EnWG, S. 113 ff.

374 EuGH, Urt. v. 12.12.2013, Rs. C-327/12 (Soa Nazionale Costruttori), ECLI:EU:
C:2013:827, Rn. 41; EuGH, Urt. v. 25.10.2001, Rs. C-475/99 (Ambulanz Gléck-
ner), ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 24.

375 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht,
Art. 106 AEUV, Rn. 21.

376 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht,
Art. 106 AEUV, Rn. 21.

112



C. Konzessionsmodell auf Basts der Vergabe exklusiver Wegerechte

Kontext autonom auszulegen (A. IV.). Ein Anspruch auf Erteilung des We-
gerechts existiert beim Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte ausdriicklich nicht, da das Recht ausschlieflich an das Unter-
nehmen vergeben wird, das im Konzessionsverfahren obsiegt. Im Ergebnis
handelt es sich um die Gewdhrung eines exklusiven Rechts durch den Mit-
gliedstaat, sodass der Konzessionsnehmer als privilegiertes Unternehmen
im Sinne des Art. 106 Abs. 1 AEUV zu klassifizieren ist.

bb) Rechtsfolge der Erfilllung des Tatbestandes des Art. 106 Abs. 1 AEUV

Gemaf$ Art. 106 Abs. 1 AEUV durfen die Mitgliedstaaten, sobald sie einem
Unternehmen ausschliefliche Rechte gewihren, keine Mafnahmen treffen
oder aufrechterhalten, die den Art. 18 und 101 bis 109 AEUV widerspre-
chen.

cc) Einschrankung durch Art. 106 Abs. 2 AEUV

Die grundsatzliche Rechtsfolge des Art. 106 Abs.1 AEUV konnte durch
Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV eingeschrinkt werden.’”7 Danach gilt das Wett-
bewerbsrecht fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse betraut sind (...), [nur] soweit die Anwen-
dung dieser Vorschriften nicht die Erfillung der ihnen tbertragenen be-
sonderen Aufgabe rechtlich oder tatsichlich verhindert.“

Der Konzessionsnehmer misste mit der Erbringung der Dienstleistung
betraut werden. Dies erfordert eine Ubertragung der Aufgabe mittels eines
Hoheitsaktes (C. IV. 1. b.) Beim Auf- und Ausbau von Telekommunikati-
onsinfrastruktur handelt es sich um eine Dienstleistung im Sinne des
Art. 106 Abs. 2 AEUV.378 Die Dienstleistung musste von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse sein. Das Unionsprimarrecht setzt den Begriff in
Art. 14 und Art. 106 Abs.2 S.1 AEUV sowie im Protokoll Nr. 26 voraus,
ohne ihn legal zu definieren.?” In der Rechtsprechung und der Anwen-

377 Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deut-
schen Wettbewerbsrechts, S. 73 f.

378 Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 289 f.

379 Kommission, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europaischen
Union tber staatliche Beihilfen, offentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse inklusive Sozial-
dienstleistungen v. 7.12.2010, SEC(2010) 1545 endg., S. 17.
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dungspraxis der Vorschriften wird der Begriff jedoch so verstanden, dass es
sich dabei um Dienstleistungen handelt, ,an denen ein allgemeines wirt-
schaftliches Interesse besteht, das sich von dem Interesse an anderen Tatig-
keiten des Wirtschaftslebens besonders unterscheidet. “33° Die Mitgliedstaa-
ten haben einen Spielraum bei der Auslegung des Begriftes, der einer Miss-
brauchskontrolle unterliegt. Die Infrastrukturanbieter bauen die Infra-
struktur entgeltlich auf und aus und stellen sie den Telekommunikations-
anbietern gegen Entgelt zur Verfugung, sodass es sich dabei um eine wirt-
schaftliche Tatigkeit handelt.3®! Ein allgemeines Interesse an der Dienst-
leistung besteht dann, wenn nicht nur wirtschaftliche Interessen, sondern
auch Interessen der Allgemeinheit verfolgt werden. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn die Dienstleistung auch in solchen Gebieten erbracht
wird, in denen dies nicht zu wirtschaftlichen Bedingungen erfolgen
kann.’82 Zudem muss ein Marktversagen vorliegen.?33 Das Konzessions-
modell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll nur in solchen
Gebieten angewandt werden, in denen nicht mit einem eigenwirtschaftli-
chen Auf- und Ausbau der hochleistungsfihigen digitalen Infrastruktur zu
rechnen ist, sodass auch diese Kriterien erfullt sind.

Es handelt sich um eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse, sodass die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 106 Abs. 2
S.1 AEUV erfillt sind. Das Wettbewerbsrecht findet jedoch nur insoweit
Anwendung, wie dies nicht ,die Erfillung der [den Unternehmen] iiber-
tragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsichlich verhindert.“ Der
Wortlaut betrifft insbesondere den Modus der Aufgabenerfiillung. Der
Auswahlprozess des Konzessionsnehmers ist der Aufgabenerfiillung jedoch
vorgelagert, sodass die Einschrinkung des Art. 106 Abs.2 S.1 AEUV nicht
dazu fihrt, dass im Rahmen des Auswahlverfahrens das Wettbewerbsrecht
nicht zu beachten wire. Die Privilegierung gilt freilich nicht unbegrenzt.
Vielmehr darf geméf Art. 106 Abs. 2 S.2 AEUV die Entwicklung des Han-

380 Kommission, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europiischen
Union dber staatliche Beihilfen, offentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse inklusive Sozial-
dienstleistungen v. 7.12.2010, SEC(2010) 1545 endg., S. 17.

381 Zum Erfordernis der wirtschaftlichen Tatigkeit K/ett/Otter, in: Ministerium fiir
Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau Baden-Wirttemberg (Hrsg.), DAWI und
Infrastrukturfinanzierung, S. 21.

382 Klett/Otter, in: Ministerium fir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau Baden-
Wiirttemberg (Hrsg.), DAWI und Infrastrukturfinanzierung, S. 22.

383 Klett/Otter, in: Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau Baden-
Wiirttemberg (Hrsg.), DAWI und Infrastrukturfinanzierung, S. 22.
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delsverkehrs durch sie nicht beeintrichtigt werden. Im Ergebnis ist eine
Einschrinkung lediglich in denjenigen Fillen zuléssig, in denen weniger
einschneidende Maflnahmen in Betracht kommen.3# Hierzu ist eine Pri-
fung im Einzelfall erforderlich. Diese soll jedoch erst in der Zusammen-
schau mit den Gbrigen Verfahrensanforderungen erfolgen, die sich aus an-
deren Rechtsmaterien ergeben konnen (C. IV. 3. c.).

d) Ergebnis

Das Konzessionsvergabeverfahren muss aufgrund des Art.106 Abs. 1
AEUV in den Grenzen des Art. 106 Abs.2 AEUV nach den Vorgaben des
Wettbewerbsrechts strukturiert werden. Dieses Erfordernis konnte sich
auch aus anderen rechtlichen Materien ergeben, sodass die sich hieraus er-
gebenden Kriterien erst zu einem spateren Zeitpunkt konkret erortert wer-
den sollen (C. IV. 3. c.).

3. Steuerungsvorgaben des Vergaberechts

Das Vergaberecht enthilt Vorgaben fiir die Vergabe offentlicher Auftrige
und Konzessionen an private oder 6ffentliche Unternehmen.

a) Ausschluss der Anwendbarkeit der KVRL und der §§ 105 ff. GWB

Der Inhalt des Konzessionsvertrages, also der Aufbau und Betrieb eines
glasfaserbasierten Telekommunikationsnetzes im Konzessionsgebiet, stellt
eine Dienstleistungskonzession im Sinne des Vergaberechts dar (C. II. 1.).
Dies fiithrt jedoch nicht zwangsldufig dazu, dass die Regelungen der
KVRL bzw. der §§ 105 ff. GWB auch auf das Auswahlverfahren hinsicht-
lich des zu betrauenden Konzessionsnehmers Anwendung finden.’% Viel-

384 Der gleiche Befund ergibt sich auch im Energierecht; Sdcker/Mohr/Wolf, Konzes-
sionsvertrage im System des europaischen und deutschen Wettbewerbsrechts,
S.74.

385 Eine a. A. vertritt vermutlich das OLG Duisseldorf, Beschl. v. 15.7.2015, Az. VI-2
Kart 1/15 (V), BeckRS 2016, 2800, Rn. 55 ff., das sich mit Rechtsfragen rund um
die Vorwirkung der KVRL auseinandersetzt, ohne zu priifen, ob die Vorschrif-
ten auf die Vergabe von energierechtlichen Konzessionen iiberhaupt Anwen-
dung finden. In der Revisionsentscheidung BGH, Beschl. v. 26.1.2016, Az. KVZ
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mehr ist es auch moglich, dass es sich um eine Dienstleistungskonzession
handelt, die nicht unter die KVRL zu subsumieren ist. Dies hat Auswir-
kungen auf die Ausgestaltung des Verfahrens zur Konzessionsvergabe und
wird aus diesem Grund abstrakt von der Frage der Klassifikation als
Dienstleistungskonzession an dieser Stelle thematisiert (C. II. 1.). Die Mog-
lichkeit, dass bestimmte Konzessionen nicht von der KVRL erfasst sind, er-
gibt sich mittelbar aus den positiv normierten Ausschlussgrinden der
KVRL. Dort heifft es in Art. 11 Abs. 1 KVRL, dass die Regelungen nicht
auf Konzessionen Anwendung finden, ,die hauptsichlich dazu dienen,
dem offentlichen Auftraggeber die Bereitstellung oder den Betrieb offentli-
cher Kommunikationsnetze oder die Bereitstellung eines oder mehrerer
elektronischer Kommunikationsdienste fir die Offentlichkeit zu ermogli-
chen.“ Erfasst sind somit solche Konstellationen, in denen der offentliche
Auftraggeber auf Basis der tibertragenen Rechte selbst als Netzbetreiber
oder Diensteanbieter titig werden mochte. Nicht erfasst ist hingegen die
Vergabe der Rechte an Dritte, die nicht den Betrieb eines eigenen Netzes
oder das Angebot eigener Dienste durch den 6ffentlichen Auftraggeber zur
Folge hat. Letzteres wire im Rahmen des Konzessionsmodells auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte jedoch der Fall. Ein positiv normierter
Ausschlussgrund ist fir die Anwendbarkeit der KVRL somit nicht ein-
schligig.

Dennoch kénnten die Regelungen der KVRL und der §§ 105 ff. GWB
auf das Auswahlverfahren, auf dessen Basis der Konzessionsnehmer mit
der Erbringung der Dienstleistung betraut wird, nicht anwendbar sein. In
der Literatur wird zwischen dem Treffen der Vergabeentscheidung und
dem Verrichten einer Dienstleistung unterschieden. Wihrend die Tatig-
keit des Konzessionsnehmers im Rahmen des Konzessionsvertrages in den
Anwendungsbereich der Regelungen der KVRL und der §§ 105 ff. GWB
falle, sei die Entscheidung der handelnden Behorde nicht erfasst.%¢ Es han-
dele sich bloff um ,eine fiir einen lingeren Zeitraum (Dauer des Konzessi-
onsvertrages) geltende Vergabeentscheidung mit anschlieSendem Vertrags-
schluss.“3%” Diese Differenzierung zwischen Vergabeentscheidung und
Vertrag, mag allerdings nicht zu tberzeugen. Bei einer vollstindig sepa-

41/15, BeckRS 2016, 5644 wird die Anwendbarkeit der Richtlinie jedoch nicht
mehr thematisiert; Theobald/Wolkenhauer, DOV 2016, S.724, 730, nutzen das
Urteil dennoch zur Stiitzung ihrer These, dass die Richtlinie auf die Konzessi-
onsvergabe Anwendung finden miisse.

386 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 315 f.

387 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 315.
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rierten Betrachtung von Vergabeentscheidung und Konzessionsvertrag
wird verkannt, dass die Vergabeentscheidung in einem Akzessorietitsver-
héltnis zum Konzessionsvertrag steht. Die Regelungen der KVRL struktu-
rieren gerade das Verfahren vor, um eine Konzession zu vergeben.

Als weiteres Argument gegen die Anwendbarkeit der KVRL wird der
Wortlaut des Erwagungsgrund 16 der KVRL und der entsprechenden Pas-
sage in der Gesetzesbegriindung des GWB388 angefiihrt.?% In den Erwi-
gungsgrinden 11 bis 17 der KVRL hat der Unionsgesetzgeber Fallgruppen
aufgezahlt, die nach seinem Willen nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen sollen.?® Erwagungsgrund 16 der KVRL lautet: ,AufSer-
dem sollten Vereinbarungen tber die Gewihrung von Wegerechten hin-
sichtlich der Nutzung offentlicher Liegenschaften fir die Bereitstellung
oder den Betrieb fester Leitungen oder Netze, tiber die eine Dienstleistung
tur die Allgemeinheit erbracht werden soll, ebenfalls nicht als Konzession
im Sinne dieser Richtlinie gelten, sofern derartige Vereinbarungen weder
eine Lieferverpflichtung auferlegen, noch den Erwerb von Dienstleistun-
gen durch den offentlichen Auftraggeber oder den Auftraggeber fiir sich
selbst oder fiir Endnutzer vorsehen.”

Bei dem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerech-
te handelt es sich um ein Wegerecht, das die Kriterien des ersten Teiles des
Erwigungsgrundes erfiillt. Am Ende des Erwagungsgrundes sind Aus-
schlussgriinde benannt. Im Rahmen des Konzessionsmodells auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte diirfte demnach keine Lieferverpflichtung
begriindet werden.?*! Betrachtet man das Energierecht, sind dort der Be-
trieb des Netzes und der Vertrieb der Energie durch Entflechtungsvorga-
ben strikt voneinander getrennt (Kapitel 4, A. II. 2.). Zwar existiert im Te-
lekommunikationssektor kein entsprechend starkes Entflechtungsregime,
allerdings sind auch hier der Betrieb des Telekommunikationsnetzes und

388 BT-Drs. 18/6281, S. 76.

389 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S.316f. Die
Autorin argumentiert lediglich mit Erwigungsgrund 16 der KVRL. Dies lasst
sich jedoch darauf zuriickfithren, dass das Gesetz erst nach Schluss der Bearbei-
tung veroffentlicht worden ist; Weif, Entscheidungsspielriume bei der Konzes-
sionierung nach §46 EnWG, S. 8; im Uberblick Lau, in: Lau (Hrsg.), Vergabe
von Energienetzen, S. 9, 11.

390 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 319.

391 Die Frage, ob ein Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wege-
rechte eine Lieferverpflichtung statuiert, stellt sich auch im Energierecht;
Becker/Dicks, ZNER 2014, S. 425; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der
Energieverteilung, S.316f; Kment/Vorwalter, EnWZ 2015, S.387, 393; Mobr,
RdE 2016, S. 269, 276.
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das Angebot von Telekommunikationsdiensten an den Endkunden ab-
strakt voneinander zu betrachten. Dieser Umstand wird dadurch verstarkt,
dass im Rahmen des Konzessionsmodells alle Diensteanbieter Zugang zur
Infrastruktur im Konzessionsgebiet erhalten sollen.?? Der Betrieb des Net-
zes stellt damit nicht die ,Belieferung® des Endkunden dar.33 Vielmehr
findet diese erst auf der nichsten Wertschopfungsstufe der Telekommuni-
kationswirtschaft, also im Angebot der Dienste an den Endkunden statt.3%4
Erst in dem Vertrag zwischen Endkunden und Diensteanbieter wird eine
Verpflichtung zur Erbringung des Dienstes begriindet. Demnach liegt kei-
ne Lieferverpflichtung im Sinne des Erwagungsgrundes 16 der KVRL vor.
Der Wortlaut des Erwdgungsgrundes ,weder ... noch® stellt klar, dass kei-
nes der beiden Kriterien erfillt sein darf, die am Ende des Satzes aufgelistet
sind. Sobald eines der Kriterien erftllt ist, soll das Rechtsregimes nach
dem Willen des unionalen und nationalen Gesetzgebers keine Anwen-
dung finden. Die Kriterien des Ausschlussgrundes sind also erfiillt.3

Nun ist es aber nicht moglich, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbe-
reich einer Richtlinie bzw. eines Gesetzes auf Basis der Erwagungsgriinde
bzw. der Gesetzesbegriindung festlegt.?*® Die Argumentation mithilfe des
Erwigungsgrundes 16 der KVRL wird stellenweise folgerichtig mit der Be-
grindung abgelehnt, dass Erwagungsgriinde und Gesetzesbegrindungen

392 Dies lasst sich daraus schlieen, dass die Konzessionsvertrage ,ein ausschliefli-
ches Recht zur Errichtung eines entsprechenden Netzes, nicht aber zur Versor-
gung der Letztverbraucher” enthalten sollen, Deutscher Landkreistag, Flichen-
deckende Breitbandversorgung zu wirtschaftlichen Bedingungen sicherstellen,
S.7.

393 So auch Donbauser/Holzlwimmer, VergabeR 2015, S. 509, 518 f.; Griinewald, Die
(Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 316 f.; Kment/Vorwalter, En-
WZ 2015, S. 387, 393.

394 Dies lasst sich insbesondere darauf zurtickfithren, dass sich in der Entwicklung
des Telekommunikationsrechts eine stirkere Differenzierung zwischen Infra-
struktur- und Dienstebene herausgebildet hat, Kiihling, Sektorspezifische Regu-
lierung in den Netzwirtschaften, S. 71.

395 So auch Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung,
S. 316 £; Schwab/Giesemann, VergabeR 2014, S. 351, 366; a. A. Briick von Oertzen/
Kreggenfeld, EWerK 2016, S. 12, 14, die davon ausgehen, dass durch den Erwi-
gungsgrund verdeutlicht werden soll, dass Situationen in denen lediglich Recht
vergeben werden, nicht vom Vergaberecht erfasst werden sollen.

396 A. A. Goldbrunner, VergabeR 2016, S. 365, 369, welche die Kriterien des Erwi-
gungsgrundes 16 der KVRL zu den Tatbestandsmerkmalen einer Dienstleis-
tungskonzession zihlt und aufgrund der Einschlagigkeit des Ausschlussgrundes
davon ausgeht, dass es sich bei exklusiven Wegerechten i. S. d. § 46 EnWG nicht
unter den Konzessionsbegriff zu subsumieren sind.
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allein der Auslegung dienen und kein anwendbares Recht darstellen.??”
Richtigerweise entfalten sie lediglich Indizwirkung.3%

Im vorliegenden Fall ergibt sich jedoch die Sondersituation, dass das
Tatbestandsmerkmal des Beschaffungsbezuges in der Definition des Art. 5
Abs. 1 lit. b KVRL bzw. § 105 Abs. 1 Nr.2 GWB nicht explizit aufgefihrt
wird. In der Literatur wird das Merkmal durch die Zusammenschau des
Gesetzeszweckes des Art. 1 Abs. 1 KVLR und der Erwagungsgrinde 11, 15
und 16 der KVRL hergeleitet.3*® Sowohl der Definitionsbestandteil als sol-
ches, als auch die Einschrinkung desselbigen erfolgen mithin in den Erwi-
gungsgriinden der KVRL. Der Gesetzgeber stellt in den Erwigungsgriin-
den in einem einheitlichen Zusammenhang dar, dass das Kriterium des
Beschaffungsbezuges erfillt sein muss und stellt danach Situationen vor,
in denen dies nicht der Fall ist.

Die Erweiterung der Definition um das Kriterium des Beschaffungsbe-
zuges, als zentrales Merkmal des Vergaberechtes ist sinnvoll und schlassig.
Selbst die Gegenansicht, die den Ausschluss der Anwendbarkeit der
KVRL fir unzulassig erachtet, leitet den Definitionsbestandteil aus den Er-
wigungsgrinden her (C. IL. 1. b. bb.). Systematisch wire es vorzuziehen
gewesen, wenn der Gesetzgeber das Merkmal in die Legaldefinition inte-
griert hatte und die Erwagungsgriinde entsprechend ebenfalls normativ
umgesetzt hatte. Argumentiert man nun, dass die Definition auf Basis der
Erwigungsgrinde zu erweitern ist, gestattet aber nicht zugleich eine Ein-
schrinkung des betreffenden Merkmals in dem gleichen Zusammenhang,
wird mit zweierlei Maf§ gemessen. Uberzeugender ist es den Erwigungs-

397 Donbauser/Holzlwimmer, VergabeR 2015, S. 509, 516f.; Ganske, in: Reidt/Stick-
ler/Glahs (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 36 weist darauf hin, dass die
Erwigungsgriinde lediglich einen ,Indizcharakter besitzen und zusatzlich eine
Begriindung auf Basis der Normen erfolgen miisse; Hofmann/Zimmermann,
NZBau 2016, S. 71, 73 £.; Michaels/Bonnighausen, ZNER 2018, S. 7, 10; vgl. auch
Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von energiewirtschaftlichen Konzessi-
onsvertrigen, S. 78 f.

398 Dies ergibt sich aus der stindigen Rechtsprechung des EuGH, EuGH, Urt. v.
2.42009, Rs.C-134/08 (Tyson Parketthandel), ECLI:EU:C:2009:229, Rn. 16;
EuGH, Urt. v. 24.11.2005, Rs. C-136/04 (Deutsches Milch-Kontor), ECLI:EU:C:
2005:716, Rn. 32 mit Verweis auf vorangegangene Judikate; Briick von Oertzen/
Kreggenfeld, EWerK 2016, S. 12, 14; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs (Hrsg.), Ver-
gaberecht, § 105 GWB, Rn. 45; Hofinann/Zimmermann, NZBau 2016, S.71, 73;
Hobenstein-Bartholl/Jacob, RAE 2017, S. 454, 459.

399 Dicks, in: Kulartz/Kus/Portz u.a. (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht,
§ 105 GWB, Rn. 11 ff.; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energie-
verteilung, S. 319.
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grund 16 der KVRL als Argument dafiir zuzulassen, dass die Vergabe des
Konzessionsrechts, das dem vorliegenden Modell zugrunde legen wiirde,
nicht vom Anwendungsbereich der Vorgaben der KVRL und der §§ 105 ff.
GWB erfasst ware. 400

b) Vergaberechtliche Erleichterungen durch eine Inhouse-Vergabe

Konzessionen koénnten bei einer Inhouse-Vergabe unter erleichterten Be-
dingungen, nimlich etwa unter Verzicht auf eine 6ffentliche Ausschrei-
bung, vergeben werden. Die Kriterien, die hierfiir kumulativ erfillt sein
missen, ergeben sich unionsrechtlich aus Art. 177 KVRL und aus dessen
Umsetzung in § 108 GWB. Verallgemeinernd handelt es sich um Kriterien
der Beteiligung, Kontrolle und Wesentlichkeit des Einflusses der vergeben-
den Stelle auf den Konzessionar. Die Konzessionen konnen, wie bereits
dargelegt, aus staatsorganisationsrechtlichen Griinden lediglich in bundes-
unmittelbarer Verwaltung vergeben werden (C. IV. 1. b. aa.). Eine In-
house-Vergabe ware lediglich dann denkbar, wenn die Vergabe der Rechte
an den Bund oder ein bundeseigenes Unternehmen erfolgen wiirde. Ein
diesbeziiglicher Plan fiir den leitungsgebundenen Glasfaserausbau existiert
jedoch bislang nicht. Ebenso wenig wird diskutiert, die Glasfasernetze di-
rekt durch den Bund ausbauen zu lassen. Deswegen ist derzeit keine In-
house-Vergabe moglich, sodass deren Folgen fiir die Ausgestaltung des
Konzessionsvergabeverfahrens an dieser Stelle nicht diskutiert werden
mussen.

c) Steuerungsvorgaben des unionalen Primarrechts

Obwohl die KVRL und der §§ 105 ff. GWB nicht anwendbar sind, wirde
die Konzessionsvergabe nicht in einem ,rechtsfreien Raum“4! stattfinden
koénnen.40? Vielmehr leitet der Europdische Gerichtshof in seiner Recht-
sprechung verschiedene Vorgaben fir die Verfahrensausgestaltung aus

400 So im Ergebnis auch Grinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energiever-
teilung, S. 319.

401 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 321.

402 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 321, spricht
insoweit von einem ,Sonderstatus®; Prief/Marx/Holzl, NVwZ 2011, S. 65, 68, be-
zeichnen die Vorgaben als ,Vergaberecht light*; hierzu auch Rennert, NZBau
2019, S. 411, 414.
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dem EU-Primarrecht ab. Insoweit sind die Steuerungsvorgaben aus dem
Wettbewerbs- und Vergaberecht mithin identisch. Hierbei handelt es sich
insbesondere um die Niederlassungs- (Art. 49 ff. AEUV) und Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) sowie die hieraus abgeleiteten Gebote zur
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und Transparenz.#®* Damit der
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten tiberhaupt eréffnet ist und aus
ihnen Maf§gaben fiir die Ausgestaltung des Konzessionsvergabeverfahrens
abgeleitet werden konnen, miisste eine Binnenmarktrelevanz gegeben
sein.** Normative Abgrenzungskriterien fir das Vorliegen einer Binnen-
marktrelevanz existieren nicht. Vielmehr ist eine Abgrenzung anhand des
Einzelfalles vorzunehmen.*> Hierbei konnen etwa der Wert der Konzessi-
on, die Grofle und Komplexitit des Gebietes sowie die Anzahl der Interes-
senten eine Rolle spielen.*0¢ Mafgeblich wire demnach insbesondere der
Zuschnitt des Konzessionsgebietes. Je grofer und je attraktiver die Konzes-
sionsgebiete gefasst werden wiirden, desto eher konnte von einer Binnen-
marktrelevanz ausgegangen werden. Im Zweifel ist jedoch davon auszuge-
hen, dass die Binnenmarktrelevanz gegeben ist. Ziel des unionalen Gesetz-
gebers ist eine umfassende Liberalisierung des Telekommunikationsmark-
tes und eine Férderung des digitalen europdischen Binnenmarktes. 07

Die Rechtsprechung fordert auf Basis der Vorgaben des unionalen Pri-
marrechts eine transparente, nichtdiskriminierende Ausgestaltung des Ver-
fahrens, in dem alle Teilnehmer gleichbehandelt werden, der Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit beachtet wird und ablehnende Entscheidungen

403 Dies ergibt sich aus der staindigen Rechtsprechung des EuGH, EuGH, Urt. v.
6.11.2014, Rs.C-42/13 (Cartiera dell’Adda), ECLI:EU:C:2014:2345, Rn. 47;
EuGH, Urt. v. 13.4.2010, Rs.C-91/08 (Wall), ECLI:EU:C:2010:182, Rn.33;
EuGH, Urt. v. 13.10.2005, Rs. C-458/03 (Parking Brixen), ECLI:EU:C:2005:605,
Rn. 46 {f.; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung,
S. 321; Kiibling/Huerkamp, in: Sicker (Hrsg.), Minchener Kommentar Europii-
sches und deutsches Wettbewerbsrecht — Band 3, Einleitung zum Vergaberecht,
Rn. 21-29.

404 Kiihling/Huerkamp, in: Sacker (Hrsg.), Minchener Kommentar Europiisches
und deutsches Wettbewerbsrecht — Band 3, Einleitung zum Vergaberecht,
Rn. 40.

405 Dorr, in: Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Einlei-
tung: Vergaberecht in Deutschland — Das Recht der 6ffentlichen Auftragsverga-
be im Stufenbau der Rechtsordnung, Rn. 174.

406 Dorr, in: Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, Einlei-
tung: Vergaberecht in Deutschland — Das Recht der offentlichen Auftragsverga-
be im Stufenbau der Rechtsordnung, Rn. 174; Griinewald, Die (Re)Kommunali-
sierung in der Energieverteilung, S. 322.

407 Erwagungsgrund 3 des EKEK.
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begriindet werden.*® Konkret bedeutet dies fir das Transparenzgebot,
dass bereits vor dem Verfahren alle Informationen zur Konzession verof-
fentlicht werden mussen.*? Auf diese Weise soll jeder Mitbewerber die
Moglichkeit erhalten, zumindest sein Interesse am Erhalt der Konzession
zu bekunden.#!® Ein angemessener Grad an Offentlichkeit und Transpa-
renz soll sicherstellen, dass die Moglichkeit einer Nachpriifung der vorge-
nannten Verfahrensanforderungen sichergestellt ist.#!! Das Diskriminie-
rungsverbot und der Gleichbehandlungsgrundsatz kntpfen hieran an und
verlangen, dass etwaige Entscheidungskriterien im Vorfeld kommuniziert
werden mussen.*'? Die Entscheidungen miissen begriindet werden und es
muss einen ausreichenden Rechtsschutz geben. Alle Unternehmen miissen
im gesamten Verfahren gleichbehandelt werden.#1*> Das Verfahren muss
zudem fur jedes interessierte Unternehmen zuginglich sein.#'# Die Kriteri-
en fuhren dazu, dass zwischen den Verfahrensschritten ausreichend Zeit
fir eine Wahrnehmung in der Offentlichkeit und eine Erwigung des Ein-
legens von Rechtsschritten erforderlich ist.

d) Ergebnis

Das sekundarrechtlich in der KVRL normierte und einfachgesetzlich in
den §§ 105 ff. GWB umgesetzte Vergaberecht findet auf die Vergabe der
Dienstleistungskonzession, die dem Konzessionsmodell zugrunde liegt,
keine Anwendung. Der Europiische Gerichtshof leitet fur die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen, die nicht in den Anwendungsbereich spezi-
eller Regelungsregime fallen, Verfahrensausgestaltungserfordernisse aus
dem unionalen Primirrecht ab. Damit decken sich die Anforderungen des

408 EuGH, Urt. v. 6.11.2014, Rs.C-42/13 (Cartiera dell’Adda), ECLI:EU:C:
2014:2345, Rn. 47; EuGH, Urt. v. 13.4.2010, Rs. C-91/08 (Wall), ECLI:EU:C:
2010:182, Rn. 33; EuGH, Urt. v. 7.12.2000, Rs. C-324/98 (Teleaustria), ECLI:EU:
C:2000:669, Rn.S9ff.; Bockel, LKV 2003, S.393, 396ff.; Griinewald, Die
(Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 323.

409 Braun, NZBau 2011, S. 400, 402; Braun, EuZW 2012, S. 451, 452; Griinewald,
Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 323.

410 EuGH, Urt. v. 21.7.2005, Rs. C-231/03 (Coname), ECLI:EU:C:2005:487, Rn. 21.

411 EuGH, Urt. v. 13.4.2014, Rs. C-91/08 (Wall), ECLI:EU:C:2010:182, Rn. 36.

412 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 325.

413 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 326; Burgi,
NZBau 2005, S. 610, 615.

414 Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, S. 326; Bickel,
LKV 2003, S. 393, 397.
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Wettbewerbs- und Vergaberechts inhaltlich. Hierbei sind insbesondere die
Erfordernisse der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und Transpa-
renz hervorzuheben. Das Vergabeverfahren wiirde nicht in einem rechts-
freien Raum stattfinden, sondern musste sich an diesen Vorgaben messen
lassen. Die konkreten Folgen fir die Verfahrensgestaltung sollen zu einem
spateren Zeitpunkt gebiindelt beleuchtet werden (C. IV. 5.).

4. Vereinbarkeit des Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte mit dem EU-Beihilfenrecht

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll
Forderprogramme nicht ersetzen, sondern vielmehr flankieren.#!S Der
Glasfaserausbau wird zukiinftig auf Bundesebene insbesondere mithilfe
des ,Graue-Flecken-Forderprogrammes® der Bundesregierung gefordert.1
Bei der Notifizierung der Beihilfe wird die Kommission die wirtschaftli-
chen Bedingungen und die Ausgangslage in Deutschland berticksichtigen.
Hierzu gehort unter anderem die Art und Weise der Wegerechtsvergabe in
den §§ 68 und 69 TKG (§§ 124 f. TKG-RefE).#17 Werden Wegerechte exklu-
siv vergeben, entstehen Infrastrukturmonopole. Hierdurch werden die Be-
dingungen, unter denen die Beihilfe genehmigt wurde, wesentlich verin-
dert.#1® Dies macht eine erneute Notifizierung der Beihilfe erforderlich.#"?

415 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

416 Entwurf uber eine Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Un-
terstiitzung des flichendeckenden Aufbaus von Gigabitnetzen in ,grauen Fle-
cken® vom 22.5.2019, abrufbar unter https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anl
age/DG/breitbandfoerderung-gigabit-rahmenregelung.pdf?__blob=publicationF
ile (zuletzt abgerufen am 1.7.2020); zur Entwurfsfassung des Férderprogrammes
Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen
fir einen flaichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 11 ff.

417 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

418 Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017),
Rn. 206.

419 Kiihling/Riichardt, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 108 AEUV, Rn. 14; Mo-
nopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Rn. 206.
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Die Anforderungen an die Notifizierung ergeben sich dabei insbesonde-
re aus den Breitbandleitlinien der Kommission.#?? Diese sehen vor, dass
die negativen Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb auf das ab-
solute Minimum beschriankt werden miissen.*?! Hierbei ist insbesondere
zu prifen, ob ein wettbewerbliches Auswahlverfahren (lit. ¢) durchgefthrt
und das Transparenzgebot beachtet wurde (lit. j). Dartber hinaus ist auch
eine Beachtung des Grundsatzes der Technologieneutralitit sicherzustellen
(lit. e). Sofern die Anforderungen nicht eingehalten werden, kann die
Kommission die Beihilfe eingehend priifen und letztlich auch nicht geneh-
migen.*??

In der Diskussion iiber die Genehmigungsfihigkeit von Beihilfen im
Zusammenhang mit dem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklu-
siver Wegerechte werden auch mildere Alternativmalinahmen angefiihrt.
So wird etwa festgestellt, dass alternative Konzepte wie Wohlverhaltensver-
einbarungen oder alternative Gebietsausschreibungen weniger negative
Auswirkungen auf den Wettbewerb hatten als das Konzessionsmodell auf
Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte.#?* Aus den Breitbandleitlinien
geht hervor, dass die Kommission den Mitgliedstaaten einen umfassenden
Handlungsspielraum zubilligt. Die negativen Auswirkungen auf den Wett-
bewerb werden insbesondere durch die Ausgestaltung des Verfahrens be-
grenzt. Dieses ist im Ergebnis hinreichend wettbewerbsschiitzend auszuge-
stalten. Insoweit ist davon auszugehen, dass die Anforderungen des EU-
Primirrechts, die soeben dargestellt worden sind, entsprechend auch fiir
eine Sicherstellung der Kompatibilitait mit dem EU-Beihilfenrecht gelten.

420 Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen
im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C
25/01, ABL. C 25/01 v. 26.1.2013; zu den tbrigen Anforderungen aus dem EU-
Beihilfenrecht Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaf-
fung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastruk-
turen, S. 68 ff.

421 Mitteilung 2013/C 25/01, Rn. 78; Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Te-
lekommunikation (2017), Rn. 206.

422 Mitteilung 2013/C 25/01, Rn. 78.

423 Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017),
Rn. 205.
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5. Folgen fir die Ausgestaltung des Vergabeverfahrens

Aus den allgemeinen Anforderungen des Verfassungsrechts und ihren spe-
ziellen Ausprigungen im Wettbewerbs-, Vergabe- und EU-Beihilfenrecht
ergibt sich das Bediirfnis, das Verfahren zur Vergabe exklusiver Wegerech-
te im Konzessionsmodell an den Anforderungen des unionalen Primar-
rechts auszurichten (dazu a).#** Die hieraus resultierende Verfahrensausge-
staltung misste mit den Steuerungsvorgaben des Art. 43 Abs.1 UAbs. 1
EKEK zu vereinbaren sein (dazu b.).

a) Vorgaben des unionalen Primarrechts fir die Verfahrensausgestaltung

Die vorgenannten Rechtsmaterien statuieren zur Sicherung des Wettbe-
werbs verschiedene Ver- sowie Gebote und konkretisieren hiermit die
Wettbewerbsvorstellungen des Unionsrechts, die einen funktionsfahigen
Binnenmarkt voraussetzen (dazu aa.). Dies hat praktische Auswirkungen
auf die Ausgestaltung des Verfahrens (dazu bb.).

aa) Primarrechtliche Ver- und Gebote bei der Verfahrensausgestaltung

Die Rechtsquellen statuieren verschiedene Ver- und Gebote, um den Wett-
bewerb moglichst umfassend zu schiitzen. Stets ist der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit zu beachten.

In einem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerech-
te findet kein Wettbewerb im Netz statt. Lediglich ein Unternehmen kann
im Konzessionsgebiet als Infrastrukturanbieter titig sein. Die Situation ist
vergleichbar mit dem Energierecht, in dem ebenfalls lediglich ein Unter-
nehmen die Konzessionsrechte im jeweiligen Konzessionsgebiet innehat.
Um die negativen Folgen der Monopolisierung der Infrastruktur im Kon-
zessionsgebiet moglichst gering zu halten, wird in einem regelmifigen
Turnus ein ,,Wettbewerb um das Netz“ ausgetragen.*?S Ein vergleichbarer

424 Ausfihrlich zu den Verfahrensanforderungen an eine Konzessionsvergabe im
Energierecht Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsver-
trigen im EnWG, S. 673 ff.; Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System
des europiischen und deutschen Wettbewerbsrechts, S. 75 ff.

425 Umfassend Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des européischen
und deutschen Wettbewerbsrechts, S. 123 ff.
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Mechanismus wire zum Schutz des Wettbewerbs im Telekommunikati-
onssektor ebenfalls erforderlich, sofern das vorliegende Konzessionsmodell
etabliert wirde. Dies entspricht dem generellen Umgang mit Exklusivitit
im Telekommunikationssektor, wonach negative Folgen fiir den Wettbe-
werb durch ein Substitut ausgeglichen werden missen (B. L-IIL.). Ein sol-
ches Substitut konnte ein ,, Wettbewerb um das Netz“ sein. Wie bereits dar-
gestellt, ist das Verfahren zur Vergabe exklusiver Wegerechte unter ande-
rem an den Maf{gaben des unionalen Primarrechts auszurichten. Relevant
sind diesbeziiglich insbesondere das Transparenzgebot und das Diskrimi-
nierungsverbot.

bb) Praktische Auswirkungen auf das Konzessionsvergabeverfahren

Die dargestellten rechtlichen Rahmenbedingungen hitten umfassende
Auswirkungen auf die Ausgestaltung des Vergabeverfahrens in einem Kon-
zessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte. Der Grund-
satz der Verhaltnisma@igkeit gebietet, den Wettbewerb umfassend zu
schiitzen. Konkretisiert wird dies durch die Pflicht, in regelmafSigen Ab-
stinden die Konzessionen neu zu vergeben. Ewigkeitsrechte dirften nicht
entstehen. Im Rahmen dieses regelmédfigen Verfahrens sind das Gebot der
Fairness, das Verbot der Diskriminierung und das hiermit zusammenhén-
gende Transparenzgebot von grofer Bedeutung.#?¢ Die Auswirkungen von
Transparenz- und Diskriminierungsverbot sind, wie bereits dargestell,
eine umfassende Beteiligung der Offentlichkeit sowie eine Implementie-
rung verschiedenen Erfordernisse, die zu einer Erh6hung der Nachvoll-
zichbarkeit der Entscheidung beitragen (C. IV. 3. c.). Zudem muss stets
ein ausreichender Zeitraum zur Verfiigung stehen, um zu sondieren, ob
gegen eine Entscheidung Rechtsmittel eingelegt werden sollen. Im Ergeb-
nis kommt es zu einer erheblichen Komplexititssteigerung und Verzoge-
rung im Verfahrenslauf.

426 Umfassend Mollnitz, Die Vergabe von Konzessionsvertrigen nach §46 Abs.2
EnWG im Spannungsfeld zwischen Wettbewerb und kommunaler Daseinsvor-
sorge, S. 71ff.
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b) Vereinbarkeit mit den Steuerungsvorgaben des EKEK

Die rechtlichen Rahmenbedingungen, die aus einer exklusiven Rechtsver-
gabe entstehen, fithren somit zu Verzdgerungen im Konzessionsvergabe-
verfahren und erfordern eine umfangreiche Planung und vorlaufende Fest-
legung der Vergabekriterien.#”” Dies steht in einem Spannungsverhiltnis
zu den Steuerungsvorgaben des Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK, wonach
das Verfahren zur Vergabe von Wegerechten effizient und einfach sein
soll. Die Kommission strebt eine weitere Verfahrensbeschleunigung an
und steht etwaigen Verzogerungen kritisch gegentber (C. III. 2.). Zudem
soll die Vergabeentscheidung binnen sechs Monaten nach einem entspre-
chenden Antrag getroffen werden (C. I1L. 2.).

Das Transparenzgebot und die hierdurch erforderliche Einbindung der
Offentlichkeit erfordern jedoch eine umfassende Vorplanung und ausrei-
chende Einsichtnahme- und Reaktionsmoglichkeiten. Das Verfahren ist,
wie sich an der enormen Fille der Entscheidungen im Energickonzessions-
recht zeigt, sehr storanfillig.4?® Dies liegt insbesondere daran, dass die Ex-
klusivitit den wirtschaftlichen Wert eines Wegerechtes erheblich steigert.
Dies hat zur Folge, dass gegen die Vergabeentscheidungen vermehrt
Rechtsbehelfe eingelegt werden, wodurch weitere Verzogerungen entste-
hen.

Vergleicht man die Wegerechtsvergabe in einem System mit und ohne
die Vergabe exklusiver Wegerechte, ist die Durchfithrung eines Verfahrens
zur Vergabe von Exklusivrechten, bedingt durch das unionale Wettbe-
werbsrecht, deutlich komplexer und ineffizienter als ohne Exklusivitit.
Dem Unionsgesetzgeber war das bisherige System der Wegerechtsvergabe
in den mitgliedstaatlichen Telekommunikationsgesetzen bei der Novellie-
rung des unionalen Rechtsrahmens bekannt. Dennoch wurde auf die Not-
wendigkeit einer Vereinfachung des Verfahrens hingewiesen.#? Der Uni-
onsgesetzgeber spricht dem Wettbewerb im Netz und der erleichterten
Moglichkeit zur Erlangung von Wegerechten eine entscheidende Bedeu-
tung fir die Beschleunigung des Infrastrukturausbaus zu. Das Konzessi-

427 Mollnitz, Die Vergabe von Konzessionsvertrigen nach §46 Abs.2 EnWG im
Spannungsfeld zwischen Wettbewerb und kommunaler Daseinsvorsorge,
S.73ff.

428 In jingerer Zeit etwa, BGH, Urt. v. 28.1.2020, Az. EnZR 116/18, NZKart 2020,
S.253ff.; OLG Celle, Urt. v. 12.9.2019, Az. 13 U 41/19 (Kart), EnWZ 2019,
S.408; KG Berlin, Urt. v. 4.4.2019, Az. 2 U 5/15 Kart (Gasversorgungsnetz Ber-
lin), NZKart 2019, S. 383.

429 Erwagungsgrund 104 des EKEK.
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onsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte stiinde diesem
Verstindnis diametral entgegen. Aus diesem Grund liefSe sich ein solches
Vergabeverfahren nicht rechtskonform ausgestalten.

V. Umgang mit Bestandsinfrastruktur und bereits erteilten Wegerechten

Die Funktionsfahigkeit eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe
exklusiver Wegerechte setzt eine umfassende Losung des Umganges mit
Bestandsinfrastruktur voraus (dazu 1.).439 Die Bestandsinfrastruktur ist vom
Schutz des Eigentums aus Art. 17 Abs. 1 GRCh erfasst (dazu 2.). Etwaige
Handlungsoptionen stellen einen Eingriff in den Schutzbereich dar (dazu 3.)
und missten sich vor diesem Hintergrund rechtfertigen lassen (dazu 4.).
Zudem musste sich das Ergebnis auch am korrespondierenden Grundrecht
aus Art. 14 Abs. 1 GG messen lassen (dazu 5.). Daneben musste auch mit
bereits erteilten Wegerechten in rechtmafSiger Weise umgegangen werden
(dazu 6.).

1. Auswirkung von Bestandsinfrastruktur im Konzessionsgebiet

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll
in Gebieten mit Netzausbaudefizit umgesetzt werden, in denen nicht mit
einem eigenwirtschaftlichen Ausbau hochleistungsfahiger digitaler Infra-
struktur zu rechnen ist.**! Die Gebiete sind jedoch nicht véllig unversorgt,
sondern verfiigen lediglich nicht Gber einen Glasfaseranschluss. Eigenwirt-
schaftlich wird in Deutschland zumindest eine Basisinfrastruktur zur Ver-
figung gestellt, die Bandbreiten bietet, die fiir eine soziale und wirtschaft-
liche Teilhabe erforderlich sind. Eine solche Basisversorgung ist auch in
den Konzessionsgebieten verfiigbar (C. II. 1. b. cc. (2)). Sofern dies nicht
der Fall sein sollte, konnte der Universaldienstmechanismus zur Gewahr-

430 Hierbei steht lediglich der Umgang mit bereits existenter staatlicher Infrastruk-
tur im Mittelpunkt. Der Umgang mit der im Konzessionsmodell errichteten In-
frastruktur nach Auslaufen der entsprechenden Vertriage soll an dieser Stelle zu-
néchst dahinstehen. In diesem Kontext wird etwa erwogen, die Konzessionsver-
trige im Anschluss an das Auslaufen des ersten Konzessionsvertrages einfach
auslaufen zu lassen; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansatze zur Glasfaser-
ErschlieSung unterversorgter Gebiete, S. 49.

431 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.
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leistung der Basisversorgung aktiviert werden.®? Je eher auf alternative
Ubertragungstechnologien neben dem konzessionierten Glasfasernetz zu-
rickgegriffen werden kann, desto weniger kann sich das 6konomische Kal-
kal der gesicherten Investitionsamortisation durch die Nutzung der kon-
zessionierten Infrastruktur realisieren.

Im Energiesektor wird die Funktionsfihigkeit des Konzessionsmodells
mittels einer Eigentumsiibertragungspflicht fiir die Bestandsinfrastruktur
an den neuen Konzessionsnehmer sichergestellt, die durch eine Aus-
gleichszahlung gemaf§ § 46 Abs.2 S.2 EnWG verhiltnismafig ausgestaltet
wird.#3? Dies ist deshalb moglich, da im Energiesektor aus volkswirtschaft-
lichen Grinden lediglich ein leitungsgebundenes Energienetz bestehen
kann.#* Im Telekommunikationssektor existiert eine grofe Netzvielfalt
und es konnen technisch mehrere Netze parallel betrieben werden. Je ab-
gelegener ein Gebiet jedoch ist, desto weniger ist ein paralleler Infrastruk-
turaufbau volkswirtschaftlich sinnvoll. Dies betrifft insbesondere die po-
tentiellen Konzessionsgebiete. Die Versorgung im Telekommunikations-
sektor muss jedoch nicht zwangslaufig mithilfe einer leitungsgebundenen
Infrastruktur erfolgen. Vielmehr ist auch eine satelliten- oder mobilfunk-
gestlitzte Versorgung von Haushalten denkbar,”’ die auch im gesamten
Bundesgebiet flichendeckend verfiigbar ist.#3¢ Hieraus resultieren grofe
Herausforderungen fiir den Umgang mit Bestandsinfrastruktur. Um die
Funktionsfihigkeit des Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusi-
ver Wegerechte sicherzustellen, reicht es nicht aus, lediglich den Umgang
mit leitungsgebundener Festnetzinfrastruktur zu regeln.*”

432 Bislang ist es in Deutschland jedoch noch nicht zu einer Aktivierung des Uni-
versaldienstes gekommen und dies wird perspektivisch auch nicht erwartet.
Zum Zusammenspiel der Absicherungsmechanismen, Kiihling/Toros, Rechtliche
Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen fiir einen flichendecken-
den Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 79 ff.

433 Hierzu umfassend Braedel, Die Uberlassung von Verteilungsanlagen nach Ab-
lauf des Konzessionsvertrages gemidfl §46 Abs.2 S.2 EnWG, S.71ff.; Papier/
Schroder, Wirtschaftlich angemessene Vergiitung fir Netzanlagen, S. 27 ff.

434 Es liegt ein nattirliches Monopol vor, Knieps, Netzokonomie, S. 109 f.

435 Kiibling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von Anreizen
fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S. 104.

436 Goldmedia, in: Kihling/Goldmedia/Enaux (Hrsg.), Rechtliche Herausforderun-
gen bei der Schaffung von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen, S. 176 ff.

437 Zur Praktikabilitit dieses Ansatzes auch Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbe-
dingungen fir die Schaffung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau
von Glasfaserinfrastrukturen, S. 104.
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Diese Ausgangslage lasst an der technischen und ékonomischen Prakti-
kabilitit des Modells zweifeln. Technisch ist es kaum moglich, dass die
Konzessionsgebiete nicht mit diesen alternativen Infrastrukturen versorgt
werden, um die Funktionsfihigkeit eines Konzessionsmodells auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte zu erreichen. Es miisste sichergestellt wer-
den, dass die Signale von Mobilfunk und Satelliten im Konzessionsgebiet
nicht verfiigbar sind. Aus 6konomischer Sicht ist fraglich, wie weitgehend
die Alternativversorgung fiir die Funktionsfahigkeit des Modells ausge-
schlossen werden misste. Diese Frage kann an dieser Stelle nicht abschlie-
Bend beantwortet werden. Damit die 6konomischen Grunderwigungen
zum Tragen kommen, die bei der Einfithrung eines Konzessionsmodells
auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte die Investitionsbedingungen
verbessern wirden, misste jedoch im Ergebnis die Alternativversorgung
des Konzessionsgebietes mit Telekommunikationsinfrastruktur moglichst
umfassend vermieden werden. Je besser das Konzessionsmodell auf Basis
der Vergabe exklusiver Wegerechte funktionieren soll, desto mehr Ubertra-
gungstechnologien mussen bei der Schaffung von Regelungen zum Um-
gang mit Bestandsinfrastruktur einbezogen werden.

2. Schutzbereich des Grundrechts auf Eigentum aus Art. 17 Abs. 1 GRCh

Der Europiische Gerichtshof versteht unter Eigentum ,vermogenswerte
Rechte, aus denen sich im Hinblick auf die Rechtsordnung eine gesicherte
Rechtsposition ergibt, die eine selbststindige Ausiibung dieser Rechte
durch und zugunsten ihres Inhabers ermdglicht.“43% Aus diesem Grund
unterfallen die Inhaber von Bestandsinfrastruktur im Konzessionsgebiet,
unabhingig von der konkreten Ubertragungstechnologie, dem Schutz des
Eigentumsgrundrechts aus Art. 17 Abs. 1 GRCh.#*

438 EuGH, Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich/Osterreichischer Rund-
funk), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 34; Mich/, Unionsgrundrechte aus der Hand des
Gesetzgebers, S. 89.

439 Geschiitzt werden sowohl natirliche als auch juristische Personen, EuGH, Urt.
v. 21.5.2019, Rs.C-235/17 (Europaische Kommission/Ungarn), ECLL:EU:C:
2019:432, Rn. 67; EuGH, Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich/Oster-
reichischer Rundfunk), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 31ff.; Kiihling, in: Pechstein/
Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 17
GRCh, Rn. 6.
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3. Mafinahmen zum Umgang mit Bestandsinfrastruktur als
Einschrinkung des Eigentumsgrundrechts

Der Deutsche Landkreistag schlagt in seinem Positionspapier verschiedene
Mafinahmen zum Umgang mit Bestandsinfrastruktur im Konzessionsge-
biet vor. So konne analog zu §46 Abs.2 S.2 EnWG eine Eigentumsuber-
tragungspflicht vom bisherigen Infrastruktureigentiimer auf den Konzessi-
onsnehmer statuiert und diese mit einer Entschadigungszahlung verhilt-
nismaflig ausgestaltet werden. Als Alternativen werden eine Zwangsver-
pachtung und ein Ausbauverbot vorgeschlagen. 4

Fraglich ist, ob diese Mafnahmen den Schutzbereich des Art. 17 Abs. 1
GRCh einschrinken.*! In dessen Wortlaut wird explizit zwischen einem
Eigentumsentzug (S.2) und Nutzungsregelungen unterschieden (S. 3).44?
Die Pflicht zur Ubertragung des Eigentums wire als fir Art. 17 Abs. 1 S.2
GRCh ausreichender, dauerhafter Eigentumsentzug*? einzuordnen. Da-
riber hinaus konnten die alternativen Handlungsoptionen, die vom Deut-
schen Landkreistag vorgeschlagen werden, eine Nutzungsbeeintrachtigung
im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRCh darstellen. Darunter sind diejenigen
Regelungen zu verstehen, welche die Ausibung der Rechtsstellung als Ei-
gentiimer beeintrachtigen.*** Dabei legt die Rechtsprechung ein weites Be-
griffsverstaindnis zu Grunde.*43

Der Eigentimer hat herkémmlich die Moglichkeit dazu, seine Rechts-
position umfassend zu nutzen und frei iber das Eigentum zu verfiigen.*4¢

440 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

441 Zur Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit, die hier nicht untersucht wird, Moll-
nitz, Die Vergabe von Konzessionsvertrigen nach §46 Abs.2 EnWG im Span-
nungsfeld zwischen Wettbewerb und kommunaler Daseinsvorsorge, S. 19 f.

442 Kiibling, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Art. 17 GRCh, Rn. 21.

443 EuGH, Urt. v. 21.5.2019, Rs.C-235/17 (Europaische Kommission/Ungarn),
ECLLI:EU:C:2019:432, Rn. 67; Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
Art. 17 GRCh, Rn. 15 £; Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Uni-
on, Art. 17, Rn. 18; Wollenschliger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.),
Europiisches Unionsrecht, Art. 17 GRCh, Rn. 24.

444 Kiihling, in: Pechstein/Nowak/Hdde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Art. 17 GRCh, Rn. 24.

445 Wollenschliger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Uni-
onsrecht, Art. 177 GRCh, Rn. 20 ff. m. w. N.

446 Ein solches Begriffsverstindnis kommt etwa in der einfachgesetzlichen Ausge-
staltung des Eigentums in § 903 S. 1 BGB zum Ausdruck.
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Durch eine Pflicht zur Verpachtung der Bestandsinfrastruktur wird dieses
Recht weitgehend entkernt, sodass auch eine Verpachtungsverpflichtung
als Einschrinkung des Art. 17 GRCh zu klassifizieren wire.

Ein Ausbauverbot muss hingegen differenziert betrachtet werden. Ei-
gentum und Nutzungsbefugnis der Bestandsinfrastruktur bleiben in die-
sem Fall beim Infrastrukturanbieter. Die bestehenden Rechtspositionen
werden folglich nicht eingeschrinkt. Es wird vielmehr lediglich der Er-
werb zusitzlicher Rechtspositionen vereitelt. Wahrend Art. 17 Abs. 1
GRCh den Schutz bereits erworbener Rechtspositionen bezweckt, ist der
Erwerb zusitzlicher Rechtspositionen vom Schutzbereich der Art. 15
und 16 GRCh erfasst. Ein Ausbauverbot stellt mithin keinen Eingriff in
den Schutzbereich des Art. 17 Abs. 1 S. 1 GRCh, sondern in die erwerbsbe-
zogenen Grundrechte dar. Als mildere Mafinahme im Vergleich zu einem
Eigentumsentzug oder einer Zwangsverpachtung soll die Maffnahme im
Rahmen der Erforderlichkeitspriifung dargestellt werden (C. V. 4. b. cc.).

4. Rechtfertigung der Einschrinkungen des Eigentumsgrundrechts

Die Einschrinkungen des Schutzbereiches mussten gerechtfertigt werden.
Die vorgeschlagenen Handlungsoptionen zum Umgang mit Bestandsinfra-
struktur stellen unterschiedlich schwere Eingriffe in den Schutzbereich des
Art. 17 Abs. 1 GRCh dar. Als schwerster Eingriff ist der vollstindige Ent-
zug der Rechtsposition, durch eine Pflicht zur Eigentumsiibertragung zu
klassifizieren. Die Zwangsverpachtung und das Ausbauverbot stellen im
Vergleich dazu mildere Maffnahmen dar, da zumindest das Eigentum an
der Infrastruktur beim Telekommunikationsunternehmen bleibt. Aus die-
sem Grund soll der nachfolgenden Analyse die Eigentumstbertragungs-
pflicht zu Grunde gelegt werden. Die Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir
den Entzug des Eigentums ergeben sich aus Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh und
aus Art. 52 Abs. 1 S.1 und S. 2 GRCh.

a) Gesetzliche Grundlage der Eigentumsiibertragungspflicht

Der Entzug des Eigentums miisste sich gemaf§ Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh auf
eine gesetzliche Grundlage sttzen lassen.**” Die Steuerungsvorgaben zur

447 Kiibling, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Art. 17 GRCh, Rn. 26.
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Strukturierung der Wegerechtsvergabe im Telekommunikationssektor er-
geben sich aus Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK. Die Richtlinie muss ef-
fektiv in nationales Recht umgesetzt werden.*#8 Diese effektive Umsetzung
fuhrt dazu, dass ohnehin eine einfachgesetzliche Umsetzungsvorschrift eta-
bliert werden muss. Diese Norm kdnnte auch als gesetzliche Grundlage
einer Eigentumsiibertragungspflicht dienen.

b) VerhaltnismaRigkeit der Eigentumstbertragungspflicht

Die Eigentumstbertragungspflicht musste auch verhéltnismafig sein. Ne-
ben den allgemeinen Voraussetzungen der Verhaltnismafigkeitsprifung
aus Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRCh, sind dabei insbesondere die besonderen Vor-
aussetzungen des Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh zu berticksichtigen.

aa) Legitimes Ziel und offentliches Interesse

Grundsatzlich muss jede Einschrinkung einer Gewahrleistung der GRCh
gemafd Art. 52 Abs. 1 S.2 GRCh ein legitimes Ziel verfolgen, das dem Ge-
meinwohl entspricht. Aus Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh erwichst zusitzlich das
Erfordernis, dass das Ziel der Mafnahme im offentlichen Interesse liegen
muss.*¥ Hierdurch wird sichergestellt, dass der Zweck des Eigentumsent-
zuges nicht allein in der Verfolgung der Interessen Privater liegt.#° Zu den
Zielen der Europiaischen Union gehort gemaf$ Art. 3 Abs. 1 EUV die Siche-
rung einer wettbewerbsfihigen sozialen Marktwirtschaft. Der Européische
Rat hat in der strategischen und politischen Agenda der EU festgelegt, dass
der digitale Wandel aktiv mitgestaltet werden soll. ,Dazu muss die EU an
allen Aspekten der digitalen Revolution und der kiinstlichen Intelligenz
arbeiten: Infrastruktur, Konnektivitit, Dienstleistungen, Daten, Regulie-

448 Zur standigen Rspr. EuGH, Urt. v. 20.10.2005, Rs. C-6/04 (Kommission/Verei-
nigtes Koénigreich), ECLI:EU:C:2005:626, Rn.21; EuGH, Urt. v. 7.1.2004,
Rs. C-58/02 (Kommission/Spanien), ECLI:EU:C:2004:9, Rn. 26 jeweils m. w. N.;
Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 32; Ebricke,
EuZW 2004, S. 359 ff.

449 Kiibling, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Art. 17 GRCh, Rn. 27.

450 Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Art. 17, Rn. 27.
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rung und Investitionen.“#! Die Einfuhrung eines Konzessionsmodells und
die damit einhergehende exklusive Wegerechtsvergabe zielen letztlich da-
rauf ab, die Investitionsbedingungen in Gebieten, in denen perspektivisch
nicht mit einem Auf- und Ausbau gigabitfahiger Infrastrukturen zu rech-
nen ist, zu verbessern. Das Hauptziel liegt also wie beim EKEK in der
»Schaffung von Anreizen fiir Investitionen in Hochgeschwindigkeitsbreit-
bandnetze“. 452

Der Eingriff in das Grundrecht auf Eigentum erfolgt damit nicht einsei-
tig zu Gunsten des Konzessionsnehmers. Vielmehr handelt es sich um eine
gezielte Handlungsoption, die Gebiete mit Netzausbaudefizit zum Gegen-
stand hat und letztlich dazu beitragen soll, eine digitale Kluft zwischen
lindlichen und stadtischen Gebieten zu verhindern. Hierbei handelt es
sich um ein legitimes Ziel, das im 6ffentlichen Interesse liegt.453

bb) Eignung

Die Maffnahme misste gemiaf§ Art. 52 Abs.1 S.2 GRCh auch zur Errei-
chung des vorgenannten Zieles geeignet sein. Die Eigentumstbertragungs-
pflicht an der Bestandsinfrastruktur stellt die Funktionsfihigkeit eines
Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte sicher. Je
mehr Bestandsinfrastruktur im Konzessionsgebiet verbleibt, desto schlech-
ter konnen die 6konomischen Ziele des Modells erreicht werden. Durch
die Verbesserung der Investitionsbedingungen wird mittelbar dazu beige-
tragen, dass der Ausbau hochleistungsfahiger digitaler Infrastruktur be-
schleunigt wird. Die Manahme fordert also das Ziel.4#

451 Europaischer Rat, Schlussfolgerung v. 20.6.2019, EUCO 9/19, S. 8, abrufbar un-
ter: https://www.consilium.europa.eu/media/39942/20-21-euco-final-conclusions
-de.pdf (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

452 Erwiagungsgrund 3 des EKEK.

453 So auch Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung
unterversorgter Gebiete, S. 50.

454 Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017),
Rn. 207; vgl. hierzu auch Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfa-
ser-ErschlieSung unterversorgter Gebiete, S. 50.
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cc) Erforderlichkeit der Eigentumsibertragungspflicht

Die Eigentumsiibertragungspflicht miisste auch erforderlich sein, um das
Ziel zu erreichen. Es darf mithin kein relativ milderes, gleich geeignetes
Mittel zur Erreichung des Zieles existieren.*>> Vorliegend werden vom
Deutschen Landkreistag die Verpachtungspflicht und ein Ausbauverbot als
relativ mildere Manahmen vorgeschlagen.*5¢

Das Ausbauverbot ist als relativ mildeste Mafnahme unter den darge-
stellten Handlungsoptionen zu klassifizieren. Es ist allerdings nicht genau-
so gut wie eine Eigentumstbertragungspflicht dazu geeignet, die Funkti-
onsfihigkeit des Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver We-
gerechte zu ermdglichen. Ein Ausbauverbot wiirde sich nimlich nicht auf
die Bestandsinfrastruktur auswirken. Vielmehr wiirde lediglich ihre Erwei-
terung verhindert. Ob diese iiberhaupt noch moglich wire, ist bereits auf-
grund der Vergabe exklusiver Wegerechte fraglich.

Alternativ wird die Verpflichtung zur Verpachtung der Bestandsinfra-
struktur im Konzessionsgebiet vorgeschlagen. Wesentliche Vertragspflich-
ten eines Pachtvertrages sind in § 581 BGB normiert.#” Danach erhalt der
Piachter im Gegenzug fiir die Zahlung eines Pachtzinses ein Gebrauchs-
recht und ein Recht dazu, die Friichte der Sache zu ziehen. Neben der
Zahlung eines Pachtzinses ist der Pachter auch gemafs § 582 BGB dazu ver-
pflichtet, die Sache in Stand zu halten.**® Betrachtet man die Umsetzung
des Konzessionsmodells im Energierecht, ist dort in § 46 Abs. 2 S.2 EnWG
eine Eigentumsiibertragungspflicht statuiert. Alternativ besteht gemaf§ § 46
Abs.2 S.3 EnWG die Moglichkeit dazu, die Infrastruktur mittels eines
Pachtvertrages freiwillig zu tberlassen. Der Gesetzgeber geht davon aus,
dass der Vorteil der Eigentumsiibertragungspflicht darin besteht, dass Ei-
gentum und Wegerechte in einer Hand zusammenfallen.#® Der staatli-
chen Zwangsiibertragung kann durch eine Verpachtung entgangen wer-
den. Gleich geeignet ist das Mittel jedoch nicht.

455 Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV, Art. 52 GRCh, Rn. 27.

456 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

457 Harke, in: Sicker/Rixecker/Oetker u.a. (Hrsg.), Minchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, § 581 BGB, Rn. 2 ff.

458 Harke, in: Sacker/Rixecker/Oetker u.a. (Hrsg.), Minchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, § 581 BGB, Rn. 3.

459 BT-Drs. 17/6072, S. 88.
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Im Konzessionsgebiet soll eine Netzausbaupflicht bestehen.*® Entste-
hen im Konzessionsgebiet also neue Gebiude, miissen diese vom Konzessi-
onsnehmer mit Glasfaser erschlossen werden. Findet nun im Zweifel im
Zeitlauf ein kontinuierlicher Wechsel von Konzessionsnehmern statt und
werden diese lediglich verpflichtet ihr Netzeigentum an den Konzessions-
nehmer zu verpachten, fihrt dies zu einer extremen Zerkliftung der Infra-
struktur des Konzessionsgebietes. Im Konzessionsgebiet wire mithin eine
Infrastruktur mit sehr vielen Eigentiimern gegeben.*! Aufgrund der gro-
Ben Technologievielfalt im Telekommunikationssektor stellt sich das Prob-
lem zudem in deutlich héheren Umfang als im Energierecht, wo lediglich
eine leitungsgebundene Energietibertragung erfolgen kann. Im Telekom-
munikationssektor waren also Vertrage mit den Eigentimern von allen
Ubertragungstechnologien abzuschliefen, die das Konzessionsgebiet mit
Telekommunikationsinfrastruktur erschliefen. Dies wirde nicht nur
einen immensen burokratischen Aufwand, sondern auch hohe Transakti-
onskosten bedingen. Das Mittel ist mithin nicht gleich geeignet, um die
Funktionsfihigkeit des Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusi-
ver Wegerechte sicherzustellen.

dd) Zahlung einer angemessenen und rechtzeitigen Entschiadigung

Die Rechtfertigung eines Eigentumsentzuges setzt gemafl Art. 17 Abs. 1
S.2 GRCh zudem die Zahlung einer angemessenen Entschidigung voraus.
Diesbeziiglich schlagt der Deutsche Landkreistag eine Regelung im Sinne
des §46 Abs.2 S.2 EnWG vor.#¢ In dieser Vorschrift ist die Eigentums-
tbertragungspflicht an die Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen
Vergiitung gekoppelt. Sofern eine vergleichbare Regelung etabliert wiirde,
konnte das Kriterium erfillt werden.

460 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.

461 Eine vergleichbare Situation ware auch bei einer entsprechenden Regelung im
Energierecht gegeben, Theobald, in: Theobald/Kiihling (Hrsg.), Energierecht,
§ 46 EnWG, Rn. 58.

462 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.
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ee) VerhiltnismaRigkeit des Eigentumsentzuges im engeren Sinne

Daneben muss die Maflnahme auch verhaltnismafSig im engeren Sinne
sein. Die widerstreitenden Interessen miussen schonend miteinander in
Ausgleich gebracht werden.#63 Hierbei handelt es sich um das Recht auf Ei-
gentum einerseits und das offentliche Interesse am Aus- und Aufbau einer
flichendeckenden, hochleistungsfihigen digitalen Infrastruktur anderer-
seits. 464

Aufgrund der Vielfalt unterschiedlicher Ubertragungstechnologien
kann das wirtschaftliche Kalkil hinter dem Konzessionsmodell auf Basis
der Vergabe exklusiver Wegerechte nur dann erreicht werden, wenn ein
moglichst groler Teil der Bestandsinfrastruktur in den Eigentumsentzug
integriert wiirde (C. V. 1.).465 Das Problem entsteht insbesondere aus der
einseitigen Ausrichtung des Modells auf die Versorgung mit Glasfaserin-
frastrukturen.¢ Je weniger Infrastrukturen in die Manahme integriert
werden, desto ineffektiver wire der Handlungsansatz. Dabei besteht je-
doch die technische Schwierigkeit, dass die Versorgung der Konzessionsge-
biete mittels satelliten- oder mobilfunkgestiitzter Netzanbindungen nicht
vollstaindig verhindert werden konnen. Dies gilt umso mehr, je kleiner die
betreffenden Gebiete abgegrenzt werden. So strahlen etwa Satelliten grofe
Flichen Westeuropas aus und konnen die betreffenden Regionen bereits
mit hohen Bandbreiten versorgen.*’ Je effektiver der Handlungsansatz
mithin ausgestaltet wiirde, desto eher wire er unverhiltnismafig. Wird er
jedoch nicht effektiv ausgestaltet, so bringt er keinen Mehrwert mit sich
und der Grundrechtseingriff ware nicht zu rechtfertigen. Hierbei handelt
es sich um einen diffizilen Balanceakt, der eine verhéltnismafige Ausge-
staltung unwahrscheinlich macht.

463 Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV, Art. 52 GRCh, Rn. 28.

464 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 50, gehen im Rahmen ihrer Priffung zur Vereinbarkeit des
Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte nicht auf den
Umgang mit Bestandsinfrastruktur ein.

465 Ebenfalls kritisch Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaf-
fung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastruk-
turen, S. 104.

466 Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017),
Rn. 204.

467 Goldmedia, in: Kithling/Goldmedia/Enaux (Hrsg.), Rechtliche Herausforderun-
gen bei der Schaffung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen, S. 176 ff.
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c) Zwischenergebnis

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Entzug des Eigentums an
jeglicher Bestandsinfrastruktur im Konzessionsgebiet vor dem Hinter-
grund des Art. 17 Abs. 1 GRCh nicht mehr zu rechtfertigen wire.**8 Eine
Beschrinkung auf leitungsgebundene Festnetzinfrastruktur wire zwar we-
niger eingriffsintensiv, aber nicht in gleicher Weise dazu geeignet, die
Funktionsfahigkeit des Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusi-
ver Wegerechte sicherzustellen. Vielmehr wire in diesem Fall eine Basis-
versorgung als Ausweichprodukt vorhanden, welche die Nutzung der
Glasfaserinfrastruktur bei einer gravierenden Preissteigerung unwahr-
scheinlich macht. Der entscheidende Unterschied zwischen dem Energie-
und Telekommunikationssektor ist die Netzvielfalt, die dieses Konzessi-
onsmodell unpraktikabel macht und seine Vereinbarkeit im Telekommu-
nikationssektor mit Art. 17 Abs. 1 S. 2 GRCh ausschliefst.

5. Eigentumsgrundrecht des Grundgesetzes (Art. 14 Abs. 1 GG)

Auch wenn die Terminologie durch die Differenzierung zwischen Inhalts-
und Schrankenbestimmungen und Eigentumsentzug bei Art. 14 Abs. 1 GG
abweicht, wire der Eingriff in dessen Schutzbereich aus den gleichen
Grinden nicht zu rechtfertigen.

6. Umgang mit bereits erteilten Wegerechten

Dartiber hinaus stellt sich auch die Frage, ob sich der Entzug bereits erteil-
ter Wegerechte, um das neue Modell zu etablieren, verfassungsrechtlich
rechtfertigen liee.#¢? Ein solcher Widerruf bereits erteilter Genehmigun-
gen konnte zunichst als ein ungerechtfertigter Eingriff in die Berufsfrei-
heit aus Art.15 Abs.1 GRCh und die unternechmerische Freiheit aus
Art. 16 GRCh Kklassifiziert werden. Fir den Widerruf einer wegerechtli-
chen Genehmigung existiert in § 49 VwVfG (Bund) eine Rechtsgrundlage,
die eine umfassende Interessenberticksichtigung vorsieht. Dartiber hinaus

468 a. A. Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung un-
terversorgter Gebiete, S. 50.

469 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 7.
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gilt auch die Argumentation, die bereits im Rahmen der generellen Ver-
einbarkeit des Konzessionsrechts mit den Voraussetzungen der Art. 15
Abs. 1 und 16 GRCh dargestellt wurde (C. IV. 1. a. bb. (1)).

Fraglich ist, ob der Widerruf der bereits erteilten Wegerechte nicht
einen ungerechtfertigten Eingriff in das Eigentumsgrundrecht aus Art. 17
Abs. 1 S. 1 GRCh darstellt. Zwar handelt es sich bei Genehmigungen nicht
um Eigentumspositionen im Sinne des Art.17 Abs.1 GRCh, dennoch
kann das hieraus resultierende Vertrauen schutzwiirdig sein, sobald bereits
Investitionen getatigt wurden.*’? Sind noch keine Investitionen erfolgt,
wird noch nicht in den Schutzbereich des Art. 17 Abs. 1 GRCh eingegrif-
fen. Sobald erste Investitionen im Sinne von Bauvorhaben auf Basis der
entsprechenden wegerechtlichen Erlaubnis getitigt wurden, mussten diese
ausreichend kompensiert werden. Wurde auf Basis der Genehmigung be-
reits Infrastruktur aufgebaut, handelt es sich um den bereits zuvor skizzier-
ten Umgang mit Bestandsinfrastruktur (C. V. 2.-5.).

Sofern lediglich die Wegerechte entzogen wiirden, ohne dass bereits In-
frastruktur errichtet worden ist, misste dennoch die VerhiltnismaGigkeit
tir jeden Einzelfall gepriift werden. Dabei stellen sich die gleichen Proble-
me wie bei der Verhiltnismafigkeit des Eigentumsentzuges, sodass im Er-
gebnis keine Rechtfertigung moglich ist (C. V. 4. b. ee.). Der Widerruf be-
reits erteilter Wegerechte liefe sich nicht mit den Grundrechten aus
Art. 15 Abs. 1 und 16 GRCh sowie Art. 17 Abs. 1 GRCh vereinbaren.

7. Ergebnis

Der Umgang mit Bestandsinfrastrukeur, der zur Sicherstellung der Funkti-
onsfihigkeit des Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver We-
gerechte erforderlich ware, liefe sich nicht mit den Eigentumsgrundrech-
ten aus Art. 17 Abs. 1 GRCh und Art. 14 Abs. 1 GG vereinbaren. Dies lasst
sich auf die grofe Netzvielfalt im Telekommunikationssektor zurickfiih-
ren, sodass verschiedene Ubertragungstechnologien parallel genutzt wer-
den konnen, um die Endnutzer zu erreichen. Sofern die okonomischen
Grundannahmen hinter dem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe ex-
klusiver Wegerechte zum Tragen kommen sollen, miissen Bestandsinfra-

470 Ein Urteil des EuGH hierzu steht noch aus, vgl. jedoch EGMR, Urt. v.
29.11.1991, Nr.12742/87 (Pine Valley Developments Ltd. u. a/Irland),
Rn. 31ff; Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Art.17,
Rn. 11.
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strukturen moglichst umfassend einbezogen werden. Dies fithrt jedoch zu
einem unverhiltnisma@igen Eingriff in die Eigentumsfreiheit. Evident
wird dies am Beispiel von Satelliten, die ganz Westeuropa mit Telekom-
munikationsinfrastruktur versorgen und infolge der Einfithrung des Kon-
zessionsmodells in etwaige Handlungsansitze einbezogen werden mdss-
ten, um dessen Funktionieren in einem kleinen Konzessionsgebiet zu er-
moglichen. Dies erstreckt sich neben der Eigentumstbertragungspflicht
als starkstem Eingriff auch auf die milderen Maffnahmen, die vom Deut-
schen Landkreistag vorgeschlagen werden.

Beim Widerruf bereits erteilter Wegerechte handelt es sich um einen
Eingriff in die Art. 15 Abs. 1 und 16 GRCh, da es sich um blofSe Erwerbs-
moglichkeiten handelt, auf die das Eigentumsgrundrecht aus Art. 17 Abs. 1
GRCh keine Anwendung findet. Aus den vorgenannten Grinden ist die-
ser jedoch ebenfalls als unverhaltnisméfig zu klassifizieren.

VI. Ergebnis

Das vorliegenden Konzessionsmodell verfolgt das Ziel, mittels der Schaf-
fung temporirer Infrastrukturmonopole die Investitionsbedingungen in
den Konzessionsgebieten so zu verbessern, dass flichendeckend Glasfaser-
infrastrukturen zu erschwinglichen Preisen verlegt werden. Hierzu sollen
exklusive Wegerechte an Konzessionsnehmer vergeben werden, die im Ge-
genzug zum Aufbau und Betrieb der Glasfaserinfrastruktur im Konzessi-
onsgebiet verpflichtet werden. Die Konzession stellt eine Dienstleistungs-
konzession im Sinne des Vergaberechts dar, auch wenn sie aufgrund der
Einschlagigkeit spezieller Ausschlussgriinde nicht von den Regelungen der
KVRL und der §§ 105 ff. GWB erfasst wird.

Das Telekommunikationswegerecht ist im Unionsrecht vorstrukturiert.
Nationale Umsetzungsgesetze mussen sich an den Vorgaben des Art. 43
Abs. 1 EKEK orientieren. Hieraus ergeben sich insbesondere die Grenzen
fur die rechtliche Ausgestaltung. Konzessionsrechte sollen lediglich in Ge-
bieten mit Netzausbaudefizit eingefithrt werden. In den tbrigen Gebieten
soll das bisherige Regelungsregime weiter Anwendung finden. Es miissten
mithin zwei separate Wegerechtsvergaberegime fiir die Errichtung 6ffentli-
cher Telekommunikationsnetze etabliert werden. Dies wire jedoch nicht
mit Art. 43 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK zu vereinbaren.

Im Ubrigen miisste sich das Verfahren an den Charakteristika des
Art. 43 Abs.1 UAbs. 1 EKEK orientieren. Besondere Relevanz haben die
Kriterien der Effizienz und Einfachheit, deren Bedeutung der Unionsge-
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setzgeber in Erwagungsgrund 104 des EKEK besonders betont. Durch die
Etablierung eines Infrastrukturmonopols wiren aber auch die rechtlichen
Rahmenbedingungen aus anderen Regelungszusammenhingen zu beach-
ten, die einen umfassenden Wettbewerbsschutz gewahrleisten. Hierbei
handelt es sich insbesondere um das Verfassungs-, Wettbewerbs-, Vergabe-
und EU-Beihilfenrecht. Aus diesen Regelungsmaterien lasst sich herleiten,
dass das Verfahren wegen Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG zwingend von einer bun-
desunmittelbaren Behorde durchzufithren ware. Im Ubrigen wiren in
dem Verfahren insbesondere das Diskriminierungsverbot, das Gebot eines
fairen Verfahrens, das Transparenzgebot und die maximale Laufzeit von
Konzessionsvertrigen zu beachten. Das Verfahren misste 6ffentlich durch-
gefiihrt werden und es wiirde in der Folge zu Verzogerungen kommen.
Dies stiinde in einem eklatanten Spannungsverhaltnis zu den Verfah-
rensparametern der Effizienz und Einfachheit, die in Art.43 Abs. 1
UAbs. 1 lit. a EKEK normiert sind. Diese diirfen zwar nicht im Sinne abso-
luter Grenzen, sondern lediglich als relative Optimierungsgebote verstan-
den werden. Die Einfithrung eines Vergabeverfahrens, welches im diame-
tralen Gegensatz zu diesen Parametern steht, diirfte sich jedoch nicht
mehr im Umsetzungsspielraum bewegen, der vom Unionsrechtsgeber vor-
gesehen wurde.

Problematisch ist zudem der Umgang mit Bestandsinfrastruktur. Im En-
ergierecht, das dem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte als Vorbild dient, existiert aus technischen Grinden nur eine
einzige, nicht duplizierbare leitungsgebundene Infrastruktur. Dies ist im
Telekommunikationssektor anders, in dem unterschiedliche Ubertra-
gungstechnologien existieren. Ein Infrastrukturmonopol kénnte nur funk-
tionieren, wenn im Konzessionsgebiet keine Alternativen zur konzessio-
nierten Infrastruktur existierten. Ein Ausbauverbot im Konzessionsgebiet
wirde dieses Problem nicht 16sen. Die vorgeschlagenen Handlungsoptio-
nen einer Eigentumsiibertragungspflicht oder Zwangsverpachtung liefen
sich jedoch vor dem Hintergrund des grundrechtlichen Eigentumsschutzes
nicht rechtfertigen. Im Ergebnis lasst sich das Konzessionsmodell auf Basis
der Vergabe exklusiver Wegerechte deswegen rechtlich nicht umsetzen. Es
handelt sich um keine geeignete Handlungsoption zur Beschleunigung des
Ausbaus von Glasfaserinfrastrukturen zu erschwinglichen Preisen.
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D. Konzessionsmodell zum Aufbau und Betrieb staatlicher

Telekommunikationsinfrastrukturen

In verschiedenen Mitgliedstaaten der Europiischen Union werden Bau-
und Dienstleistungskonzessionen genutzt, um staatliche Breitbandinfra-
strukturen in Gebieten mit Netzausbaudefizit aufzubauen und durch die
Privatwirtschaft betreiben zu lassen.#’! Diese sollen nachfolgend vorge-
stellt werden, um mogliche Alternativen fiir das Konzessionsmodell auf
Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte aufzuzeigen. Auch in Deutsch-
land werden bereits Konzessionsmodelle genutzt, die nicht an die Vergabe
exklusiver Wegerechte ankniipfen, um den Breitbandausbau in bestimm-

471
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Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
Infrastructure Scheme, Rn.20; Komm., Beschl. v. 7.11.2016, SA.37183 (2015/
NN), France — Plan France trés haut débit, Rn. 18; Komm., Beschl. v. 30.6.2016,
SA.41647 (2016/N), Italy - Strategia Banda Ultralarga, Rn.25ff; Komm.,
Beschl. v. 26.5.2016, SA.40720 (2016/N), United Kingdom — National Broad-
band Scheme for the UK for 2016-2020, Rn. 40; Komm., Beschl. v. 12.12.2013,
SA.37558 (2013/N), Romania — Ro-NET project, Rn. 24 ff.; Komm., Beschl. v.
4.12.2013, SA.33656 (2012/NN), Ireland — Next Generation (backhaul) Network
(NGN) alongside a gas pipeline in Galway and Mayo, Rn. 18 f.; Komm., Beschl.
v. 18.12.2012, SA.34199 (2012/N), Italy — Digital Plan — Super-fast broadband,
Rn. 19 f; Komm., Beschl. v. 30.11.2012, SA. 33641 (2011/N), Greece — Metropo-
litan Area Networks (MAN)/Fibre to the home (FTTH) Greece, Rn.19ff.;
Komm., Beschl. v. 19.10.2011, SA.31316 (N 330/2010), France — Programme na-
tional , Tres Haut Débit“-Volet B, Rn. 13; Komm., Beschl. v. 13.12.2010, SA. N
497/2010, United Kingdom — SHEFA-2 Interconnect, Rn. 19b; Komm., Beschl.
v. 11.8.2010, SA. N 407/2009, Spain — Optical fibre Catalonia (Xarxa Oberta),
Rn. 32 f; Komm., Beschl. v. 30.4.2010, SA. N 646/2009, Italy — National broad-
band plan for rural areas in Italy, Rn. 19; Komm., Beschl. v. 30.9.2009, SA N
331/2008, France — Compensation de charges pour une Délégation de Service
Public (DSP) pour 1'établissement et I'exploitation d'un réseau de communicati-
ons €lectroniques a tres haut débit dans le Département des Hauts-de-Seine,
Rn. 31 und 56; Komm., Beschl. v. 11.3.2008, SA. N 412/2007, Italy — Aid to re-
duce the digital divide in Piedmont, Rn.14 und 18; Komm., Beschl. v.
10.7.2007, SA. N 890/2006, France — Aide du Sicoval pour un réseau de tres haut
débit, Rn. 22; Komm., Beschl. v. 8.3.2006, Ireland — Regional Broadband Pro-
gramme: Metropolitan Area Networks (“MANs”), phases II and III, Rn.23;
Komm., Beschl. v. 6.4.2005, SA. N 583/2004, Espafia — Banda ancha en zonas ru-
rales y aisladas, Rn. 16; Komm., Beschl. v. 3.5.2005, SA. N 382/2004, France —
Mise en place d’une infrastructure haut débit sur le territoire de la region Li-
mousin (DORSAL), Rn.5 und 18ff; Komm., Beschl. v. 16.11.2004, SA.
N 381/2004, France — Projet de réseau de télécommunication haut débit des Py-
rénées-Atlantiques, Rn. 16 und 32.
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ten Regionen zu fordern. Es handelt sich um eine klassische Komponente
der Foérderprogramme in Form des sogenannten ,,Betreibermodells“.#72

I. Beispiele fiir die Ausgestaltung des Konzessionsmodells zum Aufbau
und Betrieb staatlicher Infrastrukturen

Besonders plakativ lasst sich die Funktionsweise des Modells am griechi-
schen ,Ultrafast Broadband Infrastructure Scheme“4’3 (dazu 1.) und der
italienischen ,,Strategia Banda Ultralarga“4’# (dazu 2.) darstellen.

1. Das griechische ,,Ultrafast Broadband Infrastructure Scheme*

Mithilfe des ,,Ultrafast Broadband Infrastructure Scheme soll in Griechen-
land der Ausbau gigabitfihiger Infrastrukturen in weiffen Flecken be-
schleunigt werden.#> Die weiffen Flecken werden in Gebiete der Katego-
rie A, in denen mit einem eigenwirtschaftlichen Gigabitausbau zu rechnen
ist und Gebiete der Kategorie B, in denen kein eigenwirtschaftlicher Aus-
bau gigabitfahiger Infrastruktur zu erwarten ist, unterteilt.#’¢ In den Ge-
bieten der Kategorie A werden zu Beginn des Programmes Bandbreiten
von 100 Mbit/s gewihrleistet, die bis zum Ende des Programmes auf
1 Gbit/s beschleunigt werden mussen.#’”7 Die Konzession kann maximal
fir einen Zeitraum von 26 Jahren vergeben werden, wobei mindestens

472 Komm., Beschl. v. 22.7.2015, SA.41416 (2015/N), Deutschland — NGA-Forderre-
gelung Baden-Wiirttemberg, Rn.25; Komm., Beschl. v. 21.4.2015, SA.39518
(2014/N), Deutschland — NGA-Cluster Nordhessen, Rn. 20 ff.; Komm., Beschl.
v. 30.8.2012, SA.34809 (2012/N), Deutschland — NGA-Breitbandnetz Markt
Reisbach, Rn. 14.

473 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N) — Greece — Ultrafast Broad-
band Infrastructure Scheme.

474 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N) — Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga.

475 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N) — Greece — Ultrafast Broad-
band Infrastructure Scheme, Rn. 13.

476 Die griechische Regierung geht davon aus, dass etwa 63 % der Zielgebiete in die
Kategorie A und 37 % der Zielgebiete in die Kategorie B fallen; Komm., Beschl.
v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband Infrastructure
Scheme, Rn. 14.

477 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
Infrastructure Scheme, Rn. 14.
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drei Jahre auf die Bauzeit entfallen und die restliche Vertragslaufzeit fiir
den Betrieb genutzt wird.#”® Die errichtete passive Infrastruktur bleibt
nach dem Ablauf des Konzessionsvertrages in staatlichem Eigentum.*”?
Der Konzessionsnehmer, der insbesondere die Infrastruktur auf Kosten des
Staates errichtet und betreibt, wird in einem komplexen Verfahren ausge-
wahlt, in das die Offentlichkeit umfassend eingebunden wird.*8® Gegen
die Zahlung eines entsprechenden Entgeltes erhalten Telekommunikati-
onsunternehmen Zugang zu der Infrastruktur im Konzessionsgebiet.*8!

2. Die italienische ,Strategia Banda Ultralarga“

Mithilfe der ,,Strategia Banda Ultralarga“ soll in Italien eine hochleistungs-
fihige digitale Infrastruktur in ,weilfen Flecken® geschaffen werden.#8
Der Fokus des Programmes liegt jedoch auf der Herstellung von Breit-
bandanschliissen und nicht zwingend auf dem Erreichen von Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten im Gigabitbereich. Der Auf- und Ausbau der In-
frastruktur wird vollstindig mithilfe staatlicher Mittel finanziert.*83 Die In-
frastruktur bleibt nach Ablauf der Konzessionsvertrige im Eigentum des
Staates.*8* Bei den Konzessionsvertrigen wird zwischen einer Baukonzessi-
on, also der Errichtung der passiven Infrastruktur, und einer Dienstleis-
tungskonzession, also dem Betrieb, der Wartung und dem Vertrieb der In-
frastruktur, unterschieden.*$S Es finden zwei separate Ausschreibungsver-
fahren statt. Es konnen auch mit einem einzigen Unternehmen beide Kon-

478 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
Infrastructure Scheme, Rn. 19.

479 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
Infrastructure Scheme, Rn. 20.

480 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
Infrastructure Scheme, Rn. 27 ff.

481 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
Infrastructure Scheme, Rn. 31 ff.

482 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 13.

483 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 29.

484 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn.26; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Er-
schlieBung unterversorgter Gebiete, S. 47.

485 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 25.
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zessionsvertrage abgeschlossen werden.*3¢ In diesem Fall muss das Unter-
nehmen die Tatigkeiten jedoch in separierten Unternechmenszweigen er-
bringen.*%” Sofern beim Auf- und Ausbau des Netzes auf Bestandsinfra-
struktur zurtckgegriffen wird, wird das Nutzungsrecht ein Bestandteil der
staatlichen Infrastruktur.*® Der Konzessionsnehmer wird in einem kom-
plexen Auswahlprozess bestimmt,*3? wobei das wirtschaftlichste Angebot
gewinnt.#° Telekommunikationsunternehmen erhalten gegen Entgelt Zu-
gang zur Infrastruktur, die vom Konzessionsmodell erfasst ist.#!

3. Gemeinsamkeiten der Modelle

Bei den betrachteten Ausgestaltungsbeispielen fallen trotz einiger Unter-
schiede in Detailfragen auch Gemeinsamkeiten auf. So wird die Infrastruk-
tur jeweils durch den Staat finanziert und bleibt auch in dessen Eigentum.
Der Wettbewerb wird mithilfe der Ausschreibung des Bauvorhabens und
des Betriebes sichergestellt. Lediglich die Finanzierung tGbernimmt der
Staat, sodass es sich um besondere Ausgestaltungsformen von Forderpro-
grammen handelt.

486 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 25; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaf-
fung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastruk-
turen, S. 98.

487 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansatze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 47.

488 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 28; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaf-
fung von Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastruk-
turen, S.98; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschlie-
Bung unterversorgter Gebiete, S. 47.

489 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), ltaly — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 34.

490 Die Kriterien werden in Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), ltaly
— Strategia Banda Ultralarga, Rn. 40 ff. dargestellt.

491 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 46 f.
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4. Klassifikation als Konzessionsmodell

Daher stellt sich die Frage, ob die Forderprogramme in Italien und Grie-
chenland als Konzessionsmodelle bezeichnet werden koénnen. Zuweilen
werden sie in der Literatur als Lizenzmodelle bezeichnet.#? Es wird davon
ausgegangen, dass es sich nicht um ein Konzessionsmodell handele, da kei-
ne exklusiven Wegerechte vergeben wiirden.#”3 Die Verwendung des Be-
griffes ,concessions® in den englischsprachigen Entscheidungen der Kom-
mission zur Konformitit mit dem EU-Beihilfenrecht sei missverstind-
lich.## Insbesondere wird gegen die Klassifikation als Konzessionsmodell
eingewandt, dass ein Uberbau stattfinden konne, der bei der italienischen
»Strategia Banda Ultralarga® auch zu beobachten sei.#*S Nach dieser An-
sicht ist eine Exklusivitat, die einen Uberbau der aufgebauten Infrastruktur
verhindert, essentiell fiir eine Konzession. Ein solch enges Verstindnis
tberzeugt jedoch vor dem Hintergrund der vielseitigen Verwendung des
Konzessionsbegriffes nicht (A. L-IIL.). Die Vergabe exklusiver Wegerechte
pragt vielmehr lediglich den Konzessionsbegriff des Energierechts und
nicht Konzessionen im Allgemeinen.

Im vorliegenden Fall lasst der Staat von privaten Unternehmen eigene
Infrastruktur errichten oder betreiben. Der Staat hat an dem Aufbau und
dem Betrieb seiner Infrastruktur ein unmittelbares wirtschaftliches Interes-
se, wahrend das Betriebsrisiko beim Infrastrukturunternehmen liegt. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des Konzessionsbegriffes des Vergaberechts
gemals Art. 5 Abs. 1 KVRL und § 105 Abs. 1 GWB sind erfiillt, sodass auch
diese Methode der Ausbauférderung als Konzessionsmodell bezeichnet
werden kann. Aufgrund dieser Ausrichtung soll das Modell im Folgenden
als Konzessionsmodell zum Aufbau und Betrieb staatlicher Infrastruktur
bezeichnet werden.

492 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 47.

493 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 48.

494 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 48.

495 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 48.
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II. Abgrenzung zum Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte und
das vorliegende Konzessionsmodell verfolgen unterschiedliche Ansatze.
Anders als beim erstgenannten Modell wird mithilfe des vorliegenden
Konzessionsmodells lediglich die Forderung paralleler Infrastrukturen und
nicht deren Aufbau verhindert. Es entsteht ein Ausschreibungswettbewerb
um den gefdérderten Breitbandausbau (Kapitel 5, C. IIL.). Der privatwirt-
schaftliche Infrastrukturausbau bleibt im betreffenden Gebiet mithin mog-
lich, auch wenn ihm fehlende Fordermittel faktisch entgegenstehen und
damit innerhalb dieses Modells auch ein Wettbewerb der Infrastrukturan-
bieter im Konzessionsgebiet verbleibt. Insbesondere kann beim vorliegen-
den Fordermodell die Bestandsinfrastruktur weiterhin genutzt werden, so-
fern sie nicht zum Bestandteil des Konzessionsnetzes geworden ist. Das
Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte ist hinge-
gen kein Forderprogramm, sondern flankiert ein solches vielmehr. Den
Modellen liegt ein unterschiedliches Konzessionsverstindnis zu Grunde
und sie verfolgen unterschiedliche 6konomische Ansitze, sodass sie nur
eingeschrankt miteinander vergleichbar sind.

III. Ergebnis

Das Konzessionsmodell zum Aufbau und Betrieb staatlicher Infrastruktur
unterscheidet sich grundlegend vom Konzessionsmodell auf Basis der Ver-
gabe exklusiver Wegerechte. Es handelt sich um eine spezielle Kooperati-
onsform zwischen Staat und Privatwirtschaft. Trotz der exklusiven Verga-
be von Fordermitteln bleibt der parallele Infrastrukturausbau ohne Forde-
rung moglich. Der Staat fungiert als Finanzierer und Eigentimer der Infra-
struktur. Die wesentlichen gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir den ko-
operativen Breitbandausbau werden spater umfassend untersucht (Kapi-
tel 5).

147



Kapitel 3: Exklustvitdt im Infrastrukturausbau

E. Kongzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Fordermattel

Das portugiesische ,High speed broadband Portugal“-Programm stellt ein
Konzessionsmodell dar, um die digitale Kluft im Land zu verringern, und
nutzt hierzu eine exklusive Vergabe von Fordermitteln.#¢ Auf Basis eines
umfassenden Mappings und einer Abdeckungsanalyse, die durch eine Of-
fentlichkeitskonsultation validiert wurden, wurden 139 Gemeinden mit
einem Netzausbaudefizit identifiziert.#” Mithilfe des Programmes sollte in
diesen Gebieten eine Versorgungsrate von 50 Prozent mit NGA-Infrastruk-
turen sichergestellt werden.#® Die 139 Gemeinden wurden hierzu in fiinf
Gebiete unterteilt, in denen der Aufbau und Betrieb der Infrastruktur aus-
geschrieben werden.#® Der Konzessionsvertrag wurde fir eine Dauer von
20 Jahren an dasjenige Unternehmen vergeben, das das wirtschaftlichste
Angebot eingereicht hatte.’% Dabei ist eine vertikale Integration des Un-
ternehmens moglich, sodass es auf verschiedenen Wertschopfungsstufen
tatig werden kann.’°! Andere Telekommunikationsunternehmen erhalten
einen umfassenden Zugang zu der Infrastruktur.’%?

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Férdermittel in
Portugal ist zwar mit dem Konzessionsmodell verwandt, in dem staatliche

496 Komm., Beschl. v. 19.1.2011, SA.30317, Portugal — High-speed broadband Por-
tugal, Rn.11; zu den Erfahrungen mit diesem Modell Wernick/Queder/Strube
Martins u.a., Gigabitnetze fiir Deutschland, S. 114.

497 Komm., Beschl. v. 19.1.2011, SA.30317, Portugal — High-speed broadband Por-
tugal, Rn. 13 ff.

498 Komm., Beschl. v. 19.1.2011, SA.30317, Portugal — High-speed broadband Por-
tugal, Rn. 13; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung
von Anreizen fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen,
S.99; zu den Einzelheiten Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fir
Deutschland, S. 116.

499 Komm., Beschl. v. 19.1.2011, SA.30317, Portugal — High-speed broadband Por-
tugal, Rn. 19.

500 Komm., Beschl. v. 19.1.2011, SA.30317, Portugal — High-speed broadband Por-
tugal, Rn. 20; Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung
von Anreizen fiir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen,
S. 99.

501 Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Schaffung von Anreizen
fir einen flachendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, S.99; Wer-
nick/Queder/Strube Martins w.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 47.

502 Komm., Beschl. v. 19.1.2011, SA.30317, Portugal — High-speed broadband Por-
tugal, Rn. 28 ff.; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fir Deutsch-
land, S. 115.
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F. Ergebnis

Infrastrukturen mithilfe von Bau- und Dienstleistungskonzessionen aufge-
baut werden. Allerdings steht die errichtete Infrastruktur nicht im Eigen-
tum des Staates. Der Staat stellt die finanziellen Mittel zur Verfigung, die
benotigt werden, um die Infrastruktur durch privatwirtschaftliche Unter-
nehmen auszubauen. Das Unternehmen erhalt die Investitionssicherheit
durch die Stellung als Konzessionsnehmer und die Sicherheit, dass keine
weiteren Fordermittel im Konzessionsgebiet vergeben werden. Im Ergeb-
nis handelt es sich auch in dieser Hinsicht um eine 6ffentlich-private Ko-
operation. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir eine Ausgestaltung
von Kooperationen werden spater niher beleuchtet (Kapitel 5).

F. Ergebnis

Konzessionsrechte sind Grundlage fiir verschiedene Manahmen zur Erho-
hung der Investitionssicherheit im Infrastrukturausbau. Dabei wird der Be-
griff der ,Konzession“ in der deutschen Rechtswissenschaft trotz eines ein-
heitlichen Ursprungs und der partiellen Verfigbarkeit von Legaldefinitio-
nen nicht einheitlich verwendet. Vielmehr ist der Begriff in dem jeweili-
gen thematischen Zusammenhang autonom abzugrenzen und hinsichtlich
seiner Wesensmerkmale zu untersuchen. Alle zuvor untersuchten Konzes-
sionsmodelle haben gemeinsam, dass sie die Investitionsanreize mithilfe
von Exklusivitit erh6hen wollen. Kannte das Telekommunikationsrecht
bis vor Kurzem nur die Moglichkeit, exklusive Rechte bei technischen
Notwendigkeiten zu gewahren, wurde dieser Grundsatz durch den Privile-
gierungstatbestand in Art.76 in Verbindung mit Art.79 EKEK aufge-
weicht. Die Verbesserung von Investitionsbedingungen kann ebenfalls,
wenn auch nur unter hohen Anforderungen, eine exklusive Rechtevergabe
legitimieren. Sobald eine solche stattfindet, haben aber alle Exklusivrechte
gemein, dass die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb durch um-
fassende Mafinahmen ausgeglichen werden.

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte ist
lediglich ein Konzept, das derzeit in keinem Mitgliedstaat der Europa-
ischen Union angewandt wird. Es lieSe sich aus verschiedenen Griinden
nicht rechtskonform umsetzen. Daher ist davon auszugehen, dass es in Zu-
kunft keine weitergehende Bedeutung erlangen wird. Das Konzessionsmo-
dell zum Aufbau und Betrieb staatlicher Telekommunikationsinfrastruktu-
ren wird im unionalen und nationalen Recht hingegen bereits verschie-
dentlich umgesetzt und fiigt sich in den Rechtsrahmen ein. Es handelt
sich, je nach Ausgestaltung, um eine Bau- und Dienstleistungskonzessio-
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nen. Im Ergebnis fungiert der Staat als Kooperationspartner im Infrastruk-
turausbau. Durch die Ubernahme und Aufteilung von Investitionsrisiken
soll die Amortisation der Investitionen erleichtert werden. In Deutschland
wird es als ,Betreibermodell“ in Férderprogramme integriert.

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Fordermittel ist
mit dem Konzessionsmodell zum Aufbau und Betrieb staatlicher Telekom-
munikationsinfrastrukturen verwandt. Die exklusive Fordermittelvergabe
wird in den deutschen Forderprogrammen grundsatzlich umgesetzt. Hier-
durch entsteht ein Ausschreibungswettbewerb im geforderten Breitband-
ausbau (Kapitel 5, C. IIL.).

Der Begriff der ,,Konzessionsmodelle“ ist somit ein Sammelbegriff fiir
unterschiedliche Modelle, in denen der Staat mithilfe der Vergabe exklusi-
ver Rechte die Investitionsbedingungen zu verbessern sucht. Solange dies
innerhalb des rechtlichen Rahmens erfolgt, handelt es sich um einen prak-
tikablen Ansatz zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus in den betreffen-
den Gebieten. Der Ausbau sollte jedoch stets im schonenden Ausgleich
mit dem Wettbewerb geférdert werden, um die negativen Folgen der staat-
lichen Marktintervention so gering wie moglich zu halten.
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Kapitel 4: Beschleunigung des Infrastrukturausbaus durch die
Entflechtung und regulatorische Privilegierung von
Wholesale-Only-Anbietern

Der GrofSteil der Unternehmen auf dem deutschen Telekommunikations-
marke ist sowohl auf dem Vorleistungs- als auch auf dem Endkunden-
markt titig. Diese vertikale Integration bringt in der kapitalintensiven Te-
lekommunikationsbranche entscheidende Verbundvorteile mit sich. Oko-
nomische Modelle kommen zu dem Ergebnis, dass auch die Tatigkeit als
Wholesale-Only-Anbieter, bei der die Unternehmen auf diese Verbundvor-
teile verzichten, betriebswirtschaftlich sinnvoll sein und zur Beschleuni-
gung des Glasfaserausbaus in lindlichen Bereichen beitragen kann (da-
zu A.). Trotzdem sind derzeit auf dem Telekommunikationsmarkt nur we-
nige Wholesale-Only-Anbieter prasent. Es stellt sich die Frage, inwieweit
dieser Befund auf den Rechtsrahmen zurtickzufiihren ist und welcher Op-
timierungsbedarf dort besteht.

Es sind verschiedene Szenarien denkbar, in deren Folge eine Zunahme
sogenannter ,,Wholesale-Only-Anbieter” festzustellen ware.’%> Zum einen
konnten vertikal integrierte Unternehmen entweder durch staatlichen
Zwang (dazu B.) oder auf Basis einer freiwilligen Entscheidung entfloch-
ten werden (dazu C.). Alternativ konnten Telekommunikationsunterneh-
men direkt mit einem auf den Vorleistungsmarkt beschrinkten Tatigkeits-
spektrum gegrindet werden (dazu D.). Bislang sind nur rudimentére juris-
tische Analysen tber die Realisierbarkeit solcher Modelle in die Diskussi-
on eingeflossen, sodass nachfolgend insbesondere die rechtlichen Rahmen-
bedingungen fiir die einzelnen Szenarien herausgearbeitet werden sollen.
Im Fokus der Analyse soll eine Untersuchung der Rechtsvorgaben zur Ent-
flechtung liegen. Dabei soll der Rechtsrahmen de lege lata skizziert und
untersucht werden, ob sich die rudimentire Prasenz von Wholesale-Only-
Anbietern auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt auf ihn zurtick-
fithren lasst. Es soll insbesondere dargelegt werden, ob de lege ferenda ein
Optimierungsbedarf besteht, um die Entflechtung als Instrument im Infra-
strukturausbau zu nutzen. Im Anschluss daran soll untersucht werden, ob

503 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 32.
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aufSerhalb der regulatorischen Entflechtungsbestimmungen Optimierungs-
moglichkeiten fiir eine starkere Durchmischung des Telekommunikations-
marktes mit vertikal integrierten Telekommunikationsunternehmen und
Wholesale-Only-Anbietern bestehen (dazu E.).

A. Okonomische Grundlagen der vertikalen Integration

Die juristische Bewertung der Verhaltnismafigkeit eingriffsintensiver Ent-
flechtungsmafinahmen verlangt ein Verstindnis der Vor- und Nachteile
einer vertikalen Integration, was eine Auseinandersetzung mit ihren 6ko-
nomischen Grundlagen erfordert. Komplexe Produktionsprozesse, wie bei-
spielsweise die Erbringung von Endkundendiensten im Telekommunikati-
onssektor, setzen mannigfaltige Einzelaktivititen auf unterschiedlichen
Wertschopfungsstufen voraus. Eine vertikale Integration bringt in diesem
Zusammenhang verschiedene Vorteile fiir das einzelne Unternehmen mit
sich, die jedoch zugleich zu Risiken fiir den Wettbewerb fithren. Aller-
dings kann auch eine Beschrinkung des Tatigkeitsspektrums auf lediglich
eine Wertschopfungsstufe betriebswirtschaftlich sinnvoll sein (dazu L).
Vertikal integrierte Telekommunikationsunternehmen kénnen auf ver-
schiedene Weisen und in unterschiedlichen Intensititen separiert werden.
Martin Cave hat ein Stufenmodell entwickelt, um die MafSnahmen und
ihre Auswirkungen miteinander in Verhaltnis zu setzen und zu kategori-
sieren (dazu IL.). Die Ergebnisse der 6konomischen Forschung sollen im
Nachgang fiir die weitergehende juristische Analyse in diesem Kapitel
fruchtbar gemacht werden (dazu IIL.).

I. Wertschopfungsketten im Telekommunikationssektor

Auf Basis einer Analyse der Begrifflichkeiten und Zusammenhinge von
Wertschopfungsketten im Telekommunikationssektor (dazu 1.) sollen die
Rahmenbedingungen untersucht werden, die eine vertikale Integration
sinnvoll erscheinen lassen (dazu 2.). Zugleich soll auf 6konomische Mo-
delle eingegangen werden, welche die Auswirkungen einer stirkeren
Durchmischung des Marktes mit Wholesale-Only-Anbietern auf die Ge-
schwindigkeit des Glasfaserausbaus zum Gegenstand haben (dazu 3.).
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A. Okonomische Grundlagen der vertikalen Integration

1. Begriffsanalyse

Das Konzept der Wertschopfungskette ist ein allgemeiner mikro6konomi-
scher Ansatz.% Danach lasst sich ein Produktionsprozess in verschiedene,
aufeinander folgende Aktivititen unterteilen. Im Vorteil sind solche Un-
ternehmen, die einen Produktionsprozess zu geringeren Kosten und in
einer hoheren Qualitit als die Konkurrenz durchfiihren kénnen.’% Je
komplexer das Produkt ist, desto vielschichtiger sind die Wertschdpfungs-
stufen.

Der Wertschopfungsprozess der Telekommunikationswirtschaft lasst
sich in vier Stufen unterteilen, die wiederum untergliedert werden kon-
nen. Hierbei handelt es sich um Tatigkeiten auf der Infrastruktur-,°% Dien-
ste- und Vertriebsebene. Eine weitere Wertschopfungsstufe bildet das Ma-
nagement von Kunden.’?”

Eine allgemeinere Untergliederung, die fiir die nachfolgende Untersu-
chung mafSgeblich sein soll, ist die Differenzierung zwischen Tatigkeiten
auf der Vorleistungs- und auf der Diensteebene. Die Vorleistungsebene er-
fasst alle Tatigkeiten, die zur Erbringung von Endkundendiensten erfor-
derlich sind. Hierbei handelt es sich insbesondere um den Aufbau, den Be-
trieb und die Instandhaltung von Infrastruktur. Wholesale-Only-Anbieter
sind ausschlieflich auf dieser Wertschopfungsstufe titig.’® Der Begriff lei-
tet sich aus dem englischen Ausdruck fiir ,,Grohandel“ ab und illustriert
in seiner Zusammensetzung, dass anderen Telekommunikationsunterneh-
men ausschlielich Vorleistungsprodukte entgeltlich zur Verfiigung ge-
stellt werden. Die Endkundenebene hingegen erfasst die Erbringung von
Endkundendiensten und das hierzu gehérige Kundenmanagement.’” Un-

504 Weiterfihrend hierzu Porter, Wettbewerbsvorteile, S. 65 ff.

505 Harnisch, Funktionale Separierung in der Telekommunikationsindustrie, S. 13;
Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 11.

506 Mit Vorschlagen fiir eine weitere Subdifferenzierung im Tatigkeitsbereich Infra-
strukeur Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 13; Kiibling, Sektor-
spezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 69.

507 In der 6konomischen Literatur existieren umfassende Abhandlungen zur Ab-
grenzung der verschiedenen Wertschopfungsstufen, siehe hierzu im Uberblick
Harnisch, Funktionale Separierung in der Telekommunikationsindustrie, S. 14;
Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 13.

508 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansatze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 32.

509 Mit schematischem Uberblick Schreiber, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher
TKG-Kommentar, §40, Rn. 20; detaillierter Harnisch, Funktionale Separierung
als strategisches Regulierungsinstrument auf dem europaischen Telekommuni-
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ternehmen, die ihre Tatigkeit auf diese Wertschopfungsstufe begrenzen,
werden auch als Wholebuy-Anbieter bezeichnet. Der Begrift hat seinen Ur-
sprung ebenfalls im dargestellten englischen Vokabular und illustriert,
dass die betreffenden Unternehmen alle notwendigen Produkte im Vor-
leistungsbereich auf Grofhandelsebene einkaufen. Sobald ein Unterneh-
men Tatigkeiten auf beiden zentralen Wertschopfungsstufen erbringt,
wird es als vertikal integriert bezeichnet.>10

2. Vertikale Integration im Telekommunikationssektor

Auch wenn die vertikale Integration durch die Rahmenbedingungen fiir
eine Telekommunikationstatigkeit begiinstigt (dazu a.), entstehen durch
sie wettbewerbliche Risiken, denen mit regulatorischen Malnahmen be-
gegnet werden muss (dazu b.).

a) Betriebswirtschaftliche Vorteile einer vertikalen Integration

Die Rahmenbedingungen einer Tatigkeit im Telekommunikationssektor
erhohen aus betriebswirtschaftlicher Sicht die Attraktivitit einer vertikalen
Integration.’!! Die 6konomische Literatur geht davon aus, dass eine verti-
kale Integration vor allen Dingen in Branchen mit hohem Innovations-
druck vorteilhaft sein kann, um die betriebswirtschaftlichen Risiken der
Investitionen zu minimieren.’!2 Diese resultieren insbesondere aus den oh-
nehin schon hohen Kosten fiir den Infrastrukturausbau, zu denen etwa die
Materialkosten fiir die leitungsgebundene Infrastruktur gehoéren. Diese

kationsmarkt, S. 6, der dort in Abbildung 2 die Wertschopfungsstufen und ver-
tikale Desintegrationsmoglichkeiten darstellt.

510 Harnisch, Funktionale Separierung in der Telekommunikationsindustrie,
S. 16 f.; Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 38.

511 Allgemein zu Branchenspezifika, die eine vertikale Integration sinnvoll erschei-
nen lassen, Picot/Franck, in: Hauschildt/Griin (Hrsg.), Festschrift fir Eberhard
Witte, S. 181, 182 ff.; Haucap/Heimeshoff/Uhde, in: Gesellschaft fir offentliche
Wirtschaft (Hrsg.), Auswirkungen der Globalisierung auf die o6ffentlichen Ban-
ken, S.27ff. Konkret in Bezug auf den Telekommunikationssektor Crandall/
Eisenach/Litan, Federal Communications Law Journal 2010, S. 493, 502 ff.

512 Crandall/Eisenach/Litan, Federal Communications Law Journal 2010, S.493,
496; zu den Folgen fiir den Markteintritt Neumann/Koch, Telekommunikations-
recht, S. 38.
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werden durch die sogenannten ,sunk costs“ weiter angehoben.’'3 Hierun-
ter sind etwa Planungs- und Tiefbaukosten zu verstehen, die im Rahmen
des Infrastrukturausbaus anfallen und auch bei einem Ausstieg aus dem
Markt nicht wieder liquidiert werden kénnen. Dies erhoht das Risikopro-
fil von Investitionen nachhaltig und zwingt zu langfristigen Planungen.

Telekommunikationsinfrastruktur ist jedoch erforderlich, um Endkun-
dendienste anbieten zu konnen. Hinter der vertikalen Integration steht aus
betriebswirtschaftlicher Sicht vereinfacht folgendes Kalkiil: Wird die Infra-
struktur im eigenen Unternehmen vorgehalten, kdnnen die Vorleistungs-
produkte regelmifSig kostengiinstig genutzt und damit der Wertschop-
fungsprozess preiswert abgebildet werden. In realen Ausbauszenarien be-
steht natirlich die Moglichkeit, dass Dritte effizienter wirtschaften und
aus diesem Grund auch die Infrastruktur preiswerter zur Verfigung stellen
konnen. Werden moglichst viele Einzelprozesse, die fir das Endprodukt
erforderlich sind, im selben Unternehmen erbracht, entstehen hierdurch
Verbundvorteile, die in der Okonomie als ,,economies of scope“ bezeich-
net werden.’* Alternativ kdnnen Vorleistungsprodukte anderer Unterneh-
men genutzt werden.

Der Zugang zu den Infrastrukturen anderer Unternehmen wird entwe-
der im Markt frei vereinbart oder tiber die Zugangsregulierung gewahrleis-
tet. Die Entgeltregulierung soll prohibitive Zugangsentgelte vermeiden.
Sie schafft Anreize fiir den Aufbau einer eigenen Infrastruktur durch Un-
ternehmen. Je hoher der Anteil eigener Infrastruktur ist, auf die zum Errei-
chen des Endkunden zuriickgegriffen werden kann, desto geringer fallen
die zu zahlenden Entgelte aus. Die hieraus resultierenden Anreize zur
Schaffung einer eigenen Infrastruktur werden als ,ladder of investment®
bezeichnet.”’S Dieser Ansatz fiihrt die Grundmaxime des Gesetzgebers
konsequent weiter, wonach der Infrastrukturwettbewerb die Basis fir
einen funktionsfihigen Dienstewettbewerb darstellt (Kapitel 3, C. IIL. 3.).
In der Theorie folgt aus der ,ladder of investment® das Bestreben der
Diensteanbieter, moglichst umfassend auf eigene Infrastruktur zurickzu-
greifen, um die Zugangsentgelte zu reduzieren. Hierdurch soll der Infra-

513 Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn. 91.

514 Knieps, Netzokonomie, S.S5; Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht,
Rn. 86.

515 Grundlegend hierzu Cave, Telecommunications Policy 30 (2006), S. 223 ff.; Kiih-
ling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn. 311.

155



Kapitel 4: Beschleunigung des Infrastrukturausbaus

strukturwettbewerb gefordert werden.’'® In der Ausbaurealitit spiegelt
sich dies jedoch nur eingeschriankt wider.51”

Im Ergebnis ist also eine vertikale Integration im Telekommunikations-
sektor fur Unternehmen insbesondere wegen der Verbundvorteile be-
triebswirtschaftlich sinnvoll.

b) Gefahren fiir den Wettbewerb und regulatorische Handlungsoptionen

Die vertikale Integration birgt jedoch — in Gestalt eines erhohten Diskrimi-
nierungspotentials — Risiken fiir den Wettbewerb im Telekommunikati-
onssektor.’1® Auf der Diensteebene besteht Wettbewerb zwischen verschie-
denen Anbietern. Auf der Infrastrukturebene ist dies jedoch insbesondere
im Bereich der Festnetzversorgung von Endkunden anders.’’ Um dem
Endkunden Dienste an einem festen Standort anbieten zu konnen, ist ein
Zugang zu seiner Teilnehmeranschlussleitung erforderlich. Diese Zuginge
stehen nur in einem begrenzten Umfang zur Verfiigung, da nicht jeder
Diensteanbieter 6konomisch sinnvoll parallele Infrastrukturen verlegen
kann, um den einzelnen Endkunden zu erreichen.’?° Es handelt sich um
ein ,nattrliches Monopol“, das Gegenstand der Zugangsregulierung ist.5!
Aufgrund der vertikalen Integration sind die betreffenden Telekommuni-
kationsunternehmen zugleich auf den zuvor beschriebenen wettbewerb-
lich und monopolistisch geprigten Wertschopfungsstufen titig.>2> Hieraus
erwichst ein vielschichtiges Missbrauchsrisiko, das sich in der Gefahr der
Privilegierung des eigenen und der Diskriminierung anderer Unterneh-
men manifestiert.

Das Telekommunikationsrecht bietet verschiedene Moglichkeiten, um
diesen Gefahren zu begegnen. Zuvorderst dienen hierzu seine ausdifferen-

516 Statt vieler Cave, Telecommunications Policy 30 (2006), S. 223, 236.

517 So bereits Kirchner, MMR 2013, S.22, 24; differenzierend Bacache/Bourreau/
Gaudin, Review of Industrial Organization 44 (2014), S.179, 186ff.; kritisch
Bourreau/Dogan/Manant, Telecommunications Policy 34 (2010), S. 683 ff.

518 Zu den Griinden fiir eine vertikale Desintegration im Uberblick statt vieler
Webb, Breaking Up is Hard to Do, S. 4f.

519 Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 39 f.

520 Insoweit wird in der 6konomischen Theorie auch von einer Subadditivitit der
Kostenfunktion gesprochen, Miiller/Growitsch/Wissner, Regulierung und Investi-
tionsanreize in der okonomischen Theorie, S. 1.

521 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 37.

522 Cave/Doyle, Network separation and investment incentives in telecommunicati-
ons, S. 3, sowie S. 7 zu den verschiedenen Separierungsmoglichkeiten.
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zierten Regulierungsverpflichtungen.’?* So durfen etwa fir die Gewah-
rung des Zuganges zur Teilnehmeranschlussleitung Entgelte verlangt wer-
den. Mithilfe der Entgeltregulierung wird verhindert, dass diese prohibitiv
wirken.’?* Die Quersubventionierung wettbewerblich gepragter durch mo-
nopolistisch gepragte Bereiche wird insbesondere durch Transparenz-
pflichten verhindert.’2 Als ultima ratio steht die Verpflichtung zur funk-
tionellen Entflechtung zur Verfigung, auf die noch intensiver eingegan-
gen werden soll (B. I.). Die Vorgabe zur Entflechtung durch eine entspre-
chende regulatorische Verpflichtung ist in ihrer jetzigen Zweckrichtung
ausschliefSlich auf den Wettbewerbsschutz ausgerichtet und soll hierzu die
negativen Folgen einer vertikalen Integration eindimmen (hierzu vertieft
B. I. 1.). Gleiches gilt fir die Moglichkeit der freiwilligen Entflechtung
(C. IIL.) und die regulatorische Privilegierung von Wholesale-Only-Anbie-
tern (D. IL.), die in einem einheitlichen systematischen Zusammenhang
geregelt werden.

3. Wholesale-Only als betriebswirtschaftlich sinnvolles Geschaftsmodell
und Beschleunigungsansatz fiir den Infrastrukturausbau?

Verschiedene Studien tGber die Anreize zur Beschleunigung des Glasfaser-
ausbaus in der Flache haben 6konomische Modelluntersuchungen durch-
gefiihrt, um nachzuweisen, dass auch eine Tatigkeit als Wholesale-Only-
Anbieter betriebswirtschaftlich sinnvoll sein konne und zumindest mittel-
bar zu einer Beschleunigung des Glasfaserausbaus beitrage.’?¢ Wihrend
Ersteres schon allein durch die Prisenz verschiedener Wholesale-Only-An-
bieter auf dem Markt deutlich wird (D. L), ist Letzteres Gegenstand von
Modelluntersuchungen.

In einer spezifisch auf Deutschland ausgerichteten Studie wurden die
Haushalte in 20 Kostenklassen zu je zwei Millionen Haushalten eingeord-

523 Kiibling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 202 ff.

524 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 83 ff.

525 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 86.

526 Felten/Langer, Structurally indepent broadband infrastructure can solve percei-
ved FTTH coverage issues, S.10ff; Sorries, N&R 2020, S.161ff; Wernick/
Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter
Gebiete, S. 36 ff.; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fiir Deutsch-
land, S. 104 ff.
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net.’?” Die verschiedenen Kostenklassen wurden anhand der Besiedelungs-
dichte voneinander abgegrenzt. Hierbei wurde die Annahme zugrunde ge-
legt, dass die ErschlieBungskosten dynamisch bei sinkender Besiedelungs-
dichte ansteigen wirden.’?® In der Folge wurden die durchschnittlichen
ErschlieBungskosten fur die jeweiligen Gebiete ermittelt und fiir die Be-
rechnung der Amortisationszeitrdume fir Infrastrukturausbauvorhaben in
den Gebieten zugrunde gelegt.’?® Es handelt sich um eine sogenannte
»Greenfield-Untersuchung®, die komplexe Marktzusammenhinge stark
vereinfacht und unter laborahnlichen Bedingungen darstellt, indem sie fur
ein bestimmtes Gebiet von idealisierten Ausbaubedingungen ohne Vor-
steuerung durch die tatsichlichen Gegebenheiten ausgeht. Der Name der
Untersuchungsmethode leitet sich davon ab, dass der zu beobachtende
Ausbau im Modell auf einer ,grinen Wiese“ beginnt. In dieser stark ver-
einfachten Ausgangssituation seien verschiedene positive Effekte zu beob-
achten, die dazu beitriigen, dass fiir Wholesale-Only-Anbieter mit kiirzeren
Zeitraumen fir die Amortisation von Investitionen in Infrastrukturaus-
bauvorhaben in allen im Modell beobachteten Kostenklassen zu rechnen
sei.’30 Investitionen in lindlichen Regionen seien in der Folge schneller
profitabel als fiir vertikal integrierte Unternehmen.®3! Zudem sei ein gerin-
gerer Forderbedarf zu erwarten.’*? Dies konne im Ergebnis zu einer Be-
schleunigung des Glasfaserausbaus in der Fliche beitragen.’33

527 Mit einer vergleichbaren Modellrechnung, Sorries, N&R 2020, S. 161, 165, Ta-
belle 1.

528 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansatze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 36.

529 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 36.

530 Dies wird insbesondere in der Abbildung 4-1 deutlich bei Wernick/Queder/Stru-
be Martins wu.a., Ansatze zur Glasfaser-ErschlieSung unterversorgter Gebiete,
S. 38.

531 Dies wird insbesondere in der Abbildung 4-2 deutlich bei Wernick/Queder/Stru-
be Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete,
S. 40.

532 Sorries, N&R 2020, S. 161, 166.

533 Felten/Langer, Structurally indepent broadband infrastructure can solve percei-
ved FTTH coverage issues, S.15f; Sorries, N&R 2020, S. 161, 166; Wernick/
Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter
Gebiete, S. 41f.
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Das Ergebnis dieser Studie ist mit der gebotenen Zurtickhaltung zu be-
trachten, die sich aus ihrer Konstruktion als ,,Greenfield-Modell“ ergibt.>34
Sowohl die realen Ausbaugebiete als auch die Entscheidungsfindungspro-
zesse der Unternehmen sind deutlich komplexer, als die Studie dies vermu-
ten ldsst. Demnach wiirden sich die Auswirkungen einer groeren Prisenz
von Wholesale-Only-Anbietern in realen Ausbauszenarien vermutlich
nicht derart evident zeigen, wie es die Modellierung auf den ersten Blick
suggeriert. Die tatsachlichen Auswirkungen, auch im Vergleich mit ande-
ren Mafnahmen zur Beschleunigung des Infrastrukturausbaus, mussten in
einer 6konometrischen Analyse vertieft betrachtet werden, die hier nicht
durchgefiihrt werden kann (hierzu auch B. I. 2. c.). Der Handlungsansatz
hat jedoch keinen Einfluss auf eines der Grundprobleme des Infrastruktur-
ausbaus auf dem Land. Dies liegt darin begrindet, dass durch die geringe-
re Siedlungsdichte im Vergleich zum urbanen Umfeld hohere Investitions-
kosten entstehen, die nur mithilfe weniger anschlieSbarer Kunden amorti-
siert werden konnen.®3S Der zu untersuchende Handlungsansatz kntpft
mithin nur an einer kleinen Stellschraube an, welche die weiteren Proble-
me des Infrastrukturausbaus im lindlichen Bereich nicht tangiert. Den-
noch konnen auch von der Optimierung des Rechtsrahmens in Detailas-
pekten im Zusammenspiel mit anderen Handlungsoptionen positive Ef-
fekte fiir den Breitbandausbau entstehen. Wie sichtbar diese Effekte in rea-
len Ausbauszenarien ausfallen wiirden, musste jedoch in weiterfiihrenden
okonomischen Untersuchungen dargelegt werden. Aus juristischer Sicht
stellt sich die Frage, ob der Rechtsrahmen tiberhaupt so angepasst werden
konnte, dass eine erhdhte Prisenz von Wholesale-Only-Anbietern am
Markt auf diesem Wege erreichbar wire.

4. Zwischenergebnis und Schlussfolgerungen

Der Wertschopfungsprozess des Telekommunikationssektors lasst sich ins-
besondere in die Vorleistungs- und die Endkundenebene gliedern. Unter-

534 Dies geben auch die Verfasser der Studie, der das Modell zugrunde liegt, zu be-
denken, namlich Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Er-
schlieBung unterversorgter Gebiete, S. 36; ebenso Felten/Langer, Structurally in-
depent broadband infrastructure can solve perceived FTTH coverage issues,
S.19.

535 Zu den einzelnen Kostenfaktoren Wernick, Okonomie und Kostenstrukturen
des Glasfaserausbaus, S. 5; Wernick/Gries/Bender u.a., Regionale TK-Akteure im
globalen Wettbewerb, S. 15 f.
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nehmen, die auf beiden Stufen titig sind, werden als vertikal integriert be-
zeichnet. Unternehmen, die ausschliefSlich auf Vorleistungsebene tatig
sind, werden Wholesale-Only-Anbieter genannt. Betriebswirtschaftlich
kann eine vertikale Integration durch die entstehenden Verbundvorteile
innerhalb des Unternechmens sinnvoll sein. Zusatzlich bietet die Entgeltre-
gulierung durch gestaffelte Zugangsentgelte weitere Anreize, eigene Infra-
struktur aufzubauen. Mithilfe 6konomischer Modelle lasst sich nachwei-
sen, dass auch die Titigkeit als Wholesale-Only-Anbieter betriebswirt-
schaftlich sinnvoll sein kann. Sie illustrieren dartiber hinaus, dass die Zeit-
riume, in denen Investitionen von Wholesale-Only-Anbietern in Infra-
struktur amortisiert werden konnen, unter optimierten Bedingungen kiir-
zer sein konnen als bei gleichartigen Investitionen vertikal integrierter Te-
lekommunikationsunternehmen. Zudem koénnen unter bestimmten Be-
dingungen auch in Regionen mit héheren Erschliefungskosten Ausbau-
vorhaben von Wholesale-Only-Anbietern schneller profitabel sein. Hieraus
wird geschlussfolgert, dass bei mehr Wholesale-Only-Anbietern auf dem
Telekommunikationsmarkt mit einem beschleunigten Infrastrukturausbau
in der Fliche zu rechnen sei. Diese Schlussfolgerung der Modelluntersu-
chung ist jedoch nur eingeschrinkt aussagekraftig, da sie die komplexen
Zusammenhinge der Ausbaurealitit stark vereinfacht. Das Modell geht
von verschiedenen Primissen und Verhaltensweisen von Unternehmen
aus, die im Markt in der Regel kumuliert auftreten. Tatsichliche Aussagen
iber die Auswirkungen des Handlungsansatzes in realen Ausbauszenarien
lassen sich auf Basis der vorliegenden 6konomischen Modellierungen nur
eingeschriankt treffen. Deswegen sind weiterfithrende 6konomische Analy-
sen erforderlich, um die Effektivitit des Handlungsansatzes im Zusam-
menspiel mit anderen Handlungsoptionen zu untersuchen.

II. Stufenlehre zur Kategorisierung von EntflechtungsmafSnahmen

Trotz der dargestellten betriebswirtschaftlichen Tragfihigkeit des Ge-
schaftsmodells als Wholesale-Only-Anbieter sind nur vereinzelte Unterneh-
men mit dieser Ausrichtung in Deutschland aktiv. Eine grofSere Durchmi-
schung des Marktes konnte durch Entflechtung bereits existierender verti-
kal integrierter Telekommunikationsunternehmen oder die Grindung
neuer Wholesale-Only-Anbieter erreicht werden.’3¢

536 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 32.
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Damit eine sinnvolle Auseinandersetzung mit den hiermit zusammen-
hingenden Fragestellungen méglich ist, missen die Entflechtungsmog-
lichkeiten systematisiert werden. Die Ankniipfungspunkte und Ausgestal-
tungsmoglichkeiten fiir die Separierung vertikal integrierter Telekommu-
nikationsunternehmen sind mannigfaltig. In der juristischen Diskussion
werden sie zumeist anhand des Ansatzpunktes der Entflechtung darge-
stellt.37 So wird etwa zwischen einer organisatorischen, eigentumsrechtli-
chen oder buchhalterischen Entflechtung differenziert. In der 6konomi-
schen Literatur werden sie anhand der Intensitit der Entflechtung katego-
risiert, in welche die Ansatzpunkte der Entflechtung integriert werden.
Die Kategorisierung basiert auf verschiedenen Publikationen des Okono-
men Martin Cave zu einem Stufensystem der Entflechtungsmoglichkeiten
(dazu 1.).°38 Fur die folgende Diskussion kommt es nicht so sehr auf den
Ansatzpunkt der Entflechtung, sondern vielmehr auf die Eingriffsintensi-
tat der MafSnahme an, sodass anhand des okonomischen Stufenmodells
untersucht werden soll, welcher Separierungsgrad erforderlich ist, um
einen Wholesale-Only-Anbieter entstehen zu lassen (dazu 2.). Aus diesem
Grund wird die Systematik nicht anhand der juristischen, sondern der
okonomischen Literatur diskutiert, in welche die juristischen Ankniip-
fungspunkte integriert werden.

1. Struktur des Stufensystems

Die Zuordnung einer Separierungsmaflnahme zu den einzelnen Stufen
richtet sich nach der Eingriffsintensitit der Mafnahme und ihrer potenti-
ellen Wirksamkeit zur Beseitigung von Diskriminierungsanreizen. Dies
lasst sich darauf zurtckfithren, dass die Entflechtung zumeist als MafSnah-
me zur Reduktion der Diskriminierung aufgrund der Titigkeit eines Tele-

537 Vgl. hierzu statt vieler Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirt-
schaften, S. 337 ff.

538 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89 ff.; hierauf Bezug nehmend
Crandall/Eisenach/Litan, Federal Communications Law Journal 2010, S.493,
500f.; Harnisch, Funktionale Separierung als strategisches Regulierungsinstru-
ment auf dem europiischen Telekommunikationsmarke, S. 4; vgl. zudem die ta-
bellarische Darstellung in BEREC, BoR (10) 44 Revl, S.5f.; Cave/Doyle, Net-
work separation and investment incentives in telecommunications, S.9; vgl.
aber auch die Unterteilung in lediglich drei Kategorien von Olsen/Henten/Falch,
Functional separation in telecommunications, S. 4; auf Basis von Cremer/de Don-
der/Cremer, Communications & Strategies 68 (2008), S. 41, 50 ff.
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kommunikationsunternehmens auf verschiedenen Wertschopfungsstufen
verstanden wird.*3? Je intensiver die integrierte Organisationsstruktur auf-
gelost wird, desto wahrscheinlicher werden die Anreize zur Diskriminie-
rung beseitigt.>4?

In dieser Struktur ist die buchhalterische Entflechtung als ,,Grad 0“ der
Separierung zu klassifizieren. Dabei werden die Umsitze fir die Tatigkeit
im Vorleistungs- und Endkundenbereich auf separaten buchhalterischen
Konten erfasst.>! Diese MaSnahme soll Transparenz sicherstellen, um pro-
hibitive Preise erkennen und entsprechende Maffnahmen ergreifen zu kon-
nen. Sie steht damit in einem engen Konnex zur Diskriminierung auf-
grund von Zugangsentgelten, kann aber nicht effektiv zur Pravention von
Diskriminierung abseits der Diskriminierung mit Entgelten genutzt wer-
den.’* Oftmals konnen aber auch Maflnahmen zur Bekimpfung von Dis-
kriminierung aufgrund prohibitiver Preise oder mithilfe anderer Regulie-
rungsmaf$nahmen parallel angewandt werden.543

Als ,,Grad 1“ wird sodann die Griindung einer Abteilung bezeichnet, die
ausschliefSlich fir die Geschifte des Unternehmens auf Vorleistungsebene
zustindig ist.>** Die Abteilung kann auch fir andere Unternehmen tatig
werden. Die unternehmenseigene Diensteabteilung erhalt jedoch weiter-
hin priorisierten Infrastrukturzugang.>

Hiervon ist die Separierung nach ,,Grad 2“ zu unterscheiden, in der die
Geschaftsbereiche zwar faktisch in dem Unternehmen bleiben, aber virtu-
ell voneinander getrennt werden.*#* Es handelt sich um die erste Tren-
nungsform, in der den Anbietern von Endkundendiensten aus dem eige-

539 So etwa Crandall/Eisenach/Litan, Federal Communications Law Journal 2010,
S.493, 495; zu den Diskriminierungspotentialen dufern sich Abegg/Brinkmann/
Brunekreeft u.a., Entflechtung in Netzsektoren, S. § ff.

540 Das BEREC stellt die Maffnahmen in einem Koordinatensystem dar, das den
Schutz vor Diskriminierung und den Eingriff in die Organisationsstruktur des
Telekommunikationsunternehmens in Bezug setzt, siche BEREC, BoR (10) 44
Revl, S.7, Darstellung 1.

541 Hierzu ausfiihrlich Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 94.

542 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 91; hierauf Bezug neh-
mend BEREC, BoR (10) 44 Revl, S. 6.

543 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 92.

544 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 94, der davon ausgeht, dass
ein solches Vorgehen bei den meisten marktmichtigen Telekommunikations-
unternehmen im europdiischen Telekommunikationsmarkt zu beobachten ist.

545 Zur Stufung innerhalb dieses Separierungsgrades und zu Beispielen Cave, Com-
munications & Strategies 64 (2006), S. 89, 95.

546 Hierzu im Uberblick Webb, Breaking Up is Hard to Do, S. 8 f.
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nen und aus fremden Unternehmen tatsichlich ein gleichwertiger Zugang
auf der Vorleistungsebene gewihrt wird.>4”

Die funktionelle Trennung wird als Entflechtung nach ,,Grad 3“ einge-
ordnet.’*® Im Unterschied zum zweiten Grad wird das Unternehmen nicht
nur virtuell, sondern faktisch und physisch in unterschiedliche Wirt-
schaftsbereiche getrennt, die sich eigenstindig mit der Tétigkeit im Vor-
leistungs- bzw. im Endkundenbereich beschaftigen.’* Regelmaflig werden
auch selbstindige Marken und ein autonomes Marketing fiir die unter-
schiedlichen Geschaftsbereiche entwickelt.

Der ,,Grad 4 in der Skala der Separierungsmoglichkeiten stellt eine In-
tensivierung des dritten Grades dadurch dar, dass neben der Griindung ei-
nes eigenstaindigen Geschiftsbereiches auch eine Trennung auf Ebene der
Leitung und Steuerung stattfindet.>s°

In ,Grad 5“ werden die Geschaftsbereiche nicht mehr lediglich inner-
halb desselben Unternehmens getrennt, sondern erhalten separate Rechts-
personlichkeiten.>1

Die hochste Intensitit ist bei einer Separierung des ,,Grades 6“ festzustel-
len, in der das Eigentum entflochten wird.>>? In diesem Fall verfiigen das
Unternechmen, das auf Vorleistungsebene titig ist, und das Unternehmen,
das auf Endkundenebene titig wird, tiber verschiedene Eigentiimer. In der
Folge wird die Diskriminierung mit dem graduell stirksten Eingriff am ef-
fektivsten verhindert, da das zuvor vertikal integrierte Unternehmen voll-
standig separiert wird und nicht mehr zu einem Konzern gehort.>3 Hier-
durch entfillt jeglicher Diskriminierungsanreiz.

Die Klassifizierung orientiert sich ausschlielich an der Wirksamkeit fiir
die Vermeidung von Zugangs- und Entgeltdiskriminierungen, wihrend
die Auswirkungen auf die Beschleunigung des Infrastrukturausbaus keine
Berticksichtigung finden.

547 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 95.

548 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 95 f.

549 Zur konkreten Ausgestaltung der Organisation der funktionellen Trennung im
Unternehmen Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 96.

550 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 96 f.

551 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 97.

552 Cave, Communications & Strategies 64 (2006), S. 89, 97.

553 Zu den Vor- und Nachteilen der einzelnen Separierungsmdglichkeiten mit um-
fassender Auswertung der Literatur und dem Riickgriff auf Praxisbeispiele, Ca-
ve/Doyle, Network separation and investment incentives in telecommunications,
S.11ff.
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2. Wholesale-Only-Anbieter im Stufensystem

Die Klassifikation eines Unternehmens als Wholesale-Only-Anbieter setzt
voraus, dass dessen Tatigkeit von einer Tatigkeit auf dem Endkunden-
marke ausreichend separiert ist. Denklogisch ist dies am ehesten bei einer
Separierung nach dem ,,Grad 6 der Stufenlehre, also bei einer eigentums-
rechtlichen Entflechtung, der Fall. Diese 6konomische Betrachtung lasst
sich auch mit juristischen Argumenten stiitzen. Der unionale Gesetzgeber
kntpft die Annahme, dass ein Unternechmen ausschlieflich auf der Vor-
leistungsebene titig ist, in Art. 80 EKEK an strenge Voraussetzungen. So ist
hierfiir erforderlich, dass keine exklusiven wirtschaftlichen Beziehungen
zu anderen Unternehmen bestehen, die Endkundendienste erbringen
(hierzu ausfuhrlich D. II.). Dies lasst sich darauf zurtckfihren, dass die
Rechtsfolge der Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 80
Abs. 1 EKEK eine Regulierungsprivilegierung ist, die an das reduzierte Dis-
kriminierungspotential ankniipft, das nur bei einer umfassenden Entflech-
tung gegeben ist.

Denkbar wire aber auch die Entstehung eines Wholesale-Only-Anbieters
mithilfe einer Entflechtung nach ,,Grad 5%, sofern eine ausreichende Unab-
hangigkeit zwischen den Titigkeiten auf den beiden Wertschopfungsstu-
fen gewihrleistet ist. Solche Unternehmen kénnten jedoch unter Umstan-
den, mangels Erfiilllung der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 80 Abs. 1
EKEK, nicht von dessen regulatorischer Privilegierung profitieren. Als
Ausgestaltungsbeispiel kann insoweit das Energierecht angefithrt werden.
Dort wurde neben der Option der eigentumsrechtlichen Entflechtung ge-
mafl §8 EnWG auch die Ausgestaltungmoglichkeit des ,,Unabhingigen
Systembetreibers® im Sinne des § 9 EnWG oder des ,,Unabhingigen Trans-
portnetzbetreibers“ im Sinne des § 10 EnWG geschaffen, die vergleichbar
effektiv das Diskriminierungspotential reduzieren.** Das Telekommuni-
kationsrecht sieht entsprechende Ausgestaltungsoptionen derzeit jedoch
nicht vor (B. L.). Eine Separierung nach ,Grad 4%, also eine organisatori-
sche und personelle Entflechtung reicht hingegen nicht aus, um ein Unter-
nehmen als Wholesale-Only-Anbieter zu klassifizieren. Insoweit sind beide
Geschiftsbereiche zu eng verkniipft. Dies gilt auch fir geringere Entflech-
tungsstufen.

554 Kiihling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kap.S, Rn. 96 ft.; Rasbach, Unbundling-Re-
gulierung in der Energiewirtschaft, S. 179 ff.
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III. Schlussfolgerungen fir die juristische Analyse

Die zentralen Wertschopfungsstufen im Telekommunikationssektor sind
die Vorleistungs- und die Endkundenebene. Wahrend sich Wholesale-On-
ly- und Wholebuy-Anbieter auf eine der beiden Stufen beschrinken, sind
vertikal integrierte Telekommunikationsunternehmen auf beiden Ebenen
tatig. Die vertikale Integration ist in dem von hohen initialen und langfris-
tig gebundenen Investitionskosten geprigten Telekommunikationssektor
betriebswirtschaftlich vorteilhaft. Auch die Beschrankung des Tatigkeitsbe-
reiches auf den Vorleistungssektor kann betriebswirtschaftlich sinnvoll
sein. Aus Modelluntersuchungen hierzu lasst sich ableiten, dass ein be-
schrankter Tatigkeitsbereich auch positive Auswirkungen auf die Ge-
schwindigkeit des Gigabitausbaus haben konnte. Ob sich die theoretischen
Erkenntnisse des Modells auch in der angenommenen Deutlichkeit in der
Realitit widerspiegeln wiirden, ist jedoch fraglich. Die Anzahl der Whole-
sale-Only-Anbieter auf dem deutschen Telekommunikationsmarke ist ge-
ring. Optionen, um sie zu steigern, sollen nachfolgend niher beleuchtet
werden. Das Entflechtungsregime ist derzeit auf die Férderung des Wett-
bewerbs ausgerichtet und misste fiir den Zweck der Beschleunigung des
Infrastrukturausbaus modifiziert werden. In der folgenden juristischen
Analyse soll die Frage im Vordergrund stehen, ob die regulatorischen Vor-
gaben zur Entflechtung die Tatigkeit als Wholesale-Only-Anbieter er-
schweren, inwieweit sie zur Beschleunigung des Infrastrukturausbaus be-
reits genutzt werden konnen und welche Optimierungen in dieser Hin-
sicht erforderlich wiren.

B. Entstehung von Wholesale-Only-Anbietern durch eine staatlich indizierte
funktionelle Trennung

Als eine der Moglichkeiten zur vermehrten Entstehung von Wholesale-On-
ly-Anbietern beizutragen, wird die Entflechtung vertikal integrierter Tele-
kommunikationsunternehmen durch staatlichen Zwang angefithrt.>>S Das
unionale und nationale Telekommunikationsrecht sehen normative
Grundlagen zum Erlass von Regulierungsverfigungen vor, durch die verti-
kal integrierte Telekommunikationsunternehmen dazu verpflichtet wer-
den konnen, sich funktionell zu trennen (dazu I.). Das Kartellrecht kennt

555 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 32.
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Befugnisse, mit deren Hilfe strukturelle Abhilfemafinahmen bei wettbe-
werbswidrigem Verhalten auferlegt werden konnen (dazu IL). Im Fokus
der folgenden Analyse soll die Frage stehen, ob die Vorgaben es ermogli-
chen, ein Unternehmen dazu zu verpflichten, die vertikale Integration auf-
zulésen und zu einem Wholesale-Only-Anbieter zu werden. Dartber hi-
naus soll untersucht werden, ob die Vorgaben der Anpassung bedirfen
und im Einzelfall angepasst werden kénnen.

I. Normative Ausgestaltung der funktionellen Trennung im
Telekommunikationsrecht

Das unionale Telekommunikationsrecht enthilt in Art. 77 EKEK die nor-
mative Grundlage fiir nationale Vorgaben zur Anordnung einer funktio-
nellen Trennung. Im deutschen Telekommunikationsgesetz sind die ent-
sprechenden Regelungen in § 40 TKG (§ 31 TKG-RefE)**¢ enthalten. Nach
einer Darlegung der aktuellen rechtlichen Steuerungsvorgaben im uniona-
len und nationalen Regulierungsrecht (dazu 1.) sollen ein etwaiger Anpas-
sungsbedarf und die diesbeziigliche Anpassungsmoglichkeit diskutiert
werden (dazu 2.).

1. Steuerungsvorgaben des Regulierungsrechts fir den
Telekommunikationssektor

a) Die Grundstruktur des Art. 77 EKEK de lege lata

Klarer Fokus der unionalen regulatorischen Entflechtungsvorgaben ist der
Wettbewerb. Der unionale Gesetzgeber verfolgt mit der Regulierungsmaf-
nahme der funktionellen Trennung das Ziel, dass alle Unternehmen Vor-
leistungsprodukte zu gleichwertigen Bedingungen erhalten.” Ist dies
nicht mit dem tGblichen MafSnahmenportfolio sicherzustellen, kann subsi-
didr auf die funktionelle Trennung zurtickgegriffen werden. Sie ist darauf

556 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=38 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

557 Erwigungsgrund 202 des EKEK.
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ausgerichtet, die strukturellen Voraussetzungen und Anreize fiir Diskrimi-
nierungen zu verringern.’

Die Mafinahme ist in ein komplexes und gestuftes Verfahren eingebettet
und gemifd Art. 77 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK als ultima ratio konzipiert.>*® Die
funktionelle Trennung steht gemaf$ Art. 77 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK nur dann
zur Verfigung, wenn die ,nach den Artikeln 69 bis 74 auferlegten ange-
messenen Mafnahmen nicht zu einem wirksamen Wettbewerb gefiihrt ha-
ben.“ Es muss das gesamte Instrumentarium der Regulierungsverfigungen
erfolglos angewandt worden sein, bevor ein Unternehmen dazu verpflich-
tet werden kann, seine Geschaftsbereiche funktionell zu trennen. Der An-
wendungsbereich des Art. 77 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK wird dadurch weiter
eingeschrianke, dass ,,wichtige Wettbewerbsprobleme oder Marktversagen
auf den Markten fir bestimmte Zugangsprodukte auf der Vorleistungsebe-
ne bestehen® missen. In der Zusammenschau dieser beiden Kriterien wird
deutlich, dass die Vorschrift als Mafnahme mit dem schirfsten Eingriffs-
charakter nur dann zum Tragen kommt, wenn tatsichlich keine andere
Moéglichkeit besteht, mit der Diskriminierung von Wettbewerbern umzu-
gehen. Ausbaudefizite sind in diesen Kriterien nicht aufgenommen. Zur
Beschleunigung des Glasfaserausbaus kann eine funktionelle Trennung
aus diesem Grund nur dann genutzt werden, wenn neben dem Ausbaude-
fizit zugleich eine Diskriminierung von Wettbewerbern identifiziert wird.

Sofern eine Anordnung zur Aufteilung in verschiedene Geschaftsberei-
che erfolgt, miissen die Vorleistungsprodukte gemafl Art.77 Abs. 1
UAbs. 2 EKEK allen Unternehmen zu den gleichen Konditionen zur Ver-
figung gestellt werden. Insoweit ist das Entflechtungsregime des Telekom-
munikationssektors im Vergleich zu anderen Netzwirtschaften, wie dem
Energiesektor, weniger streng ausgebildet.>

Durch einen Verweis auf Art. 68 Abs. 3 UAbs. 2 EKEK wird ein Verfah-
rensmechanismus implementiert, der die Hiirden fur die Anwendung wei-
ter erhoht. So muss die Anwendung der MaSnahme bei der Kommission
beantragt werden.’¢! Hierbei handelt es sich um ein Alleinstellungsmerk-
mal im Vergleich zu den ubrigen Regulierungsmaffnahmen, die einen An-
trag bei der Kommission nicht vorsehen. Im Wortlaut des Art. 68 Abs. 3

558 Erwigungsgrund 202 des EKEK.
559 Kiibling, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht, §4,

Rn. 128.

560 Weiterfihrend Schneider, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, S. 365,
384.

561 Kiihling, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht, §4,
Rn. 128.
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UAbs. 2 EKEK wird der Ausnahmecharakter der MaSnahme dadurch her-
vorgehoben, dass ein Antrag lediglich ,unter auergew6hnlichen Umstin-
den® gestellt werden soll. Die strengen Anforderungen an den Antrag
(Art. 77 Abs. 2 EKEK) und der hohe Konkretisierungsgrad, den er aufwei-
sen muss (Art. 77 Abs. 3 UAbs. 1 EKEK), illustrieren ebenfalls die herausge-
hobene Stellung der funktionellen Trennung im Rahmen der regulatori-
schen Mafinahmen. Es handelt sich um keine regulatorische Standardmaf-
nahme. Sie darf nur dann angewandt werden, wenn hinreichende positive
Effekte der Trennung im Wege einer Marktanalyse sichtbar werden, die ge-
maf Art. 77 Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 EKEK im Vorfeld durchzufiithren ist.5¢? Bei
der Anwendung der Malnahmen sollen die kollidierenden Interessen von
Unternehmen und Verbrauchern Beriicksichtigung finden. Sie soll nicht
durchgefiihrt werden, wenn eine funktionelle Trennung das Verbraucher-
wohl gefahrden und Investitionen in Netze verhindern kénnte.5¢3

Ein restriktiver Einsatz der funktionellen Entflechtung ist verfassungs-
rechtlich unentbehrlich, da sie einen schweren Eingriff in die Struktur ei-
nes Unternehmens darstellt, der rechtfertigungsbediirftig ist und verhilt-
nismaflig ausgestaltet werden muss.5¢4

Der Ausnahmecharakter des Art. 77 EKEK wird somit verschiedenen
Stellen der Vorgabe deutlich. Rechtsfolge der funktionellen Trennung ist
jedoch lediglich die Einrichtung separater Geschiftsbereiche. Sie ist mit-
hin in der 6konomischen Stufenlehre als Separierung nach ,Grad 3 einzu-
ordnen (A. II. 1.). Es entstinde durch die Anwendung der Vorgabe dem-
nach kein Wholesale-Only-Anbieter, sondern ein vertikal integriertes Tele-
kommunikationsunternehmen mit getrennten Geschaftsbereichen.

b) Vorgaben des § 40 TKG

Die Vorschrift zur funktionellen Trennung ist in § 40 TKG umgesetzt und
entspricht weitgehend den Vorgaben des Unionsrechts.’®S Eine Aktualisie-
rung der Vorschriften im Rahmen der TKG-Novelle zur Umsetzung des

562 Detailliert zur Konstruktion der Vorgabe, Kiihling, in: Ruffert (Hrsg.), Europii-
sches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 4, Rn. 127 f.

563 Erwidgungsgrund 202 des EKEK.

564 Weiterfihrung zur Entflechtung und ihrer Einordnung in das Portfolio der Re-
gulierungsmafnahmen Kiibling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirt-
schaften, S. 337 ff.

565 Weiterfiihrend zur Ausgestaltung der nationalen Vorschrift Klement, in: Scheur-
le/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 40; Mohr, in: Sicker (Hrsg.), Te-
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EKEK ist lediglich in Detailfragen erforderlich. Daher wird § 40 TKG - als
§ 31 TKG-RefE — nach derzeitigem Stand weitgehend unverindert fortbe-
stehen.*¢¢ Hinsichtlich seiner konkreten Ausgestaltung kann demnach auf
die Ausfihrungen zum Unionsrecht verwiesen werden (B. L. 1. a.). Die
funktionelle Entflechtung nach §40 TKG kann ebenfalls ausschlieflich
zum Schutz des Wettbewerbs eingesetzt werden. Dies bleibt im Rahmen
der TKG-Novelle unveriandert. Die Forderung der Konnektivitat kann al-
lenfalls eine Nebenfolge der Malnahme sein.

2. Anpassungsbedarf und -moglichkeit des Rechtsrahmens de lege
ferenda?

Aus dem Befund, dass der Rechtsrahmen aktuell keine verpflichtende Ent-
flechtung von Unternehmen zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus vor-
sieht, konnte sich ein Anderungsbedarf de lege ferenda ergeben. Die Vor-
gabe zur funktionellen Entflechtung wurde durch Art.2 Nr. 10
AndRL 2009/140/EG zum ersten Mal in Form des Art. 13a Zugangsrichtli-
nie (ZRL)*%” in den Rechtsrahmen eingefithrt. Im EKEK wurden die Ent-
flechtungsbestimmungen nicht erweitert. Vielmehr wurde im Vorfeld gar
eine vollstindige Abschaffung der Vorgaben diskutiert.’®® Wie bereits im
Zusammenhang mit der Entwicklung des Wegerechtes im unionalen
Rechtsrahmen dargelegt, wird dieser Rechtsrahmen in regelmafSigen Zy-
klen tiberarbeitet (Kapitel 3, C. III. 2.). Perspektivisch ist zwar nicht mit
einer Erweiterung der Vorgaben zu rechnen. Dennoch sollen an dieser
Stelle die Anforderungen diskutiert werden, die an eine Kompetenzgrund-
lage zu stellen wiren, die den Einsatz der Entflechtung zur Férderung der
Konnektivitit ermdglichen wiirde. Hierbei soll die Frage im Vordergrund

lekommunikationsgesetz, § 40; Schreiber, in: Geppert/Schutz (Hrsg.), Beck'scher
TKG-Kommentar, § 40.

566 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

567 Richtlinie 2002/19/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
7.3.2002 tber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zuge-
horigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie),
ABL L 108 vom 24.4.2002, S.7 i. d. F. d. Richtlinie 2009/140/EG vom
25.11.2009, ABL. L 337, S. 37.

568 BEREC, BoR (17) 88, S. 3.
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stehen, ob eine solche Vorschrift tiberhaupt in den Rechtsrahmen inte-
griert werden kann. Dazu misste zunichst die Eingriffsintensitit der Be-
standsnorm erheblich erh6ht werden, um tberhaupt einen Wholesale-On-
ly-Anbieter entstehen zu lassen (dazu a.). Aus systematischen Erwagungen
wire eine neue Kompetenzgrundlage auferhalb des Marktregulierungsver-
fahrens erforderlich (dazu b.). Hierbei miissten die strengen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen beachtet werden, die an Vorgaben zur Ent-
flechtung vertikal integrierter Unternehmen gestellt werden (dazu c.).

a) Erweiterung der Entflechtungsintensitit der Kompetenzgrundlage

Die derzeitige Kompetenzgrundlage in Art.77 EKEK ist lediglich darauf
ausgerichtet, die funktionelle Entflechtung von Unternehmen zu legiti-
mieren. Hierbei handelt es sich um eine Separierung nach ,Grad 3“ im
Sinne der 6konomischen Stufenlehre (B. I. 1. a.). Durch diese entsteht je-
doch kein Wholesale-Only-Anbieter, sondern lediglich ein vertikal inte-
griertes Unternehmen mit getrennten Geschiftsbereichen. Die Entflech-
tungsintensitit der Kompetenznorm misste mithin deutlich erhoht wer-
den, um den gewtinschten Effekt zu erzielen. Als Vorbild hierfir konnten
die regulatorischen Vorgaben des Energierechts dienen, die eine weiterge-
hendere Entflechtung gestatten (hierzu bereits A. II. 2.). Hierbei ist jedoch
zu beachten, dass diese Vorgaben ebenfalls ausschliefSlich darauf ausgerich-
tet sind, den Wettbewerb durch eine Minimierung von Diskriminierungs-
potentialen zu fordern. Demnach kénnte ausschliefSlich deren Entflech-
tungsintensitit, nicht jedoch ihre Zweckrichtung als Vorbild dienen.

b) Schaffung einer neuen Kompetenzgrundlage aufgrund systematischer
und teleologischer Bediirfnisse?

Die funktionelle Entflechtung ist eine regulatorische Malnahme, die ange-
wandt werden kann, um Unternehmen daran zu hindern, ihre marktbe-
herrschende Stellung so einzusetzen, dass der Wettbewerb beeintrichtigt
wird (B. L. 1.). Aus diesem Grund ist sie in das Marktregulierungsverfahren
eingebunden. Eine regulatorische Verpflichtung wird in dessen Rahmen
nur dann auferlegt, wenn ein Unternehmen auf einem definierten Markt
tiber eine beherrschende Stellung verfiigt. Die funktionelle Entflechtung
im Besonderen ist eine Malnahme mit herausgehobener Stellung, die nur
als ultima ratio unter besonders strengen Voraussetzungen angewendet
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werden kann, wenn die ibrigen Manahmen keine Wirkung gezeigt ha-
ben (B.I. 1. a.).

Systematisch konnte eine Erweiterung der Zweckrichtung der funktio-
nellen Entflechtung zur Forderung der Konnektivitat nicht tberzeugen.
Vielmehr wire die erweiterte Kompetenzgrundlage ein systematischer
Fremdkorper. Es lasst sich nicht begriinden, warum die Eingriffsmaffnah-
men zur Konnektivititsforderung lediglich auf Unternehmen mit einer
marktbeherrschenden Stellung angewandt werden sollten. Die 6konomi-
schen Modelluntersuchungen, die von einem positiven Effekt von der star-
keren Marktprisenz von Wholesale-Only-Anbietern ausgehen, formulieren
eine pauschale Aussage und beschrinken die Effektivitit der MaSnahme
nicht ausschlieflich auf markemachtige Unternehmen (A. 1. 3.). Es wird
allgemein festgestellt, dass die vermehrte Marktpriasenz von Wholesale-On-
ly-Anbietern positive Effekte auf die Geschwindigkeit des Infrastrukturaus-
baus haben konnte. Dabei ist es irrelevant, ob die entflochtenen Unterneh-
men marktbeherrschend sind oder nicht.

Daher mdsste eine separate Kompetenzgrundlage fiir die Entflechtung
zur Forderung der Konnektivitit aufSerhalb des Marktregulierungsverfah-
rens geschaffen werden. Hierzu misste ein dhnlich strenges Verfahren auf-
gebaut werden, um den Anforderungen des VerhiltnismaRigkeitsgrundsat-
zes zu geniigen (B. . 2. ¢.). Dreh- und Angelpunkt masste die Abgrenzung
geeigneter Gebiete sein, in denen sich mithilfe einer Entflechtung vertikal
integrierter Unternehmen ein positiver Effekt auf den Infrastrukturausbau
generieren lieSe. Hierzu muisste ein vollstaindig neues Verfahren etabliert
werden, das die Spezifika von Ausbaugebieten in den Mittelpunke stellt.
Als Ankniipfungspunkt konnte hierfiir das neugeschaffene Instrument des
Mapping aus Art.22 EKEK dienen.*®® Dieses soll voraussichtlich in den
§§ 77 tf. TKG-RefE umgesetzt werden.>’° Es ermoglicht die Erfassung von
bestehender und geplanter Infrastruktur und bietet damit eine Daten-
grundlage, um die Infrastruktur in bestimmten Gebieten zu katalogisieren
und die Ausbauperspektiven nachzuzeichnen. Der schonende Ausgleich
der Interessen, die den verschiedenen Regulierungszielen zu Grunde lie-

569 Grundlegend zum Instrument des Mapping und konkreten Normierungsvor-
schlagen Kiihling/Toros, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Schaffung von
Anreizen fir einen flichendeckenden Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen,
S. 107 ff.; Kiihling/Toros, MMR 2020, S. 92 ff.

570 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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gen, musste — wie nach Art.77 Abs.3 UAbs.2 S.1 EKEK - auch im Rah-
men der neuen Norm Anklang finden.’”! Die Folgen einer Entflechtung
firr die Konnektivitit, den Wettbewerb, die Interessen der Biirger und den
Binnenmarkt miussten im Vorfeld — dhnlich wie nach Art.77 Abs.3
UAbs.2 S.1 EKEK - untersucht werden. Wiirde die Konnektivitit zwar
minimal gefordert, zugleich jedoch die Verbraucherinteressen erheblich
geschiadigt, misste von der Mafnahme Abstand genommen werden.

c) Verfassungsmifigkeit der Kompetenzgrundlage und ihrer Anwendung
im Einzelfall

Derzeit existiert, wie bereits festgestellt, weder im unionalen noch im na-
tionalen Telekommunikationsrecht eine Kompetenzgrundlage zur Ent-
flechtung vertikal integrierter Telekommunikationsunternehmen zur Stei-
gerung der Konnektivitit. Auf beiden normhierarchischen Ebenen miss-
ten mithin zunichst entsprechende Vorgaben geschaffen werden. Auch
wenn der Determinierungsgrad der unionsrechtlichen Vorgaben zur Ent-
flechtung im Marktregulierungsverfahren sehr hoch ist, ist dies fir die
Schaffung einer neuen Kompetenzgrundlage nicht zu prognostizieren. Da-
mit ergibt sich eine vergleichbare Ausgangslage, wie im Rahmen der Ein-
fihrung eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wege-
rechte, sodass die Kompatibilitit mit dem unionalen und nationalen
Grundrechtskatalog sichergestellt werden muss (Kapitel 3, C. IV. 1. a. aa.).
Besonders relevant sind fiir die Kompetenzgrundlage zur Entflechtung von
Unternehmen als Mittel zur Beschleunigung des Breitbandausbaus die er-
werbsbezogenen Grundrechte (dazu aa.), das Grundrecht auf Eigentum
(dazu bb.) sowie der Allgemeine Gleichheitssatz (dazu cc.).

aa) Vereinbarkeit mit den erwerbsbezogenen Grundrechten
Eine Kompetenzgrundlage zur Entflechtung vertikal integrierter Unter-

nehmen und ihre Anwendung im Einzelfall missten sich mit den erwerbs-
bezogenen Grundrechten vereinbaren lassen, die unionsrechtlich im Zu-

571 Siehe hierzu im Hinblick auf den entsprechenden Passus in Art. 77 EKEK be-
reits B. I. 1. a. sowie Erwdgungsgrund 202 des EKEK.
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sammenspiel aus Art. 15 und 16 GRCh gewihrleistet werden.’’? In diese
Grundrechte wiirde dadurch eingegriffen, dass den betroffenen Unterneh-
men eine parallele wirtschaftliche Tétigkeit auf Vorleistungs- und Endkun-
denebene verwehrt wiirde. Die Voraussetzungen einer Rechtfertigung des
Eingriffes in die Grundrechte der GRCh ergeben sich aus Art. 52 Abs. 1
GRCh.*”? Zunichst bediirfte es danach einer gesetzlichen Grundlage, die
geschaffen werden miisste.

Mit der Beschleunigung und Forderung des Ausbaus hochleistungsfahi-
ger Infrastrukturen wiirde ein legitimer Zweck verfolgt (Kapitel 3, C. V. 4.
b. aa.). Hinsichtlich der Eignung und Erforderlichkeit verbleibt dem Ge-
setzgeber ein umfassender Einschitzungsspielraum.’’# Die positiven Effek-
te einer stirkeren Durchmischung des Marktes mit Wholesale-Only-Anbie-
tern auf die Geschwindigkeit des Breitbandausbaus werden derzeit ledig-
lich auf Basis einzelner 6konomischer Modellierungen nachgewiesen (A. I.
3.). Fraglich ist, ob sich die auf Basis eines ,Greenfield-Ansatzes® gewon-
nen Erkenntnisse auch in realen Ausbauszenarien zeigen wiirden (A. I 3.).
Fir eine fundierte Uberprifung der Eignung und Erforderlichkeit der
Mafinahme wiren weitere umfassende 6konometrische Analysen erforder-
lich, die auch die Effekte einer Entflechtung in solchen Gebieten unter-
suchen, die nicht dem Modellaufbau entsprechen. Dies wire insbesondere
fir eine Bewertung der Erforderlichkeit der Entflechtung von Noten, die
einen Vergleich mit anderen Maflnahmen zur Beschleunigung des Infra-
strukturausbaus erfordert. Danach diirfte es kein relativ milderes, gleich
geeignetes Mittel zur Erreichung der Ziele geben.’”> Die besondere He-
rausforderung besteht in der hohen Eingriffsintensitit der Entflechtung ei-
nes Unternehmens. Zugleich stehen verschiedene Alternativmafnahmen,

572 Zum Eingriffsbegriff EuGH, Urt. v. 23.9.2004, verb. Rs. C-435/02 und C-103/03
(Springer), ECLI:EU:C:2004:552, Rn. 49; weiterfuhrend Kiihling, in: Pechstein/
Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 15
GRCh, Rn. 15f.

573 An dieser Stelle soll davon ausgegangen werden, dass sich die Entflechtungsvor-
gaben im unionalen Rechtsrahmen abschlieSend geregelt werden wiirden und
eine direkte Anwendung der Grundfreiheiten. Dennoch sind sie im Rahmen
der Auslegung der sekundarrechtlichen Vorschriften und auch bei der Interpre-
tation der berufsbezogenen Grundrechte aus Art. 15 und 16 GRCh zu bertick-
sichtigen; Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 56 AEUV, Rn. 142.

574 Hierzu statt vieler Kahl/Schwind, EuR 2014, S. 170, 185.

575 EuGH, Urt. v. 4.10.2018, Rs.C-384/17 (Link Logistik N&N), ECLLEU:C:
2018:810, Rn. 40; EuGH, Urt. v. 17.4.2018, Rs. C-414/16 (Egenberger), ECLI:EU:
C:2018:257, Rn. 68; EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs.265/87 (Schrider/Hauptzoll-
amt Gronau), ECLI:EU:C:1989:303, Rn. 21.
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wie etwa die Vergabe von Fordermitteln zur Verfugung, welche die
Grundrechte der betroffenen Unternehmen nicht vergleichbar belasten.
Die Effektivitit der verschiedenen Alternativmaffnahmen lasst sich auf Ba-
sis der bisherigen 6konomischen Untersuchung jedoch an dieser Stelle
nicht abschlieend vergleichen. Tendenziell ist jedoch davon auszugehen,
dass mit der Vergabe von Fordermitteln ein weniger eingriffsintensives
und voraussichtlich sogar effektiveres Mittel zur Verfiigung stiinde.

Ungeachtet dessen lassen sich aus juristischer Perspektive bereits einige
pauschale Aussagen tGber die Normkonstruktion treffen, die in jedem Fall
zu beachten wiren. Es bote sich an, die Erforderlichkeitspriffung im Ein-
zelfall bereits — wie im Rahmen der funktionellen Entflechtung gemif
Art. 77 EKEK - normativ vorzustrukturieren und die Maffnahme als ulti-
ma ratio zu konzipieren. Hierzu béte sich ein abgestuftes Maffnahmenpro-
gramm an, an dessen Spitze die Entflechtung steht, sofern ihre Effektivitat
im Vergleich zu den anderen Mafinahmen hinreichend nachgewiesen
wird. Die Maffnahme miisste auch verhaltnismafSig im engeren Sinne sein.
Die konfligierenden Interessen missten demnach gegeneinander abgewo-
gen werden. Dabei erscheint es sinnvoll, diese Abwiagung ebenfalls norma-
tiv vorzustrukturieren und hier dem Beispiel des Art. 77 Abs. 3 UAbs. 2 S. 1
EKEK zu folgen (B. I. 1. a.).

Eine weitaus grofere Herausforderung stellt es dar, dass die Anwendung
der Mafinahme auch in jedem Einzelfall grundrechtskonform sein miisste.
Die positiven Effekte der Entflechtung eines Unternehmens fiir den Breit-
bandausbau miissten gegen die Interessen des Unternehmens zur paralle-
len wirtschaftlichen Betitigung auf dem Vorleistungs- und Endkunden-
markt abgewogen werden. Problematisch wire es in dieser Hinsicht insbe-
sondere, wenn sich die Vorteile fur den Breitbandausbau tatsachlich nur in
solchen Gebieten spiirbar auswirken wiirden, die der Modellierung glei-
chen und damit keinen flaichendeckenden Erfolg in der komplexen Aus-
baurealitit versprechen. Viele Unternehmen sind niamlich nicht lediglich
lokal begrenzt, sondern tberregional oder gar bundesweit tatig. Positive
Effekte einer vertikalen Desintegration fiir die Steigerung der Konnektivi-
tit in einem eng begrenzten Gebiet diirften in diesem Fall nicht ausrei-
chen, um die Verhaltnismafigkeit einer so eingriffsintensiven Maffnahme
wie einer Entflechtung sicherzustellen. Anderenfalls kénnte etwa ein bun-
desweit tatiges Unternehmen — wie die Telekom Deutschland GmbH -
entflochten werden, nur um den Breitbandausbau in einem bayerischen
Landkreis zu beschleunigen. Dies wire ohne Zweifel unverhiltnismafig.

Dieser Befund gilt auch fiir die Gewiahrleistungen aus Art. 12 Abs. 1 S. 1
GG.
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bb) Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf Eigentum

Die Entflechtung vertikal integrierter Telekommunikationsunternehmen
zur Beschleunigung des Infrastrukturausbaus musste sich auch mit den Ge-
wahrleistungen des Art. 17 GRCh vereinbaren lassen. Eigentum sind nach
Ansicht des Europaischen Gerichtshofes ,vermogenswerte Rechte, aus de-
nen sich im Hinblick auf die Rechtsordnung eine gesicherte Rechtspositi-
on ergibt, die eine selbststindige Austibung dieser Rechte durch und zu-
gunsten ihres Inhabers ermdglicht.“57¢ Problematisch sind solche Entflech-
tungen, durch die nicht nur eine unternehmensinterne Separierung — bei-
spielsweise durch Einrichtung separater Geschiftsbereiche — gefordert
wird, sondern das Unternehmen zur Verduferung von Geschaftsanteilen
verpflichtet wird. Dies wire beispielweise bei einer eigentumsrechtlichen
Entflechtung der Fall. Das Energierecht enthilt entsprechende Kompe-
tenzgrundlagen zur Férderung des Wettbewerbs (hierzu bereits A. II. 2.).
Allerdings stellt sich die Frage, ob eine so umfassende und intensive Ent-
flechtung tberhaupt erforderlich ware, um die gewiinschten Effekte der
Beschleunigung des Infrastrukturausbaus zu erzielen. Gegebenenfalls hat-
ten auch weniger eingriffsintensive Entflechtungen, die eine weitgehende
Unabhingigkeit der Geschiftsbereiche sicherstellen wiirden, bereits einen
vergleichbaren Effekt. Hierzu fehlt jedoch eine 6konomische Analyse, so-
dass dies nicht abschliefend bewertet werden kann. Aus Griinden der Er-
forderlichkeit musste die relativ mildeste Ausgestaltung der Maflnahme,
die zu der angestrebten Beschleunigung des Breitbandausbaus fiihrt, ge-
wahlt werden.

Auch fiir die Gewihrleistungen aus Art. 14 Abs. 1 GG ergeben sich keine
anderen Ergebnisse.

cc) Gleichbehandlung vertikal integrierter Telekommunikations-
unternechmen

Der Allgemeine Gleichheitssatz, der in Art. 20 GRCh angelegt ist, sicht —
wie sein grundgesetzliches Pendant in Art. 3 Abs. 1 GG - vor, dass wesent-
lich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches differenziert behandelt

576 EuGH, Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich/Osterreichischer Rund-
funk), ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 34; Mich/, Unionsgrundrechte aus der Hand des
Gesetzgebers, S. 89.
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werden muss.’”7 Die 6konomischen Modellierungen gehen davon aus,
dass eine stirkere Durchmischung des Marktes mit Wholesale-Only-Anbie-
tern positive Effekte fiir den Infrastrukturausbau haben kénnte (A. L. 3.).
Dabei wird jedoch nicht dargelegt, dass sich der gewiinschte Effekt auf die
Entflechtung marktmachtiger Unternehmen beschrinkt. Vor diesem Hin-
tergrund liefe es sich nicht rechtfertigen, marktmachtige Unternehmen
anders zu behandeln als Unternehmen ohne betrachtliche Marktmacht.
Demnach wire die Etablierung der Kompetenzgrundlage zur Entflechtung
von Unternehmen als Werkzeug zur Beschleunigung des Breitbandaus-
baus nicht nur aus systematischen (B. I. 2. b.), sondern auch aus primar-
bzw. verfassungsrechtlichen Griinden geboten. Eine Anknipfung an eine
marktbeherrschende Stellung, wiirde gegen den Gleichheitsgrundsatz ver-
stofSen.

dd) Zwischenergebnis

Die Erkenntnis, dass mehr Wholesale-Only-Anbieter auf dem Telekommu-
nikationsmarkt spirbar zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus beitra-
gen wiurden, ist keinesfalls gesichert (A. I. 3.). Eine sichtbare Beschleuni-
gung lasst sich zwar unter optimalen Bedingungen simulieren, allerdings
sind die tatsichlichen Bedingungen im Telekommunikationsmarkt deut-
lich komplexer und lassen sich nur schwerlich prognostizieren. Dem steht
eine Malnahme gegentber, die der Gesetzgeber — in erheblich geringerer
Eingriffsintensitit — als schirftes Schwert zur Beseitigung von Wettbe-
werbshindernissen konzipiert hat. Nur wenn alle tbrigen Regulierungs-
mafnahmen fruchtlos geblieben sind, kann ein Unternehmen funktionell
getrennt werden. Bei der Konstruktion der Entflechtungsbestimmung zur
Forderung der Konnektivitdit musste der Eingriff erheblich intensiviert
werden, um einen Wholesale-Only-Anbieter entstehen zu lassen. Sowohl
die Rechtsgrundlage der Entflechtung an sich als auch ihre Anwendung
missten sich am Maf$stab der Berufs-, Unternehmer- und Eigentumsfrei-
heit aus Art. 15 und 16 sowie 17 GRCh rechtfertigen lassen. Fir eine ab-
schliefende Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit der MafSnahme
fehlen umfassende 6konomische Untersuchungen. Je niedriger die Ent-
flechtungsintensitat und je hoher die Effektivitit der Maffnahme ware, des-
to eher liefe sich ihre Anwendung rechtfertigen. Dabei wire eine Orientie-

577 Heselhaus, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, Art. 20 GRCh, Rn. 24.
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rung der normativen Ausgestaltung an Art. 77 EKEK zu befiirworten. Er-
forderlichkeit und Angemessenheit der Rechtsgrundlage lieen sich durch
ihre Ausgestaltung als ultima ratio mit einer strengen Interessenabwagung
sicherstellen. Aus Grinden der Gleichbehandlung miisste die MafSnahme
zudem auf alle vertikal integrierten Telekommunikationsunternehmen,
unabhingig von deren Marktmacht, angewandt werden kénnen. Hinsicht-
lich der Méglichkeit einer grundrechtskonformen Anwendung der Vorga-
be im Einzelfall, ist Skepsis geboten.

d) Ergebnis

Die Rechtsgrundlage zur funktionellen Entflechtung von Unternehmen ist
konsistent auf den Wettbewerbsschutz ausgerichtet und in die Systematik
des Marktregulierungsverfahrens eingebettet. Um einen Wholesale-Only-
Anbieter entstehen zu lassen, musste ihre Eingriffsintensitit zur Entflech-
tung vertikal integrierter Telekommunikationsunternehmen betrichtlich
erhoht werden. Eine Erweiterung der Zweckrichtung der funktionellen
Entflechtung auf die Steigerung der Konnektivitit, wiirde sich nicht in
den systematischen Rahmen einfigen. Vielmehr wire eine separate
Rechtsgrundlage in einem anderen Kontext zu schaffen. Diese miisste aus
Griinden der Gleichbehandlung auf alle vertikal integrierten Telekommu-
nikationsunternehmen angewandt werden konnen. Im Fokus diirfte des-
wegen nicht die Marktmacht eines Unternehmens stehen. Vielmehr soll-
ten Gebiete mit Netzausbaudefizit identifiziert werden. Dafiir konnte sich
die geografische Erhebung gemif§ Art. 22 EKEK eignen, die im Rahmen
der Novellierung des TKG in den §§ 78 ff. TKG-RefE eingefiihrt werden
soll.’78

Bei der normativen Strukturierung mdusste gewahrleistet werden, dass
das Ziel der Konnektivititsforderung schonend mit den tbrigen Regulie-
rungszielen in Ausgleich gebracht wird. Ihre Vereinbarkeit mit den unio-
nalen und nationalen Grundrechten lasst sich auf Basis der vorliegenden
okonomischen Daten nur eingeschrinke prifen. Es lassen sich allerdings
Grundsitze entwickeln, die in jedem Fall zu bertcksichtigen waren. Die
Verfassungsmafigkeit liefe sich umso einfacher sicherstellen, je effektiver

578 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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die Maflnahme und je niedriger die hierfur erforderliche Entflechtungsin-
tensitdt ist. Die Erforderlichkeit und Angemessenheit konnten dadurch
sichergestellt werden, dass ihre Handhabung im Einzelfall bereits im
Normtext vorgegeben wird. Die Verfassungsmafiigkeit des Einzelaktes ist
umso schwieriger sicherzustellen, je grofer der Tatigkeitsbereich des Un-
ternehmens ist. Dies gilt insbesondere, wenn die MaSnahme nur sehr lokal
begrenzt positive Effekte mit sich bringen wiirde. Freilich ist es insgesamt
zu kritisieren, dass Regulierungsverfiigungen zur Umsetzung eines be-
stimmten Geschiftsmodells durch staatlichen Zwang genutzt werden sol-
len. Dies gilt hier umso mehr, da noch nicht einmal explizit gesichert ist,
ob die positiven Auswirkungen auf den Infrastrukturausbau tiberhaupt in
einem spirbaren Mafle eintreten wiirden.’”® Vor diesem Hintergrund be-
steht kein Optimierungsbedarf fiir den ausbalancierten Rechtsrahmen.
Eine Anpassungsmoglichkeit ist aus verfassungsrechtlichen Griinden aller
Wahrscheinlichkeit nach ohnehin nicht gegeben.

II. Mogliche Aufspaltung des Unternehmens nach deutschem Kartellrecht
zur Beschleunigung des Infrastrukturausbaus?

Wihrend das sektorspezifische Regulierungsrecht eine Ex-ante-Perspektive
einnimmt und versucht, Diskriminierungspotentiale und Marktdefizite
praventiv zu beseitigen, nimmt das Kartellrecht eine Ex-post-Perspektive
ein. Es ist aber ebenso darauf ausgerichtet, den Wettbewerb zu schitzen
und bei festgestellten Defiziten Manahmen zu ergreifen. Das Unionspri-
marrecht enthalt in Art. 101 und Art. 102 AEUV ein Kartell- und ein Miss-
brauchsverbot. Gemif§ Art. 103 Abs. 1 AEUV konnen Durchfithrungsver-
ordnungen erlassen werden, um der Kommission Handlungsoptionen zur
Reaktion auf etwaige Verstofie zu gewihren. Relevant fir den vorliegen-
den Fall ist insoweit Art. 7 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003,58° die der Kommis-
sion gestattet, Abhilfemaffnahmen struktureller Art bei wettbewerbsrechts-
widrigem Verhalten zu ergreifen. Eine korrespondierende Kompetenz ent-
hilt §32 Abs.2 S.1 GWB fiir das Bundeskartellamt, sofern Unternehmen

579 Ahnlich skeptisch zu den positiven Auswirkungen der Entflechtung der Deut-
schen Telekom AG auf den Wettbewerb bereits Kiihling, Sektorspezifische Re-
gulierung in den Netzwirtschaften, S. 343.

580 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfihrung der
in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABL L 1 vom 4.1.2003, S.1 i. d. F. d. Verordnung (EG) Nr.487/2009 vom
25.5.2009, ABIL. L 148, S. 1.
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gegen die Vorgaben des nationalen Kartellrechts oder des Art. 101
oder 102 AEUV verstofSen.

Dabei ist es jeweils erforderlich, dass der Verstof§ in der Struktur des Un-
ternehmens kausal begriindet wird.*8! Ein typischer Fall ware insoweit bei
einer vertikalen Integration des Unternehmens gegeben, wenn diese dazu
fihrt, dass die marktbeherrschende Stellung wettbewerbsrechtswidrig ein-
gesetzt wird. Die Mafnahme muss im Ubrigen im konkreten Einzelfall
verhiltnismafiig sein. Sie muss demnach zur Abhilfe des rechtswidrigen
Verhaltens geeignet und erforderlich sowie angemessen sein. Im Rahmen
der Erforderlichkeitspriiffung ist zu untersuchen, ob mildere verhaltensbe-
zogene Abhilfemafinahmen nicht ebenfalls dazu geeignet sind, um das ge-
setzeswidrige Verhalten abzustellen.’8? Insoweit ist die Struktur dem Tele-
kommunikationsrecht vergleichbar (B. I. 1.), sodass die strukturellen Ab-
hilfemafinahmen auch im Kartellrecht lediglich als ultima ratio angewandt
werden dirfen. Dartiber hinaus ist eine strenge Priifung der Angemessen-
heit (VerhaltnismafSigkeit im engeren Sinne) erforderlich, die dieses Ergeb-
nis weiter untermauert. Die Vorschrift enthélt dabei keinen numerus clau-
sus zuldssiger Maffnahmen. Denkbar ist etwa, dass einem Unternehmen
aufgegeben wird, Geschiftsbereiche zu verduflern. Kompetenzen, die der
Kartellbehorde erlauben wiirden, ein Unternehmen — nach dem Vorbild
des Energierechts — zu zerschlagen und damit eine Entflechtungsintensitit
auszuiiben, die zur Entstehung eines Wholesale-Only-Anbieters erforder-
lich wire, kennt das Kartellrecht hingegen nicht. Die Einfithrung solcher
Kompetenznormen ist immer wieder Gegenstand der politischen Diskussi-
on.’%3 Anders als in den USA384 und in Grofbritannien’8’ wurden sie bis-
lang jedoch nicht eingefiihrt. In den Staaten mit strengen Entflechtungsre-
gimen ist die Mafnahme ausschlieflich auf den Schutz und die Gewihr-
leistung eines funktionsfiahigen Wettbewerbs ausgerichtet.

Damit ergibt sich ein Bild, das weitgehend dem Befund im Telekommu-
nikationsrecht gleicht (B. I. 1.). Strukturelle Abhilfemafnahmen sind die
ultima ratio und auf die Sicherstellung eines funktionsfihigen Wettbe-
werbs ausgerichtet. Tatbestandsvoraussetzung ist mithin ein Verstoff gegen
Art. 101 oder Art.102 AEUV oder das nationale Kartellrecht. In diese

581 Emmerich, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §32
GWB, Rn. 34.

582 Emmerich, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §32
GWB, Rn. 34.

583 Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, S. 10 ff.

584 Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, S. 21 ff.

585 Nettesheim/Thomas, Entflechtung im deutschen Kartellrecht, S. 32 ff.
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Grundkonzeption wiirde sich das Ziel eines beschleunigten Infrastruktur-
ausbaus in der Fliche weder systematisch noch teleologisch einfiigen, da
kein Zusammenhang zu den Schutzrichtungen des Kartellrechts besteht.
Die Forderung des Infrastrukturausbaus ist nicht Aufgabe des Kartell-
rechts. Es besteht deshalb im Ergebnis kein Anpassungsbedarf de lege fe-
renda.

III. Ergebnis

Weder der unionale noch der nationale Rechtsrahmen enthalten Kompe-
tenzen, um vertikal integrierte Telekommunikationsunternehmen mit
staatlichem Zwang zu entflechten. Die funktionelle Entflechtung ist eine
Mafnahme des Telekommunikationsrechts zur Bekimpfung der Diskrimi-
nierung von Zugangspetenten durch vertikal integrierte Telekommunika-
tionsunternehmen mit signifikanter Marktmacht. Die Malnahme ist im
aktuellen Rechtsrahmen nicht auf die Beschleunigung des Infrastruktur-
ausbaus ausgerichtet. Eine solche Funktionserweiterung liefe sich auch
nicht mit dem Sinn und Zweck der Mafnahme und ihrer systematischen
Stellung im Gesetz vereinbaren. Deswegen bediirfen die Vorgaben in die-
sem Kontext de lege ferenda keiner Anpassung. Vielmehr misste eine neue
Rechtsgrundlage geschaffen werden, die in einen anderen systematischen
Kontext eingebettet werden mdusste. Ohnehin ist die funktionelle Tren-
nung als Separierung nach dem ,,Grad 3“ einzustufen und fihrt nicht da-
zu, dass ein Wholesale-Only-Anbieter entsteht. Durch die Maffnahme kann
also lediglich die Trennung der Geschiftsbereiche auf der Vorleistungs-
und der Endkundenebene veranlasst werden. Dies wird sich perspektivisch
nicht andern. Die Schaffung einer separaten Rechtsgrundlage, die eine
Entflechtung zur Férderung der Konnektivitit gestattet, ware zwar theore-
tisch moéglich, im Einzelfall jedoch in der Regel nur schwerlich verhaltnis-
mafig anwendbar. Ein positiver Effekt auf die Konnektivitit, der aller-
dings empirisch nur rudimentir belegt ist, stiinde in der VerhéltnismaQig-
keitspriffung einem umfassenden Eingriff in die Eigentums- oder die Orga-
nisationsstruktur eines Unternehmens gegenuber.

Das Kartellrecht kennt ebenfalls keine normative Grundlage, welche die
Kartellbehorden dazu legitimeren wiirde, Wholesale-Only-Anbieter durch
staatlichen Zwang entstehen zu lassen. Vielmehr folgen aus den strukeurel-
len Abhilfemaffnahmen, die im Gesetz vorgesehen sind, nur vergleichbare
Kompetenzen wie im Telekommunikationsrecht. Im Kartellrecht besteht
ebenfalls kein Anpassungsbedarf de lege ferenda, da die Integration von
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Mafnahmen zur Beschleunigung des Infrastrukturausbaus in den Kanon
der Maflnahmen zur Abhilfe von Wettbewerbsverstoffen vollig system-
fremd ware. Der Staat kann mithin nicht mittels verpflichtender Malnah-
men zur vermehrten Entstehung vertikal integrierter Telekommunikati-
onsunternehmen beitragen. Dieses Ergebnis ist folgerichtig. Es wire
hochst bedenklich, wenn der Staat ein Geschaftsmodell fiir Unternehmen
mit Zwang zur Erreichung eines Zieles umsetzen wiirde, wenn noch nicht
einmal gesichert ist, ob die Maffnahme in dieser Hinsicht tberhaupt hin-
reichend forderlich ist.

C. Freiwillige Separierung vertikal integrierter Telekommunikations-
unternehmen

Als weitere Mafnahme, durch die Wholesale-Only-Anbieter entstehen
konnen, wird eine freiwillige Entflechtung von zuvor vertikal integrierten
Telekommunikationsunternehmen angeftihrt.’®¢ Hierbei handelt es sich in
der Regel um eine strategische Entscheidung, die beispielsweise vom tsche-
chischen Telekommunikationsunternehmen CETIN a.s. getroffen wurde
(dazu I.). Eine freiwillige Separierung setzt eine gesellschaftsrechtliche
Trennung des Unternechmens voraus (dazu II.). Aus dem sektorspezifi-
schen Regulierungsrecht ergeben sich insbesondere Vorgaben dazu, wie
die aufgespaltenen Unternehmen aufgrund des reduzierten Missbrauchsri-
sikos regulatorisch zu privilegieren sind (dazu III.).

I. Freiwillige Aufspaltung am Beispiel des Unternehmens CETIN

In Tschechien hat sich bereits ein marktmachtiges, vertikal integriertes Te-
lekommunikationsunternehmen aufgespalten. Infolge einer Ubernahme
des nationalen Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht durch einen
Investor wurde das vormals vertikal integrierte Unternehmen aus strategi-
schen Erwigungen im Jahr 2015 aufgespalten.’®” Das Infrastrukturunter-
nehmen tritt unter dem Namen Ceskd telekomunikaénf infrastruktura a.s.
(CETIN) und der Diensteanbieter unter dem Namen O2 Czech Republic

586 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 32.

587 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 35.
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a.s. am Markt auf. Mit der Aufspaltung des Unternehmens wurden ver-
schiedene Ziele verfolgt. Durch den Fokus auf eine Wertschopfungsstufe
sollte das Unternehmen zielgerichteter und effizienter arbeiten.’® Zudem
wurde durch die Separierung angestrebt, aufgrund der reduzierten Markt-
macht aus der Ex-ante-Regulierung entlassen zu werden.*® Das Entlassen
des Unternehmens aus der Zugangsregulierung wird zur Zeit durch die
Regulierungsbehorde gepriift und auch der Wert der separierten Unter-
nehmen ist im Vergleich jeweils deutlich gestiegen.’®® Mithilfe einer ge-
zielten und fairen Vermarktung an andere Unternechmen sollte zudem die
Auslastung des Netzes erhoht werden.””! Die mogliche Beschleunigung
des Ausbaus hochleistungsfahiger Infrastrukturen in Tschechien, die einen
positiven Nebeneffekt der Mafinahme darstellen konnte, floss nicht expli-
zit in die Erwagungen des Unternehmens ein. Vergleichbare Separierungs-
bestrebungen bestehen auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt
derzeit nicht.

II. Gesellschaftsrechtliche Vorgaben zur Aufspaltung von Unternehmen

Anders als bei der funktionellen Trennung erfolgt der Entschluss zur frei-
willigen Aufspaltung privatautonom durch die Leitungsorgane der Gesell-
schaft. Die formellen Voraussetzungen hierfiir ergeben sich insbesondere
aus dem Gesellschaftsrecht.®*? Um die Grundstrukturen einer freiwilligen

588 Godlovitch/Lemstra/Pennings u.a., Regulatory, in particular access, regimes for
network investment models in Europe, S.186; Wernick/Queder/Strube Martins
u.a., Ansatze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S. 35.

589 Godlovitch/Lemstra/Pennings u.a., Regulatory, in particular access, regimes for
network investment models in Europe, S.186; Wernick/Queder/Strube Martins
u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S. 35.

590 Dies geht aus der Zusammenschau der Uberblicksprisentationen des Konzerns
aus den Jahren 2017, S. 19 abrufbar unter: https://www.cetin.cz/documents/101
82/134417/2017+05+CETIN+Company-+overview+FY2016.pdf/17b90788-75a9-4¢
35-a808-0a4df9910fcb (zuletzt abgerufen am 1.7.2020) und aus dem Jahr 2018,
S. 17 hervor, abrufbar unter: https://www.cetin.cz/documents/10182/189301/Inv
estor+presentation+1H2018/0946f41a-4b11-49b1-9b3¢-820bd27d9b16 (zuletzt
abgerufen am 1.7.2020).

591 Godlovitch/Lemstra/Pennings u.a., Regulatory, in particular access, regimes for
network investment models in Europe, S.186; Wernick/Queder/Strube Martins
u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S. 35.

592 Hier soll lediglich auf die iiblichen Konstellationen der Umwandlung eingegan-
gen werden; siche zu den Sonderkonstellationen fiir bestimmte Gesellschaftsfor-
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Entflechtungsentscheidung verstehen und ihre regulatorische Flankierung
untersuchen zu kénnen, ist eine Analyse der wesentlichen Steuerungsvor-
gaben fiir den gesellschaftsrechtlichen Ablauf einer Unternehmensaufspal-
tung unerlésslich.

Das Verfahren und der Ablauf der Trennung sind zivilrechtlich ausge-
staltet. Das Umwandlungsgesetz (UmwG) enthilt in den §§ 123-173 Vor-
gaben zur Spaltung von Unternehmen und strukturiert die diesbeztgli-
chen Verfahren. Ist das umzuwandelnde Unternehmen eine juristische
Person des offentlichen Rechts, gelten die Sonderregelungen der §§ 174 ff.
UmwG iiber die Vermogensiibertragung.>®? Es existieren keine sektorspezi-
fischen Regelungen fiir den Telekommunikationssektor, sodass die allge-
meinen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften zur Anwendung kommen.
Dies ist folgerichtig, da sektorspezifische Regelungen nur fiir solche Kon-
stellationen geschaffen werden miissen, in denen - fiir andere Branchen
untypische — Besonderheiten vorliegen.

Die Spaltung einer Gesellschaft ist dadurch gepragt, dass Teile des Ver-
mogens eines Ausgangsrechtstrigers auf den Zielrechtstriger tbertragen
werden.’* Das Gesetz differenziert zwischen der Aufspaltung (§ 123 Abs. 1
UmwG), der Abspaltung (§123 Abs.2 UmwG) und der Ausgliederung
(§123 Abs.3 UmwG).*> Eine Aufspaltung liegt gemall §123 Abs.1
UmwG vor, wenn das gesamte Vermdgen der Gesellschaft auf die Zielge-
sellschaften aufgeteilt wird, ohne dass es zu einer Abwicklung der Aus-
gangsgesellschaft, wohl aber zu deren Aufldsung kommt.5%¢ Dies ist bei
der Abspaltung und der Ausgliederung insoweit anders, als bei ihnen die
Ausgangsgesellschaft erhalten bleibt.” Abspaltung und Ausgliederung
wiederum unterscheiden sich hinsichtlich der Gegenleistung voneinander.

men und Ausgangssituationen im Uberblick Leuering, in: Kraft/Redenius-Hover-
mann (Hrsg.), Umwandlungsrecht, S. 123, 133 f.

593 Hierzu weiterfithrend Hofinann/Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 483.

594 Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 482.

595 Kublmann/Abnis, Konzern- und Umwandlungsrecht, S. 414; Leuering, in: Kraft/
Redenius-Hévermann (Hrsg.), Umwandlungsrecht, S. 123, 126; Wardenbach, in:
Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, § 123 UmwG, Rn. 4 ff.

596 Der konkrete Ablauf einer Abspaltung wird schematisch tbersichtlich darge-
stellt von Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 483; Hortnagl, in: Schmitt/Hort-
nagl/Stratz (Hrsg.), Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz, §123
UmwG, Rn. 6; Leuering, in: Kraft/Redenius-Hovermann (Hrsg.), Umwandlungs-
recht, S. 123, 126.

597 Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 483; Leuering, in: Kraft/Redenius-Hover-
mann (Hrsg.), Umwandlungsrecht, S. 123, 127 £.; Schwanna, in: Semler/Stengel
(Hrsg.), Umwandlungsgesetz, § 123 UmwG, Rn. 12.
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Bei der Abspaltung erfolgt die Separierung gemaf$ § 123 Abs. 2 UmwG ,,ge-
gen die Gewihrung von Anteilen oder Mitgliedschaften dieses Rechtstri-
gers oder dieser Rechtstrager an die Anteilsinhaber des tbertragenden
Rechtstragers“,’*® bei der Ausgliederung ,gegen Gewahrung von Anteilen
oder Mitgliedschaften dieses Rechtstragers oder dieser Rechtstrager an den
tbertragenden Rechtstriger.“5? Bei jeder der Separierungsvarianten kon-
nen Vermoégensgegenstinde entweder auf eine bereits bestehende oder
eine noch zu griindende Gesellschaft Gbertragen werden.®® Im Ergebnis
findet eine Gesamtrechtsnachfolge statt, auch wenn dabei nur Teile des
Vermogens erfasst sind.!

Formal untergliedert das UmwG den Prozess der Aufspaltung eines Un-
ternehmens in drei Schritte. Hierbei handelt es sich um die Vorbereitung
und die Beschlussfassung tiber die Aufspaltung, die in deren Vollzug miin-
den.%%? In diesem Rahmen sind die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzun-
gen fiir die Separierung des Unternehmens zu erfiillen. Insbesondere wer-
den durch die Formalia der Minderheitenschutz und die Publizitat sicher-
gestellt.603

III. Regulatorische Behandlung freiwillig getrennter
Telekommunikationsunternehmen

Anders als bei der funktionellen Trennung wird die freiwillige Trennung
im Telekommunikationsrecht nur rudimentar flankiert. Dies lasst sich da-
rauf zurtickfithren, dass die Trennung nicht auf staatlichen Zwang, son-

598 Hortnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz (Hrsg.), Umwandlungsgesetz, Umwand-
lungssteuergesetz, § 123 UmwG, Rn. 9.

599 In Form eines Schaubildes Gber die Moglichkeiten der Separierung stellen dies
tbersichtlich dar Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 483; Leuering, in: Kraft/
Redenius-Hévermann (Hrsg.), Umwandlungsrecht, S. 123, 127 f.

600 Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 483; Leuering, in: Kraft/Redenius-Hover-
mann (Hrsg.), Umwandlungsrecht, S. 123, 128.

601 Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, 481; Leuering, in: Kraft/Redenius-Hévermann
(Hrsg.), Umwandlungsrecht, S.123, 130; Wardenbach, in: Henssler/Strohn
(Hrsg.), Gesellschaftsrecht, § 123 UmwG, Rn. 2.

602 Der genaue Prozess unterscheidet sich fiir jede der Umwandlungsarten in De-
tailfragen, verfiigt jedoch uber einen einheitlichen Grundablauf, Hofmann/
Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 483.

603 Vgl. hierzu im Einzelnen Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, S. 481, 484 f.; Kubhl-
mann/Abnis, Konzern- und Umwandlungsrecht, S.417 ft.; Leuering, in: Kraft/
Redenius-Hévermann (Hrsg.), Umwandlungsrecht, S. 123, 135 ff.
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dern auf eine Willensentscheidung des Unternehmens zurtickzufiithren ist.
Demnach gibt das Telekommunikationsrecht lediglich vor, wie mit den
durch die Aufspaltung entstandenen Unternehmen in regulatorischer Hin-
sicht umzugehen ist. Die regulatorischen Vorgaben betreffen also den Um-
gang mit dem Resultat einer Aufspaltung des Unternehmens, sind der au-
tonomen Entscheidung des Unternehmens also nachgelagert. Entsprechen-
de Regelungen sind im geltenden unionalen Rechtsrahmen in Art. 78
EKEK enthalten (dazu 1.). Die nationale Vorschrift des § 41 TKG beruht
noch auf den unionalen Vorgaben des Art. 13b ZRL. Im Rahmen der Um-
setzung des EKEK in deutsches Recht muss die normative Grundlage inso-
fern aktualisiert werden (dazu 2.). Daruber hinaus ist zu untersuchen, in-
wieweit der Rechtsrahmen unter Umstinden einer vermehrten freiwilli-
gen Entflechtung von vertikal integrierten Telekommunikationsunterneh-
men entgegensteht und ob hieraus ein Anpassungsbedarf de lege ferenda
resultiert (dazu 3.).

1. Freiwillige Trennung im unionalen Rechtsrahmen

Der Unionsgesetzgeber verfolgt bei der regulatorischen Flankierung der
freiwilligen Trennung vormals vertikal integrierter Telekommunikations-
unternehmen einen konservativen Ansatz. Die Vorschrift ist ausschliefSlich
auf den Schutz des Wettbewerbs auf der Endkundenebene ausgerichtet,
der auch nach der Separierung eines vertikal integrierten Unternehmens
fortbestehen soll. Positiv ist festzustellen, dass der Gesetzgeber nicht aktiv
auf Unternehmen einwirkt. Vielmehr fihrt er den Unternehmen lediglich
passiv die Vorteile einer vertikalen Desintegration vor Augen. Auch nach
der Trennung des Unternechmens soll der diskriminierungsfreie Zugang
zum Endkunden fiir alle Petenten gewéhrleistet sein. Auf diese Weise soll
verhindert werden, dass die Aufspaltung des Unternehmens dazu genutzt
wird, andere Telekommunikationsunternehmen zu diskriminieren und
der Regulierung missbrauchlich zu entflichen.t** Damit ist die Zweckrich-
tung derjenigen mit der Rechtsfolge der Legaldefinition des §3 Nr.29
TKG vergleichbar (Kapitel 5, D. II. 1.). Die Vorgabe ist jedoch nicht auf die
Forderung der Konnektivitit der Bevolkerung ausgerichtet. Positive Effek-
te darauf sind mithin ausschlieflich unbeabsichtigte Nebenfolgen, die in
der Norm nicht explizit adressiert werden.

604 Erwigungsgrund 204 des EKEK.
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Dieser Befund erhirtet sich bei einer niheren Betrachtung des Art. 78
EKEK, der in seiner Struktur verschiedene Pflichten und Handlungsoptio-
nen fir unterschiedliche Regelungsadressaten statuiert. Mafgeblicher
Adressat der Verpflichtungen aus Art. 78 Abs. 1 EKEK ist das marktméchti-
ge Unternehmen (Art. 67 EKEK), das seine vertikale Integration durch
einen autonomen Entschluss auftheben méchte. Fiir alle anderen Unter-
nehmen entfaltet die Norm keine Steuerungswirkung.

Thre Zweckrichtung wird durch ihre Einbettung in die Struktur des
Marktregulierungsverfahrens besonders unterstrichen. Der Separierungs-
entschluss muss der zustindigen Behorde gemaf§ Art.78 Abs.1 UAbs. 1
EKEK spitestens drei Monate vor ihrem gesellschaftsrechtlichen Vollzug
gemafs Art. 78 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK mitgeteilt werden. Andert sich die Ab-
sicht des Unternehmens, muss die Behorde gemaf$ Art. 78 Abs. 1 UAbs. 2
EKEK ebenfalls informiert werden. Der Gesetzgeber interpretiert den Se-
parierungsbegriff dabei sehr weit und subsumiert sowohl die Absicht hier-
unter, die Vermogenswerte am Ortsanschlussnetz auf eine eigene Rechts-
person mit einem anderen Eigentimer zu ibertragen, als auch diejenige,
einen getrennten Geschiftsbereich zu errichten. Dies ist zu begriffien, da
auf diese Weise eine umfassende Reaktionsfihigkeit der Regulierungsbe-
horden sichergestellt wird. Durch die Mitteilungspflicht wird eine behord-
liche Analyse und das hierauf basierende Ergreifen von Maflnahmen erst
ermoglicht. Wiirde die Mitteilungspflicht hingegen restriktiv interpretiert,
konnte die Behorde unter Umstinden nur verzogert intervenieren und ne-
gative Auswirkungen auf den Wettbewerb erst mit Verzug beseitigen.

Um dem Fortbestand von Regulierungsverpflichtungen entgegenzuwir-
ken, kann das vertikal integrierte Unternehmen vor seiner Aufldsung Ver-
pflichtungszusagen im Sinne von Art.79 EKEK machen und auf diese
Weise den diskriminierungsfreien Zugang zum Endkunden garantieren.®%
Das Mittel der Verpflichtungszusage, das bereits aus dem Kartellrecht be-
kannt ist, wird somit auch in den Telekommunikationsrechtsrahmen ein-
gefithrt (hierzu umfassend Kapitel 5, D. II. 3. a.). Unternehmen kénnen im
neuen Rechtsrahmen durch eine Selbstverpflichtung darauf hinwirken, die
Regulierungsunsicherheit zu reduzieren. Die Verpflichtungszusagen flie-
Ben in das Regulierungsermessen der Behorde ein. Hierbei handelt es sich
um eine entscheidende Modifikation des unionalen Rechtsrahmens, der

605 Erwigungsgrund 205 des EKEK; die normativen Einzelheiten ergeben sich aus
Art. 79 Abs. 1 lit. ¢ EKEK. Speziell fir die vertikale Desintegration ergeben sich
weitere Einzelheiten aus Art. 79 Abs. 1 UAbs. 3 EKEK; hierzu auch Kiihling, in:
Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 4, Rn. 137.
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im Hinblick auf die Ruckfihrung der Regulierung zu begriflen ist (Kapi-
tel S, D. II. 3. a. cc.).

Die Handlungsoptionen und -pflichten der nationalen Regulierungsbe-
horde ergeben sich aus Art.78 Abs.2 EKEK. Die Behorde muss gemafS
Art. 78 Abs.2 UAbs. 1 EKEK die Auswirkungen der Aufspaltung des Un-
ternehmens auf bestehende Regulierungsverpflichtungen untersuchen.
Hierzu nutzt sie gemafl Art. 78 Abs.2 UAbs.2 EKEK eine Marktanalyse
und bericksichtigt etwaige Verpflichtungszusagen des Unternehmens. Die
Untersuchung folgt damit dem tiblichen Ablauf, der bei jeder Auferlegung
von Regulierungsverpflichtungen zu beachten ist. Die Verpflichtungszusa-
ge hindert die Regulierungsbehorde nicht daran, eine Regulierungsver-
pflichtung aufzuerlegen. Vielmehr handelt es sich um einen Abwagungsto-
pos, der in etwaigen Entscheidungen einbezogen werden kann. Die natio-
nale Regulierungsbe-horde kann auf Basis der Marktanalyse gemaf§ Art. 78
Abs.2 UAbs.4 S.1 EKEK neue Regulierungsverpflichtungen auferlegen
oder bestehende Verpflichtungen beibehalten, dndern oder autheben. Bei
der Anwendung sind jedoch die Vorgaben des Art. 80 EKEK zu beachten
(D. IL.). Der umfassende Riickgriff auf das neue Instrument der Verpflich-
tungszusagen und die Abkehr von umfassenden Regulierungsverpflichtun-
gen konnen als Anreiz zur Aufspaltung von Unternechmen interpretiert
werden.®% Dieser Anreiz bezieht sich jedoch exklusiv auf marktmichtige
Unternehmen. Dies ist folgerichtig, da die Vorgabe in das Marketregulie-
rungsverfahren eingebettet ist, und daher nicht zu beanstanden.

Auch Art. 78 Abs. 3 und Abs. 4 EKEK richtet sich an die nationale Regu-
lierungsbehorde. Die besondere Rolle der Verpflichtungszusagen wird da-
durch unterstrichen, dass die nationalen Regulierungsbehérden nur dann
Regulierungsverpflichtungen auferlegen werden, sofern die Verpflich-
tungszusagen nicht ausreichen, um die Ziele des Art. 3 EKEK zu erreichen.
Die Selbstregulierung der marktbeherrschenden Unternehmen wird damit
gegentber dem Regulierungszwang priferiert. Die Verpflichtungszusagen
unterliegen hinsichtlich ihrer Effektivitit einem intensiven Monitoring.
Die Wirksamkeit wird gemaf§ Art.78 Abs. 4 EKEK tberwacht. Sofern ge-
winscht, kann die Bindungswirkung der Verpflichtungszusagen tber den
vereinbarten Zeitraum hinaus erstreckt werden. Hierzu ist eine erneute Er-
forderlichkeitsprifung von Noten. Die Verpflichtungszusagen erhohen da-

606 Eine bedeutende Rolle spielt das Instrument der Verpflichtungszusage im Zu-
sammenhang mit der Regulierung kooperativer Investitionen in die Infrastruk-
tur. Aus diesem Grund wird an dieser Stelle erneut und vertieft auf Art.79
EKEK zuriickzukommen sein, Kapitel 5, D. II. 3. a.
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mit insgesamt die Flexibilitdt der Regulierung und reduzieren zugleich die
Regulierungsunsicherheit. Durch eine Selbstverpflichtung kann das Unter-
nehmen der Auferlegung umfassender regulatorischer Verpflichtungen
entgegenwirken. Die positiven Auswirkungen einer umfassenden Selbst-
verpflichtung stellen einen Anreiz fiir die vertikale Desintegration dar.

Im Ergebnis wird die Behorde die Selbstverpflichtungen jedoch nur
dann ausreichen lassen und fiir bindend erkliaren, wenn sie sehr umfassend
die Funktion regulatorischer Verpflichtungen tibernehmen. Es ist deswe-
gen fraglich, inwieweit das Instrument einen umfassenden eigenstindigen
Anreiz zur freiwilligen Entflechtung darstellt. Vielmehr ist davon auszuge-
hen, dass es ohnehin zu diesem Schritt entschlossene Unternehmen in die-
sem Entschluss bestatigt.

2. Umsetzung der unionalen Vorgaben im nationalen Recht

Die Vorgaben des § 41 TKG miissen im Rahmen der Umsetzung des EKEK
in deutsches Recht umfassend tiberarbeitet werden. Geplant ist eine Rege-
lung in §32 TKG-RefE.®?” Das Instrument der Verpflichtungszusage ist
dem geltenden TKG noch fremd. Das Instrument soll durch §32 Abs. 2
TKG-RefE in die Vorgaben zur freiwilligen Entflechtung implementiert
werden. Weitere normative Ankniipfungspunkte fiir das Instrument wer-
den in den §§ 18 und 19 TKG-RefE angelegt werden (Kapitel 5, D. IL. 3. a.
cc.). Zwar spielt die Verpflichtungszusage in Form offentlich-rechtlicher
Vertriage zwischen der BNetzA und den Telekommunikationsunterneh-
men in der regulatorischen Praxis bereits eine Rolle, ist allerdings noch
nicht normativ angelegt.60

607 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

608 Die BNetzA hat das Angebot zum Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertra-
ges im Vorfeld der Vectoring-II-Entscheidung umfassend zum Gegenstand ihres
Regulierungsermessens gemacht, BNetzA, Beschl. v. 1.9.2016, BK 3g-15/004; be-
statigt durch VG Koln, Urt. v. 22.9.2016, Az. VG 1 K 5885/13, nicht veroffent-
licht und BVerwG, Urt. v. 21.9.2018, Az. 6 C 50.16, BVerwGE 163, 136. Im Vor-
feld der Vectoring-II-Entscheidung der BNetzA haben sich hierzu gedufert Kiib-
ling/Bulowski, N&R 2015, S. 262, 266 {f.; hierzu weiterfihrend auch Offenbdcher,
Die Regulierung des Vectoring, S. 313 ff.
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3. Anpassungsbedarf der Vorgaben de lege ferenda?

Die regulatorischen Entflechtungsvorgaben sind auf die Schaffung und Er-
haltung von Wettbewerb ausgerichtet. Dies zeigt sich auch in der Kon-
struktion der Vorgaben zur freiwilligen Entflechtung. Fir Unternehmen
mit betrichtlicher Marktmacht besteht der Anreiz zur freiwilligen Ent-
flechtung in der Aussicht, als marktmachtiges Unternehmen mit der Abga-
be von Verpflichtungszusagen weniger intensive Regulierungsverpflich-
tungen auferlegt zu bekommen. Fir Unternehmen, die nicht der Ex-ante-
Regulierung unterliegen, sehen die regulatorischen Vorgaben hingegen
keine Anreize vor. Dies ist jedoch auch an dieser Stelle systematisch nicht
moglich, da nur Unternehmen von Regulierungsprivilegierungen profitie-
ren konnen, die auch reguliert werden. Anreize zur Entflechtung vertikal
integrierter Telekommunikationsunternehmen ohne betrichtliche Marke-
macht an dieser Stelle des Gesetzes zu implementieren, wire systemfremd.
Es sollen lediglich Anreize geschaffen werden, um eine Unternehmens-
strukturierung aufzugeben, die zu Diskriminierungen tendiert. Somit be-
steht auch in dieser Hinsicht de lege ferenda kein Anpassungsbedarf der re-
gulatorischen Vorgaben.

IV. Zwischenergebnis

Vertikal integrierte Telekommunikationsunternechmen konnen freiwillig,
etwa aus strategischen Erwagungen, beschlieen, sich aufzuspalten. Ein
solches Vorgehen war etwa beim tschechischen Telekommunikationsun-
ternehmen CETIN zu beobachten.

Der Entschluss wird in diesem Zusammenhang durch die Leitungsorga-
ne des Unternehmens getroffen. Da Telekommunikationsunternehmen re-
gelmiRig als Gesellschaften strukeuriert sind, ergeben sich die Vorgaben
hierfiir aus dem UmwG. Das Telekommunikationsrecht weist nur einen
rudimentiren Regelungsbestand auf, der darauf ausgerichtet ist, den dis-
kriminierungsfreien Zugang und Endkundenwettbewerb auch nach der
Entflechtung eines marktmichtigen Unternchmens sicherzustellen. Um
dieses Ziel zu erreichen, statuiert Art. 78 EKEK wechselseitige Informati-
ons- und Handlungspflichten fir Unternehmen und Behorden. Die Forde-
rung der Konnektivitat ist allenfalls unbeabsichtigte Nebenfolge. Wahrend
den Unternehmen insbesondere aufgegeben wird, die Behorden frithzeitig
tiber die Separierungsabsichten zu informieren, miissen diese auf Basis der
Informationen Manahmen ergreifen, um den diskriminierungsfreien Zu-
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gang auf der Vorleistungsebene sicherzustellen. Die Aufgabe der Regulie-
rungsbehorde ist damit eher konservativ denn gestaltend und einflussneh-
mend. Durch den novellierten unionalen Rechtsrahmen wurde die Mog-
lichkeit dazu geschaffen, durch Selbstverpflichtungen, die als Abwagungs-
topos in das Regulierungsermessen einbezogen werden konnen, die Regu-
lierungsintensitit zu reduzieren. Der eigenverantwortlichen Selbstregulie-
rung der marktbeherrschenden Unternehmen wird auf diese Weise der
Vorzug vor der verpflichtenden Regulierung durch den Staat gegeben.
Durch diese MaSnahme wird die Attraktivitat der freiwilligen Separierung
fiir markemachtige Unternehmen erh6ht. Aufgrund der strengen Anforde-
rungen an die Verpflichtungszusage beschrinke sich dieser Anreizeffekt im
Wesentlichen auf solche Unternehmen, die ohnehin dazu entschlossen
sind, sich zu entflechten.

D. Griindung als Wholesale-Only-Unternehmen

Neben der Moglichkeit, ein vertikal integriertes Unternehmen zu entflech-
ten, kann ein Wholesale-Only-Anbieter direkt als ein solcher gegrindet
werden. Dies geschieht, indem bereits bei der Griindung eines Telekom-
munikationsunternehmens auf eine vertikale Integration verzichtet und
das Tatigkeitsspektrum auf den Vorleistungsbereich fokussiert wird. In ver-
schiedenen Mitgliedstaaten der Europaischen Union haben sich einige Un-
ternehmen fir diese strategische Ausrichtung entschieden (dazu 1.). Der
unionale Rechtsrahmen enthilt fiir diese Unternehmen mit Art. 80 EKEK
eine spezielle Regulierungsvorschrift fir Unternehmen, die ausschlieflich
auf der Vorleistungsebene titig sind, und privilegiert diese regulatorisch
(dazu IL.).

L. Beispiele fiir ausschlieflich auf der Vorleistungsebene tatige
Unternehmen

Um die nachfolgenden Darstellungen zu illustrieren, sollen zwei Fallbei-
spiele dargestellt werden. Hierbei handelt es sich um das schwedische Un-
ternehmen AB Stokab (dazu 1.) und das deutsche Unternehmen GasLINE
(dazu 2.). Beide Unternechmen konzentrieren ihr Tatigkeitsspektrum aus
unterschiedlichen strategischen Erwagungen ausschlieflich auf den Vor-
leistungsmarkt. Dartiber hinaus ist auch das deutsche Kooperationsunter-
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nehmen Glasfaser Nordwest GmbH als Wholesale-Only-Anbieter tatig.6®
Es soll allerdings erst im Zusammenhang mit Kooperationen zur Beschleu-
nigung des Glasfaserausbaus vertieft betrachtet werden (Kapitel 5, B. L.).

1. Kommunaler Glasfaserausbau durch AB Stokab in Stockholm

In der schwedischen Hauptstadt Stockholm sind drei grofSe Unternehmen
am Ausbau der Glasfaserinfrastruktur beteiligt.6° Eines ist das Unterneh-
men AB Stokab, das 1994 von der Stadt Stockholm gegriindet wurde und
vollstindig in deren Eigentum steht.®!! AB Stokab ist ausschlieflich auf
der Vorleistungsebene tatig und erbringt keine Telekommunikationsdiens-
te gegentiber dem Endkunden.®!? Die Gesellschaft ist fir den Ausbau, die
Wartung und den Vertrieb ihres Telekommunikationsnetzes verantwort-
lich, das von tiber 100 Diensteanbietern im Stadtgebiet genutzt wird.¢!3 Im
Jahr 2017 waren 93 Prozent der Haushalte®™* und 100 Prozent der Unter-
nehmen in Stockholm mit Glasfaseranschlissen versorgt.’s Der Glasfaser-
ausbau wurde bislang vollstindig eigenwirtschaftlich und ohne die Inan-
spruchnahme von Fordermitteln finanziert.61

Im Rahmen 6konomischer Untersuchungen wurden verschiedene Kom-
ponenten fir den Erfolg des Geschaftsmodells identifiziert. In Stockholm
existiere ein klarer politischer Konsens dartiber, dass nachhaltige Investitio-
nen in Glasfaserinfrastruktur sozio-6konomische Vorteile mit sich brin-

609 Sorries, N&R 2020, S. 161, 162.

610 Zum Wettbewerb der groen Unternehmen, die sich in Stockholm am Glasfa-
serausbau beteiligen, ausfithrlich Godlovitch/Sorries/Gantumur, A tale of five ci-
ties, S. 61 ff.; eine umfassende Case-Study iiber das Unternehmen fiihren durch
Godlovitch/Lemstra/Pennings u.a., Regulatory, in particular access, regimes for
network investment models in Europe, S. 182 ff.

611 FTTH Council Europe, AB Stokab, S. 1; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., An-
sitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S. 33.

612 Godlovitch/Sorries/Gantumur, A tale of five cities, S.13; Wernick/Queder/Strube
Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S. 34.

613 FTTH Council Europe, AB Stokab, S. 1; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., An-
sitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S. 34.

614 Die hohe Versorgungrate fir Haushalte ldsst sich auch damit begriinden, dass
etwa 90 Prozent der Bevolkerung in Mehrfamilienhausern wohnen, vgl. hierzu
FTTH Council Europe, AB Stokab, S. 1; vgl. zum Zahlenwert Godlovitch/Sorries/
Gantumur, A tale of five cities, S. 15.

615 FTTH Council Europe, AB Stokab, S. 1.

616 FTTH Council Europe, AB Stokab, S. 2; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., An-
satze zur Glasfaser-ErschlieSung unterversorgter Gebiete, S. 34.
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gen.®” Die Kommune als Eigentiimerin kalkuliere mit langen Amortisie-
rungszeitriumen fir ihre Investitionen und plane langfristig, sodass ein
schrittweiser und planvoller Ausbau moglich sei.®'® Durch die Existenz ei-
nes umfassenden Vorleistungsangebotes werden zudem die Investitionsbe-
dingungen fir alternative Infrastrukturanbieter verschlechtert, sodass we-
nig Wettbewerb im Netz bestehe und die Investitionen der Stokab AB un-
ter erleichterten Bedingungen refinanzierbar seien.®'® Die hieraus folgende
Marktmacht werde jedoch nicht zur Durchsetzung prohibitiver Preise ge-
nutzt.*?® Das Unternehmen bekenne sich vielmehr klar zur Stellung als
Wholesale-Only-Anbieter und sei bestrebt, das Netz grofStmoglich auszu-
lasten.6?!

Fraglich ist, ob sich diese positiven Effekte auch bei einer Umsetzung
des Konzeptes in Deutschland im Glasfaserausbau in der Fliche zeigen
wirden. Eine einfache Ubertragung der Studienergebnisse ist jedenfalls
nicht moglich, da sich der Ausbau der AB Stokab auf die schwedische
Hauptstadt konzentriert. Im urbanen Umfeld stellt sich ein zentrales Prob-
lem des Glasfaserausbaus in der Fliache, namlich die Notwendigkeit zur
Uberbriickung grofler Distanzen und die begrenzten Amortisationsmog-
lichkeiten wegen weniger verfiigbarer Haushalte, nicht in derselben Inten-
sitait. Dennoch wird an diesem Beispiel sichtbar, dass die Tatigkeit als
Wholesale-Only-Anbieter unter bestimmten Voraussetzungen ein tragfahi-
ges Geschaftsmodell ist.

2. Geschiftsmodell der Mitverlegung der deutschen GasLINE

Ein Beispiel fiir ein deutsches Unternehmen, das ausschlieflich im Vorleis-
tungsbereich titig ist und keine Dienstleistungen fiir den Endkunden er-
bringt, ist die GasLINE Telekommunikationsnetzgesellschaft deutscher

617 Godlovitch/Lemstra/Pennings u.a., Regulatory, in particular access, regimes for
network investment models in Europe, S. 183 ff.; Wernick/Queder/Strube Martins
u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterversorgter Gebiete, S. 34.

618 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 34.

619 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 34.

620 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 34.

621 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 34.
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Gasversorgungsunternechmen mbH & Co. KG (GasLINE). Das Unterneh-
men wurde von verschiedenen Energieversorgungsunternehmen gegriin-
det, die Giber ein bundesweites Gasversorgungsnetz verfiigen. Gaspipelines
werden etwa in einer Tiefe von einem Meter verlegt und verfiigen beidsei-
tig Uiber einen etwa drei bis finf Meter breiten Schutzstreifen.?? In einer
Entfernung von etwa zwei Metern zur Gaspipeline verlegt GasLINE Kabel-
schutzrohre, in die Glasfaserkabel eingefithrt werden.®?3 Es werden somit
Tiefbauarbeiten genutzt, um mehrere Infrastrukturen parallel zu verlegen.
Das Unternehmen nutzt die Leerrohre und Baustellen der teilhabenden
Gasversorgungsunternehmen, um ein deutschlandweites Telekommunika-
tionsnetz zu errichten. Hierdurch werden hohe Synergieeffekte erzielt. Die
Kabel werden Diensteanbietern fiir ihre Tatigkeit gegentiber dem Endkun-
den zur Verfigung gestellt.>* Fur das Unternehmen stehen also diese Syn-
ergieeffekte im Vordergrund. Die Steigerung der Konnektivitit ist dabei
eine Nebenfolge. Ein Glasfaserausbau ohne Zusammenhang zum Ausbau
von Gaspipelines liegt nicht im urspringlichen Unternehmensinteresse.

II. Regulatorischer Umgang mit Wholesale-Only-Anbietern

Der unionale Rechtrahmen enthilt in Art. 80 EKEK eine Vorschrift, die
Vorgaben fiir den regulatorischen Umgang mit Unternehmen macht, die
ausschlielich auf der Vorleistungsebene titig sind. Die Vorschrift wurde
im Rahmen der Novelle des unionalen Rechtsrahmens vollstindig neu
konzipiert und ist demnach noch in nationales Recht umzusetzen.
Regulierungsverpflichtungen kénnen nur solchen Unternehmen aufer-
legt werden, die in einem Markt tiber beherrschende Stellung im Sinne
des Art. 67 EKEK verfiigen.®?> Demnach stehen vor der Auswahl der geeig-
neten Regulierungsverpflichtung zunichst die Marktdefinition und -analy-
se. Auch diese Vorschrift ist mithin ausschliefSlich auf den Wettbewerbs-
schutz ausgerichtet, nicht auf die Steigerung der Konnektivitit. Der Ge-
setzgeber skizziert in den Erwagungsgrinden zu dieser Norm, dass er da-
von ausgeht, dass ein umfassender Vorleistungswettbewerb auch positive

622 https://www.gasline.de/netz/lwl-backbone/ (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

623 https://www.gasline.de/netz/lwl-backbone/ (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

624 Siche hierzu die Angaben des Unternehmens auf der eigenen Website, abrufbar
unter https://www.gasline.de/netz/ (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

625 Kiihling, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, §4,
Rn. 129.
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Effekte fir den Endkundenmarkt mit sich bringen kann.®?¢ Hierdurch
fugt sie sich in das zuvor skizzierte normative Umfeld ein (hierzu B. L. 1. a.,
C. 1. 1.)

Der Unionsgesetzgeber kniipft strenge Voraussetzungen an die Feststel-
lung, dass ein Unternchmen ausschlieflich auf der Vorleistungsebene tatig
ist.7 Es darf weder direkte noch indirekte Tatigkeiten auf dem Endkun-
denmarkt geben (Art. 80 Abs. 1 lit. a EKEK). Diese sehr enge Normierung
fihrt dazu, dass fir die Sonderregelungen nur ein sehr begrenzter Anwen-
dungsbereich bleibt und nur eine geringe Anreizwirkung von ihr aus-
geht.628 So fiihrt etwa auch eine Beteiligung an einem Unternehmen, das
Endkundendienste erbringt, dazu, dass die Tatbestandsvoraussetzungen
der Vorgabe nicht erfillt sind. Dariber hinaus darf auch keine Exklusiv-
vereinbarung mit einem Unternehmen bestehen, das auf dem Endkunden-
marke tétig ist (Art. 80 Abs. 1 lit. b EKEK). Die strenge Interpretation einer
Tatigkeit, die ausschlieflich auf die Vorleistungsebene beschrankt ist, lasst
sich darauf zurickfihren, dass mit der Stellung als Wholesale-Only-Anbie-
ter eine umfassende regulatorische Privilegierung einhergeht (A. IIL.). Die-
se wird wiederum mit den geringeren Diskriminierungsanreizen aufgrund
der fehlenden vertikalen Integration gerechtfertigt.®” So diirfen gemif
Art. 80 Abs. 2 EKEK nur Verpflichtungen gemaf§ Art. 70 und Art. 73 EKEK
auferlegt werden.

Fraglich ist, ob es insoweit tiberhaupt einer speziellen Regelung bedurft
hitte.%3° Die Regulierungsbehdrden verfiigen tiber ein Auswahlermessen
hinsichtlich der Regulierungsverpflichtungen. Dies gestattet es ihnen, nur
diejenigen Regulierungsverfigungen anzuwenden, die tatsichlich die spe-
zifischen Gefahren fir den Wettbewerb adressieren, die von einem Unter-
nehmen ausgehen. Die Regulierungsbehorden hitten sich auch ohne eine
explizite Normierung auf die aufgezihlten regulatorischen Verpflichtun-
gen beschrankt.63!

Wihrend in Art. 70 EKEK die Nichtdiskriminierungsverpflichtung nor-
miert ist, betrifft Art.73 EKEK die Zugangsverpflichtung auf die Infra-
struktur im Vorleistungsbereich. Der Fokus des regulatorischen Vorgehens

626 Erwigungsgrund 208 des EKEK; Sorries, N&R 2020, S. 161, 163.

627 Kiibling, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht, §4,
Rn. 129; Neumann, N&R 2018, S. 204, 209.

628 Ebenfalls kritisch Neumann, N&R 2018, S. 204, 210.

629 Erwigungsgrund 205 des EKEK; Sorries, N&R 2020, S. 161, 163.

630 In dieser Hinsicht ebenfalls kritisch Neumann, N&R 2018, S. 204, 210.

631 Positiver argumentiert Sorries, N&R 2020, S. 161, 166, der davon ausgeht, dass
die Vorschrift eine ,angemessene Regulierung® ermoglicht.
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der zustindigen Behorde soll auf der Sicherstellung fairer Preise fir Vor-
leistungsprodukte liegen.®3? Hierfiir sind jedoch nur Teile der regulatori-
schen Handlungsoptionen geeignet, sodass das Mainahmenportfolio be-
reits auf normativer Ebene eingeschrinkt wird.®3® Das Gesetz schreibt
einen erhohten Rechtfertigungsdruck fir die nationalen Regulierungsbe-
horden vor, um die Angemessenheit der jeweiligen Regulierungsverfi-
gung zu begriinden. Sofern die Voraussetzungen des Art. 80 Abs. 1 EKEK
nicht mehr erfiillt sind, stehen gemafd Art. 80 Abs. 3 EKEK wieder alle Re-
gulierungsverfiigungen der Art. 69 bis 74 EKEK zur Verfiigung.t3* Dies ist
folgerichtig, da in diesem Fall die Grundlage der regulatorischen Privile-
gierung entfallt.

Die Regulierungsbehérden fithren ein regelmifliges Monitoring durch.
Zudem bestehen fir die Unternehmen Mitteilungspflichten, sofern sich
die firr Art. 80 Abs. 1 EKEK mafgeblichen Umstinde dndern. Beeintrich-
tigt das Unternehmen die Endkundenmarkte, konnen ihm im Ausnahme-
fall gemafl Art. 80 Abs.4 EKEK auch die ubrigen Regulierungsverfugun-
gen auferlegt werden, auch wenn es nicht auf den betreffenden Markten
tatig ist. Hierdurch wird der Regulierungsbehorde im Einzelfall die Mog-
lichkeit dazu eroffnet, auch strengere Mafinahmen zu ergreifen. Durch die
Flexibilitit des Rechtsrahmens kann die Behorde, trotz der regulatorischen
Privilegierung, effektiv gegen Gefahren fir den Wettbewerb vorgehen.
Stets sind gemifl Art. 80 Abs. 5 EKEK die Konsultations- und Konsolidie-
rungsverfahren aus Art. 23, 32 und 33 EKEK durchzuftihren.3

Die nationale Vorgabe in §33 TKG-RefE ist weit kompakter konzipiert
als das unionsrechtliche Pendant und wird voraussichtlich lediglich in
zwei Absatze untergliedert werden.®3¢ Dies wird mithilfe einer Konsolidie-
rung und dem Verzicht auf deklaratorische Vorgaben des unionsrechtli-
chen Pendants erreicht. Die wesentlichen Inhalte der Vorgabe werden je-
doch unionsrechtskonform in das nationale Recht tbertragen werden.

632 Kiihling, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, §4,
Rn. 130.

633 Erwigungsgrund 205 des EKEK.

634 Sorries, N&R 2020, S. 161, 163.

635 Kiihling, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, §4,
Rn. 131.

636 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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III. Zwischenergebnis und Ausblick

Unternehmen kénnen sich von Beginn an strategisch so ausrichten, dass
sie ausschliefSlich auf der Vorleistungsebene titig werden. Der Unionsge-
setzgeber hat in Art. 80 EKEK eine neue Norm geschaffen, um diese Unter-
nehmen bei Bedarf ebenfalls regulieren zu kénnen, zugleich aber dem re-
duzierten Missbrauchsrisiko durch eine umfassende Privilegierung gegen-
tber vertikal integrierten Unternehmen Rechnung zu tragen.*” Die Vor-
schrift ist ausschliefSlich auf den Schutz des Wettbewerbs ausgerichtet. Die
Forderung der Konnektivitat ist allenfalls eine bloffe Nebenfolge.

Der Begriff des ausschlieflich auf der Vorleistungsebene titigen Unter-
nehmens wird sehr eng interpretiert. Deswegen ist kritisch zu hinterfra-
gen, ob von der Vorschrift tiberhaupt ein weitgehender Anreizeffekt ausge-
hen kann. Unternehmen, die in den Anwendungsbereich des Art. 80
EKEK fallen, kdnnen in der Regel nur einem reduzierten Spektrum regula-
torischer Verpflichtungen unterworfen werden. Kritisch ist dazu anzumer-
ken, dass dies auch bisher moglich gewesen wiare. Insoweit hitte es keiner
neuen, aufgrund ihres Umfangs sehr komplexen, Vorschrift bedurft. Die
notwendige Umsetzung in nationales Recht soll in Gestalt des §33 TKG
Ref-E erfolgen.®38

Die regulatorische Privilegierung kann dazu beitragen, die Attraktivitit
der Grindung eines Wholesale-Only-Anbieters zu steigern. Aufgrund der
hohen Anforderungen an die Entflechtungsintensitit ist jedoch von einem
vergleichsweise geringen Anreizeffekt auszugehen. Die Entscheidung zur
Griindung als Wholesale-Only-Anbieter beruht, wie die Fallbeispiele er-
folgreicher Unternehmen zeigen, in der Regel auf der strategischen Aus-
richtung und dem Marktumfeld. Hierauf hat der Gesetzgeber nur begrenz-
te direkte Einflussmoglichkeiten. Die Norm fiigt sich zwar insoweit in den
skizzierten regulatorischen Rechtsrahmen ein. Da sie aber ohne einen er-
heblichen Mehrwert die Komplexitit des Rechtsrahmens steigert, sollte
der Unionsgesetzgeber erwigen, sie zu optimieren oder wieder zu entfer-
nen.

637 Erwigungsgrund 205 des EKEK.

638 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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E. Optimierungsvorschlige auferbalb der regulatorischen
Entflechtungsbestimmungen

Der regulatorische Rechtsrahmen fiir die Entflechtungsbestimmungen ist
konsistent auf den Wettbewerbsschutz ausgerichtet und sollte nicht zur
Forderung der Konnektivitit erweitert werden.

Alternativ wurden verschiedene Anpassungsvorschlige auSerhalb der re-
gulatorischen Entflechtungsvorgaben entwickelt, um die Anzahl der Un-
ternehmen, die sich fir eine Tatigkeit als Wholesale-Only-Anbieter ent-
scheiden, nachhaltig zu steigern.

Einer dieser Vorschlage ist die Optimierung des Forderrahmens.®* Die
Kommunen kénnen sich im Rahmen der Beantragung von Fordermitteln
entweder fir eine Wirtschaftlichkeitslickenférderung oder fir das Betrei-
bermodell entscheiden. Unter der Wirtschaftlichkeitslicke wird gemafs § 7
Abs.1 des Entwurfes zum Graue-Flecken-Forderprogramm (GFFP-E)é40
die ,Differenz zwischen dem Barwert aller Erlose und dem Barwert aller
Kosten des Netzaufbaus und -betriebs“ verstanden. Die Fordersumme ent-
spricht der Wirtschaftlichkeitsliicke. Der GFFP-E setzt den Aufbau und Be-
trieb von Infrastruktur gemaf§ §3 Abs. 1 lit. a in ein Alternativititsverhalt-
nis und steht einer Fordermittelvergabe an Wholesale-Only-Anbieter nicht
entgegen.®*! Mithin konnen sich Wholesale-Only-Anbieter an Auswahlver-
fahren beteiligen und der Forderrechtsrahmen verhalt sich hinsichtlich des
Geschiftskonzeptes neutral. Beim Betreibermodell werden Foérdermittel
fir den Aufbau einer Infrastruktur gewihrt, die im Eigentum der Kommu-
ne bleibt und im Anschluss durch ein Unternehmen betrieben wird. In
diesen Gebieten konnen Wholesale-Only-Anbieter lediglich Vorleistungs-
produkte vertreiben. Betriebswirtschaftlich wire dies jedoch nur einge-
schrankt attraktiv, da das Geschiftsmodell von Wholesale-Only-Anbietern

639 Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 42.

640 Entwurf Gber eine Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Un-
terstiitzung des flichendeckenden Aufbaus von Gigabitnetzen in ,grauen Fle-
cken® vom 22.5.2019, abrufbar unter https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anl
age/DG/breitbandfoerderung-gigabit-rahmenregelung.pdf?_blob=publicationF
ile (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

641 Kritisch zum vorherigen Férderrahmen Wernick/Queder/Strube Martins u.a., An-
satze zur Glasfaser-ErschlieSung unterversorgter Gebiete, S. 42.
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mafgeblich dadurch bestimmt wird, dass die Telekommunikationsinfra-
struktur in ihrem Eigentum ist.642

Vorgeschlagen wird daher, die Wahl des Betreibermodells auf solche
Konstellationen zu beschrinken, in denen sich kein Wholesale-Only-An-
bieter am Auswahlverfahren beteiligt, der die Infrastrukeur wirtschaftli-
cher betreiben kann.®* Eine solche Stufung ist im derzeitigen Forderrah-
men zwar nicht vorgesehen, wire jedoch denkbar. Damit konnte ein indi-
rekter Anreiz fir ein eine vertikale Desintegration gesetzt werden. Dies wi-
re vor dem Hintergrund zu befiirworten, dass in den betreffenden Gebie-
ten grundsatzlich keine parallele Infrastruktur ausgebaut wird und auf die-
se Weise zumindest auf der Diensteebene der Wettbewerb verbessert wer-
den konnte. Wahrend sich die Wettbewerbsbehorden passiv verhalten soll-
ten, darf der Férdermittelgeber den Markt seinen Vorgaben entsprechend
aktiv gestalten.

Im Ubrigen wird diskutiert, die derzeitige Entgeltregulierung umzuge-
stalten und den Regulierungsansatz umfassend abzuindern. Es soll von
einer Regulierung, die an Preisen orientiert wird, auf ein System gewech-
selt werden, das das Infrastruktureigentum in den Vordergrund stellt. Sol-
che Modelle seien im Wasserrecht erfolgreich getestet worden.®* Diese
Mafinahme adressiert allerdings wiederum insbesondere marktmachtige
Unternehmen. Fiir den Breitbandausbau in der Flache sind jedoch auch
Unternehmen von Relevanz, die nicht tiber Marktmacht verfiigen und le-
diglich regional begrenzt titig sind. Dartiber hinaus wire eine umfassende
Umstrukturierung des Rechtsrahmens erforderlich, die angesichts der in
tatsichlicher Hinsicht ungewissen Effektivitdit der Mafnahme im Infra-
strukturausbau derzeit nicht vorgenommen werden sollte. Zuvor misste
ihre Effektivitdit mithilfe umfassender 6konomischer Studien nachgewie-
sen werden, welche die Ausbaurealitit besser widerspiegeln als eine Green-
field-Analyse (A. I. 3.). Dariiber hinaus miissten auch die Auswirkungen
auf die tibrigen Regulierungsziele evaluiert werden. In jedem Fall haben
positive Erfahrungen aus der Wasserwirtschaft nur eingeschrankte Aussa-
gekraft fir den Telekommunikationssektor, da die Sektoren sehr hetero-

642 Hierzu im Ergebnis auch Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfa-
ser-ErschlieSung unterversorgter Gebiete, S. 42.

643 Wernick/Queder/Strube Martins w.a., Ansitze zur Glasfaser-ErschlieSung unterver-
sorgter Gebiete, S. 42.

644 Weiterfuhrend hierzu Felten/Langer, Structurally indepent broadband infrastruc-
ture can solve perceived FTTH coverage issues, S. 21f.
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gen sind und zunichst ein umfassender Vergleich der Ausgangslage erfor-
derlich wire.t%

Rein tatsichlich missten zudem praxisfihige Open-Access-Plattformen
und technische Losungen forciert werden, die dazu beitragen, dass eine Ta-
tigkeit als Wholesale-Only-Anbieter tberhaupt technisch méglich und
sinnvoll ist.¢* Durch die Vielzahl der erforderlichen Vereinbarungen mit
unterschiedlichen Diensteanbietern miissen die Prozesse weiterentwickelt,
vereinfacht und standardisiert werden, um das Geschaftsmodell fir mehr
Unternehmen tragfihig zu machen. Dieser Handlungsbedarf betrifft je-
doch eher die technische Abbildbarkeit des Geschiftsmodells auf
GrofShandelsebene und kann nur eingeschrankt iiber rechtliche Vorgaben
gesteuert werden.

F. Fazt

Auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt sind nur wenige Wholesa-
le-Only-Anbieter aktiv, obgleich betriebswirtschaftlich sowohl Argumente
far eine vertikal integrierte Unternehmensorganisation als auch fiir eine
Titigkeit als Wholesale-Only-Anbieter sprechen. Es wird vertreten, dass
eine groffere Priasenz von Wholesale-Only-Anbietern auf dem deutschen
Telekommunikationsmarkt den Infrastrukturausbau beschleunigen wiir-
de. Bei den zugrunde liegenden Untersuchungen handelt es sich um Mo-
dellbetrachtungen, die verschiedene Annahmen voraussetzen, die in realen
Ausbauszenarien nur selten gebindelt auftreten. Insoweit wiaren umfassen-
de zusitzliche 6konomische Analysen erforderlich, welche die Ausbaurea-
litit besser widerspiegeln.

Dennoch stellt sich insbesondere die Frage, ob der regulatorische
Rechtsrahmen optimiert werden muss, um die Zahl der Wholesale-Only-
Anbieter auf dem Telekommunikationsmarkt zu erhohen. Dabei ist auffal-
lig, dass die Vorgaben systematisch in das Marktregulierungsverfahren ein-
gebettet sind und ausschlieflich den Wettbewerbsschutz adressieren. Der
Rechtsrahmen sicht keine Befugnisnormen vor, um vertikal integrierte Te-

645 Zur Ubertragung von Erwigungen vom Energie- auf den Telekommunikations-
sektor bereits umfassend Kapitel 3, C. II. 1. b. cc. (1).

646 Gries/Pliickebaum/Strube Martins, Kostentreiber fiir den Ausbau hochbitratiger
Infrastrukeuren, S.5Sf.; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Gigabitnetze fir
Deutschland, S. 105 f.; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-
ErschlieSung unterversorgter Gebiete, S. 45 f.
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lekommunikationsunternehmen durch staatlichen Zwang so zu entflech-
ten, dass Wholesale-Only-Anbieter entstehen. Dies ist aber ohnehin nicht
der Zweck der Norm, die als ultima ratio konzipiert ist und sicherstellen
soll, dass Unternchmen ihre marktbeherrschende Stellung nicht ausnut-
zen, um die Konkurrenz zu diskriminieren. Einen ahnlichen Ansatz ver-
folgt das Kartellrecht, das ausschlieflich wettbewerbswidriges Verhalten
unterbinden mochte und strukturelle Abhilfemaffnahmen vorsieht, sofern
die Unternehmensstruktur in einem kausalen Zusammenhang zu dem
wettbewerbsrechtswidrigen Verhalten steht. Die Entflechtungsintensitit
und die Zweckrichtung beider Regelungsmaterien zu erweitern, um den
Infrastrukturausbau zu beschleunigen — wobei die tatsichliche Wirksam-
keit noch nicht einmal gesichert ist —, ware mit der Systematik der Gesetze
und ihrem Telos nicht in Einklang zu bringen. Es miisste vielmehr eine
neue Rechtsgrundlage geschaffen werden, die nicht an Marktmacht an-
knipft. Dabei misste insbesondere die Identifikation von Gebieten mit
Netzausbaudefizit im Vordergrund stehen. Wahrend die Vereinbarkeit der
Rechtsgrundlage mit den Grundrechten durch eine Orientierung an der
Struktur des Art.77 EKEK sichergestellt werden konnte, wire dies bei
ihrer Anwendung im Einzelfall aufgrund der hohen Eingriffsintensitit
deutlich komplexer. Je effektiver die Maffnahme und je weniger intensiv
die Entflechtung wire, desto cher liefe sich der Grundrechtseingrift recht-
fertigen. Im Ergebnis diirfte dies jedoch eher nicht gelingen.

Die regulatorischen Vorgaben stehen einer freiwilligen Entflechtung
und der Grindung eines Unternehmens als Wholesale-Only-Anbieter neu-
tral gegenuber, honorieren aber das reduzierte Diskriminierungspotential
durch regulatorische Privilegierungen. Dieses System ist konsistent und
sollte nicht abgeindert werden. Auferhalb dieser Vorgaben liefe sich je-
doch durch eine Optimierung der Fordermodelle die Attraktivitat des
Marktumfeldes fiur Wholesale-Only-Anbieter steigern. Die Rolle des For-
dermittelgebers konnte insoweit aktiv und gestaltend sein. Wichtig ist es
vor allen Dingen, Ablaufe zu standardisieren und Plattformen zu etablie-
ren, um ein attraktives Marktumfeld zu schaffen. Diese Handlungsansatze
liegen jedoch auflerhalb des regulatorischen Rechtsrahmens. Dieser sollte
in keinem Fall mit ungewissem Ausgang fiir die tibrigen Regulierungsziele
umfassend angepasst werden, um die Konnektivitat zu férdern.

Ein Allheilmittel fir den Infrastrukturausbau ist eine verstirkte Markt-
prasenz von Wholesale-Only-Anbietern also insgesamt nicht. Allerdings
konnte eine stirkere Marktdurchmischung als Ziel in eine Gesamtstrategie
zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus einfliefsen. In jedem Fall handelt
es sich aber lediglich um ein kleines Zahnrad im groflen Getriebe potenti-
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F. Fazit

eller Handlungsoptionen auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft. Die
groffen Herausforderungen blieben auch dann bestehen, wenn auf dem
Telekommunikationsmarkt vermehrt Wholesale-Only-Anbieter aktiv wa-
ren. Um die Wirksamkeit dieser Handlungsoption tberhaupt einschitzen
zu kdnnen, wiren jedoch vertiefte 6konomische Untersuchungen der posi-
tiven Effekte erforderlich.
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Die Unternechmen des Telekommunikationssektors kiindigen fortlaufend
neue und vielseitige Kooperationsformen zur Beschleunigung des Ausbaus
von Glasfaserinfrastrukturen an.®#” Auch das Bundesministerium fiir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur begrifft solche Kooperationen grundsatz-
lich.*#® So variabel wie die von den Unternehmen verfolgten Interessen
sind auch die Moglichkeiten fir die Ausgestaltung der Zusammenarbeit.
Aus diesem Grund missen im Vorfeld der juristischen Diskussion einige
begriffliche und 6konomische Vorfragen zur Eingrenzung des Untersu-
chungsgegenstandes geklart werden (dazu A.).

Kooperationen sind zwar grundsatzlich dazu geeignet, Investitionsszena-
rien fir Unternehmen attraktiver zu gestalten, stellen aber zugleich eine
Gefahr fir den Wettbewerb in den Kooperationsgebieten dar. Das sektor-
spezifische Regulierungsrecht, das Recht der Fusionskontrolle und das
Kartellverbot finden nebeneinander Anwendung, um diese Gefahren fiir
den Wettbewerb moglichst gering zu halten (dazu B.).¢* Dabei stellen sich
die Fragen, ob jedes Instrument fiir sich genommen sinnvoll funktioniert
und ob eine parallele Anwendbarkeit der verschiedenen Regelungsmateri-
en sinnvoll ist oder ob sie zu Rechtsunsicherheiten und Kompetenzstreitig-
keiten zwischen den jeweils zustindigen Behorden fihrt.

Alle Regelungsmaterien knipfen an eine Untersuchung der Auswirkun-
gen des Kooperationsvorhabens auf den Wettbewerb in bestimmten Mark-
ten an. Hierzu missen die Markte zunachst abgegrenzt werden (dazu C.).
Im Anschluss sollen die regulatorischen (dazu D.) und die kartellrechtli-
chen Rahmenbedingungen (dazu E.) fiir die Ausgestaltung von Kooperati-
onsvorhaben erliutert werden. Der Fokus soll auf der Frage liegen, ob der

647 Siehe hierzu etwa die Kooperationsprojekte zwischen der Deutschen Telekom
und der Deutschen Glasfaser, abrufbar unter: https://www.heise.de/newsticker/
meldung/FTTH-Pilotprojekt-Telekom-und-Deutsche-Glasfaser-kooperieren-4643
866.html (zuletzt abgerufen am 1.7.2020) oder das Kooperationsprojekt zwi-
schen Vodafone und der Deutschen Glasfaser, abrufbar unter: hteps://presse.deu
tsche-glasfaser.de/pressreleases/vodafone-und-deutsche-glasfaser-kooperieren-bei-
glasfaserausbau-fuer-privatkunden-2951095 (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

648 BMVI, Eckpunkte Zukunftsoffensive Gigabit-Deutschland, S. 3.

649 Zur parallelen Anwendbarkeit der Regelungsmaterien aus dem TKG und dem
GWB bereits Kapitel 3, C. IV. 2. a.
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Kapitel 5: Kooperationen im Glasfaserausbau

Rechtsrahmen und die behordliche Beschlusspraxis die Balance zwischen
der Forderung von Kooperationsvorhaben auf der einen Seite und dem
Schutz des Wettbewerbs auf der anderen Seite sicherstellen. Es wird zu er-
ortern sein, inwieweit diesbeziiglich Optimierungen erforderlich sind.

A. Grundlegende Erwagungen zur okonomischen Bewertung von Kooperationen

Eine strukturierte Analyse rechtlicher Zusammenhinge setzt die Klarung
einiger grundlegender Fragestellungen voraus, die im Rahmen der Be-
trachtung aller Ausgestaltungsoptionen fiir den kooperativen Breitband-
ausbau relevant sind. Es stellt sich die Frage, welche Kriterien den Begriff
der ,Kooperation® bestimmen und somit zur Abgrenzung des Untersu-
chungsgegenstandes herangezogen werden konnen (dazu I.). Fir die 6ko-
nomische Bewertung von Kooperationen ist von Interesse, wie sie sich auf
den Breitbandausbau in der Fliche auswirken und welche Motive die Un-
ternechmen zu einem Engagement im Rahmen des kooperativen Breit-
bandausbaus veranlassen (dazu II.). Die Erkenntnisse sollen fiir die juristi-
schen Uberlegungen in diesem Kapitel fruchtbar gemacht werden (da-
zu II1.).

I. Abgrenzung des Kooperationsbegriffes

Eine wissenschaftliche Untersuchung verschiedener Kooperationsmodelle
erfordert eine Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes. Eine besonde-
re Herausforderung resultiert aus den vielfiltigen Ausgestaltungsmoglich-
keiten einer kooperativen Zusammenarbeit.®** In der Rechtswissenschaft
wird der Begriff der Kooperation untechnisch verwendet, um eine mehr
oder minder institutionalisierte Zusammenarbeit zwischen verschiedenen
Akteuren zu illustrieren.

Einige Charakteristika sind fir die Zusammenarbeit zwischen Unter-
nehmen im Glasfaserausbau, die in diesem Kapitel dargestellt werden soll,
prigend, wihrend andere Aspekte die spezifische Ausgestaltung des kon-
kreten Kooperationsvorhabens betreffen.®5! Allgemein soll nachfolgend

650 Hierzu umfassend Baum, Morphologie der Kooperation als Grundlage fir das
Konzept der Zwei-Ebenen-Kooperation, S. 11 ff.

651 Weiterfihrend hierzu Zentes/Swoboda/Morschett, in: Zentes/Swoboda/Morschett
(Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 3, 5.
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unter einer Kooperation eine ,nicht auf einmalige Transaktionen angeleg-
te, meist vertraglich abgesicherte, freiwillige Verbindung [...] mit anderen
rechtlich selbststandig bleibenden Unternehmen [verstanden werden], die
einzelne Unternehmensaktivititen [betrifft], um einzelwirtschaftliche Zie-
le besser zu erreichen als in den alternativen markewirtschaftlichen Koordi-
nationsformen Markt und Unternehmen.“%5? Die sogleich detailliert zu
untersuchenden Kooperationen weisen zudem die Gemeinsamkeit auf,
dass das Ziel des Ausbaus von Glasfaserinfrastruktur durch die Zusammen-
arbeit schneller und effizienter eigenwirtschaftlich erreicht werden soll.®53

Abzugrenzen sind Kooperationen von einer Unternehmensintegration
und solchen Transaktionen, die dem Investitionsvorhaben nachgelagert
sind. Integrationen sind dadurch gepragt, dass die beteiligten Unterneh-
men ihre gesellschaftsrechtliche Selbststindigkeit verlieren.®* Transaktio-
nen finden hingegen statt, wenn eine finanzielle Beteiligung zur Amortisa-
tion von Investitionen erst zeitlich nach dem Ausbauvorhaben, etwa in der
Gestalt der Zahlung von Zugangsentgelten, erfolgt.6%

652 Theurl/Schweinsberg, Neue kooperative Okonomie, S. 4; hierauf Bezug nehmend
Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen
FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S.30; so im Ergebnis auch Carter/Elixmann/
Marcus, Unternehmensstrategische und regulatorische Aspekte von Kooperatio-
nen beim NGA-Breitbandausbau, S. 4 f.; Gerpott, in: Zentes/Swoboda/Morschett
(Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 1205, 1211; Gerpott, Medi-
enWirtschaft 4/2010, S. 10, 12; Monopolkommission, 10. Sektorgutachten Tele-
kommunikation (2017), Rn. 135; Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland,
S.112; Tenbrock, Systematisierung und Regulierungsnotwendigkeit von Glasfa-
serausbaukooperationen, S.2; in der Okonomie wird der Begriff der ,Allianz*
als Synonym genutzt, siche etwa Zentes/Swoboda/Morschett, in: Zentes/Swoboda/
Morschett (Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 3, 5.

653 Carter/Elixmann/Marcus, Unternehmensstrategische und regulatorische Aspekte
von Kooperationen beim NGA-Breitbandausbau, S. 19 f.

654 Zur Abgrenzung weiterfihrend Carter/Elixmann/Marcus, Unternehmensstrategi-
sche und regulatorische Aspekte von Kooperationen beim NGA-Breitbandaus-
bau, S. S.

655 Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 13 f.; Tenbrock, Der Glasfaserausbau in
Deutschland, S. 113.
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II. Okonomische Grundlagen

Kooperationen konnen auf vielfiltige Weise ausgestaltet werden.®%¢ Einen
groflen Stellenwert nimmt in der 6konomischen Literatur folglich die Sys-
tematisierung von Kooperationsmoglichkeiten auf Basis ihrer Auswirkun-
gen auf die Wettbewerbsintensitit ein. Abgegrenzt wird zwischen der
Reichweite der Kooperation,®” ihrer technischen Ausgestaltung,®® den be-
teiligten Kooperationspartnern®® und ihren Beitrigen im Vorhaben. Fiir
die juristische Untersuchung ist auch die vertragliche Grundlage einer Ko-
operation von entscheidender Bedeutung.®

656

657

658

659

660
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Hierzu grundlegend mit umfassenden Uberblick tber die 6konomische Litera-
tur, Baum, Morphologie der Kooperation als Grundlage fiir das Konzept der
Zwei-Ebenen-Kooperation, S. 11 ff.

Im Uberblick Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 14 ff.; zur Auswirkung
der gemeinsamen Wertschépfungsintensitit Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010,
S.10, 15; weiterfithrend zu den Ankniipfungspunkten auf den verschiedenen
Wertschopfungsstufen auch etwa Elixmann/Ilic/Neumann/Pliickebaum, The Eco-
nomics of Next Generation Access, S. 10f., 25, 38, 40 f., 87; siche auch BRG, Co-
Investment and Commercial Offers, S.13f; OECD, Developments in Fibre
Technologies and Investment, S.27; zu den Auswirkungen der Grofe des Ko-
operationsgebietes Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 16; Tenbrock/Strube
Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netz-
infrastrukturen, S. 31 f.; BRG, Co-Investment and Commercial Offers, S. 14.
Weiterfiihrend zur Frage des komplementiren oder parallelen Aufbaus von In-
frastruktur und den Auswirkungen auf die Wettbewerbsintenstitit, differenzie-
rend Tenbrock, Systematisierung und Regulierungsnotwendigkeit von Glasfaser-
ausbaukooperationen, S. 9 f.; kritisch im Hinblick auf die Wettbewerbsintensitit
bei einem komplementiren Ausbau BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtli-
chen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutschland,
S.20ff.; ahnlich Kiihling/Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter 1/2010, S. 1, 21; a. A.
Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 19.

Eine Differenzierungen zwischen vertikaler, horizonaler und diagonaler Koope-
rationsrichtung nehmen vor Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest
Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 31; Tenbrock,
Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 114 f.; Morschett, in: Zentes/Swoboda/
Morschett (Hrsg.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke, S. 377, 392 £., dif-
ferenziert lediglich zwischen vertikaler und horizontaler Kooperation. Dies ldsst
sich jedoch darauf zurtckfithren, dass der Beitrag die Spezifika von Kooperatio-
nen im Glasfaserausbau nicht beriicksichtigt und allgemeiner gefasst ist.

Hierzu im Uberblick Gerpott, MedienWirtschaft 4/2010, S. 10, 21; Tenbrock/Stru-
be Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-
Netzinfrastrukturen, S.31; Tenbrock, Der Glasfaserausbau in Deutschland,
S.115f.



A. Grundlegende Erwigungen zur 6konomischen Bewertung von Kooperationen

Die nachfolgende Untersuchung soll den allgemeinen Rechtsrahmen
fir Kooperationsvorhaben darstellen und sich nicht auf bestimmte Ausge-
staltungsoptionen beschrinken. Aus diesem Grund soll auf die einzelnen
Systematisierungskriterien nicht vertieft eingegangen werden. Es bleibt je-
doch festzuhalten, dass Kooperationen, die eine hohe Wettbewerbsintensi-
tit belassen, auch einer geringeren wettbewerbsrechtlichen Flankierung
bediirfen. Aus dem weiten Spektrum der 6konomischen Fragestellungen
sind fir die vorliegende Untersuchung die Effekte kooperativer Ausbau-
vorhaben auf den Breitbandausbau (dazu 1.) und die Motive der Unter-
nehmen fir ein Engagement in kooperativen Ausbauvorhaben relevant
(dazu 2.).

1. Okonomische Auswirkungen von Kooperationsvorhaben auf den
Breitbandausbau

Die Auswirkungen kooperativer Investitionen in den Glasfaserausbau, ins-
besondere im Hinblick auf die Beschleunigung des Breitbandausbaus in
der Flache, waren bereits Gegenstand verschiedener 6konomischer Studi-
en.%! Hierzu wurden Modelluntersuchungen mit unterschiedlichen
Schwerpunkten durchgefithrt.®®? Besonders hervorzuheben sind diejeni-
gen Studien, die sich mit den volkswirtschaftlichen und sozialen Auswir-
kungen vermehrter kooperativer Ausbauvorhaben beschiftigt haben.®63

661 Einen Uberblick bieten insoweit Abrardi/Cambini, Telecommunications Policy
2019, S. 183, 195 f.; Briglauer/Cambini/Fetzer u.a., Telecommunications Policy
2017, S.948, 949 ff.; zum Effekt der Beschleunigung des Breitbandausbaus in
der Flache statt vieler Bourreau/Cambini/Hoernig, Cooperative Investment, Ac-
cess, and Uncertainty, S. 6ff.; Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-in-
vestment and network sharing, S. 18 ff; Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Giga-
bitnetze fir Deutschland, S. 87 ff.

662 Einen Uberblick tiber die durchgefiihrten Studien bieten Abrardi/Cambini,
Telecommunications Policy 2019, S. 183, 196 ff.; Briglauer/Cambini/Fetzer u.a.,
Telecommunications Policy 2017, S. 948, 949 ff.

663 Weiterfithrend zu den Auswirkungen auf Investitionsverhalten und Verbrau-
cherwohlfahrt Nitsche/Wiethaus, Industrial Organization 2010, S. 263, 266 ff.; be-
statigend und erginzend um Fragen der Auswirkungen auf soziale Aspekte und
eine Analyse hinsichtlich spezifischer Kooperationsausgestaltungen Cambini/
Stlvestri, Information Economics and Policy 24 (2012), S. 212, 214 ff.; mit einem
dhnlichen Ansatz Cambini/Silvestri, Telecommunications Policy 37 (2013),
S.861ff.
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Nach diesen weist jede Ausgestaltungsoption Vor- und Nachteile auf,%4
die im Rahmen der konkreten Umsetzung in einen schonenden Ausgleich
gebracht werden missen. So verbessere etwa die Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens durch die Beteiligten der Kooperation die Investiti-
onsbedingungen, bringe aber zugleich ein erhohtes Gefahrenpotential fiir
den Wettbewerb mit sich.®65 Diesen Risiken wird mithilfe des Rechtsrah-
mens begegnet. Vermehrte kooperative Ausbauvorhaben konnten jedoch
diesen Studien zufolge im Ergebnis zu einer Beschleunigung des Breit-
bandausbaus in der Fliache beitragen.®¢ Neuralgisch sei jedoch die Belas-
tung der errichteten Infrastruktur mit regulatorischen Verpflichtungen,
die insbesondere bei der Zahlung geringer Zugangsentgelte die Vorteile
der Kooperation wieder neutralisieren konne.®” Kritisch wird gegen den
kooperativen Breitbandausbau vorgebracht, dass die hiermit einhergehen-
de vermehrte Kommunikation zwischen den Wettbewerbern die Grund-
voraussetzungen fir ein kollusives Zusammenwirken schaffen und damit
mittelbar zu Wohlfahrtsverlusten beitragen konnte.%68

Bislang existieren allerdings nur wenige empirische Untersuchungen,
die nicht nur theoretische Modellkonstellationen beleuchten, sondern die
tatsichlichen Auswirkungen kooperativer Ausbauvorhaben auf den Glasfa-
serausbau in der Fliache.®® Eine dieser Untersuchungen hat fir den franzo-
sischen Markt am Beispiel von 3573 Gemeinden in einem dreijahrigen Be-
obachtungszeitraum nachgewiesen, dass sich die auf theoretischer Grund-
lage modellierbaren Erkenntnisse auch in realen Ausbauszenarien zei-
gen.670

664 Cambini/Silvestri, Information Economics and Policy 24 (2012), S.212, 225§,
umfassend hierzu mit Auswertung der 6konomischen Literatur Bourreau/Hoer-
nig/Maxwell, Implementing co-investment and network sharing, S. 18 ff.

665 Umfassend zu den unterschiedlichen Ausgestaltungsoptionen Bourreau/Hoernig/
Maxwell, Implementing co-investment and network sharing, S. 29 ff.

666 Bourreau/Cambini/Hoernig, Cooperative Investment, Access, and Uncertainty,
S.6ff.

667 Bourreau/Cambini/Hoernig, Cooperative Investment, Access, and Uncertainty,
S.22.

668 Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and network sharing,
S.24f.; Krdmer/Vogelsang, Review of Network Economics 2016, S. 35, 47 ff.; Neu-
mann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des europaischen Rechtsrahmens fiir
elektronische Kommunikation, S.238; Monopolkommission, 10. Sektorgutach-
ten Telekommunikation (2017), Rn. 138.

669 Hierzu umfassend Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and
network sharing, S. 46 ff.

670 Lebourges/Liang, Estimating the impact of co-investment in fiber to the home
coverage, S. 20 ff.

208



A. Grundlegende Erwigungen zur 6konomischen Bewertung von Kooperationen

An dieser Stelle mussen die Erkenntnisse der einzelnen Studien jedoch
nicht im Detail nachgezeichnet werden. Festzuhalten ist jedoch, dass ko-
operative Investitionen den Infrastrukturausbau unter bestimmten Voraus-
setzungen beschleunigen konnen. Zugleich resultiert aus der verstarkten
Zusammenarbeit auch ein Missbrauchsrisiko, dem praventiv begegnet und
durch die Konstruktion der rechtlichen Vorgaben Rechnung getragen wer-
den muss.”! Zugleich darf der Rechtsrahmen jedoch nicht dazu fiihren,
dass die positiven Effekte von Kooperationsvorhaben vollstindig aufgeho-
ben werden.

2. Anreize fiir einen kooperativen Glasfaserausbau

Fir Unternehmen konnen unterschiedliche Motive eine Beteiligung an
Kooperationsvorhaben im Glasfaserausbau sinnvoll erscheinen lassen.672
So konnen die Kosten und Risiken des Ausbaus unter den Kooperations-
partnern aufgeteilt werden.”3 Hierdurch wird mittelbar die Finanzierung
mithilfe von Eigen- oder Fremdkapital erleichtert.®’# Dartiber hinaus kann
es fur die Unternehmen attraktiv sein, die Ausbauvorhaben zu biindeln,
hierdurch Synergieeffekte zu erzielen®”s und einen parallelen Ausbau von
Netzen zu vermeiden.®’¢ Fir die Unternehmen spricht auch die zu erwar-

671 Zu den Optionen der Missbrauchspravention durch Ausgestaltung der vertragli-
chen Grundlagen, Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and
network sharing, S. 37 f.

672 Ubersichtliche grafische Darstellung bei Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a.,
Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 42,
Abbildung 4-2; spezifisch fir den Telekommunikationssektor Carter/Elixmann/
Marcus, Unternehmensstrategische und regulatorische Aspekte von Kooperatio-
nen beim NGA-Breitbandausbau, S. 19 f.; weiterfithrend mit Experteninterviews
Limbach/Kiibel/Zarnekow, Kooperativer Breitbandausbau in Deutschland.

673 Abrardi/Cambini, Telecommunications Policy 2019, S. 183, 195; Monopolkom-
mission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Rn. 137; Tenbrock,
Der Glasfaserausbau in Deutschland, S. 116; Tenbrock/Strube Martins/Wernick
u.a, Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfrastrukturen,
S. 40.

674 Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen
FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 40.

675 Tenbrock/Strube Martins/Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen
FTTB/H-Netzinfrastrukturen, S. 40.

676 Weiterfithrend hierzu Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559; Tenbrock/Strube Martins/
Wernick u.a., Co-Invest Modelle zum Aufbau von neuen FTTB/H-Netzinfra-
strukturen, S. 41.
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tende hohere Netzauslastung dafiir, unter Umstinden in einem kooperati-
ven Ausbauvorhaben aktiv zu werden. Hinsichtlich der unmittelbaren und
mittelbaren regulatorischen Anreize zur Beteiligung an einem Kooperati-
onsvorhaben, ist zwischen Unternehmen mit und ohne betrichtliche
Marktmacht zu differenzieren. Fir markeméchtige Unternehmen kdnnte
eine Kooperation attraktiv sein, sofern die Regulierungsbehorde sie durch
regulatorische Privilegierungen belohnt (D. II. 3. b.). Solche Kooperations-
partner, die nicht durch marktmachtabhangige regulatorische Verpflich-
tungen belastet werden, kann die Aussicht auf einen erleichterten Zugang
zur Infrastruktur zur Beteiligung an kooperativen Ausbauvorhaben moti-
vieren.

III. Schlussfolgerungen fiir die juristische Analyse

Kooperationen zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus basieren auf lang-
fristigen, meist vertraglich abgesicherten Vereinbarungen, die Unterneh-
men freiwillig eingehen, um die Bedingungen gegeniiber einer Investition
im freien Wettbewerb nachhaltig zu verbessern. Sie sind von nachgelager-
ten finanziellen Transaktionen und Unternehmensintegrationen abzugren-
zen. Kooperationsvorhaben lassen sich in schier unbegrenzter Vielfalt aus-
gestalten und wirken sich unterschiedlich auf den Wettbewerb aus.

Dabei divergieren die betriebswirtschaftlichen Motive der Unternehmen
fur eine Beteiligung an Kooperationen. Durch Kooperationen lassen sich
unter bestimmten Voraussetzungen Investitionsrisiken senken und Vortei-
le fiir das Allgemeinwohl erzielen. Zugleich stellt jedoch die Moglichkeit
eines kollusiven Zusammenwirkens verschiedener Unternehmen, die
durch Kooperationen gesteigert wird, auch eine Gefahr fir die Volkswirt-
schaft dar. Prigendes Ziel von Wettbewerbs- und Regulierungsrecht im
Umgang mit Kooperationsvorhaben ist daher die Konservierung oder gar
die Steigerung der Wettbewerbsintensitit in den Kooperationsgebieten so-
wie die Vermeidung eines solchen kollusiven Zusammenwirkens der Ko-
operationspartner.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir kooperative Glasfaserausbau-
vorhaben ergeben sich aus dem allgemeinen und dem sektorspezifischen
Wettbewerbsrecht. Das Regulierungsrecht enthalt ausschlieflich Steue-
rungsvorgaben fiir Kooperationsvorhaben, an denen sich mindestens ein
marktmachtiges Unternehmen beteiligt oder durch die ein markemachti-
ges Unternehmen entsteht. Das allgemeine Wettbewerbsrecht erfasst hin-
gegen auch andere Kooperationsvorhaben. Differenziert werden kann hier
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zwischen den Vorgaben zur Fusionskontrolle, die wiederum das Uber-
schreiten spezifischer Schwellenwerte und Ausgestaltungen der Kooperati-
on voraussetzen, und denen des allgemeinen Kartellverbots, die bei jeder
Ausgestaltungsvariante auf Grundlage einer Vereinbarung zu beachten
sind. Nachfolgend steht das Zusammenspiel der verschiedenen Regelun-
gen im Vordergrund. Etwaige Detailfragen fiir spezifische Kooperations-
ausgestaltungen sollen dabei nur eine untergeordnete Rolle spielen.

B. Der Anwendungsbereich wettbewerbsrechtlicher Regelungsregime

Neben den telekommunikationsrechtlichen Vorgaben, auf die erst spater
eingegangen werden soll (D.), kann das allgemeine Wettbewerbsrecht
Steuerungswirkungen fiir die Ausgestaltung von Kooperationen entfalten.
Hervorzuheben sind das Recht der Fusionskontrolle (dazu II.) und das
Kartellverbot (dazu IIL.). Veranschaulicht werden soll das Ineinandergrei-
fen der verschiedenen Regelungsmaterien am Beispiel der Glasfaser Nord-
west GmbH & Co. KG, eines Kooperationsvorhabens, auf das alle Rege-
lungsmaterien anwendbar sind. Die wesentlichen Eckpunkte dieses Koope-
rationsvorhabens sollen eingangs skizziert werden (dazu I.). Hieran an-
kntpfend sollen die Rahmenbedingungen fiir Kooperationen mit hohem
Institutionalisierungsgrad untersucht werden. Dabei muss insoweit zwi-
schen Kooperationsvorhaben, die einen hohen Institutionalisierungsgrad
durch die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens aufweisen, und
solchen mit ein geringerem Institutionalisierungsgrad differenziert wer-
den, denen aber zumindest eine Vereinbarung im Sinne des § 1 GWB®”7 zu
Grunde liegt.

I. Die Grindung der Glasfaser Nordwest als Fallbeispiel

Die Glasfaser Nordwest GmbH & Co. KG (Glasfaser Nordwest) ist ein Un-
ternehmen, das von der Telekom Deutschland GmbH (Deutsche Telekom)
und der EWE AG (EWE) am 8.1.2020 als Gemeinschaftsunternehmen ge-
grindet wurde. Vor der Griindung des Unternehmens hatten sich die Bun-

677 Der Vereinbarungsbegriff wird spiter ausfithrlich thematisiert, hierzu E. II. 1.
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desnetzagentur®’® und das Bundeskartellamt®”? im Rahmen ihrer Kompe-
tenzen mit den jeweiligen Fragen des regulatorischen und wettbewerbs-
rechtlichen Umganges mit dem Gemeinschaftsunternehmen beschiftigt.
Dies macht das Unternehmen als Fallbeispiel fiir die nachfolgende Unter-
suchung besonders interessant.®®® Es handelt sich um das erste Unterneh-
men, fiir das die Auswirkungen des Kooperationsvorhaben im Glasfaser-
ausbau aus fusionskontrollrechtlicher, kartellrechtlicher und regulatori-
scher Perspektive durch die zustindigen Behorden beleuchtet wurden.

Die beiden Muttergesellschaften sind an der Glasfaser Nordwest parita-
tisch beteiligt. Das Kooperationsgebiet umfasst weite Teile des Nordwesten
Deutschlands und verfiigt Gber 460 Ortsnetze, 663 Anschlussbereiche so-
wie ein Ausbaupotential von 3,4 Millionen Haus- und Unternehmens-
standorten.®®! Das Unternechmen errichtet in diesem Gebiet als Wholesale-
Only-Anbieter (Kapitel 4, A. I. 1.) aktive und passive Glasfaserinfrastruktur
und vertreibt die Vorleistungsprodukte an die Muttergesellschaften und
andere Telekommunikationsunternehmen.®®? Unmittelbar nach seiner
Griindung war das Gemeinschaftsunternehmen noch nicht Eigentimer
einer eigenen Infrastruktur. Aus diesem Grund wird in der Startphase auf
die Infrastruktur und Dienstleistungen der beiden Muttergesellschaften
zurtckgegriffen.®83 Herauszustellen ist bereits an dieser Stelle, dass es sich
bei der Deutschen Telekom um ein Unternehmen handelt, das auf den an-
schlussbezogenen Mirkten im gesamten Bundesgebiet Gber eine betricht-
liche Marktmacht verfiige (C. II. 1.). EWE hat zwar keine marktbeherr-
schende Stellung bei der nationalen Marktabgrenzung, ist jedoch im Ko-
operationsgebiet der Hauptkonkurrent der Deutschen Telekom.®%* Durch
die Grindung der Glasfaser Nordwest schliefen sich also die beiden

678 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18; BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B
7-21/18.

679 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002; BNetzA, Beschl. v. 13.7.2018,
Az. BK 3-17/071.

680 Zu Fallbeispielen aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union umfas-
send Bowurreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment and network
sharing, S. 45 ff.

681 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 46, Abbildung 1.

682 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 45 mit Zitat aus dem Gesell-
schaftsvertrag, der allerdings unter die Berufs- und Geschiftsgeheimnisse fallt
und deswegen nicht frei verfiigbar ist.

683 Weiterfihrend insbesondere im Hinblick auf die Zustindigkeit zum Betrieb
von aktiver oder passiver Technik BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18,
Rn. 48.

684 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 40f.
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Hauptakteure des Infrastrukturwettbewerbes im Kooperationsgebiet zu-
sammen.

II. Er6ffnung des Anwendungsbereiches der nationalen Vorgaben zur
Fusionskontrolle

Die nationalen Vorgaben zur Fusionskontrolle konnen angewandt wer-
den, wenn das Kooperationsvorhaben einen der Zusammenschlusstatbe-
stinde des GWB erfiillt (dazu 1.), die Umsatzschwellen des §35 GWB
uberschritten werden (dazu 2.) und die unionalen Regelungen zur Fusi-
onskontrolle keine Anwendung finden (dazu 3.). Die Tatbestandsvoraus-
setzungen fur die Er6ffnung des Fusionskontrollrechts sind aufgrund von
Verweisungen auch fiir das Regulierungsrecht von Relevanz, sodass sie an
dieser Stelle vertieft untersucht werden sollen.%

1. Zusammenschluss im Sinne des GWB

Damit ein Kooperationsvorhaben als Zusammenschluss im Sinne des
GWB gilt, muss einer der in §37 Abs.1 GWB normierten Zusammen-
schlusstatbestinde erfillt sein (dazu a.). Wenn zudem ein Beherrschungs-
verhaltnis zwischen den beteiligten Unternechmen besteht, werden sie im
Wettbewerbsrecht als einheitliches Unternehmen behandelt (dazu b.).

a) Erfillung eines Zusammenschlusstatbestandes

Das Kartellrecht differenziert in dieser Hinsicht gemifl §37 Abs.1 GWB
zwischen verschiedenen Zusammenschlusstatbestinden, die auch im Rah-
men des kooperativen Glasfaserausbaus erfiillt sein miissten, um den An-
wendungsbereich der Regelungsmaterie zu eroffnen. Ein Zusammen-
schluss kann durch Vermogens- (Nr. 1), Kontroll- (Nr.2) oder Anteilser-
werb (Nr. 3) an einem anderen Unternchmen erfolgen oder auch dadurch,
dass ein erheblicher wettbewerblicher Einfluss (Nr.4) auf ein Unterneh-
men gewonnen wird.

685 Zu den Auswirkungen auf das Regulierungsrecht, D. II. 1.
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Relevant ist das Recht der Fusionskontrolle nur fiir solche Konstellatio-
nen, in denen die Kooperation einen hohen Institutionalisierungsgrad auf-
weist. Dies ist etwa bei der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens
der Fall. Sofern jedoch lediglich eine vertragliche Vereinbarung zwischen
den Kooperationspartnern geschlossen wird, die zwar zu einer verstirkten
Zusammenarbeit, nicht jedoch zu einer gemeinsamen Unternehmens-
grindung fihrt, entfalten die Vorgaben keine Steuerungswirkung. Beson-
ders interessant ist die Griindung eines paritatischen Gemeinschaftsunter-
nehmens — wie der Glasfaser Nordwest—, das zugleich mehrere Zusam-
menschlusstatbestinde erfillt. Je nach konkreter Ausgestaltung ist es mog-
lich, dass die Muttergesellschaften gemeinsam die Kontrolle an dem Ge-
meinschaftsunternehmen erwerben (Nr. 2).68¢ Hierauf ist noch detaillierter
einzugehen (B. II. 1. b.). Dartber hinaus wird bei einer parititischen An-
teilsaufteilung zwischen zwei Gesellschaftern auch die Anteilsschwelle im
Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB tberschritten.®®” Danach liegt ein Zusam-
menschluss vor, wenn ein Unternehmen entweder 50 (lit. a) oder 25 Pro-
zent (lit. b) der Anteile an einem anderen Unternechmen erwirbt. Bei
einem parititischen Gemeinschaftsunternehmen zweier Muttergesellschaf-
ten ist dieses Kriterium stets erfiillt, da beide Unternehmen jeweils 50 Pro-
zent der Anteile am Gemeinschaftsunternehmen erhalten.®$® Sofern sich
mehr als vier Unternehmen paritatisch an der Kooperation beteiligen, sind
die Voraussetzungen dieses Kriteriums aber moglicherweise nicht erfillt.
Dies hat aufgrund der Einschligigkeit mehrere Tatbestinde jedoch letzt-
lich keine Auswirkungen.

b) Behandlung als einheitliches Unternehmen

Aus §36 Abs.2 GWB ergibt sich die Rechtsfolge, die an das Vorliegen ei-
nes Zusammenschlusses gekniipft wird. Verbundene Unternehmen, von

686 Spezifisch fiir die Glasfaser Nordwest ohne weitergehende Ausfithrungen festge-
stellt vom BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 86; weiterfiihrend
hierzu Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 771 £.

687 Weiterfithrend hierzu Crede/Franz/Peter u.a., in: Schulte (Hrsg.), Handbuch der
Fusionskontrolle, Rn. 177 ff.

688 Spezifisch fir die Glasfaser Nordwest festgestellt von der BNetzA, Entsch. v.
10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 6; im Ergebnis auch, aber ohne weiterfihrende
Untersuchung BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 86; weiterfiih-
rend Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 775; kritisch Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Tele-
kommunikationsgesetz, § 3, Rn. 86.
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denen ein Unternehmen als abhingiges oder herrschendes Unternehmen
zu klassifizieren ist, sind als einheitliches Unternehmen im Sinne des
Wettbewerbsrechts zu behandeln. Das Abhangigkeits- und Beherrschungs-
verhiltnis wird auf Basis der gesellschaftsrechtlichen Begriffsbestimmun-
gen aus §§ 17 und 18 AktG festgestellt.®® Ein enger Konnex besteht zum
Zusammenschluss im Wege des Kontrollerwerbs gemif§ § 37 Abs. 1 Nr.2
GWB.

Gibt es mehrere Mutterunternehmen, muss nicht jedes fiir sich genom-
men als herrschendes Unternehmen klassifiziert werden konnen.6*° Viel-
mehr sieht § 36 Abs. 2 S. 2 GWB a. E. vor, dass es ausreicht, wenn die Mut-
terunternehmen gemeinsam einen beherrschenden Einfluss auf das Ge-
meinschaftsunternehmen ausiiben konnen.®! Diese Entscheidung des Ge-
setzgebers kann tberzeugen. Anderenfalls konnte bei der Griindung pari-
tatischer Gemeinschaftsunternehmen kein Abhingigkeits- und Beherr-
schungsverhiltnis angenommen werden, weil jedem Unternechmen fiir
sich genommen der beherrschende Einfluss fehlt. In diesem Fall wiirde ein
substantieller Bereich der Kooperationspraxis nicht von der speziell hierauf
ausgerichteten Regelungsmaterie erfasst und konnte lediglich mithilfe des
Kartellverbotes reguliert werden (E. II.).

Fiir ein gemeinsames Beherrschungsverhaltnis ist zwischen den Mutter-
unternehmen ein ,bewufStes und gewolltes Zusammenwirken mit einer
gewissen Planmafigkeit“ erforderlich.®? Vorausgesetzt wird hierfiir ein
sgemeinsamer Beherrschungswille“®3, der sich auch in einem blof fakti-
schen Zusammenwirken manifestieren kann. Ob diese Kriterien erfille
sind, muss in jedem Einzelfall gepriift werden. Aus der Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens kann jedenfalls nicht pauschal auf einen ge-
meinsamen Beherrschungswillen geschlossen werden. Dies gilt auch dann,

689 Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer u.a. (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 3,
Rn. 112; Liinenbiirger/Stamm, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikations-
gesetz, §3, Rn. 85; Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 3,
Rn. 86; Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 3,
Rn. 90.

690 A.A. EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 23.

691 Paschke, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, § 36 GWB, Rn. 103.

692 Unterrichtung des Ausschusses fiir Wirtschaft v. 13.6.1973, BT-Drs 7/765, S. 7.

693 Unterrichtung des Ausschusses fiir Wirtschaft v. 13.6.1973, BT-Drs 7/765, S. 7.
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wenn die Anteile paritatisch verteilt sind.®** Die Erweiterung des Anwen-
dungsbereiches des Fusionskontrollrechts durch die Moglichkeit der ge-
meinsamen Beherrschung wird durch die Kontrolle im Einzelfall Gberzeu-
gend eingeschrankt. Aufgrund der umfassenden Kasuistik entsteht so ein
ausbalanciertes System, das Rechtssicherheit gewihrleistet und einzelfall-
gerechte Losungen ermoéglicht. Ein gewichtiges Indiz fiir einen gemeinsa-
men Beherrschungswillen kann es sein, dass ,gleichgerichtete Interessen
eine gemeinsame Unternehmenspolitik gewahrleisten®.?”> Auch von der
paritatischen Entsendung von Geschiftsfiihrern kann eine Indizwirkung
ausgehen.®¢ Regelmaflig werden die Mutterunternehmen, die ein Ge-
meinschaftsunternechmen zum kooperativen Ausbau von Glasfaserinfra-
strukturen griinden, gleichgerichtete Interessen verfolgen. Hierdurch ist
eine einheitliche Unternehmenspolitik gewéhrleistet. Daraus folgt ein ge-
meinsamer Beherrschungswille der Mutterunternehmen, sodass sie das Ge-
meinschaftsunternehmen gemaf§ §36 Abs.2 S. 1 GWB gemeinsam beherr-
schen. Die auf diese Weise verbundenen Unternehmen werden als ein ein-
heitliches Unternehmen behandelt.®” Ansonsten wirde mithilfe der
Griindung eines parititischen Gemeinschaftsunternehmens eine umfassen-
de Umgehung der kartellrechtlichen Vorgaben ermoglicht.

¢) Zwischenergebnis

Damit der Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle eroffnet
ist, muss die Kooperation durch einen hohen Institutionalisierungsgrad in
Form der Griindung eines Unternehmens geprigt sein. Bei Gesellschaften
zum kooperativen Glasfaserausbau sind insbesondere die Zusammen-

694 Dies ergibt sich aus der stindigen Rspr., namentlich BGH, Beschl. v. 8.5.1979,
Az. KVR 1/78, GRUR 1979, S. 796, 798 f.; BGH, Beschl. v. 18.11.1986, Az. KVR
9/85, NJW 1987, S.1700, 1701 f.; BGH, Beschl. v. 30.9.1986, Az. KVR 8/85,
GRUR 1987, S.307, 309; in Bezug auf § 37 Abs. 1 Nr.2 GWB Crede/Franz/Peter
u.a., in: Schulte (Hrsg.), Handbuch der Fusionskontrolle, Rn. 175.

695 BGH, Beschl. v. 8.5.1979, Az. KVR 1/78, NJW 1979, S. 2401, 2403; BGH, Beschl.
v. 18.11.1986, Az. KVR 9/85, NJW 1987, S.1700, 1701; Paschke, in: Jaeger/
Kokott/Pohlmann u.a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, § 36
GWB, Rn. 107.

696 Weiterfithrend hierzu Thomas, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 2, § 36 GWB, Rn. 777.

697 Kablenberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff u.a. (Hrsg.), Kartellrecht,
§36 GWB, Rn. 215 m. w. N.; Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 765; Thomas, in: Im-
menga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, § 36 GWB, Rn. 781.
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schlusstatbestinde des Kontroll- und Anteilserwerbs, die sich aus §37
Abs.1 GWB ergeben, von entscheidender Bedeutung. Dartiber hinaus
muss auch ein Beherrschungsverhéltnis im Sinne des § 36 Abs. 2 GWB vor-
liegen. Die Beherrschung kann bei Gemeinschaftsunternechmen gemein-
sam durch die Muttergesellschaften ausgetibt werden. Ob ein Kooperati-
onsprojekt diese Anforderungen erfiillt, ist in jedem Einzelfall separat zu
tiberpriifen. Ein gewichtiges Indiz fiir einen gemeinsamen Beherrschungs-
willen ist die Verfolgung gleichgerichteter Interessen, die bei Unterneh-
mensgrindungen zum kooperativen Glasfaserausbau in der Regel erfillt
sein wird. Liegt ein Beherrschungsverhiltnis vor, ist das Unternehmen als
einheitliches Unternehmen im Sinne des gesamten GWB zu behandeln.
Auf diese Weise wird effektiv eine Umgehung der speziellen kartellrechtli-
chen Vorgaben mithilfe der Griindung parititischer Gemeinschaftsunter-
nehmen unterbunden.

2. Weitere Anwendungsvoraussetzungen der Vorgaben zur
Fusionskontrolle

Nicht jeder Zusammenschluss setzt eine Kontrolle der Fusion durch die
Kartellbehorde voraus. Vielmehr miussen hierfir weitere Kriterien, wie das
Uberschreiten bestimmter Schwellenwerte, vorliegen (dazu a.). Sofern dies
der Fall ist, darf keine Ausnahme erftllt sein, die ein Absehen von einer
Fusionskontrolle rechtfertigt (dazu b.).

a) Umsatzschwellenwerte

Die nationalen Vorgaben der Fusionskontrolle finden nur dann Anwen-
dung, wenn die Schwellenwerte des §35 Abs.1 und Abs. 1a GWB iber-
schritten werden. Anderenfalls misste sich das Gemeinschaftsunterneh-
men lediglich an den Vorgaben des Kartellverbotes aus § 1 GWB messen
lassen (E. I1.).

Die Schwellenwerte sind regelmiRiger Gegenstand von GWB-Novellen.
Im Rahmen der 9. GWB-Novelle wurden Systematik und Hohe der
Schwellenwerte umfassend angepasst.?® Auch im Rahmen der 10. GWB-

698 BT-Drs. 18/10207, S. 70 ff.; weiterfithrend hierzu Jungbluth, in: Kérber/Immenga
(Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen in der Fusionskontrolle zwischen Recht, Wirt-
schaft und Politik, S. 9, 15 f.
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Novelle sind Modifikationen dieser Vorgaben geplant.®? Mafgeblicher
Referenzzeitpunkt fir die Uberprifung der Schwellenwerte ist das letzte
Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss. Gemafs §35 Abs. 1 GWB miis-
sen die beteiligten Unternehmen insgesamt einen Jahresumsatz von min-
destens 500 Millionen Euro gemacht haben (Nr. 1). Im Inland muss eines
der beteiligten Unternehmen mindestens 25 und ein anderes mindestens
funf Millionen Euro Umsatz erwirtschaftet haben (Nr. 2). Dieser Wert soll
im Rahmen der 10. GWB-Novelle auf zehn Millionen Euro angehoben
werden.” § 35 Abs. 1a GWB flexibilisiert die Schwellen, indem auch der
Wert der Gegenleistung fir den Zusammenschluss (Nr. 3) Bertcksichti-
gung findet.”?! Die Schwellenwerte stellen sicher, dass die Fusionskontrol-
le nur dann erfolgt, wenn von dem Zusammenschluss tatsichlich erhebli-
che Auswirkungen auf den Wettbewerb ausgehen konnen, und tragen zur
Entlastung des Bundeskartellamts bei.”?

Wihrend es folgerichtig ist, dass nur tatsichlich wettbewerbsrelevante
Fusionen auch kontrolliert werden sollen, ist eine Uberlastung der Behor-
de ein untergeordnetes Argument. Wenn mehr Fusionskontrollen fiir
einen effektiven Wettbewerbsschutz unerlasslich sind, sollte eher eine Auf-
stockung des Personals als ein kontinuierliches Anheben der Schwellen-
werte erwogen werden. Hierdurch entsteht nimlich die Gefahr, dass regio-
nal ausgerichtete Kooperationsvorhaben nicht mehr vom Fusionskontroll-

699 Referentenentwurf des BMWi eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und di-
gitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz) v. 24.1.2020,
S. 94ff., abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gw
b-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10
(zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

700 Referentenentwurf des BMWi eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und di-
gitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz) v. 24.1.2020, S. 12,
abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitali
sierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (zuletzt
abgerufen am 1.7.2020); hierzu Fiilling, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Innovation
im Kartellrecht — Innovation des Kartellrechts, S. 49, 52; Kredel/Kresken, NZKart
2020, S. 2, 5; Podszun/Brauckmann, GWR 2019, S. 436.

701 BT-Drs. 18/10207, S. 72 ff.; Krueger, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Aktuelle Ent-
wicklungen in der Fusionskontrolle zwischen Recht, Wirtschaft und Politik,
S.79, 83; Monopolkommission, Policy Brief zur 10. GWB-Novelle, S. 6; Pods-
zun/Brauckmann, GWR 2019, S. 436.

702 Jungbluth, in: Kérber/Immenga (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen in der Fusions-
kontrolle zwischen Recht, Wirtschaft und Politik, S. 9, 15.
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recht erfasst werden.”® Dies wire insbesondere fiir Glasfaserausbaukoope-
rationen bedenklich, die — wie die Glasfaser Nordwest illustriert — regelmai-
RBig regional ausgerichtet sind. Nattirlich hat nicht jedes lokal ausgerichtete
kooperative Glasfaserausbauvorhaben so gravierende Auswirkungen auf
den Wettbewerb wie die Griindung der Glasfaser Nordwest, sodass nicht
in jedem Fall ein Fusionskontrollverfahren erforderlich ist. Hier tber-
nimmt das Kartellverbot eine effektive Liickenschlussfunktion (E. II.). Zu
begriflen wire es allerdings, wenn als Reaktion auf eine Anhebung der
Schwellenwerte Ausgleichsmechanismen geschaffen wiirden, um dem
Bundeskartellamt die Moglichkeit zu geben, auch weiterhin lokale Koope-
rationsvorhaben einer Fusionskontrolle zu unterzichen. Hier muss die Ba-
lance zwischen effektivem Wettbewerbsschutz und der Optimierung der
Rahmenbedingungen fiir einen kooperativen Glasfaserausbau gefunden
werden.

b) Ausnahmen

Zudem darf keine der in §35 Abs.2 GWB aufgelisteten Ausnahmen grei-
fen. Derzeit findet keine Fusionskontrolle statt, wenn sich gemafl §35
Abs. 2 S. 1 GWB kleinere Kooperationspartner, die einen Jahresumsatz von
unter zehn Millionen Euro erwirtschaften, zusammenschliefen. Diese Aus-
nahme soll im Rahmen der 10. GWB-Novelle jedoch ersatzlos gestrichen
werden.” Dieser Ausnahmetatbestand war deshalb besonders, da vollstan-
dig von einer Fusionskontrolle im Sinne des § 35 Abs. 1 GWB abgeschen
wurde, wenn er einschligig war.”® Nunmehr missen sich auch solche Ko-
operationen an der Fusionskontrolle messen lassen. Aufgrund des paralle-
len Anhebens der Schwellenwerte werden die praktischen Auswirkungen
seines Wegfalls im Ergebnis wohl tiberschaubar sein.

703 Ebenfalls kritisch und mit Optimierungsvorschligen Monopolkommission, Po-
licy Brief zur 10. GWB-Novelle, S. 7; positiver Kredel/Kresken, NZKart 2020, S. 2,
5.

704 Referentenentwurf des BMWi eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fir ein fokussiertes, proaktives und di-
gitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz) v. 24.1.2020, S. 12,
abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-digitali
sierungsgesetz-referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (zuletzt
abgerufen am 1.7.2020).

705 Thomas, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §35
GWB, Rn. 87.
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Zudem werden gemifl §35 Abs.2 S.2 und 3 GWB offentliche Unter-
nehmen und Unternehmen der Kreditwirtschaft privilegiert. Bei Koopera-
tionen unter Beteiligung der offentlichen Hand kénnen diese Ausnahme-
tatbestainde eine wichtige Rolle spielen. Diese Untersuchung beschrankt
sich jedoch auf Kooperationen zwischen Telekommunikationsunterneh-
men, sodass sie keiner naheren Erérterung bediirfen.

3. Verhaltnis von unionaler oder nationaler Fusionskontrolle

Die nationale und unionale Fusionskontrolle stehen in einem Exklusivi-
tatsverhaltnis zueinander. Das Zusammenspiel der Regelungsmaterien
wird durch das sogenannte ,One-Stop-Shop“-Prinzip geprigt (dazu a.).
Entscheidend ist dabei die Frage, ob durch die Fusion ein sogenanntes
»Vollfunktionsgemeinschaftsunternechmen® entsteht (dazu b.). Relevant ist
die Abgrenzung insbesondere zur Ermittlung der behoérdlichen Zustindig-
keiten.

a) Exklusivitit der Anwendungsbereiche durch das ,,One-Stop-Shop*“-
Prinzip

Das ,,One-Stop-Shop“-Prinzip fithrt zur Exklusivitit der Anwendungsberei-
che der nationalen und unionalen Vorgaben zur Fusionskontrolle.”%¢ So-
bald der Anwendungsbereich der unionalen Fusionskontrolle eroffnet ist,
sind die nationalen Regelungen nicht anwendbar.”%” Dies ergibt sich un-
mittelbar aus Art.23 Abs.3 UAbs.1 Fusionskontrollverordnung
(FKVO)7%8 und spiegelbildlich aus § 35 Abs. 3 GWB.”% Im Anwendungsbe-
reich der FKVO ist gemif§ Art. 23 Abs. 2 FKVO in der Regel die Kommissi-
on zustindig, wihrend fiir den Vollzug des nationalen Kartellrechts die na-

706 Hierzu statt vieler Thomas, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 2, § 35 GWB, Rn. 112; Kiihn, Nicht kontrollierende Minderheitsbe-
teiligungen in der EU-Fusionskontrolle, S.243; im Ergebnis auch Erwigungs-
grund 8 der FKVO.

707 Kiibn, Nicht kontrollierende Minderheitsbeteiligungen in der EU-Fusionskon-
trolle, S. 243.

708 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 24.1.2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, Abl. L 24/1 v. 29.1.2004.

709 Hierzu weiterfihrend Thomas, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 2, § 35 GWB, Rn. 112 ff.
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tionalen Behorden zustindig sind. Ausnahmen von der vorgenannten Re-
gel bestehen lediglich in Form der Verweisungsmoglichkeiten in Art. 4, 9
und 22 FKVO, in deren Rahmen trotz der Anwendbarkeit des unionalen
Fusionskontrollrechts eine nationale Kartellbehorde zustindig sein kann.

Eine Exklusivitit der Anwendungsbereiche und behoérdlichen Zustin-
digkeiten ist vor dem Hintergrund der hiermit einhergehenden erhohten
Rechtssicherheit zu begriien. Auf diese Weise lasst sich fir die Unterneh-
men bereits im Vorfeld ermitteln, welche Behorde fiir eine Fusionskon-
trolle zustindig ist und bei welcher Behorde die Fusion — unter Beachtung
der Fristen — anzumelden ist. Eine parallele Behordenzustindigkeit mit
entsprechendem Konfliktpotential und die Gefahr einer widersprechenden
behordlichen Entscheidung, lassen sich auf diese Weise effektiv bekdamp-
fen.

b) Abgrenzungskriterium des ,,Vollfunktionsgemeinschafts-
unternehmens“ im Sinne des Art. 3 Abs. 4 FKVO

Der Dreh- und Angelpunkt fiir die Abgrenzung der Anwendungsbereiche
der Fusionskontrollregime fiir den kooperativen Glasfaserbau ist die Frage,
ob es sich bei dem betreffenden Gemeinschaftsunternehmen um ein ,,Voll-
funktionsgemeinschaftsunternehmen’!? im Sinne des Art. 3 Abs. 4 FKVO
handelt. Die FKVO erfasst nur die Griindung solcher Gemeinschaftsunter-
nehmen, die auf Dauer ,alle Funktionen einer selbststindigen wirtschaftli-
chen Einheit erfull[en]“.7!!

Relevant ist, ob die neu gegriindete Entitit selbststindig am Markt auf-
tritt und tber die hierzu erforderlichen Ressourcen verftigt.”!? Dafiir ist
das jeweilige Kooperationsprojekt umfassend zu untersuchen. Keine selbst-
standige wirtschaftliche Einheit ist gegeben, wenn das Gemeinschaftsun-
ternehmen tber kein eigenes Personal und keine eigenen Vermogenswerte

710 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustindigkeitsfragen gemaf$ der
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen, 2008/C 95/01 i. d. F. durch die Berichtigung der be-
sagten Mitteilung 2009/C 43/09, Abl. C 43/10 v. 21.2.2009 (Mitteilung 2009/C
43/09), Zift. 92; weiterfiihrend zu den Abgrenzungskriterien auch Wilson, in:
Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. I. § 4 Fusions-
kontrolle, Rn. 29 ff.

711 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 92.

712 Mitteilung 2009/C 43/09, Zift. 94.
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verfiigt und es sich um eine bloffe Holding-Gesellschaft handelt.”!3 Anders
ist eine Situation zu bewerten, in der das Gemeinschaftsunternehmen ne-
ben dem Aufbau auch die Vermarktung der realisierten Infrastruktur iiber-
nimmt, sodass es am Markt aktiv prasent ist. Weitere Anhaltspunkte fiir
eine selbststandige wirtschaftliche Einheit konnen aus dem Verkaufsver-
halten des Gemeinschaftsunternehmens gewonnen werden. Entscheidend
ist, ob ausschlieflich Verkiufe an das Mutterunternehmen oder auch an
Dritte erfolgen.”' Als ,Dritte“ sind alle Unternechmen zu verstehen, die
sich nicht an dem Gemeinschaftsunternehmen beteiligen. Die Kommissi-
on nimmt eine eigene Zustindigkeit an, wenn ,wenigstens 20 % des vor-
aussichtlichen Umsatzes des Gemeinschaftsunternehmens mit Dritten er-
zielt werden.“”!S Das Verkaufsverhalten ist fir jedes Kooperationsprojekt
im Einzelfall zu prifen. Regelmifig ist davon auszugehen, dass das Ge-
meinschaftsunternechmen ein grofes Interesse daran hat, seine Dienstleis-
tungen insbesondere den Muttergesellschaften feilzubieten. Die Erbrin-
gung von Dienstleistungen an Dritte wird demgegentiber nach Méglich-
keit eine untergeordnete Rolle spielen. Ansonsten hitte der kooperative
Glasfaserausbau keine Vorteile fir die beteiligten Unternechmen, die selbst
von der errichteten Infrastrukeur profitieren wollen. Das Regulierungs-
recht hat in dieser Hinsicht eine herausragende Bedeutung. Je umfangrei-
cher die regulatorischen Verpflichtungen zur Gewihrung des Zugangs ge-
gentiber Dritten sind, desto eher iberschreiten die Umsitze durch die Er-
hebung von Zugangsentgelten die 20-Prozent-Schwelle, die das Gemein-
schaftsunternehmen zu einem Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen
werden lasst.

MafRgeblicher Stichtag fiir die Bestimmung der Zustindigkeit ist das Da-
tum, an dem das Kooperationsvorhaben angemeldet wird.”!¢ Es soll davon
ausgegangen werden, dass die kooperativen Gemeinschaftsunternehmen
im Fokus, also zumindest zu 80 Prozent, ihre Dienstleistungen gegeniiber
den beteiligten Mutterunternehmen erbringen. Sollte dies nicht der Fall
sein, kann im Einzelfall ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen vor-
liegen. Dann wiren die Vorgaben der FKVO zu beachten und die Kom-
mission ware die zustindige Behorde. Die praktischen Auswirkungen sind
jedoch gering. Die nationale Rechtsprechung orientiert sich weitgehend

713 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 94.
714 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 98.
715 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 98.
716 Mitteilung 2009/C 43/09, Ziff. 154.
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an der unionalen Rechtsprechung und Behoérdenpraxis.”!” Im Folgenden
sollen die Regelungen der nationalen Fusionskontrolle erortert werden,
die fir den Gberwiegenden Anteil der Vorhaben von Relevanz sein wer-
den.

Bei der Abgrenzung der behordlichen Zustindigkeiten ist das Kriterium
der Marktprisenz problematisch, das eine herausgehobene Bedeutung fiir
den kooperativen Glasfaserausbau hat. Selbstverstindlich werden die di-
rekten Auswirkungen auf den Wettbewerb besonders offensichtlich, wenn
ein Unternehmen aktiv am Markt auftritt. Eine zentrale Gefahr des koope-
rativen Glasfaserausbaus wird hierdurch jedoch nicht adressiert, nimlich
das kollusive Zusammenwirken der beteiligten Unternehmen (A. II. 1.).
Hierbei ist letztlich unerheblich, ob das Gemeinschaftsunternehmen am
Markt eigenstindig in grofem Umfang aktiv auftritt oder nicht. Das Ko-
operationsunternehmen bietet in beiden Fallen die Plattform fiir den In-
formationsaustausch zwischen den beteiligten Unternehmen. Je grofer die
Marktmacht, der Umsatz der beteiligten Unternehmen und das Kooperati-
onsgebiet sind, desto eher beschrinken sich die hieraus resultierenden Ge-
fahren nicht nur auf den lokalen Infrastrukturwettbewerb, sondern haben
auch Auswirkungen auf den Binnenmarkt. Das unionale Fusionskontroll-
recht konnte aber, wenn es sich nicht um ein Vollfunktionsgemeinschafts-
unternehmen handelt, keine Anwendung finden. Daher bedarf es einer
Optimierung der Abgrenzungskriterien. Die FKVO sollte auch dann An-
wendung finden konnen, wenn kein Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen gegriindet wird. Zugleich sollte aber auch das ,One-Stop-Shop“-
Prinzip nicht aufgegeben werden. Eine Losung konnte die Anwendung
der FKVO auf Gemeinschaftsunternehmen mit Relevanz fir den Wettbe-
werb im Binnenmarkt sein. Dies konnte etwa mithilfe von Schwellenwer-
ten bestimmt werden. Die Regelung muisste jedoch hinreichend flexibel
sein, um atypische Flle weiterhin lediglich dem nationalen Fusionskon-
trollrecht zu unterwerfen. Hier ist eine genaue Analyse erforderlich, wel-
che Vorgaben und welche Behdrde die Wettbewerbsgefahr am effizientes-
ten bekimpfen konnten.

c) Ergebnis

Die Anwendung der unionalen und nationalen Vorgaben zur Fusionskon-
trolle schlieft sich gegenseitig aus. Durch die klare Abgrenzung der gesetz-

717 Kling/Thomas, Kartellrecht, S. 763 m. w. N.

223



Kapitel 5: Kooperationen im Glasfaserausbau

lichen Anwendungsbereiche und behdrdlichen Zustindigkeiten wird eine
umfassende Rechtssicherheit gewahrleistet. Entscheidend ist, ob im Rah-
men des Kooperationsvorhabens ein Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men gegrindet wird. Dieses Abgrenzungskriterium lasst allerdings unbe-
rucksichtigt, dass von dem Gemeinschaftsunternehmen auch Gefahren fiir
den Wettbewerb ausgehen konnen, wenn das Unternehmen nicht aktiv
am Marke tatig ist. Insoweit sollte das Abgrenzungskriterium optimiert
werden, ohne das ,,One-Stop-Shop“-Prinzip aufzugeben. In der Regel ist
davon auszugehen, dass das Gemeinschaftsunternehmen zwar so ausgestat-
tet wird, dass es eine eigenstindige Marktprisenz entfalten kann. Zugleich
wird die Marktprasenz jedoch maf§geblich darauf ausgerichtet sein, die Té-
tigkeiten gegentiber den Muttergesellschaften zu erbringen, sodass in der
Regel jedenfalls nicht mehr als 20 Prozent hiervon zur Erbringung von Ti-
tigkeiten fir Drittunternehmen aufgebracht werden. Demnach ist regel-
mafig kein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen gegeben, sodass sich
die rechtlichen Rahmenbedingungen aus den nationalen Vorgaben zur Fu-
sionskontrolle ergeben.

4. Ergebnis

EntschlieBen sich die Partner dazu, ihre Kooperation umfassend zu institu-
tionalisieren, und griinden ein Gemeinschaftsunternehmen, kann der An-
wendungsbereich des Fusionskontrollrechts eroffnet sein, wenn es sich
beim Gemeinschaftsunternehmen um einen Zusammenschluss im Sinne
des § 37 Abs. 1 GWB handelt. Besonders haufig ist dies in Form des Kon-
troll- oder Anteilserwerbs durch die Muttergesellschaften der Fall. Zudem
ist zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft ein Beherrschungsverhaltnis
erforderlich. Es ist moglich, dass dieses auch durch mehrere Muttergesell-
schaften gemeinschaftlich ausgetbt wird. Dies ist anhand verschiedener In-
dizien zu priifen, die einen gemeinschaftlichen Beherrschungswillen mani-
festieren. Eine Fusionskontrolle findet nur bei einer ernstlichen Gefahr fiir
den Wettbewerb statt, die anhand von Umsatzschwellenwerten bestimmt
wird. Sowohl das unionale als auch das nationale Wettbewerbsrecht ken-
nen eine Fusionskontrolle, die zueinander in einem Exklusivitatsverhiltnis
stehen. Fir die Abgrenzung der Anwendungsbereiche ist es mafigeblich,
ob das Gemeinschaftsunternechmen als Vollfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmen zu klassifizieren ist. Insoweit bedarf der unionale Rechtsrahmen
noch der Optimierung. Regelmafig kann davon ausgegangen werden, dass
jedenfalls die hierftr erforderliche Verkaufsquote von zumindest 20 Pro-
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zent gegenuber Drittunternehmen nicht tberschritten wird. Liegt somit
kein Vollgemeinschaftsunternehmen vor, findet eine nationale Fusions-
kontrolle statt.

III. Anwendbarkeit des Kartellverbotes aus § 1 GWB

Das nationale Kartellverbot bildet fiir Kooperationsvereinbarungen, die
nicht dem Fusionskontroll- und Regulierungsrecht unterfallen, die einzige
Steuerungsvorgabe (E. II.). Als Vorfrage hierzu ist zu kliren, in welchen
Konstellationen die nationalen Vorgaben zur Fusionskontrolle aus §36
GWB (dazu 1.) und das unionale Kartellverbot aus Art. 101 AEUV (da-
zu 2.) eine Sperrwirkung entfalten. Auf die Tatbestands- und Freistellungs-
voraussetzungen soll jedoch erst im Kontext der wettbewerbsrechtlichen
Steuerungsvorgaben fiir die Ausgestaltung von Kooperationsvorhaben ein-
gegangen werden (E. IL.). Relevant sind die vorgenannten Fragen insbeson-
dere fiir die Ermittlung der behdrdlichen Zustindigkeit.

1. Sperrwirkung der Vorgaben zur Fusionskontrolle?

Eine parallele Anwendbarkeit von Fusionskontrolle und kartellrechtlicher
Missbrauchskontrolle ist nicht pauschal ausgeschlossen.”!8 In der Be-
schlusspraxis des Bundeskartellamts und der Rechtsprechung wurden Ab-
grenzungskriterien fiir die Identifikation von Fusionen verwendet, die
nicht zusitzlich in den Anwendungsbereich des Kartellverbotes fallen.”!?
In jedem Einzelfall ist zu priifen, ob eine Fusion vorliegt, die den Ausnah-
metatbestand erfullt.”2

Als ,kartellrechtsneutral gilt [demnach ...] ein rein konzentratives Ge-
meinschaftsunternechmen, das simtliche Funktionen eines selbststindigen
Unternchmens wahrnimmt, marktbezogene Leistungen erbringt und
nicht ausschlieflich oder tberwiegend auf einer vor- oder nachgelagerten

718 Standige Rspr. seit BGH, Beschl. v. 1.10.1985, Az. KVR 6/84, NJW 1986,
S. 1874, 1875; BGH, Beschl. v. 17.7.2018, Az. KVR 64/17, NZKart 2018, S. 541,
543, Rn.28; a. A. Wiedemann, Gemeinschaftsunternehmen im deutschen Kar-
tellrecht, S. 173 ff. u. 212 ff.

719 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn.23; mit Verweis auf BGH,
Beschl. v. 8.5.2001, Az. KVR 12/99, BGHZ 147, S. 325, 337 f.

720 BGH, Beschl. v. 4.3.2008, Az. KVZ 55/07, Rn. 14 (zit. nach juris); BGH, Beschl.
v. 8.5.2001, Az. KVR 12/99, BGHZ 147, S. 325,336 m. w. N.
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Stufe fir die Muttergesellschaft sowie nicht auf demselben Markt wie die
Miitter tatig ist.“”?! Die Voraussetzungen sind denen eines Vollfunktions-
gemeinschaftsunternehmens sehr dhnlich (B. IL. 3. b.). Wesentlicher Unter-
schied hierzu ist jedoch, dass keine prozentualen Schwellen definiert wer-
den, bei deren Uberschreiten die Kartellrechtsneutralitit eintritt. Die Ta-
tigkeit muss ausschliefSlich gegentber den Muttergesellschaften ausgeiibt
werden.

Die allgemeine kartellrechtliche Definition ist nun auf das Telekommu-
nikationsrecht zu tibertragen. Dieses ist, wie bereits dargestellt, durch eine
Untergliederung der Wertschépfung in die Erbringung von Vorleistungen
und Endkundendiensten gepragt (Kapitel 4, A. 1. 1.). Sobald Vorleistungen
auch dritten Unternehmen, die nicht an der Kooperation beteiligt sind, zur
Verfiigung gestellt werden, kommt eine Kartellrechtsneutralitit nicht in
Betracht, da die Tatigkeit nicht ausschliefSlich gegeniiber den Mutterunter-
nehmen ausgetibt wird. Zu den zentralen regulatorischen Verpflichtungen
des Telekommunikationsrechts gehoren die Zugangs- und die Entgeltver-
pflichtung, die einen Wettbewerb trotz der Existenz eines natirlichen
Monopols ermoglichen. Grundsitzlich kntpfen die Zugangsverpflichtun-
gen gemifs §21 TKG an die Feststellung einer marktbeherrschenden Stel-
lung des betreffenden Unternehmens an. Dies wird auch im kinftigen
Rechtsrahmen (vgl. § 26 TKG-RefE) nicht anders sein.”?? Dieses Kriterium ist
nicht fir jedes Gemeinschaftsunternehmen erfillt, das im Zuge einer Ko-
operation zum Glasfaserausbau gegriindet wird. Es existieren allerdings auch
marktmachtunabhiangige Zugangsverpflichtungen, die allen Telekommu-
nikationsunter-nehmen mit Endnutzerkontrolle gemifs § 18 TKG (§§ 21 f.
TGK-RefE)723 auferlegt werden konnen. Weitere Zugangsverpflichtungen
koénnen aus der Inanspruchnahme von Fordermitteln resultieren, die an
Open-Access-Verpflichtungen gekniipft werden. Ausbauvorhaben, die voll-
standig auf die Gewidhrung des Zuganges von Dritten verzichten kdénnen,

721 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 23; hierzu auch BGH, Beschl. v.
8.5.2001, Az. KVR 12/99, BGHZ 147, S. 325, 336 ff. m. w. N.; OLG Disseldorf,
Beschl. v. 15.5.2019, Az. VI-W (Kart) 4/19, NZKart 2019, S. 386, 387.

722 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

723 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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B. Der Anwendungsbereich wettbewerbsrechtlicher Regelungsregime

sind eher unwahrscheinlich. Im Ergebnis sind das Recht der Fusionskon-
trolle und das Kartellverbot in der Regel nebeneinander anwendbar.

Die weitgehend parallele Anwendbarkeit tiberzeugt, ebenso wie die sehr
strengen Anforderungen an eine Kartellrechtsneutralitat. Das Fusionskon-
trollrecht ist spezifisch auf die Gefahren von Unternehmenszusammen-
schlissen und der Griindung von Gemeinschaftsunternehmen ausgerich-
tet, wihrend das Kartellverbot allgemein die Gefahren adressiert, die durch
eine Zusammenarbeit von Unternehmen entstehen. Insoweit besteht eine
Schnittmenge, die nicht problematisch ist, da sich die Vorgaben nicht wi-
dersprechen, sondern weitgehend gleichlaufen (C. IL). Ist das Unterneh-
men Uberhaupt nicht am Marke aktiv, ist es kartellrechtlich nicht relevant.
Das Fusionskontrollrecht ist insoweit dazu geeignet, Gefahren eines kollu-
siven Zusammenwirkens iberzeugend zu bannen. Wiirden die Vorgaben
auch im Ubrigen in einem strikten Exklusivitatsverhaltnis zueinanderste-
hen, konnte dies dann zu Schutzliicken fiihren, wenn der Anwendungsbe-
reich des Fusionskontrollrechts grundsitzlich eroffnet ist, aber Ausnahme-
tatbestinde eingreifen. Durch die 10. GWB-Novelle und die mit ihrer ein-
hergehenden Streichung des §35 Abs.2 S.1 GWB (B. II. 2.) ist diese Ge-
fahr zwar vergleichsweise gering, aber dennoch existent. Im Interesse eines
moglichst umfassenden und liickenlosen Schutzes des Wettbewerbs ist die
bestehende Normierung mithin vorzugswirdig und sollte beibehalten
werden.

2. Sperrwirkung des unionalen Kartellverbotes aus Art. 101 AEUV?

Sowohl das unionale (Art. 101 AEUV) als auch das nationale (§ 1 GWB)
Recht enthalten ein Kartellverbot. Auch in dieser Hinsicht stellt sich wie
bereits im Rahmen der Fusionskontrolle (B. II. 3. a.) die Frage, ob die
unionalen oder die nationalen Vorgaben den mafSgeblichen Rechtsrahmen
bilden. Im Ergebnis betrifft die Frage der Abgrenzung insbesondere die be-
hordliche Zustandigkeit, da sich Art. 101 AEUV und § 1 GWB inhaltlich
in weiten Teilen decken.”?* Dennoch soll an dieser Stelle eine kurze Dar-
stellung der Abgrenzungskriterien erfolgen, um die maf§gebliche behordli-
che Spruchpraxis zu identifizieren. Das Unionsrecht findet nur in denjeni-
gen Fillen Anwendung, in denen spirbare Beeintrichtigungen des Han-

724 So auch Grave/Nyberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff u.a. (Hrsg.), Kar-
tellrecht, § 1 GWB, Rn. 2.
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dels zwischen den Mitgliedstaaten durch das Vorhaben zu erwarten
sind.”?

Die hohen Anforderungen, die an dieses Kriterium gestellt werden, las-
sen sich anhand der Entscheidung des Bundeskartellamtes zur Grindung
der Glasfaser Nordwest exemplifizieren. So verfuge das Kooperationsvor-
haben lediglich iber eine regionale Bedeutung und etwa betroffene Mark-
te Gber einen umfassenden Ortsbezug.”?¢ Das Kooperationsgebiet umfasse
zudem weniger als zehn Prozent des Bundesgebietes.”?” Die Entscheidung
des Bundeskartellamts lasst sich freilich nicht pauschal auf alle Sachverhal-
te ibertragen. Sie kann aber insgesamt tiberzeugen. Auch wenn der unio-
nale Gesetzgeber das Ziel eines digitalen Binnenmarktes verfolgt,”?® exis-
tiert dieser im Kontext des festnetzbasierten Infrastrukturwettbewerbs nur
rudimentir. Lokal ausgerichtete Kooperationsvorhaben tangieren den
Wettbewerb vor Ort und haben keine Binnenmarktrelevanz. Je grofSer das
Kooperationsgebiet jedoch ist, desto eher kann eine solche Binnenmarktre-
levanz vorliegen. Solange nicht das gesamte Bundesgebiet oder grof3e Teile
davon als Kooperationsgebiet vorgesehen wird, kann jedoch davon ausge-
gangen werden, dass der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch das
jeweilige Kooperationsvorhaben nicht oder nur marginal tangiert wird.
Diese Priamisse soll in der nachfolgenden Untersuchung zu Grunde gelegt
werden, sodass sich die Steuerungsvorgaben ausschliefSlich aus dem natio-
nalen Kartellverbot gemaf§ § 1 GWB ergeben. Die strenge Abgrenzung der
Anwendungsbereiche und behordlichen Zustindigkeiten fithrt auch in
diesem Kontext zu Rechtssicherheit, sodass sie sich auch positiv auf das In-
vestitionsklima auswirkt.

3. Ergebnis

Fir Vorhaben zum kooperativen Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen fin-
det in der Regel das Kartellrecht neben dem Fusionskontrollrecht Anwen-
dung. Dies ist nur in solchen Konstellationen nicht der Fall, in denen das
Vorhaben kartellrechtsneutral ist. Hierbei handelt es sich um Gemein-

725 Weiterfiihrend hierzu Kommission, Leitlinien tber den Begriff der Beeintrach-
tigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages
(2004/C 101/07), Abl. C 101/81 v. 27.4.2004.

726 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 27.

727 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 27.

728 Erwigungsgrund 3 des EKEK.
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schaftsunternehmen, die ausschlieflich fiir ihre Muttergesellschaften tatig
sind. Schon aufgrund der Existenz marktmachtunabhingiger Zugangsver-
pflichtungen gegen Entgelt ist davon auszugehen, dass dieses Kriterium im
Bereich des kooperativen Glasfaserausbaus in der Regel nicht erfillt wird.
Das Kartellverbot ergibt sich aufgrund der regionalen Ausrichtung der
meisten Kooperationsvorhaben aus §1 GWB. Sofern das Vorhaben aus-
nahmsweise dazu geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintriachtigen, konnen sich die Vorgaben auch aus Art. 101 AEUV er-
geben. Die daraus folgenden materiellen Unterschiede sind zwar gering,
eroffnen aber die Zustindigkeit unterschiedlicher Behorden.

C. Abgrenzung der relevanten Mdrkte

Die Untersuchung der Auswirkungen von Kooperationsvorhaben auf den
Wettbewerb kniipft an die Abgrenzung von Markten an. Nur auf diese
Weise lassen sich Wettbewerbskrifte und -beschrinkungen zielgenau er-
mitteln. Sie dient als Grundlage fiir wettbewerbsrechtliche Konsequenzen,
die von der jeweils zustindigen Vollzugsbehorde gezogen werden konnen.
Die Marktabgrenzung folgt im gesamten Wettbewerbsrecht einer einheitli-
chen Systematik (dazu I.). Potentiell von kooperativen Glasfaserausbauvor-
haben tangierte Markte sollen am Beispiel der Glasfaser Nordwest veran-
schaulicht werden. Sowohl die zustindige Kartell- als auch die zustindige
Regulierungsbehorde haben Marktabgrenzungen fir die Breitbandzu-
gangsmirkte durchgefithrt. Die sachlichen Marktabgrenzungen stimmen
weitgehend tberein, weichen jedoch in raumlicher Hinsicht entscheidend
voneinander ab (dazu IL). Die Kartellbehorden grenzen dartiber hinaus
weitere Markte ab, die durch kooperative Glasfaserausbauvorhaben tan-
giert werden konnen, aber nicht in den Anwendungsbereich des Regulie-
rungsrechts fallen (dazu III.). Anhand der Marktabgrenzungen lassen sich
das Zusammenspiel der verschiedenen Regelungsregime des Wettbewerbs-
rechts illustrieren sowie Vor- und Nachteile der behdrdlichen Beschluss-
praxis veranschaulichen.

I. Grundlagen zur Marktabgrenzung im Wettbewerbsrecht
Ausgangspunkt wettbewerbsrechtlicher Analysen ist stets die Frage nach

der Auswirkung eines bestimmten Umstandes auf den Markt. Der Markt
ist insbesondere in sachlicher (dazu 1.) und raumlicher Hinsicht (dazu 2.)
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abzugrenzen. Dabei wird sowohl auf unionaler als auch auf nationaler
Ebene auf eine einheitliche Methodik zuriickgegriffen, die im gesamten
Wettbewerbsrecht genutzt wird und damit der Rechtssicherheit dient.
Dennoch ist es nicht ausgeschlossen, dass sich die Marktabgrenzungen der
Wettbewerbsbehorden unterscheiden (dazu 3.).

1. Sachliche Marktabgrenzung

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes erfolgt nach dem soge-
nannten ,Bedarfsmarktkonzept.“7?’ Nach Definition der Kommission, die
sich mit der Rechtsprechung, der Beschlusspraxis der Behorden und der
Literatur deckt, erstreckt sich der sachlich relevante Markt auf ,,saimtliche
Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen, die von den Verbrauchern hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als austauschbar oder substituierbar angesehen werden.“73? Bei der
sachlichen Marktabgrenzung steht also die funktionelle Austauschbarkeit
aus der Sicht der Marktgegenseite im Vordergrund.

Besonders eindriicklich lassen sich diese Wettbewerbskrifte anhand der
Reaktion auf eine Preiserhohung simulieren.”3! Dabei stellt sich die Frage,
ob diese profitabel durchgefithrt werden kann.”3? Hierzu wird ermittelt,
ob bei einer kleinen, aber sptirbaren dauerhaften Erhéhung des Preises der
Kunde zu einem Alternativprodukt wechselt.”3> Dies wird mithilfe des
Lhypothetischen Monopolistentests“ simuliert, der sinnbildlich fiir seine
Funktionsweise als SSNIP-Test’34 abgekirzt wird. Im Rahmen des soge-

729 Dies ergibt sich aus der stindigen Rechtsprechung, namentlich BGH, Urt. v.
8.10.2019, Az. KZR 73/17, NJW 2020, S.64, 66f., Rn.23; BGH, Urt. v.
30.3.2011, Az. KZR 6/09, GRUR 2011, S. 943, 944, Rn. 12; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 21.10.2009, Az. VI-Kart 14/08 (V), Rn. 37 (zit. nach juris).

730 Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes
im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (Bekanntmachung 97/C
372/03), Abl. C 372/5 v. 9.12.1997 uber die Marktdefinition, Rn. 7; Mitteilung
der Kommission tiber die Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betricht-
licher Marktmacht nach dem EU-Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunika-
tionsnetze und -dienste (Mitteilung 2018/C 159/01), ABL. C 159/1 v. 7.5.2018,
Rn. 33.

731 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 17.

732 Lenflen, Der kartellrechtlich relevante Markt, S. 106.

733 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 17.

734 SSNIP steht fir ,small but significant non transistory increase of price®, also
eine kleine, aber signifikante und anhaltende Preiserhohung,.
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nannten ,,Bedarfsmarktkonzeptes“73* steht zwar die funktionale Austausch-
barkeit im Vordergrund, wird jedoch durch weitere Aspekte im Rahmen
der Untersuchung erginzt.”>¢ Die Substituierbarkeit des Angebotes wird
bei einer vergleichbaren Auswirkung berticksichtigt.”3” Von ihr ist auszu-
gehen, wenn alternative Anbieter ihr Angebot in Reaktion auf die Preiser-
hohung kurzfristig umstellen und auf dem Markt aktiv werden konnen.”38
Eine Berucksichtigung scheidet in solchen Fallen aus, in denen eine Ange-
botsumstellung zwar theoretisch moglich ist, jedoch an hohe Investitions-
volumina gekoppelt wire oder einen gréferen Zeitraum in Anspruch nih-
me.”? Der potentielle Wettbewerb spielt im Rahmen der sachlichen
Marktabgrenzung regelmafig keine Rolle, sondern wird vielmehr im Rah-
men der nachgeordneten Prifung der Auswirkungen der Kooperation auf
den Wettbewerb in die Prifung einbezogen.” Fiir die Untersuchung der

Auswirkungen schreibt die Kommission keine spezifische empirische Me-
thodik vor.”#!

2. Raumliche Marktabgrenzung

Bei der Abgrenzung des raumlichen Marktes ist zu untersuchen, tber wel-
chen geographischen Bereich sich der spezifische Markt erstreckt.”4> Nach
Definition der Kommission, die auch die Rechtsprechung, die Beschluss-
praxis der Behorden und die Literatur zu Grunde legen, erstrecke sich der
raumlich relevante Markt tber ,das Gebiet, in dem die beteiligten Unter-
nehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem
die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich
von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbs-

735 Grundlegend zum Bedarfsmarktkonzept statt vieler Lenfen, Der kartellrechtlich
relevante Markt, S. 185 ff.

736 Umfangreiche Vorgaben enthilt hierzu die Bekanntmachung 97/C 372/03,
Rn. 36 ft.

737 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 20.

738 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 20.

739 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 23.

740 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 24.

741 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 25 ff.; einen Uberblick tiber empirische Un-
tersuchungsmethoden bieten etwa Peeperkorn/Verouden, in: Faull/Nikpay
(Hrsg.), The EU law of competition, S. 3, 43 ff.

742 Mitteilung 2018/C 159/01, Rn. 46.
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bedingungen unterscheidet."”# Als Abgrenzungskriterien fungieren wie-
derum die Wettbewerbskrifte der Substituierbarkeit von Angebot und
Nachfrage sowie des potentiellen Wettbewerbs, die bereits dargestellt wor-
den sind (C. II. 2.).744

3. Moglichkeit der divergierenden Marktabgrenzung durch
unterschiedliche Behorden

Die Marktabgrenzung findet mithin im gesamten Wettbewerbsrecht auf
Basis derselben Kriterien statt. Dabei kommen die Behorden und Gerichte
jedoch nicht zwangslaufig zu denselben Ergebnissen. Die Kommission ist
bestrebt, eine weitgehend einheitliche Spruchpraxis der Wettbewerbsbe-
horden sicherzustellen. Hierzu hat sie Bekanntmachungen, Leitlinien und
Kriterien erlassen. So sollen die Behdrden, ,wenn sie ahnliche Fille unter
dhnlichen Umstinden mit den gleichen tbergeordneten Zielen unter-
suchen [, ...] grundsitzlich zu dhnlichen Schlussfolgerungen kommen.“745

Bei diesen Regelungen handelt es sich um sogenanntes ,,soft law*,74¢ das
keine verbindliche Rechtsnorm, aber auch nicht ohne Bedeutung ist.”+”
Die Leitlinien stellen nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte ,eine
Verhaltensnorm dar, die einen Hinweis auf die zu befolgende Verwal-
tungspraxis enthilt und von der die Verwaltung im Einzelfall nicht ohne
Angabe von Griinden abweichen kann, die mit dem Grundsatz der Gleich-
behandlung vereinbar sind.“748 Sie stellen faktisch ein Kompendium des

743 Bekanntmachung 97/C 372/03, Rn. 8; Stumpf, Die Abgrenzung subnationaler
Mirkte als regulatorischer Ansatz, S. 5.

744 Mitteilung 2018/C 159/01, Rn. 47.

745 Mitteilung 2018/C 159/01, Rn. 10.

746 Weiterfilhrend zum Begriff des ,soft law® statt vieler Kiihling, in: Ruffert
(Hrsg.), Europiisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 4, Rn. 89; Miiller-Graff, EuR
2012, S. 18, 18 ff.; umfassend zur Funktion des ,soft law* im Telekommunikati-
onsrecht Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 224 ff.

747 Dies ergibt sich aus der staindigen Rechtsprechung des EuGH, besonders ein-
dricklich EuGH, Urt. v. 18.3.2010, verb. Rs. C-317/08, C-319/08 und C-320/08
(Alassini u. a.), ECLLEU:C:2010:146, Rn.40; EuGH, Urt. v. 24.8.2008,
Rs. C-55/06 (Arcor/Deutschland), ECLI:EU:C:2008:244, Rn. 94; Schwarze, EuR
2011, S.3, §; von Graevenitz, EuZW 2013, S.169; von Graevenitz, ZRP 2019,
S.75,76.

748 EuG, Urt. v. 8.10.2008, Rs. T-73/04 (Carbone-Lorraine/Kommission), ECLI:EU:
T:2008: 416, Rn.70; mit einer vergleichbaren Aussage auch EuGH, Urt. v.
28.6.2005, verb. Rs. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und
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unionalen Wettbewerbsrechts dar.”# Mit der Verwaltung in diesem Sinne
ist die Kommission gemeint. Nun sind jedoch, korrespondierend mit dem
normativen Anwendungsbereich, im Zusammenhang mit Kooperationen
zur Beschleunigung des Glasfaserausbaus zumeist die nationalen Behor-
den, also die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt, zustindig.

Die Bundesnetzagentur ist dazu verpflichtet, im Rahmen der Marktdefi-
nition die Marktanalyseleitlinien gemiff §10 Abs.2 S.2 TKG weitestge-
hend zu berticksichtigen. Dabei stellt Art. 15 Abs. 3 S. 1 RRL, auf dem die
nationalen Vorgaben derzeit beruhen, klar, dass die nationalen Gegeben-
heiten bei der Marktanalyse zu berticksichtigen sind. Diese Berticksichti-
gungspflicht wird durch Art. 64 Abs.2 UAbs.2 EKEK beibehalten und
wird sich mithin auch im Rahmen der erforderlichen TKG-Novelle nicht
indern.”’° Diese faktische Bindungswirkung wird dadurch verstirke, dass
fir die Marktdefinition gemals § 12 Abs.2 TKG ein unionales Konsultati-
ons- und Konsolidierungsverfahren durchgefiihrt werden muss. Dabei
spielt insbesondere die Markteempfehlung’>! eine herausragende Rolle, in
der die Kommission in Anhang I festlegt, welche sachlich relevanten Pro-
duktmarkte existieren. Weicht die Bundesnetzagentur von der Mirkteemp-
fehlung ab, resultiert hieraus gemaf§ § 12 Abs.2 Nr.3 S.2 TKG ein Veto-
recht der Kommission. Das nationale Recht erklart die Marktanalyseleitli-
nien und die Markteempfehlung damit zwar nicht explizit fir verbindlich,
allerdings wird eine faktische Verbindlichkeit durch die Hintertiir kon-
struiert.”>2 An diesen Grundstrukturen werden im kiinftigen nationalen

C-213/02 P (Dansk Rerindustri u. a./Kommission), ECLI:EU:C:2005:408,
Rn. 209; EuGH, Urt. v. 15.1.2002, Rs. C-171/00 P (Libéros/Kommission), ECLI:
EU:C:2002:17, Rn. 35; weiterfithrend hierzu Schwarze, EuR 2011, S. 3, 8.

749 So auch BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 67.

750 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

751 Empfehlung der Kommission v. 9.10.2014 iiber relevante Produkt- und Dienst-
markte des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie
2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates tber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir
eine Vorabregulierung in Betracht kommen (Empfehlung 2014/710/EU), Abl. L
295/79 v. 11.10.2014.

752 Zur systematischen und verfassungsrechtlichen Problematik eines solchen Vor-
gehens Thomas, EuR 2009, S. 423, 432f.

233


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 

Kapitel 5: Kooperationen im Glasfaserausbau

Rechtsrahmen keine Verdnderungen vorgenommen.”>3 Das GWB enthalt
hingegen keine vergleichbare Regelungssystematik. Torsten Korber konsta-
tiert jedoch auch hier ,eine erhebliche faktische Autoritit sowie eine Leit-
bildfunktion® der Kommission.”* Dies schlieft jedoch unterschiedliche
Marktabgrenzungen hinsichtlich vergleichbarer Produkte durch das Bun-
deskartellamt und die Bundesnetzagentur nicht aus. Eine solche Abwei-
chung ist insbesondere bei der raumlichen Marktabgrenzung hinsichtlich
der tangierten Markte im kooperativen Glasfaserausbau zu beobachten (C.
II. 2.).

Solange die Abweichungen lediglich in Detailfragen bestehen, ist dies
im Ergebnis ohne Belang. Die Behorden sind voneinander unabhingig
und sollten die Moglichkeit haben, abweichende Entscheidungen zu tref-
fen. Problematisch wire es hingegen, wenn die Marktabgrenzungen ekla-
tant voneinander abwichen. Eine solche Entwicklung triige zu einer erheb-
lichen Rechtsunsicherheit bei und wirde die Investitionsbedingungen ver-
schlechtern. Durch die umfassend institutionalisierte gegenseitige Konsul-
tation von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur in Querschnittsmate-
rien wird diese Gefahr jedoch ausreichend adressiert, sodass im Ergebnis
kein weitergehender Handlungsbedarf besteht.

4. Fazit

Im Ergebnis fithren die unionalen und die nationalen Wettbewerbsbehor-
den die Marktabgrenzung in sachlicher und raumlicher Hinsicht auf Basis
derselben Kriterien durch. Dies bringt eine umfassende Rechtssicherheit
mit sich. Die Marktabgrenzung der Bundesnetzagentur ist durch das Uni-
onsrecht weitgehend determiniert. Zwar orientiert sich die nationale kar-
tellrechtliche Beschlusspraxis auch an den Vorgaben des Unionsrechts, der
Determinierungsgrad ist jedoch nicht so hoch. Deswegen konnen die
Marktabgrenzungen von Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt trotz
der einheitlichen Methodik und der unionsrechtlichen Determinierung
voneinander abweichen. Dies betrifft regelmifig lediglich Detailfragen.

753 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

754 Korber, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 1, Einlei-
tung FKVO, Rn. 77.
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Umfassenden Abweichungen wird durch gegenseitige Konsultationen in
Querschnittsmaterien effektiv begegnet.

II. Breitbandinternetzugangs- und Endkundenmarkte des
Telekommunikationssektors

Die Wertschopfung im Telekommunikationssektor kann grob in die Er-
bringung von Vorleistungen und die Erbringung von Endkundendiensten
untergliedert werden (Kapitel 4, A. 1. 1.). In sachlicher Hinsicht grenzen
die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt die Vorleistungs- und
Endkundenmarkte fir den Breitbandinternetzugang (bis auf Detailfragen)
einheitlich ab (dazu 1.). Wihrend die Bundesnetzagentur jedoch raumlich
von einem deutschlandweiten Markt ausgeht, nahm das Bundeskartellamt
im Rahmen der Fusionskontrolle zur Griindung der Glasfaser Nordwest
eine regionale Marktabgrenzung vor (dazu 2.). Fraglich ist, ob eine solche
Regionalisierung auch fiir die regulatorische Spruchpraxis sinnvoll wire.

1. Sachliche Marktabgrenzung

Bei der sachlichen Abgrenzung der Breitbandinternetzugangsmarkte ist
zwischen den Endkunden- (dazu a.) und den Vorleistungsmarkten zu dif-
ferenzieren. Diese sind wiederum in den lokalen (dazu b.) und den zentra-
len (dazu c.) Vorleistungsmarkt fiir den Teilnehmeranschluss zu unterglie-
dern. Aufgrund der umfassenden Parallelen zwischen den sachlichen
Marktabgrenzungen von Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt sollen
die Grundziige der sachlichen Marktabgrenzung, die fiir das Verstindnis
der Ausfithrungen zur raumlichen Marktabgrenzung erforderlich sind, fiir
beide einheitlich dargelegt werden.

a) Endkundenmarke fiir festnetzbasierten Internetzugang

Der Endkundenmarkt fir den festnetzbasierten Internetzugang wird von
Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt technologieneutral und unab-
hingig von der Ubertragungskapazitat abgegrenzt. Derzeit ist eine Markt-
abgrenzung der Bundesnetzagentur aus dem Jahr 2015 in Kraft. Im Jahr
2019 wurde ein Konsultationsverfahren fir eine aktualisierte Marktabgren-
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zung und -analyse durchgefiihrt.”> Derzeit findet ein Notifizierungsver-
fahren durch die Kommission statt.”*¢ Die neue Marktabgrenzung entfaltet
erst dann ihre Bindungswirkung, wenn das Marktregulierungsverfahren
vollstindig abgeschlossen ist. Aus diesem Grund soll die folgende Analyse
anhand der Marktabgrenzung aus dem Jahr 2015 und des Konsultations-
dokuments aus dem Jahr 2019 erfolgen. Das Bundeskartellamt bezeichnet
den Markt in seiner Entscheidung zur Grindung der Glasfaser Nordwest
als ,Massenmarkt fir den festnetzbasierten Internetzugang®.”>”

Aus Endkundensicht ist es unerheblich, ob die Teilnehmeranschlusslei-
tung aus Kupfer- oder aus Glasfaser besteht.”>® Dies gilt sowohl fiir Unter-
nehmen als auch fir Privatkunden.”>® Derzeit kann der Bedarf des durch-
schnittlichen Nachfragers mithilfe beider Technologien befriedigt werden
(Kapitel 2, C. I. 3.).7%0 Des Weiteren findet keine Subdifferenzierung im
Hinblick auf Anschlusstechnologie, Bandbreite oder Biindelprodukte
statt.”¢! Aus diesem Grund werden beide Technologien demselben sachli-
chen Markt zugeordnet.”®? Dies gilt jedoch nicht fir die Realisierung des
Anschlusses einzelner Teilnehmer mithilfe von Kabelnetzen’63 oder auch
nicht festnetzbasierte Moglichkeiten des Teilnehmeranschlusses.”¢* Hier
sind die Ubertragungstechnologien aus Sicht der Nachfrager, aufgrund
ithrer technischen Spezifika nicht austauschbar. Die Bundesnetzagentur
orientiert sich bei der Marktabgrenzung fur die Vorleistungsmarkte an der

755 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001; umfassend hierzu
Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019),
Rn. 71 ff.

756 Der aktuelle Verfahrensstand ist abrufbar unter: https://circabc.europa.eu/ui/gro
up/2328c58f-1fed-4402-a6cc-0£0237699dc3/library/a9ce6dbe-6dad-413d-ad S£-8b0f
adf3a537?p=1&n=10&sort=modified_DESC (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).

757 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 118.

758 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 95.

759 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 122; BNetzA, Konsultations-
entwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 55 f.

760 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 74.

761 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 125; BNetzA, Konsultations-
entwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 63 ff.

762 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 81 ff.; BNetzA, Konsultations-
entwurf Market 3a, Az. BK 1-19/001, S. 72 ff.; Monopolkommission, 11. Sektor-
gutachten Telekommunikation (2019), Rn. 72 £.; Sickmann/Neumann, Deregulie-
rung und Verbraucherwohlfahrt auf dem deutschen Telekommunikations-
markt, S. 63.

763 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 99 ff.; BNetzA, Konsultations-
entwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 75 ff.

764 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 78 ff.
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C. Abgrenzung der relevanten Mdrkte

Nachfrage auf der Endkundenebene. Die Marktabgrenzung hat demnach
nur einen mittelbaren Zweck. Der Endkundenmarkt wird jedoch nicht re-
guliert. Endkundenmarkte sollen nimlich gemiaf§ Nr. 2 der Mérkteempfeh-
lung 2014 nur dann reguliert werden, wenn ,,betrachtliche und anhaltende
strukturelle, rechtliche oder regulatorische Zutrittsschranken® (lit. a) beste-
hen, die Markestruktur durch Zutrittsschranken gepragt ist, die dazu bei-
tragen, dass langfristig kein Wettbewerb bestehen wird (lit. b), und das
Wettbewerbsrecht allein nicht ausreicht, ,um dem festgestellten Marktver-
sagen angemessen entgegenzuwirken® (lit. ¢). Fir die Endkundenmirkte
wird davon ausgegangen, dass das letztgenannte Kriterium nicht erfillt ist.
Das Kartellrecht, das auf den Vorleistungsmarkten als nicht hinreichend
suffizient angesehen wird, wird im Hinblick auf die Endkundenmarkte fiir
ausreichend erachtet. Dies kann aufgrund der umfassenden wettbewerbli-
chen Durchdringung des Endkundenmarktes iiberzeugen. Hierzu tragen
insbesondere die Zugangsverpflichtungen bei, die eine Tatigkeit auf dem
Endkundenmarkt, auch ohne eigene Infrastrukeur erméglichen.

b) Markt fiir den lokal bereitgestellten Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung

Auf der Vorleistungsebene werden ebenfalls die Anschlusstechnologien
Kupfer und Glasfaser demselben Markt zugeordnet. Hinzu treten virtuelle
Ersatzprodukte, die insbesondere fir die Ubertragungstechnologie Vecto-
ring von Bedeutung sind (Kapitel 3, B. II.).7¢5 Aufgrund des verstirkten
indirekten Wettbewerbsdrucks ist im Konsultationsentwurf der Markte-
empfehlung der Bundesnetzagentur eine Erweiterung des Marktes 3a, der
den lokal bereitgestellten Teilnehmeranschluss erfasst, um virtuell entbiin-
delte Kabelanschliisse geplant.”®¢ Die Zuordnung der Anschlusstechnolo-
gien Glasfaser und Kupfer in den sachlich einheitlichen Markt ist zwar ak-
tuell moglich, muss allerdings fortlaufend tberpriift werden. Je hoher der
Bandbreitenbedarf in Zukunft steigt und je weniger die Bediirfnisse mit-
hilfe eines Teilnehmeranschlusses aus Kupfer befriedigt werden kdnnen,
desto eher ist von zwei separaten sachlichen Markten fiir die unterschiedli-

765 Hierzu im Ergebnis BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001,
S. 162; BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 193 f.
766 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 149 ff.
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chen Anschlusstechnologien auszugehen.”®” Derzeit findet jedoch noch
keine bandbreitenbezogene Abgrenzung von Sub-Mirkten statt.”%® Diesbe-
ztiglich ist eine kontinuierliche Uberpriifung der Nachfrage und der Zah-
lungsbereitschaft der Endkunden erforderlich,”®® die sich an der Regulie-
rungsperiode orientieren kann. Danach ist gemaff Art.67 Abs.5 lit.a
EKEK in der Regel alle finf Jahre eine Marktanalyse vorzunehmen.

c) Marke fir den zentral bereitgestellten Zugang zur Teilnehmer-
anschlussleitung

Dem zentralen Zugangsmarkt zur physischen Teilnehmeranschlussleitung
sind die unterschiedlichen Bitstromzugangsprodukte zuzuordnen.””® Hier-
bei handelt es sich um Vorleistungsprodukte, die eine geringere eigene In-
frastruktur voraussetzen als eine eigene lokale Teilnehmeranschlusslei-
tung. Die Unternehmen mdssen nicht jeden einzelnen Endkunden, son-
dern lediglich die Zugangspunkte erschliefen. Eine differenzierte Unter-
scheidung zwischen Layer-2- und Layer-3-Bitstromzugang ist an dieser Stel-
le erforderlich, um die nachfolgenden Unterschiede bei der raumlichen
Abgrenzung der Submirkte zu verstehen.

Die beiden Bitstromzugangsprodukte unterscheiden sich insbesondere
durch den Ubergabepunkt des Datenverkehrs und die Spezifika des vom
Kunden begehrten Produktes.””! Der Layer-2-Bitstromzugang ist dadurch
gepragt, dass die Ubergabe bereits im Konzentratornetz des Unternehmens
erfolgt, das den Zugang gewahrt. Hierdurch ricke der Zugang in die Nahe
des Endkunden, was den Aufbau einer umfassenden eigenen Infrastruktur
durch den Zugangspetenten erfordert. Dieser muss die etwa 900 Zugangs-
punkte mit eigener Infrastruktur erschliefen, um in ganz Deutschland
Endkundenprodukte anbieten zu konnen.””? Er begehrt zudem ein Pro-
dukt, das durch eine hohe Qualitat und eine geringe Beschaltung im Sinne
einer rudimentiren Vorkonfiguration geprigt ist. Das Bundeskartellamt

767 So im Ergebnis auch Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommuni-
kation (2019), Rn. 102.

768 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 87 ff.

769 Zur aktuellen Datenlage bereits Kapitel 2, C. II. 2.

770 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 104 ff., 118.

771 Einen guten Uberblick hierzu bei BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00,
S. 98, Abb. 10; Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn. 205, Abbil-
dung 27.

772 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 97.
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rechnet den Layer-2-Bitstromzugang dem Vorleistungsmarke fir den loka-
len Breitbandzugangsmarkt zu.””? Dies wird auf eine gegenseitige Substitu-
ierbarkeit mit den anderen Formen des lokalen Teilnehmeranschlusses be-
grindet, die sich auf die hohe Anzahl der zu erschliefenden Zugangs-
punkte zurtckfihren lisst. Die Bundesnetzagentur hingegen zihlt den
Layer-2-Bitstromzugang weiterhin zum zentral bereitgestellten Teilneh-
meranschlussmarkt. Fur die weitergehende Untersuchung in diesem Ab-
schnitt kann es letztlich offenbleiben, ob eine Zuordnung zum lokalen
oder zentralen Teilnehmeranschlussmarke erfolgt. Es ist letztlich nur er-
heblich, dass sich der Layer-2-Bitstromzugang erheblich von seinem Pen-
dant unterscheidet.

Beim Layer-3-Bitstromzugang erfolgt die Ubergabe namlich erst im IP-
Kernnetz, sodass der Zugangspetent tiber weniger eigene Infrastrukeur ver-
figen muss.”7* Er muss lediglich 73 Ubergabepunkte erschliefen.””* Die
Infrastruktur ist umfassend vorkonfiguriert, sodass eine individuelle Konfi-
guration seltener moglich ist. Die Qualititsanforderungen des Petenten
sind geringer, da der Layer-3-Bitstromzugang vornehmlich zur Erbringung
von Massenprodukten genutzt wird. Entscheidend ist, dass sowohl das
Bundeskartellamt als auch die Bundesnetzagentur davon ausgehen, dass
sich Layer-2- und Layer-3-Bitstromzugang voneinander unterscheiden und
eine sachliche Differenzierung erforderlich ist.

2. Réiumliche Marktabgrenzung

Wihrend die zustindigen Wettbewerbsbehorden die Mirkte (bis auf De-
tailfragen) sachlich identisch abgrenzen, weichen sie in deren raumlichen
Abgrenzung erheblich voneinander ab. Dies soll anhand der Entscheidun-
gen der Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur zur Abgrenzung der
Anschlussmarkte und der Entscheidungen des Bundeskartellamts im Rah-
men der Grindung der Glasfaser Nordwest beurteilt werden. So grenzt die
Bundesnetzagentur die Zugangsmarkte in der Regel national ab (dazu a.),
wihrend das Bundeskartellamt die rdumlich relevanten Mirkte regional

773 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 192 ff.

774 Zu der Frage der Zuordnung von HFC-Infrastrukturen zum zentralen Teilneh-
meranschlussmarkt BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 101 ff.; wei-
terfithrend hierzu Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 64 f.

775 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 99.
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auf das Kooperationsgebiet beschrinkt (dazu b.). Dabei ist insbesondere
darauf einzugehen, ob auch die Bundesnetzagentur ihre Marktabgrenzung
starker regional ausrichten sollte, um die Auswirkungen eines Kooperati-
onsvorhabens auf den Wettbewerb besser bewerten zu konnen (dazu c.).

a) Beschlusspraxis der Bundesnetzagentur zur raiumlichen Abgrenzung
der Anschlussmarkte

Im Rahmen der raumlichen Abgrenzung der Anschlussmarkte ist die Bun-
desnetzagentur damit konfrontiert, dass der Bedarf an einem Teilnehmer-
anschluss aufferhalb eines bestimmten, rdumlich sehr eng gefassten Gebie-
tes nicht alternativ befriedigt werden kann. Es liegt eine sehr starke lokale
Bindung vor. Soll ein bestimmter Endkunde erreicht werden, ist dies im
lokalen Teilnehmeranschlussmarkt nur Gber die spezifische Teilnehmeran-
schlussleitung und im zentralen Teilnehmeranschlussmarkt nur tber den
jeweiligen Zugangspunkt moglich.”7¢ Es kann nicht auf einen alternativen
Standort zurtickgegriffen werden. Das Bedarfsmarktkonzept st6ft in dieser
Hinsicht an seine Grenzen.””” Bei seiner konsequenten Anwendung muss-
te jeder Teilnehmeranschluss beziehungsweise Zugangspunkt als einzelner
Markt abgegrenzt werden. Dies hitte jedoch zur Folge, dass die Auswir-
kungen einer Kooperation auf den Wettbewerb nicht mehr eindeutig be-
urteilt werden koénnten.””8 Eine starke Segmentierung wire im Ergebnis
unibersichtlich.

Aus diesem Grund wird auf Basis alternativer Konzepte untersucht,”” in
welchen Gebieten die Wettbewerbsverhaltnisse hinreichend homogen
sind.”8 Fur den lokalen Zugangsmarkt geht die Bundesnetzagentur von
einem bundesweit einheitlichen Markt aus. Dies begriindet sie damit, dass
die Deutsche Telekom der einzige Anbieter mit einer flichendeckenden
Infrastruktur lokaler Teilnehmeranschliisse sei’®! und eine bundesweit ein-
heitliche Preispolitik verfolge.”8? Zwar setzt sich die Bundesnetzagentur

776 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

777 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

778 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

779 Ausfihrlich zum Untersuchungsansatz der BNetzA Monopolkommission,
11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019), Rn. 82 ff.

780 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124.

781 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 191.

782 BNetzA, Beschl. v. 27.8.2015, Az. BK 1-12/003, S. 124 ff.; BNetzA, Konsultati-
onsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 187 ff.
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auch in der neuen Mirktedefinition aus dem Jahr 2019 umfassend mit
Moglichkeiten zur Bildung regionaler Cluster auseinander, nimmt hiervon
im Ergebnis jedoch Abstand.”®3 Im zentralen Zugangsmarkt differenziert
die Bundesnetzagentur zwischen den beiden Submirkten fir den Layer-2-
und den Layer-3-Bitstromzugang (C. II. 1. b.). In beiden Fillen setzt sich
die Bundesnetzagentur intensiv mit der Frage auseinander, ob regionale
Teilmarkte sinnvoll voneinander abgegrenzt werden kénnen. Fir den Lay-
er-2-Bitstromzugang verneint sie dies aufgrund der homogenen Wettbe-
werbsverhaltnisse im gesamten Bundesgebiet. Dabeti stellt die Bundesnetz-
agentur dar, dass zwar in 20 Stidten ein erhohter Wettbewerbsdruck von
lokal tatigen Infrastrukturausbauunternehmen ausgehe; dieser fithre aller-
dings nicht zu einer solch erheblichen Heterogenitit der Wettbewerbsbe-
dingungen, dass die Markte fiir den Layer-2-Bitstromzugang regional diffe-
renziert abgegrenzt werden mussten.”®* Anders sei es im Layer-3-Bitstrom-
zugangsmarkt. Dort sei von einem bundesweit einheitlichen Markt auszu-
gehen, von dem jedoch die 20 Kommunen”8 mit alternativen Netzbetrei-
bern als sub-nationale Teilmarkte ausgenommen seien. In diesen sei der
Wettbewerbsdruck so grof§ und eine hinreichende regionale Preisdifferen-
zierung festzustellen, dass regionale Mirkte abgegrenzt werden kdnn-
ten.”86

Grundsatzlich werden die Markte also national abgegrenzt. Eine regio-
nale Marktabgrenzung erfolgt nur dort, wo die Deutsche Telekom mit
einem erheblichen Wettbewerbsdruck konfrontiert wird. Aus juristischer
Sicht lasst sich demnach festhalten, dass eine sub-nationale Marktabgren-
zung im geltenden Rechtsrahmen moglich ist und bei erheblich divergie-
renden Wettbewerbsverhiltnissen auch vorgenommen wird.

783 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 178 ff.

784 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 119 ff.; weiterfithrend zum soge-
nannten Patchwork-Szenario Fetzer, in: Spiecker genannt Dohmann/Krimer
(Hrsg.), Network Neutrality and Open Access, S. 177, 187; Kérber, in: Bechtold/
Jickeli/Rohe (Hrsg.), Festschrift zum 70. Geburtstag von Wernhard Moschel,
S. 1043, 1051 f.

785 Hierbei handelt es sich um Bochum, Bottrop, Bremerhaven, Flensburg, Gelsen-
kirchen, Gladbeck, Herne, Karlsruhe, Kiel, Koln, Leipzig, Leverkusen, Mann-
heim, Osnabriick, Pforzheim, Recklinghausen, Reutlingen, Troisdorf, Tiibingen
und Zwickau; BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 127, Ubersicht 1.

786 BNetzA, Beschl. v. 9.7.2015, Az. BK 1-14-00, S. 127 ff.
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b) Beschlusspraxis des Bundeskartellamts zur raumlichen Abgrenzung der
Anschlussmarkte

Das Bundeskartellamt hingegen begrenzt die Anschlussmirkte in ihren
Entscheidungen zur Grindung der Glasfaser Nordwest raumlich auf das
Kooperationsgebiet.”®” Fur den lokalen Zugangsmarkt wird von der Bun-
desnetzagentur erwogen, ob jeder Teilnehmeranschluss einen separaten
Marke darstelle (C. II. 2. b.). Hiervon nimmt das Bundeskartellamt jedoch
mit dem Argument Abstand, dass dies zu einer ,,Atomisierung“ der Mérkte
fihre und die Auswirkungen des Kooperationsvorhabens in seiner Ge-
samtheit nicht mehr realistisch dargestellt werden konnten.”® Auch das
Bundeskartellamt nutzt das Kriterium der Homogenitit der Wettbewerbs-
bedingungen, um den rdumlich relevanten Markt abzugrenzen. Auferhalb
des Kooperationsgebietes bestehen im Fall der Glasfaser Nordwest allein
mangels einer Marktprasenz der EWE unterschiedliche Wettbewerbsbe-
dingungen. Demnach sei es legitim, den Markt regional abzugrenzen und
raumlich auf das Kooperationsgebiet zu beschrianken.”®

c) Abgrenzung regionaler Teilmarkte oder Auferlegung regional
differenzierter Abhilfemainahmen auch im Regulierungsreche?

Auch im Regulierungsrecht konnte es sinnvoll sein, die Markte raumlich
auf das Kooperationsgebiet zu begrenzen, um die Auswirkungen des Ko-
operationsvorhabens auf den Wettbewerb besser bewerten zu koénnen.
Hierzu besteht die Moglichkeit, einen regionalen Teilmarkt fir das Koope-
rationsgebiet abzugrenzen (dazu aa.). Alternativ besteht die Moglichkeit
regional differenzierte, regulatorische Verpflichtungen aufzuerlegen (da-
zu bb.). Aus Grinden der Ubersichtlichkeit soll diese Option bereits an
dieser Stelle beleuchtet werden.

787 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 215; in der Entscheidung des
BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, werden die Mirkte identisch abge-
grenzt, sodass auf einen Nachweis verzichtet werden kann.

788 Grundlegend hierzu BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 152 f,,
215.

789 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 214.
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aa) Begrenzung des raumlich-relevanten Marktes auf das
Kooperationsgebiet

Die Abgrenzung subnationaler Mirkte wird in der Literatur kritisch disku-
tiert. Gegen sie wurde in der Frihphase der Entwicklung neuer Netze her-
vorgebracht, dass sie den burokratischen Aufwand fir die Bundesnetz-
agentur als zustindige Regulierungsbehorde erheblich erhohe und letzt-
lich ineffizient sei.””® Hiergegen lasst sich einwenden, dass die Bundesnetz-
agentur im Energiebereich hunderte kleinteilige Markte beobachtet.”! Ex-
pertise im Umgang mit einer Vielzahl von Marktabgrenzungen ist in der
Behorde mithin vorhanden. Auch einer regional differenzierten regulatori-
schen Gebietsabgrenzung kénnte mit vertretbarem buirokratischem Mehr-
aufwand begegnet werden. Mithilfe der behdrdenintern bereits verfiigba-
ren Erfahrung kénnte sie dann effizient umgesetzt werden.

Fir die Abgrenzung regional differenzierter Gebiete lasst sich das Regu-
lierungsziel des § 2 Abs. 3 Nr. 5 TKG anfiihren, das eine regional differen-
zierte Beobachtung des Wettbewerbs im Telekommunikationssektor erfor-
dert.”?? Diese Vorgabe soll insoweit unveriandert auch im kanftigen natio-
nalen Rechtsrahmen existieren.”? Die Bundesnetzagentur setzt sich im ak-
tuellen Konsultationsentwurf fiir den lokalen Teilnehmeranschlussmarkt
zwar mit diesem Regulierungsziel auseinander, nimmt jedoch von einer
regionalen Marktabgrenzung weiterhin Abstand.”*

Subnationale Teilmirkte werden im Layer-3-Bitstrommarkt derzeit fiir
solche Regionen abgegrenzt, in denen die Deutsche Telekom von alternati-
ven Infrastrukturanbietern unter erheblichen Wettbewerbsdruck gesetzt
wird (C. II. 2. a.).7?5 Dieser manifestiert sich insbesondere in den Preisen,

790 Hierzu im Rahmen der damaligen Diskussion Berger-Kogler, MMR 2008, Heft 9,
S. VI, VIII; Berger-Kagler, MMR 2010, S. 303 ff.; Inderst/Kiihling/Neumann/Peiiz,
in: Inderst/Kahling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer Netze in der Te-
lekommunikation, S.293, 304; mit dem Hinweis, dass der regulatorische Auf-
wand auch die Unternehmen betrefte, Neumann, Regionalisierung der Regulie-
rung, S. 50; Ufer, N&R 2008, S. 173, 176f.

791 Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, in: Inderst/Kihling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der
Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, S. 293, 304.

792 Weiterfihrend hierzu Gotz/Zenhdusern, Wirtschaftsdienst 2013, S. 260, 263.

793 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

794 BNetzA, Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001, S. 198.

795 ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 9.
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die fir bestimmte Leistungen erhoben werden, und den Charakeeristika
der angebotenen Produkte.””® Aus auffalligen regionalen Abweichungen
kann ein Wettbewerbsdruck und damit das Erfordernis einer subnationa-
len Marktabgrenzung gefolgert werden (C. II. 2. a.).

Beim Umgang mit kooperativen Ausbauvorhaben zur Beschleunigung
des Glasfaserausbaus stellt sich jedoch die Situation gegenteilig dar. Zu
untersuchen ist, ob sich in den betreffenden Gebieten der Wettbewerbs-
druck signifikant reduziert.””” Wahrend die Erhohung des Wettbewerbs-
drucks anhand der Preissetzungspolitik und abweichender Produktspezifi-
ka untersucht werden kann (C. II. 2. a.), sind diese Kriterien nur von ein-
geschrankter Aussagekraft fiir die Untersuchung eines gesunkenen Wettbe-
werbsdrucks. Gegebenenfalls liefSe sich feststellen, dass im Kooperationsge-
biet aufgrund des zuvor existierenden Wettbewerbsdrucks differenzierte
Preise oder Produktspezifika wieder zuriickgenommen werden. Eine sol-
che Tendenz ist in Gebieten mit geringem Wettbewerbsdruck derzeit ins-
gesamt nicht zu beobachten. Sie wird sich deswegen wohl auch nicht in
solchen Konstellationen zeigen, in denen der verminderte Wettbewerbs-
druck auf Kooperationsvorhaben zurtickzufithren ist. Aus diesem Grund
ist ein Ruckgrift auf andere 6konomische Abgrenzungskriterien erforder-
lich. Hierzu zahlen etwa die Markezutrittsschranken und die Anzahl der
Anbieter sowie ihre Marktanteile, auf deren Basis die Wettbewerbskrafte
im Kooperationsgebiet tiberprift werden kénnen.””® Um eine regionale
Marktabgrenzung zu ermdglichen, muss sich das betreffende Gebiet von
angrenzenden Regionen unterscheiden, sinnvoll mit dem ErschlieSungsra-
dius der Infrastruktur in Einklang zu bringen sein und weniger als das ge-
samte Bundesgebiet erfassen.””” Die Homogenitit der Wettbewerbsbedin-

796 Weiterfiihrend hierzu ERG, Common Position on Geographic Aspects of Mar-
ket Analysis, S. 9 ff.

797 Weiterfihrend hierzu Heuermann/Meinen/Ekango u.a., Konzepte zur Forderung
von Breitbandinvestitionen im internationalen Vergleich, S. 25; Inderst/Kiihling/
Neumann/ Peitz, in: Inderst/Kuhling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer
Netze in der Telekommunikation, S. 293, 316 ff.

798 Berger-Kogler, MMR 2008, Heft 9, S. VI, VII; komplex ist die Abgrenzung der re-
gionalen Gebiete zur Beobachtung der Wettbewerbskrafte hingegen ohne die
Existenz eines klar abgegrenzten Kooperationsgebietes, weiterfihrend hierzu
ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 10.

799 ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 10 £.; aus-
fuhrlich hierzu Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, in: Inderst/Kihling/Neumann/
Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, S. 293, 314 f.
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gungen in diesem Gebiet kann auf Basis der Marktanalyseleitlinien bewer-
tet werden.8%0

Exemplifizieren lassen sich die vorgenannten abstrakten Aussagen am
Beispiel der Glasfaser Nordwest. Dort kooperieren mit der Deutschen Tele-
kom und der EWE zwei Unternehmen, die im Kooperationsgebiet bislang
direkte Wettbewerber im Infrastrukturausbau waren. Die EWE verfigte
tiber eine umfassende Infrastrukturabdeckung®®! und ibte einen nicht un-
erheblichen Wettbewerbsdruck auf die Deutsche Telekom aus, auch wenn
dieser bislang nicht fiir die Abgrenzung eines raumlichen Marktes im Ko-
operationsgebiet ausreichte. Durch die Biindelung der Aktivititen zum
Glasfaserausbau in der Glasfaser Nordwest reduzieren die beiden Unter-
nehmen den bisherigen gegenseitigen Wettbewerbsdruck. Das Kooperati-
onsgebiet ist klar definiert und abgegrenzt. Es deckt sich mit dem Gebiet,
in dem die EWE und die Deutsche Telekom im Vorfeld miteinander in
Konkurrenz standen. Auferhalb des Kooperationsgebietes sind keine Akti-
vititen der EWE zu verzeichnen.8%? Demnach wire eine Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes im Einklang mit dem Kooperationsgebiet
tberzeugend.

Fiir grofBe, besonders wettbewerbssensitive Kooperationsprojekte bietet
sich in Zukunft eine subnationale Marktabgrenzung an. Auf diese Weise
konnen die Auswirkungen eines Kooperationsvorhabens auf den Wettbe-
werb auch aus regulatorischer Sicht effektiver bewertet werden.8% Auf
dem nationalen Breitbandinternetzugangsmarkt wird ein regional ausge-
richtetes Kooperationsvorhaben den Wettbewerb wohl nicht spiirbar be-
eintrachtigen, wihrend dies lokal anders aussehen kann. Mit einer regiona-
len Beobachtung der Auswirkungen kénnte die Bundesnetzagentur punkt-
genaue und effektive Einzelfallentscheidungen treffen.

bb) Moglichkeit der Auferlegung regional differenzierter regulatorischer
Verpflichtungen

Alternativ oder gar zusitzlich hierzu konnen regulatorische Verpflichtun-
gen regional differenziert auferlegt werden. Diesen Schritt haben verschie-

800 ERG, Common Position on Geographic Aspects of Market Analysis, S. 13 ff.

801 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 40 f.

802 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 214.

803 Heuermann/Meinen/Ekango u.a., Konzepte zur Foérderung von Breitbandinvesti-
tionen im internationalen Vergleich, S. 22.
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dene Mitgliedstaaten der Europaischen Union bereits gewagt.3%4 Auf diese
Weise konnte eine regional angepasste Zugangs- oder Entgeltregulierung
erfolgen. Dies ist deswegen erforderlich, weil eine Zugangsregulierung
stets im Zusammenhang mit der korrespondierenden Entgeltregulierung
diskutiert werden muss. Gegen die Regionalisierung der Letzteren wird
eingewandt, dass dies zur Folge habe, dass die bundesweit einheitliche
Preispolitik nicht aufrecht erhalten bleiben kénne.8% Vielmehr sei damit
zu rechnen, dass eine Differenzierung bei den Vorleistungsentgelten auch
eine Differenzierung der Endkundenpreise zur Folge haben wiirde. Uber
eine gestaffelte Intensitit von Zugangsverpflichtungen, Begleitverpflich-
tungen und die Hohe der Entgelte konnte jedoch die Attraktivitit fiir Aus-
baugebiete oder Kooperationsgebiete betrichtlich gesteigert werden.80¢
Dabei mussten jedoch auch die vorgenannten Auswirkungen fiir die Tarif-
einheit beachtet werden.3%”

Es ist zu berucksichtigen, dass derzeit noch keine 6konomischen Studi-
en vorliegen, die untersuchen, welche Effekte die Auferlegung regionaler
Abhilfemafinahmen auf Kooperationsvorhaben haben konnte. Es handelt
sich hauptsichlich um eine 6konomische Fragestellung, ob es sinnvoll ist,
die Beschlusspraxis anzupassen. Eine regionale Differenzierung ist im gel-
tenden Rechtsrahmen moglich.8%8 Letztlich steht in Frage, ob die Bereit-
schaft besteht, die nationale Preiseinheit zu Gunsten der Beschleunigung

804 Weiterfithrend zu konkreten Beispielen aus Grofbritannien und Osterreich von
Wezizsicker, Regionalisierung der Regulierung im Bitstrom-Zugangsmarkt,
S. 6 ff.; weiterfuhrend auch Ebrler/Ruble/Berger, CR 2008, S. 703, 704 ff.; im Hin-
blick auf regionale Marktabgrenzungen in Grofbritannien und Portugal
Stumpf, Die Abgrenzung subnationaler Markte als regulatorischer Ansatz,
S.13 ff.; weiterfithrend zur subnationalen Marktabgrenzung in verschiedenen
EU-Mitgliedstaaten Hewuermann/Meinen/Ekango wu.a., Konzepte zur Forderung
von Breitbandinvestitionen im internationalen Vergleich, S. 23 £.; Neumann, Re-
gionalisierung der Regulierung, S. 10 ff.; Ufer, N&R 2008, S. 173, 174f.

805 Ehrler/Ruble/Berger, CR 2008, S.703, 707; mit Argumenten fiir die Vorteile re-
gionaler Preisdifferenzierungen Reents, Ausbau und Finanzierung einer flichen-
deckenden Breitbandversorgung in Deutschland, S.132f; Ufer, N&R 2008,
S.173, 176.

806 A. A. Ufer, N&R 2008, S. 173, 176, der davon ausgeht, dass die gestaffelten Ent-
gelte negative Auswirkungen auf den Infrastrukturausbau in der Fliche haben
konnten.

807 Ebrler/Ruble/Berger, CR 2008, S. 703, 707.

808 Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, in: Inderst/Kihling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der
Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, S. 293, 321; umfassend hierzu
Schofthaler, Rechtliche Rahmenbedingungen des Breitbandausbaus, S. 157 ff.
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eines flichendeckenden Glasfaserausbaus aufzugeben.8”” Dies kdnnte je-
doch durch eine reine Anpassung der Beschlusspraxis ohne Modifikatio-
nen im Rechtsrahmen erfolgen.

cc) Zwischenergebnis

Eine Regionalisierung der Regulierung fir Kooperationsvorhaben unter
Beteiligung eines marktmachtigen Unternehmens bietet sich in Gebieten
an, in denen der Wettbewerbsdruck fiir das marktmachtige Unternehmen
durch die Beteiligung am Kooperationsvorhaben erheblich sinkt. Diese
Feststellung kann auf Basis einer subnationalen Marktabgrenzung erfol-
gen, die sich mit vertretbarem burokratischem Aufwand sicherstellen lie-
Be.

Zudem konnten, um einzelgerechte Losungen zu erzielen, regional dif-
ferenzierte regulatorische Verpflichtungen auferlegt werden. Auf diese
Weise konnte parallel ein Wettbewerbsschutz erfolgen, ohne die wirt-
schaftlichen Vorteile einer Kooperation durch die Auferlegung regulatori-
scher Verpflichtungen vollstindig zu unterminieren. Mit diesem Weg wa-
re jedoch eine Abkehr von einer national einheitlichen Preispolitik ver-
bunden. Dies misste gewollt sein. Zudem lassen sich die 6konomischen
Folgen der Auferlegung regional differenzierte Abhilfema$nahmen an die-
ser Stelle nicht zweifelsfrei abschatzen.

3. Ergebnis und Ausblick

Die Endkunden- und Vorleistungsmarkte fir den Breitbandinternetzu-
gang werden durch das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur in
sachlicher Hinsicht (bis auf Detailfragen) einheitlich abgegrenzt. Erhebli-
che Unterschiede bestehen jedoch im Hinblick auf die raumliche Marktab-
grenzung. Wahrend das Bundeskartellamt den Markt raumlich auf das Ko-
operationsgebiet beschrinkt, geht die Bundesnetzagentur in weiten Teilen
von einem nationalen Markt aus. Lediglich fir den Layer-3-Bitstromzu-
gangsmarkt grenzt sie regionale Teilmarkte ab. Bei diesen Gebieten han-
delt es sich um Regionen, in denen die Deutsche Telekom mit einem er-

809 Berger-Kogler, MMR 2008, Heft 9, S. VI, VIII; Inderst/Kiihling/Neumann/Peitz, in:
Inderst/Kithling/Neumann/Peitz (Hrsg.), Der Ausbau neuer Netze in der Tele-
kommunikation, S. 293, 305.
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heblichen Wettbewerbsdruck durch alternative Anbieter konfrontiert
wird. Dies ist im Rahmen der regulatorischen Behandlung von Kooperati-
onsvorhaben anders. Sofern sich das marktmichtige Unternehmen an
einem solchen Vorhaben beteiligt, stellt sich die Frage, ob dies den Wett-
bewerbsdruck in der betreffenden Region erheblich reduziert. Neben re-
gionalen Markten mit erhéhtem Wettbewerbsdruck fiir die Deutsche Tele-
kom, sollten zukiinftig auch solche mit erheblich geringerem Wettbe-
werbsdruck regional abgegrenzt werden. Wihrend regionale Kooperati-
onsvorhaben auf dem nationalen Markt vermutlich keine spiirbaren Ver-
inderungen mit sich bringen, ist dies im betreffenden Kooperationsgebiet
anders. Dies kann sich negativ auf den Infrastrukturausbau auswirken.
Eine auch regional differenzierte regulatorische Betrachtung eines Koope-
rationsvorhabens wire aus diesem Grund zu begriffen. Zudem konnten
durch regional differenzierte Abhilfemaffnahmen einzelfallgerechte Ergeb-
nisse erzielt werden.

III. Ausschreibungsmarkt fiir den geférderten Breitbandausbau

Neben den Breitbandinternetzugangsmarkten, die sowohl vom Regulie-
rungsrecht als auch von der Fusionskontrolle und dem Kartellverbot er-
fasst sind, grenzt das Bundeskartellamt in seiner Entscheidung zur Glasfa-
ser Nordwest zusitzlich den Ausschreibungsmarkt fiir den geforderten
Breitbandausbau ab.310 Dabei stellt sich die Frage, ob die Abgrenzung des
zusitzlichen Marktes den Wettbewerbsschutz bei Kooperationsvorhaben
im Glasfaserausbau sinnvoll erweitert.

Betrachtet man die Abgrenzung von Markten durch die Regulierungsbe-
horden fiur den Telekommunikationssektor, so fillt auf, dass das Telekom-
munikationsrecht monothematisch auf den Schutz des Wettbewerbs im
Telekommunikationssektor ausgerichtet ist. Geschiitzt wird also der Wett-
bewerb zwischen den Telekommunikationsunternehmen in den Telekom-
munikationsmirkten. Das allgemeine Wettbewerbsrecht verfolgt einen
breiteren Ansatz und ist auf den Schutz des Wettbewerbs in allen Markten
ausgerichtet. Dies manifestiert sich im Kontext des wettbewerbsrechtli-
chen Schutzes des Ausschreibungsmarktes fir den geforderten Breitband-
ausbau. Der Schutz dieses Marktes fiihrt letztlich zu der Frage, ob in den
Fordergebieten der Schutz des Wettbewerbs der Infrastrukturanbieter (den
die Bundesnetzagentur gewahrleistet) durch den Wettbewerb um den In-

810 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 235 ff.

248



C. Abgrenzung der relevanten Mdrkte

frastrukturmarkt (den das Bundeskartellamt gewihrleistet) erweitert
wird.8!! Eine vergleichbare Frage hat sich bereits bei der Diskussion um
die Einfithrung eines Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte gestellt (Kapitel 3, C. L.). In diesem Kontext wird diskutiert, ob
ein Wettbewerb im Konzessionsgebiet durch einen Wettbewerb um die
Konzession ersetzt werden soll.

Nach der Idealvorstellung des Gesetzgebers belebt der Infrastrukturwett-
bewerb den Wettbewerb zwischen den Diensteanbietern (Kapitel 3, C. III.
2.). Vorzugswurdig wire demnach ein moglichst umfassender Schutz des
Wettbewerbs der Infrastrukturanbieter anstelle eines Wettbewerbs um den
Infrastrukturmarkt. In den Fordergebieten ist bereits der Aufbau einer ein-
zigen Infrastruktur in sogenannten ,weiffen Flecken® und zumindest einer
weiteren Konkurrenzinfrastruktur in sogenannten ,grauen Flecken“ im
Sinne der Forderterminologie nicht finanzierbar.812 Damit fehlt eine we-
sentliche Voraussetzung fiir den Wettbewerb der Infrastrukturanbieter im
Fordergebiet. Ein solcher wire nur bei einem parallelen Infrastrukturaus-
bau mithilfe von Fordergeldern méglich. Dies wire nicht nur 6konomisch
fragwiirdig, sondern dariiber hinaus nicht mit dem EU-Beihilfenrecht und
dem Haushaltsrecht vereinbar. Beide Rechtsmaterien fordern einen effizi-
enten und sparsamen Einsatz von Fordergeldern. Fordergelder sollten in
einem wettbewerblichen Verfahren vergeben werden. Die errichtete Infra-
struktur sollte zudem moglichst vielen Diensteanbietern zur Verfigung ge-
stellt werden, um — trotz des eingeschrinkten Infrastrukturwettbewerbs —
einen funktionsfihigen Wettbewerb der Diensteanbieter zu erméglichen.
Insoweit ist zu begriflen, dass die Forderrichtlinien in der Regel eine um-
fassende Zugangsverpflichtung fiir die geforderten Infrastrukturen statuie-
ren.

Da ein Wettbewerb der Infrastrukturanbieter in den Fordergebieten
demnach in der Regel nicht stattfindet, ist ein Schutz des Wettbewerbs um
die Fordergelder im Fordergebiet, also des Wettbewerbs um den betreffen-
den Infrastrukturmarkt, sinnvoll. Was im Kontext des Konzessionsmodells
auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte nicht institutionalisiert wer-
den darf (Kapitel 3, C.), ist die logische Konsequenz des Férderrahmens.

Das Bundeskartellamt grenzt einen einheitlichen sachlichen Markt ab,
in den alle Programme zur Forderung des Breitbandausbaus integriert

811 Hierzu auch Kiihling, WuW 2019, S. 555, 556.

812 Leitlinien der EU fir die Anwendung der Vorschriften tber staatliche Beihilfen
im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (Mitteilung 2013/C
25/01), Abl. C 25/1 v. 26.1.2013, Rn. 61 ff.
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werden.?!3 Die Forderprogramme sind hinreichend homogen, sodass sie in
einen einheitlichen Markt zusammengefasst werden konnen.$14 Dies lasst
sich darauf zurickfihren, dass bundesweit einheitliche Rahmenregelun-
gen fur die Ausgestaltung von Forderprogrammen gelten.?!S Unerheblich
sind deswegen letztlich auch die angestrebten Zielbandbreiten und die ge-
forderten Anschlusstechnologien, da im Férderrecht der Grundsatz der
Technologieneutralitit gelte.81¢

Bei einer konsequenten Anwendung des Bedarfsmarktkonzeptes konnte
freilich jede Ausschreibung im Rahmen eines Forderverfahrens als separa-
ter Markt abgegrenzt werden. Eine solche Marktabgrenzung lehnt das
Bundeskartellamt auch im Kontext der Ausschreibungsmarkte fiir den ge-
forderten Breitbandausbau mit dem Argument der drohenden ,Atomisie-
rung® der Markte und der damit einhergehenden Unubersichtlichkeit der
Markabgrenzung ab.?'” Das Bundeskartellamt orientiert sich vielmehr da-
ran, in welchen Gebieten sich in der Vergangenheit immer wieder diesel-
ben Unternehmen in Ausschreibungen beworben haben und sich vermut-
lich auch in Zukunft bewerben werden.3!® Bis auf wenige lokale Ausnah-
men sei im Kooperationsgebiet insoweit eine fiir eine Gebietsabgrenzung
hinreichende Homogenitit festzustellen.

Ein fehlender Schutz fir diesen angrenzenden Markt wiirde dazu fith-
ren, dass die Marktmacht der Deutschen Telekom im Vorleistungsbereich
zunimmt, und damit auch dem Wettbewerb in den nachgelagerten Mark-
ten schaden. Das Kartellrecht nimmt auch in dieser Hinsicht eine wichtige
Rolle ein und unterstitzt die Suffizienz des Rechtsrahmens im Hinblick
auf den Wettbewerbsschutz beim kooperativen Glasfaserausbau. Es verhin-
dert praventiv, dass eine Situation entsteht, die ausschlieflich mithilfe des
Regulierungsrechts bewiltigt werden kann (E. I. 1.).

IV. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Die sachlich relevanten Endkunden- und Vorleistungsmarkte fir den
Breitbandinternetzugang werden von der Bundesnetzagentur und dem

813 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 245.
814 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 249.
815 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 249.
816 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 250.
817 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 248 und 260.
818 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 261.

250



C. Abgrenzung der relevanten Mdrkte

Bundeskartellamt im Wesentlichen gleichlaufend abgegrenzt. Dies ver-
wundert nicht, da im gesamten Wettbewerbsrecht auf eine einheitliche
Methodik zur Marktabgrenzung zuriickgegriffen wird. Raumlich weichen
die abgegrenzten Markte hingegen voneinander ab. Das Bundeskartellamt
betrachtet die Auswirkungen eines Kooperationsvorhabens auf den Wett-
bewerb im Kooperationsgebiet. Die Bundesnetzagentur hingegen grenzt
die Vorleistungsmarkte grundsatzlich national ab. Subnationale Marktab-
grenzungen gibt es nur fir Gebiete, in denen das national marktmachtige
Unternehmen, die Deutsche Telekom, von alternativen Anbietern unter
erheblichen Wettbewerbsdruck gesetzt wird. In Zukunft sollten auch sol-
che Gebiete subnational abgegrenzt werden, in denen der Wettbewerbs-
druck erheblich geringer ist als in anderen Regionen. In Frage kommt dies
insbesondere fiir Kooperationsgebiete. Zudem sollte, unter dem Vorbehalt
einer 6konomischen Folgeabwigung, tber die Auferlegung regionaler Ab-
hilfemafinahmen nachgedacht werden.

Letztlich kommen die Behdrden auch im Fall paralleler Zustindigkeiten
zu weitgehend einheitlichen Ergebnissen. In Fillen, in denen sie voneinan-
der abweichen, erhoht sich der Schutzstandard. Im Ergebnis ist die Be-
schlusspraxis konsistent und tragt zur Rechtssicherheit bei.

Das allgemeine Wettbewerbsrecht erfasst auch solche Markte, die nicht
direkt dem Regulierungsrecht unterfallen. Hierzu ist etwa der Ausschrei-
bungsmarke fir den geférderten Breitbandausbau zu zihlen. In den For-
dergebieten ist ein Wettbewerb der Infrastrukturanbieter nur sehr einge-
schrankt moglich. Daher ist ein Wettbewerb um den Infrastrukturmarkt
sinnvoll, der mithilfe des erweiterten Schutzes durch das Wettbewerbs-
recht gewihrleistet wird. Des Weiteren trigt auch das EU-Beihilfenrecht —
etwa in Form von ,Open-Access-Verpflichtungen® — dazu bei, dass trotz
des rudimentiren Wettbewerbs der Infrastrukturanbieter ein funktionsfa-
higer Wettbewerb in den nachgelagerten Mirkten sichergestellt wird.
(E. I.). Das Zusammenspiel der verschiedenen Regelungsmaterien fithrt zu
einem umfassenden Schutz aller durch das Kooperationsvorhaben betrof-
fenen Markte.

251



Kapitel 5: Kooperationen im Glasfaserausbau

D. Regulatorische Rahmenbedingungen zum Schutz des Wettbewerbs ber
Kooperationsvorhaben

Die Analyse regulatorischer Rahmenbedingungen fiir Kooperationsverein-
barungen zum Ausbau kooperativer Glasfaserinfrastrukturen soll auf Aus-
gestaltungsvarianten mit hohem Institutionalisierungsgrad durch Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens beschrinkt werden. Relevant
sind hierfiir zwei Optionen. Das Gemeinschaftsunternehmen selbst kann
tber betrichtliche Marktmacht verfiigen und folglich direkter Adressat re-
gulatorischer Verpflichtungen werden (dazu I.). Alternativ besteht die
Moglichkeit der Beteiligung eines marktmachtigen Unternehmens an der
Kooperation. In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob das Gemein-
schaftsunternehmen von den regulatorischen Verpflichtungen, die dem
markemachtigen Unternehmen auferlegt wurden und in Zukunft auferlegt
werden, erfasst wird (dazu II.).

I. Entstehung eines Gemeinschaftsunternehmens mit betrichtlicher
Marktmacht

Das Marktregulierungsverfahren des Telekommunikationsrechts ist in drei
Schritte unterteilt. Regulatorische Verpflichtungen werden solchen Unter-
nehmen auferlegt, die auf einem definierten Marke (§ 10 TKG) iber be-
trachtliche Marktmacht (§ 11 TKG) verftigen. Die Rechtsfolgen der Markt-
analyse ergeben sich aus §13 TKG, in dem alle potentiellen regulatori-
schen Verpflichtungen enumeriert sind. Im Zuge der Novellierung des Te-
lekommunikationsgesetzes wird sich zwar voraussichtlich die Nummerie-
rung, nicht jedoch die skizzierte Grundsystematik der Vorgaben andern.8??
Insofern unterscheidet sich das Marktregulierungsverfahren fir Gemein-
schaftsunternehmen zum kooperativen Aufbau von Glasfaserinfrastruktu-
ren nicht von dem tblichen Verfahren fiir andere Unternehmen des Tele-
kommunikationssektors. Entsteht durch eine Kooperation ein Unterneh-
men mit betrachtlicher Marktmacht, werden ihm regulatorische Verpflich-
tungen auferlegt, die das Ausnutzen dieser Stellung verhindern.

819 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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II. Beteiligung eines Unternehmens mit betrachtlicher Marktmacht am
Gemeinschaftsunternehmen

Eine andere Situation ergibt sich, wenn das Gemeinschaftsunternehmen
selbst nicht tber betrichtliche Marktmacht verfiigt, sich allerdings ein Un-
ternehmen an der Kooperation beteiligt, das als marktméchtig auf einem
der definierten Markte des Telekommunikationssektors zu klassifizieren
ist.320 Dreh- und Angelpunkt ist hierbei die Rechtsfolge der Legaldefiniti-
on des Unternehmens aus § 3 Nr. 29 TKG (dazu 1.). Es stellt sich insbeson-
dere die Frage, ob es fur die Erstreckung der regulatorischen Verpflichtun-
gen auf verbundene Unternehmen auf den Griindungszeitpunkt ankommt
(dazu 2.). Mit dem EKEK wurde die Moglichkeit einer regulatorischen Pri-
vilegierung fiir Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht eingefiihrt,
die eingeordnet und skizziert werden soll (dazu 3.). In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, ob ein weiterer Novellierungsbedarf fiir den re-
gulatorischen Rechtsrahmen besteht (dazu 4.).

1. Unternehmensbegriff des § 3 Nr. 29 TKG

Der Unternehmensbegriff des Telekommunikationsrechts wird in §3
Nr. 29 TKG (und mit identischem Wortlaut in § 3 Nr. 69 TKG-RefE)82! |e-
galdefiniert. Die Vorgabe ist von herausragender Bedeutung fiir die regula-
torische Behandlung von Gemeinschaftsunternehmen zum kooperativen
Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, an denen Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht beteiligt sind. Der Wortlaut der Norm ist zwar
eindeutig (dazu a.), zur Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit wird je-
doch stellenweise eine teleologische Reduktion der Definition gefordert

(dazu b.).

820 Monopolkommission, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019),
Rn. 122.

821 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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Kapitel 5: Kooperationen im Glasfaserausbau

a) Wortlaut des § 3 Nr.29 TKG

Das Telekommunikationsrecht verzichtet auf einen vollstindig autono-
men Unternehmensbegriff und verweist in der Legaldefinition des §3
Nr.29 TKG umfassend auf die kartellrechtlichen Vorgaben zur Fusions-
kontrolle (B. II. 1. a.). Danach ist unter einem Unternehmen im Sinne des
Telekommunikationsrechts ,,das Unternehmen selbst oder [die] mit thm
im Sinne des § 36 Abs. 2 und § 37 Abs. 1 und 2 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen verbundenen Unternehmen® zu verstehen. Durch
die Grindung eines parititischen Gemeinschaftsunternehmens zum ko-
operativen Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen kénnen, wie bereits darge-
legt, gleich mehrere der Tatbestinde des § 37 Abs. 1 GWB erfiillt werden
(B.II. 1. a.). So handelt es sich regelmiflig um einen Zusammenschluss im
Sinne des §37 Abs. 1 Nr.2 und Nr.3 GWB (B. II. 1. a.). Das Kartellrecht
behandelt die zusammengeschlossenen Unternehmen als Einheit. Diese
Fiktion wird gemaf§ §3 Nr.29 TKG auch auf das Telekommunikations-
recht ibertragen.’?2 Das Gemeinschaftsunternehmen gilt als Teil der Mut-
terunternehmen. In der Folge wird etwa auch die Glasfaser Nordwest als
Teil der Deutschen Telekom behandelt.823 Das Gemeinschaftsunterneh-
men ist deswegen auch von allen regulatorischen Verpflichtungen erfasst,
die das Mutterunternehmen adressieren.

b) Teleologische und unionsrechtskonforme Reduktion des § 3 Nr. 29
TKG?

Im Rahmen des Verwaltungsverfahrens, das im Vorfeld der Griindung der
Glasfaser Nordwest durch die Bundesnetzagentur durchgefithrt wurde und
die Frage zum Gegenstand hatte, ob das Gemeinschaftsunternehmen von
den regulatorischen Verpflichtungen der Deutschen Telekom erfasst ist,
wurde dieses Ergebnis des §3 Nr.29 TKG von den Muttergesellschaften
freilich kritisiert. Die insoweit angefiihrten Argumente konnen allerdings
allesamt entkriftet werden.

822 Liinenbiirger/Stamm, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
§3, Rn.87; Sdcker, in: Sicker (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, §3 TKG,
Rn. 86.

823 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 21 ff.
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Fir eine telelogische Reduktion des §3 Nr.29 TKG wird vorgebracht,
dass die Rechtsfolge der Legaldefinition im Einzelfall unbillig sei.$24
Zweck des § 3 Nr. 29 TKG sei es zu gewahrleisten, dass die regulatorischen
Verpflichtungen nicht mithilfe gesellschaftsrechtlicher Umstrukturierun-
gen umgangen werden konnen.?> Man kann insoweit von der Verhinde-
rung einer ,Flucht in die gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung® spre-
chen. Eine Missbrauchsgefahr bestehe aber nur in denjenigen Fallen, in de-
nen das marktmichtige Unternehmen auf das Gemeinschaftsunternehmen
einen bestimmenden Einfluss ausiiben konne, der sich in einer ,alleinigen
Leitungsmacht“®2¢ manifestiere und eine Abgrenzung anhand der Kriteri-
en der §§ 16, 17 Aktiengesetz (AktG) und Art. 2 Abs. 1 lit. f der Richtlinie
2004/109/EG8?7 erfordere. Insoweit wird auf die Fraport-Entscheidung8?
des Bundesverfassungsgerichts rekurriert. In dieser wurde eine Beherr-
schung erst bei einer Inhaberschaft von mehr als 50 Prozent der Geschafts-
anteile angenommen. In der Entscheidung ging es um die Frage, ob ein
Privatrechtssubjekt unmittelbar an Grundrechte gebunden ist, wenn der
Staat Miteigentimer an der Gesellschaft ist.

Auch das Unionsrecht gebiete eine teleologische Reduktion.$? Das Se-
kundarrecht verfiige tiber keine entsprechende Definition und nehme im
Rahmen des Marktregulierungsverfahrens stets ein konkretes Unterneh-
men in den Blick.®* Insoweit sei eine Vereinbarkeit des Unternehmensbe-
griffs mit dem Primiérrecht erforderlich. Dieses lege in den Art. 101 und
Art. 102 AEUV und den insoweit konkretisierenden Regelungen der Fusi-
onskontrollverordnung (FKVO) den bereits dargestellten, wirtschaftlich-
funktionalen Unternehmensbegriff zu Grunde (Kapitel 3, C. IV. 2. b.).

824 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 21 ff.

825 BVerwG, Urt. v. 11.12.2013, Az. 6 C 24/12, NVwZ 2014, S. 942, 945, Rn. 23;
EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 22; Liinen-
biirger/Stamm, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz, § 3,
Rn. 86; Schiitz, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar, § 3,
Rn. 89.

826 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 23.

827 Richtlinie 2004/109/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
15.12.2004 zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf In-
formationen tiber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem gere-
gelten Markt zugelassen sind, und zur Anderung der Richtlinie 2001/34/EG,
Abl. L 390 v. 31.12.2004, S. 38; in der Fassung der Anderung durch die Richtli-
nie 2013/50/EU v. 22.10.2013, Abl. L 294 v. 6.11.2013, S. 13.

828 BVerfG, Urt. v. 22.2.2011, Az. 1 BvR 699/06 (Fraport), BVerfGE 128, 226, 247.

829 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 25.

830 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 25.
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Dieser stellt strenge Anforderungen an den Einfluss des Mutterunterneh-
mens auf strategische Geschiftsentscheidungen, die auch gemeinschaftlich
durch zwei Muttergesellschaften ausgeiibt werden kénnen.$3!

Diese Argumente konnen jedoch nicht tiberzeugen. Der Befund, dass
das unionale Telekommunikationsrecht keine eigene Legaldefinition des
Unternehmensbegriffes enthalt, dndert sich auch durch den EKEK nicht.
Das Telekommunikationsrecht stellt ein sektorspezifisches, also ein speziel-
les Wettbewerbsrecht dar. Sofern dort keine speziellen Regelungen vor-
handen sind, muss auf die allgemeinen Regelungen des Wettbewerbs-
rechts zuriickgegriffen werden. § 3 Nr. 29 TKG lisst sich mit dem allgemei-
nen unionalen Wettbewerbsrecht, das sich aus Art. 101 und 102 AEUV ab-
leitet und in der FKVO spezifiziert wird, in Einklang bringen.?3? Insoweit
tiberzeugt auch die Systematik des TKG, die den Unternehmensbegriff
nicht eigenstindig abgrenzt, sondern auf das GWB verweist, das das deut-
sche allgemeine Wettbewerbsrecht enthilt. Der Befund, dass die unions-
rechtlichen Vorgaben jeweils ein konkretes Unternehmen in den Mittel-
punkt der Marktanalyse und -definition sowie der Regulierungsverfiigung
stellen, entspricht der Systematik des nationalen Telekommunikations-
rechts und ist auch zwingend geboten. Die Adressaten des belastenden
Verwaltungsaktes sind explizit zu benennen. Diesem Erfordernis wird
durch die Bezeichnung des marktméchtigen Unternehmens Geniige getan,
da das Gemeinschaftsunternehmen als dessen Teil gilt. Der Gesetzgeber
hat sich in § 3 Nr. 29 TKG dazu entschlossen, auf den gesamten § 36 Abs. 2
GWB zu verweisen. Danach ist es, wie bereits dargelegt, nicht erforderlich,
dass ein einzelnes Unternechmen eine ,alleinige Leitungsmacht“®33 tber
das Gemeinschaftsunternehmen hat. Vielmehr enthilt §36 Abs.2 S.2
GWB einen eigenen Zurechnungstatbestand, nach dem mehrere Mutter-
unternechmen gemeinsam das Tochterunternehmen beherrschen koén-
nen.?3* Dies kann insbesondere vor dem Hintergrund der mannigfaltigen
Diskriminierungspotentiale tiberzeugen, die nicht zwingend eine alleinige
Beherrschung des Gemeinschaftsunternehmens durch das marktmachtige

831 EuGH, Urt. v. 24.6.2015, verb. Rs. C-293/13 P und C-294/13 P (Fresh Del Monte
Produce Inc./Kommission), ECLLI:EU:C:2015:416, Rn.78; EuGH, Urt. v.
19.7.2012, verb. Rs. C-628/10 P und C-14/11 P (Alliance One International und
Standard Commercial Tobacco/Kommission), ECLI:EU:C:2012:479, Rn. 101;
BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 4.

832 So auch BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 3.

833 EWE/Telekom, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 23.

834 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 4.
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Unternehmen voraussetzen. Es besteht im Ergebnis kein Bedurfnis danach,
§ 3 Nr. 29 TKG teleologisch zu reduzieren.

c) Ergebnis

Ein Gemeinschaftsunternehmen, das zum Zweck des kooperativen Glasfa-
serausbaus gegriindet wird, ist in der Regel mit seinen Mutterunterneh-
men gemafs §3 Nr. 29 TKG verbunden. Dies bedeutet, dass die regulatori-
schen Verpflichtungen, die dem Mutterunternechmen auferlegt werden,
auch das Gemeinschaftsunternehmen treffen. Es besteht kein Bediirfnis da-
nach, dieses Ergebnis durch eine teleologische oder unionsrechtsrechts-
konforme Reduktion des § 3 Nr.29 TKG davon abhingig zu machen, dass
das marktmachtige Unternehmen eine ,alleinige Leitungsmacht“ uber das
Gemeinschaftsunternehmen hat. Vielmehr lasst es §36 Abs.2 S.2 GWB
ausreichen, dass die Mutterunternehmen gemeinsam eine Beherrschungs-
macht ausiiben (B. II. 1. b.). Dies Gberzeugt deshalb, da eine Diskriminie-
rung nicht nur dann erfolgen kann, wenn das marktmichtige Unterneh-
men Gber die alleinige Leitungsmacht tber das Gemeinschaftsunterneh-
men verfiigt. Vielmehr ist gleichermaflen ein kollusives Zusammenwirken
der Mutterunternechmen moglich.

2. Erstreckung der telekommunikationsrechtlichen
Regulierungsverfiigungen auf parititische Gemeinschaftsunternehmen

In ihrer Entscheidung vom 10.7.2018 hat die Bundesnetzagentur entschie-
den, dass die Glasfaser Nordwest nicht mit den Regulierungsverfigungen
erfasst wird, die gegeniiber der Deutschen Telekom erlassen wurden.$3
Zwar handele es sich bei den beiden Gesellschaften um ein Unternehmen
im Sinne des §3 Nr.29 TKG, allerdings sei die Glasfaser Nordwest zum
Zeitpunkt des Marktregulierungsverfahrens, in dessen Rahmen die regula-
torischen Verpflichtungen gegeniber der Deutschen Telekom erlassen
worden seien, noch nicht gegriindet gewesen und demnach nicht von die-
sen erfasst.?3¢ Gegen dieses Ergebnis lassen sich jedoch zahlreiche Argu-
mente anfithren, sodass eine dezidierte Auseinandersetzung mit der Frage
der Erheblichkeit des Griindungszeitpunktes eines Unternehmens im Hin-

835 BNetzA, Beschl. v. 13.7.2018, Az. BK 3-17/071, S. 2.
836 BNetzA, Beschl. v. 13.7.2018, Az. BK 3-17/071, S. 2.
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blick auf die Rechtsfolge des § 3 Nr. 29 TKG erforderlich ist. Bereits an die-
ser Stelle ist festzustellen, dass die hierdurch entstehende Licke der regula-
torischen Verpflichtungen durch eine kartellrechtliche Verpflichtungszu-
sage geschlossen wurde (E. L. 2.).

Die Bundesnetzagentur vertritt die Auffassung, dass sich die regulatori-
schen Verpflichtungen nur dann auf das Tochterunternehmen erstrecken
konnen, wenn es zum Zeitpunkt des Marktregulierungsverfahrens bereits
gegriundet war oder zumindest in das Verfahren einbezogen werden konn-
te. Aus dem Bestimmtheitsgrundsatz des §37 Abs.1 VwVfG folge, dass
sich das Marktanalyseverfahren explizit auf das Gemeinschaftsunterneh-
men erstrecken miisse.?3” Anderenfalls wiirde das Mutterunternehmen oh-
ne betrachtliche Marktmacht verschiedener Verfahrensrechte, beispielswei-
se des Rechtes auf Anhorung gemaf§ §28 Abs. 1 VwVIG, beraubt.?3® Der
Entscheidungspraxis der Kommission sei zudem zu entnehmen, dass sich
eine Marktanalyse stets auf ein konkretes Unternehmen beziehen miisse,
das in der Entscheidung explizit zu nennen sei.33° Hieraus wird gefolgert,
dass sich die Feststellung der Marktanalyse und die Regulierungsverfiigun-
gen im Ergebnis nicht auf das neu gegriindete Gemeinschaftsunternehmen
erstrecken wurden.

Gegen eine Erheblichkeit des Grindungszeitpunkts im Hinblick auf die
Rechtsfolge des §3 Nr.29 TKG lassen sich jedoch vielfaltige Argumente
anfiihren. Eine Erheblichkeit des Griindungszeitpunkees ist nicht mit dem
Zweck des § 3 Nr.29 TKG zu vereinbaren.340 Die Vorgabe soll eine Flucht
des marktmachtigen Unternehmens in die gesellschaftsrechtliche Um-
strukturierung verhindern (D. II. 1. b.). Eine Umgehung wird allerdings
erst ermoglicht, wenn die Ergebnisse des Marktregulierungsverfahrens
nicht auf das neu gegriindete Gemeinschaftsunternehmen erstreckt wer-
den.3* In diesem Fall kann durch eine Auslagerung regulierter Tatigkeiten
auf ein Gemeinschaftsunternehmen, das erst im Anschluss an das Marktre-
gulierungsverfahrens mit einem dritten Unternehmen gegrindet wird, die

837 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 10.

838 BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 10.

839 Komm., Beschl. v. 4.8.2014, C(2014) 5698 final, S.5; BNetzA, Entsch. v.
10.7.2018, Az. BK 1-18/002, S. 10f.

840 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 2.

841 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 2.
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Regulierung umgangen werden.?*? Auf diese Weise konnen Unternehmen
kollusiv zusammenwirken (A. II. 1.).

Die Mafigeblichkeit des Grindungszeitpunktes fiir das Eintreten der
Rechtsfolge des §3 Nr.29 TKG ist nicht in dessen Wortlaut angelegt.
Nimmt man dies an, wird ein neuer ungeschriebener Ausnahmebestand
des §3 Nr.29 TKG etabliert und damit Rechtsunsicherheit geschaffen.843
Dies ist fiir Legaldefinitionen besonders fragwiirdig, deren Funktion im
Gesetzesaufbau gerade darin besteht, begriffliche Vorfragen verbindlich
fir den gesamten Anwendungsbereich des Gesetzes zu kliren und hier-
durch die Rechtssicherheit zu erh6hen. Zuzugeben ist insoweit, dass eine
gefestigte Rechtsprechung und Entscheidungspraxis praeter legem nicht
stets Rechtsunsicherheit begriinden. Rechtssicherheit entsteht jedoch erst
dann, wenn die Rechtsprechung und Entscheidungspraxis fortgefithrt wer-
den. Damit wire zumindest temporir die Funktion der Begriffsbestim-
mung nicht mehr vollstindig erfillt.

Es kann zudem nicht uberzeugen, dass mit einer anderslautenden Ent-
scheidung die Verfahrensrechte des Unternchmens ohne betrichtliche
Marktmacht beschnitten wiirden.84* Jeder Kooperationspartner ist bei Ein-
gang des Kooperationsverhaltnisses iber die marktmichtige Stellung des
Kooperationspartners informiert und nimmt diese bewusst im Kauf.?* Die
Situation ist mit derjenigen vergleichbar, dass Anteile eines regulierten
Unternehmens erworben werden. Auch dann werden die regulatorischen
Verpflichtungen auf das Unternehmen erstreckt, ohne dessen Verfahrens-
rechte zu verletzen.34¢ Zudem gilt das Recht auf Anhérung aus §28 Abs. 1
VwVIG nicht absolut. Zwar handelt es sich um eine verfassungsrechtlich
fundierte Verfahrensgarantie,®¥” von der jedoch in bestimmten Konstella-
tionen abgewichen werden kann. In spezifischen Fallkonstellationen er-

842 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 2; 1&1, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 4.

843 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 3.

844 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. 4.

845 1&1, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdoku-
ment, S. 4; BKartA, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Stellung-
nahme BKartA, S. 2.

846 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 4.

847 Weiterfithrend zur verfassungsrechtlichen Fundierung Kallerhoff/Mayen, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, § 28, Rn. 2.
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moglicht § 28 Abs. 3 VwVIG die Moglichkeit von einer Anhorung abzuse-
hen.$48 Selbst wenn diese Fallkonstellationen nicht erftllt seien, kann eine
Anhorung gemif § 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 VwVIG nachgeholt werden oder
der Verfahrensfehler sogar gemiafl § 46 VwVEG unbeachtlich sein.?¥ Zuzu-
geben ist, dass fir eine Unbeachtlichkeit des in einer unterbliebenen An-
horung liegenden Verfahrensfehlers bei einer so komplexen Entscheidung
wie der Auferlegung einer Regulierungsverpflichtung in der Praxis wohl
kaum Raum bleibt. Dartber hinaus ist festzustellen, dass die Ausnahmen
in der Praxis zunehmend restriktiv gehandhabt werden und gegen ihre ex-
tensive Handhabung verfassungsrechtliche Bedenken bestehen.?5° Festzu-
halten bleibt, dass der Gesetzgeber Ausnahmen von dem {iblichen Verfah-
renslauf gestattet. Demnach reicht ein pauschaler Riickgriff auf § 28 Abs. 1
VwVIG nicht fir eine Ausnahme von der Regel des § 3 Nr. 29 TKG aus.3%!
Es ist vielmehr eine dezidierte Auseinandersetzung mit der Moglichkeit
der Unbeachtlichkeit oder Heilung des Verfahrensfehlers in jedem konkre-
ten Einzelfall erforderlich. Falls aber angenommen wird, dass eine pau-
schale Argumentation mit dem Verstof gegen das Anhorungsrecht aus
§28 Abs.1 VwVIG ausreicht, werden vergleichbare Konstellationen, die
§ 3 Nr.29 TKG unterfallen, unterschiedlich behandelt, obwohl sich dafiir
kein normativer Ankniipfungspunkt findet.?5

Bei der Grindung der Glasfaser Nordwest konnte das Argument, dass
die Anhorungsrechte der EWE aus § 28 Abs. 1 VwVIG durch eine Anwen-
dung des §3 Nr.29 TKG umgangen wiirden, aus einem weiteren Grund
nicht Gberzeugen. Konkret wurde in diesem Verfahren der Bundesnetz-
agentur die Erstreckung von drei Regulierungsverfiigungen auf das Toch-
terunternehmen tberprift.®3 In zwei der Verfahren war die EWE als An-

848 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 5.

849 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 5.

850 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, §45
VwVIG, Rn. 103 ff.

851 So auch Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsulta-
tionsdokument, S. §.

852 BVerwG, Urt. v. 11.12.2013, Az. 6 C 24/12, NVwZ 2014, S. 942, 943, Ls. 3; Vod-
afone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdoku-
ment, S. S.

853 Hierbei handelt es sich BNetzA, Entsch. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004; BNetzA,
Entsch. v. 29.8.2013, Az. BK 3d-12/131, und BNetzA, Entsch. v. 28.10.2015, Az.
BK 3h-14/114.
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tragstellerin aktiv.8 Also wurde sie in beiden Verfahren gemaf§ §135
Abs. 1 TKG angehort.855 Das spezielle Anhorungsrecht fiir Beteiligte von
Verfahren vor der Bundesnetzagentur verdringt in seinem Anwendungs-
bereich die allgemeinen Vorgaben des §28 Abs. 1 VwVfG.35¢ § 135 Abs. 1
TKG ermoglicht auch die Anhdrung Beteiligter, die nicht Adressat des be-
lastenden Verwaltungsaktes sind. Dies wird gemaf§ § 214 Abs. 1 TKG-RefE
auch kinftig so sein.?” Die Anhoérung der Beteiligten erfolgt nach einem
einheitlichen Ablauf, sodass sich die Anhérung der Adressaten des Verwal-
tungsaktes und die der Antragsteller nicht unterscheiden. Aus diesem
Grund kann es im konkreten Fall nicht Gberzeugen, wenn gertigt wird,
dass keine Anhorung erfolgt sei. Diese hat stattgefunden, auch wenn die
EWE vermutlich andere Argumente vortrug als bei einer neuerlichen An-
hérung nach Griindung der Glasfaser Nordwest.

Auch das Bestimmtheitsgebot gebietet keine abweichende Handhabung
des § 3 Nr. 29 TKG. Natirlich muss ein Verwaltungsakt im Sinne des § 37
Abs. 1 VWVIG bestimmt sein. Es erfordert eine Benennung des Adressaten.
Infolge des § 3 Nr. 29 TKG reicht jedoch die Benennung des marktmachti-
gen Mutterunternehmens aus, um dem Bestimmtheitsgebot Genitige zu
tun. Das Tochterunternechmen wird nimlich als Bestandteil des Mutterun-
ternehmens betrachtet. Wird das Mutterunternehmen benannt, ist auch
das Tochterunternehmen erfasst.

Die Entscheidungspraxis der Kommission®%® steht einer einheitlichen
Anwendung des § 3 Nr. 29 TKG nicht entgegen, sondern gebietet vielmehr
lediglich, dass das Marktanalyseverfahren sich auf ein spezifisches Unter-
nehmen bezieht, das auch benannt werden muss.8? Insbesondere der
unionale Grundsatz des effet utile spricht fiir eine Vereinbarkeit mit dem
Unionsrecht. Die stringente Anwendung des § 3 Nr. 29 TKG stellt sicher,
dass die Regulierungsverpflichtung der nationalen Regulierungsbehorde,

854 Hierbei handelt es sich um BNetzA, Entsch. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004, S. 28
und BNetzA, Entsch. v. 29.8.2013, Az. BK 3d-12/131, S. 30.

855 BNetzA, Entsch. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004; BNetzA, Entsch. v. 29.8.2013,
Az. BK 3d-12/131.

856 Attendorn/Geppert, in: Geppert/Schiitz (Hrsg.), Beck'scher TKG-Kommentar,
§ 135, Rn. 3; Bergmann, in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), Telekommunikationsgesetz,
§135, Rn. 2.

857 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

858 Komm., Beschl. v. 4.8.2014, C(2014) 5698 final, S. 5.

859 Komm., Beschl. v. 4.8.2014, C(2014) 5698 final, S. S.
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die in § 13 Abs. 1 S. 1 TKG national ausgestaltet und unionsrechtlich tber-
formt ist, auch effektiv umgesetzt werden kann.’¢* Eine anderweitige Re-
gulierungspraxis weicht von der Marktanalyse ab, die im Komitologiever-
fahren von der Kommission bestatigt wurde, und macht aus diesem Grund
einen neuerlichen Verfahrensdurchlauf erforderlich.¢! Deswegen erstre-
cken sich die Feststellung der Marktanalyse und die Regulierungsverfi-
gungen auch auf ein parititisches Gemeinschaftsunternehmen, das zum
Zeitpunkt des Marktregulierungsverfahrens noch nicht gegriindet war.
Die Spruchpraxis der BNetzA ist vor diesem Hintergrund kritisch zu hin-
terfragen und kann im Ergebnis nicht tiberzeugen.

3. Novellierung der regulatorischen Rahmenbedingungen durch den
EKEK

Eine umfassende Aktualisierung haben die regulatorischen Rahmenbedin-
gungen fir den Umgang mit Kooperationen zur Beschleunigung des Glas-
faserausbaus durch den EKEK erfahren. Dessen zentrales Element ist inso-
weit die Verpflichtungszusage, die vollstindig neu in den Rechtsrahmen
integriert worden ist (dazu a.). Hierbei handelt es sich um ein pragendes
Instrument fiir verschiedene normativ vorstrukturierte Privilegierungstat-
bestande (dazu b.). Herauszuarbeiten ist, welche Auswirkungen der neue
Rechtsrahmen auf die Kooperationspraxis haben wird (dazu c.).

a) Regulatorische Verpflichtungszusage gemif Art. 79 EKEK

Erst im Rahmen des Trilogs zwischen Kommission, Rat und Europii-
schem Parlament wurde das Instrument der Verpflichtungszusage in den
regulatorischen Rechtsrahmen integriert. Entlehnt ist es dem kartellrecht-
lichen Verwaltungsverfahren (dazu aa.). In der deutschen Regulierungspra-
xis wurde im Vorfeld auf das Instrument des 6ffentlich-rechtlichen Vertra-
ges zuriickgegriffen, das eine ahnliche Funktion erfillte (dazu bb.). Die
Vorgaben zur Einbindung der Verpflichtungszusage in das regulatorische

860 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 5.

861 Vodafone, in: BNetzA, Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, Konsultationsdo-
kument, S. 8f.
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Verwaltungsverfahren ergeben sich aus Art. 79 EKEK (dazu cc.), die noch
vollstindig in nationales Recht umzusetzen sind (dazu dd.).

aa) Verpflichtungszusage im Kartellrecht

Von dem Instrument der Verpflichtungszusage wird sowohl im unionalen
als auch im nationalen Kartellrecht umfassender Gebrauch gemacht. Eine
zentrale Rolle spielt es sowohl im Marktmissbrauchs- als auch im Fusions-
kontrollverfahren (E. I. bis II.). Normative Vorgaben fiir die Verpflich-
tungszusage im Kartellrecht finden sich in Art.9 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003%2 und in §32b GWB.3¢3 Die Verpflichtungszusage ermoglicht
eine vielfiltige Flexibilisierung des kartellrechtlichen Verwaltungsverfah-
rens. Unternehmen koénnen sich dadurch freiwillig zu bestimmten Verhal-
tensweisen verpflichten. Diese Selbstverpflichtungen kénnen dann als Ab-
wigungstopos in das Ermessen der Behorde einflieBen. Die Verpflich-
tungszusagen kénnen von den Behorden fiir verbindlich erklart werden.
Dabei sind sie jedoch nicht an den normierten Maflnahmenbestand oder
maximale Bindungsfristen gebunden, sodass die Nutzung dieses Instru-
mentes das Verfahren weitgehend flexibilisiert. Auf diese Weise wird der
Dialog zwischen Unternehmen und Behorde gefordert und werden einzel-
fallgerechte Losungen erleichtert. Unternechmen erhalten einen Einfluss
auf den Ausgang des Verwaltungsverfahrens und konnen den Inhalt der
Verpflichtung selbst mitbestimmen.

bb) Offentlich-rechtliche Vertrige im Rahmen des
Marktregulierungsverfahrens

Bereits im Vorfeld der Integration der Verpflichtungszusage in den Rechts-
rahmen wurde in der deutschen Regulierungspraxis mithilfe des offent-
lich-rechtlichen Vertrages ein vergleichbares Instrument genutzt. Im Rah-
men der Rackfihrung der Regulierung zur Erméglichung der Nutzung
der Ubertragungstechnologie Vectoring, die einen Zugriff auf alle Teilneh-

862 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16.12.2002 zur Durchfihrung der in den Ar-
tikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. L 1 v.
4.1.2003, S. 1, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 487/2009 des Ra-
tes v. 25.5.2009, ABIL. L 148 v. 11.6.2009, S. 1; Lett/, Kartellrecht, S. 162.

863 Weiterfithrend hierzu Lett/, Kartellrecht, S. 384.
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meranschlussleitungen in einem Kabelverzweiger erforderlich macht (Ka-
pitel 3, B. I1L.), stellte sich die Frage, inwieweit 6ffentlich-rechtliche Vertra-
ge als Abwédgungstopos in die Ermessenserwagungen der Regulierungsbe-
horde im Rahmen des Marktregulierungsverfahrens einbezogen werden
konnen.3¢4 Letztlich gab die Deutsche Telekom ein unwiderrufliches An-
gebot zum Ausbau der Infrastruktur ab, das von der Bundesnetzagentur
bis zum Ablauf des Ausbauzeitraumes angenommen werden kann.¢5 Das
Unternehmen verpflichtet sich hierdurch freiwillig zum Infrastrukturaus-
bau. Eine tatsichlich einklagbare Verpflichtung hierzu entsteht erst mit
Annahme des Angebotes.?%¢ Das Angebot wurde im Rahmen des Regulie-
rungsermessens der Behorde berticksichtigt und fithrte letztlich zu einer
Abanderung der Regulierungsverfiigung hinsichtlich des Zuganges zur
Teilnehmeranschlussleitung.®¢” Letztlich ist die Funktion mit der kartell-
rechtlichen Verpflichtungszusage vergleichbar. Der zu Grunde liegende
Rechtsgedanke wird mit dem neuen Instrument der Verpflichtungszusage
nunmehr kodifiziert.

cc) Verpflichtungszusage im unionalen Telekommunikationsrecht

Die zentrale Vorschrift zur Einbindung der Verpflichtungszusage in das re-
gulatorische Verwaltungsverfahren ist Art. 79 EKEK. Dieser muss noch in
nationales Recht umgesetzt werden (hierzu sogleich in dd.). Verpflich-
tungszusagen konnen gemaf§ Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK von Unterneh-
men mit betrichtlicher Marktmacht gegeniiber der nationalen Regulie-
rungsbehorde abgegeben werden und Zugangsbedingungen oder Bedin-
gungen fiir kooperative Investitionen beinhalten. Eine nicht abschliefende
Auflistung potentieller Inhalte von Verpflichtungszusagen enthalt Art. 79
Abs. 1 UAbs. 1 lit. a bis ¢ EKEK. Allgemeine Anforderungen an Form und
Inhalt der Verpflichtungszusage enthilt Art. 79 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK. Auf
diese Weise wird sichergestellt, dass das Angebot eine ausreichende Grund-
lage fir die Bewertung im Sinne des Art. 79 Abs. 2 EKEK darstellt.

864 Kiibling/Bulowskz, Rechtsgutachten tber die Zulissigkeit offentlich-rechtlicher
Vertrige im Rahmen des TKG; hieran ankntpfend Kiihling/Bulowski, N&R
2015, S. 262 ff.

865 Offenbdcher, Die Regulierung des Vectoring, S. 319 m. w. N.

866 Offenbicher, Die Regulierung des Vectoring, S. 316.

867 BVerwG, Urt. v. 21.9.2018, Az. 6 C 8.17, BVerwGE 163, S. 136, Rn. 6; BNetzA,
Beschl. v. 1.9.2016, Az. BK 3g-15/004, S. 217, 224.
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Der Mafstab fiir die behordliche Uberprifung der Verpflichtungszusa-
gen ergibt sich aus Art. 79 Abs. 2 EKEK. In der Regel erfolgt gemaf§ Art. 79
Abs.2 UAbs. 1 S. 1 EKEK eine Marktpriifung inklusive einer Konsultation
interessierter Dritter. Hiervon kann abgewichen werden, sofern evident
eine oder mehrere Bedingungen, die an die Verpflichtungszusage gestellt
werden, nicht erfillt sind. Spezielle Auferungsmoglichkeiten bestehen zu-
dem gemifl Art.79 Abs.2 UAbs. 1 S.2 EKEK fiir Ko-Investoren und Zu-
gangsnachfrager. Diese konnen Anderungen an den Verpflichtungszusa-
gen vorschlagen, welche die marktmichtigen Unternehmen berticksichti-
gen konnen, aber nicht missen. Eine regulatorische Entlastung kann nur
dann erfolgen, wenn das Angebot fiir eine kooperative Investition von zu-
mindest einem Telekommunikationsunternehmen angenommen wird (D.
II. 3. a. cc.). Insoweit kann die frithzeitige Konsultation der potentiellen
Ko-Investoren sicherstellen, dass das marktmichtige Unternehmen gegebe-
nenfalls Anpassungen an der Verpflichtungszusage vornehmen kann. Posi-
tiv ist zu bewerten, dass die Vorgabe auf diese Weise dialogorientiert aus-
gerichtet wird und dazu beitrigt, Instrumente der Selbstregulierung zu er-
tuchtigen.

Die speziellen Bewertungskriterien, an denen sich die Verpflichtungszu-
sagen messen lassen miissen, sind regelmafSig im jeweiligen Regelungszu-
sammenhang normiert. Eine Ausnahme hiervon besteht fiir Verpflich-
tungszusagen im Sinne des Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK, deren spezi-
elle Bewertungskriterien mangels eigenstindiger normativer Grundlage in
Art. 79 Abs. 2 UAbs. 2 EKEK normiert sind.%¢8

Die Ausrichtung des Instrumentes auf die Forderung des Dialoges zwi-
schen Regulierungsbehorde und Unternehmen wird insbesondere in
Art. 79 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK offenbar. In einem zwischengeschalteten Ver-
fahrensschritt auflert sich die nationale Regulierungsbehorde dazu, ob die
Verpflichtungszusage den jeweiligen Anforderungen entspricht (S. 1). Das
Unternehmen kann sein Angebot anpassen (S.2). Dieser Zwischenschritt
ist insbesondere deswegen vorteilhaft, weil das Instrument darauf ausge-
richtet ist, die Regulierung zu flexibilisieren. Dieses Ziel kann nur mithilfe
eines umfassenden Dialoges der Beteiligten erreicht werden.

Die Rechtsfolge der Verpflichtungszusage ergibt sich aus Art. 79 Abs. 3
EKEK. Danach kann die nationale Regulierungsbehérde die Verpflich-
tungszusage ganz oder teilweise fir bindend erklaren (UAbs. 1). Hiervon
nicht bertihrt werden die speziellen Regelungen des Art. 76 Abs. 2 EKEK,
auf die noch ausfihrlich eingegangen werden soll (D. II. 3. b. aa.).

868 Hierzu weiterfithrend D. II. 3. b. bb.
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Die Regulierungsbehorde muss nicht die in Art. 67 Abs. 5 EKEK vorge-
sehenen Bindungsfristen beachten. Verpflichtungszusagen tber die regula-
torische Privilegierung von Ko-Investitionen entfalten gemafs Art.79
Abs. 3 UAbs. 2 Hs. 2 EKEK eine Bindungswirkung fir mindestens sieben
Jahre. Hierdurch wird das Instrument noch weiter flexibilisiert. Die Aus-
dehnung der moglichen Bindungsfristen kann tiberzeugen, weil die Unter-
nehmen sich selbst zu einem bestimmten Verhalten verpflichten. Je linger
durch die Verpflichtungszusagen ein verlisslicher Regulierungsrahmen ge-
wihrleistet ist, desto stirker nimmt die Regulierungsunsicherheit ab.

Ublicherweise bleiben gemaf Art.79 Abs.3 UAbs.3 EKEK die Durch-
fihrung einer Marktanalyse (Art. 67 EKEK) und die Auferlegung zusitzli-
cher regulatorischer Verpflichtungen (Art. 68 EKEK) unbenommen. Hier-
durch wird sichergestellt, dass der regulatorische Rechtsrahmen trotz sei-
ner Flexibilisierung nicht seine Schlagkraft einbiifft und suffizient bleibt.
Von dieser Regel existiert wiederum fiir die regulatorische Behandlung
von Ko-Investitionen gemaf§ Art.76 EKEK eine Ausnahme. Fir die Be-
rucksichtigung von Verpflichtungszusagen im Rahmen der Auferlegung
regulatorischer Verpflichtungen enthalt Art. 79 Abs.3 UAbs. 4 EKEK spe-
zielle Vorgaben, aus denen offenbar wird, dass die Verpflichtungszusagen
umfassend in das Regulierungsermessen der nationalen Regulierungsbe-
horde einflieffen und insbesondere in der Angemessenheitsprifung zu be-
ricksichtigen sind.

Die Abgabe einer Verpflichtungserklirung, also die regulatorische
Selbstverpflichtung, entbindet nicht von einer Aufsicht durch die nationa-
len Regulierungsbehdrden. Danach erfolgt gemafd Art. 79 Abs. 4 S. 1 EKEK
ein umfassendes Monitoring durch die nationale Regulierungsbehorde.
Falls die Verpflichtungszusage nicht eingehalten wird, kann die Regulie-
rungsbehorde im Verfahren, das in Art. 29 EKEK vorgesehen ist, Sanktio-
nen erlassen. Dariiber hinaus kann sie unter den Voraussetzungen des
Art. 79 Abs. 4 S. 3 EKEK die Situation neu bewerten.

dd) Umsetzung im Telekommunikationsgesetz

Die Vorgabe soll in § 18 TKG-RefE umgesetzt werden.®¢” Dabei werden je-
doch verschiedene Vorgaben vorgenommen, die im unionalen Rechtsrah-

869 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
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men jeweils separat normiert sind (dazu auch D. II. 3. a. cc.), in fragwiirdi-
ger Weise verzahnt.

Auch in weiteren Detailfragen existieren Abweichungen. So sieht etwa
§ 18 Abs. 1 TKG-RefE anders als Art. 79 EKEK vor, dass die Verpflichtungs-
zusage im Internet zu verdffentlichen ist. Aus Grinden der Transparenz ist
die weitergehende Vorgabe des Referentenentwurfes positiv zu bewerten.

Auch wenn die Vorgaben des EKEK weitaus detaillierter sind als die des
Kartellrechts, zeigen sich in der Ausgestaltung im Ergebnis umfassende
Parallelen.

b) Privilegierungstatbestinde fir Kooperationsvorhaben im EKEK

Verfiigt ein Unternchmen auf einem definierten Markt Gber eine betricht-
liche Marktmacht, sieht der Rechtsrahmen die Auferlegung regulatori-
scher Verpflichtungen vor. Die nationalen Regulierungsbehérden verfu-
gen nicht Gber ein EntschlieSungsermessen, ob sie regulieren, sondern le-
diglich dber ein Auswahlermessen hinsichtlich der regulatorischen Ver-
pflichtung. Privilegierungstatbestinde finden sich in Art.76 EKEK (da-
zu aa.) und Art.79 Abs.1 UAbs. 1 EKEK (dazu bb.). Diese sollen in den
§§ 16 und 17 TKG-RefE umgesetzt werden (dazu cc.).

aa) Regulatorische Behandlung neuer Bestandteile von Netzen mit sehr
hoher Kapazitit gemaf§ Art. 76 EKEK

Eine Ausnahme von der zuvor beschriebenen Systematik bildet Art.76
EKEK. Die Vorschrift sieht eine privilegierte regulatorische Behandlung
von Glasfaserinfrastrukturen vor, die im Rahmen kooperativer Investiti-
onsvorhaben unter Beteiligung eines marktmachtigen Unternehmens neu
errichtet wurden. Ein unkoordiniertes Absehen von Regulierung konnte
im Telekommunikationssektor, der umfassend von natiirlichen Monopo-
len gepragt ist (Kapitel 3, B. IV.), zu erheblichen Wettbewerbsdefiziten
und Beeintrichtigungen der Verbraucherinteressen fithren.8”° Vor diesem
Hintergrund ist die normative Konstruktion zu betrachten, die erst im Tri-

telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

870 Weiterfithrend hierzu Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucher-
wohlfahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 96 ff.; konkret zu
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log zwischen der Kommission, dem Parlament und dem Rat der Europi-
ischen Union ihre endgiiltige Gestalt erhalten hat. So war die Norm zwi-
schen Kommission,®”! Europdischem Parlament®”? und Rat®® so umstrit-
ten,?”0 dass sie im Rahmen des Trilogverfahrens vollstindig neu konzipiert
wurde.87!

Privilegiert®”3 sind®4 gemaf®”s Art. 76 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK solche Un-
ternehmen, deren betrichtliche Marktmacht im Marktanalyseverfahren ge-
maf Art. 67 EKEK festgestellt wurde. Um von der Privilegierung profitie-
ren zu kdénnen, missen sie Verpflichtungszusagen im Sinne des Art.79
EKEK abgeben, die anhand der Kriterien des Art. 76 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK
zu priifen sind. Das Ziel der Norm ist die Beschleunigung des Aufbaus von
Netzen mit sehr hoher Kapazitit im Sinne des Art. 2 Nr. 2 EKEK (Kapitel
3, C. IIL. 1. a.), wobei Art.76 Abs.1 UAbs.2 EKEK davon insoweit ab-
weicht, dass die regulatorische Privilegierung ausschlieflich auf die Uber-
tragungstechnologie Glasfaser beschrinkt wird.87¢ Dies ist im Hinblick auf
die Technologieneutralitat fragwiirdig, da auch alternative Infrastrukturen
mit einer vergleichbaren Qualitit einbezogen werden sollten. Zu denken
ware in dieser Hinsicht etwa an Koaxialkabel, die mit der Ubertragungs-
technologie DOCSIS 3.1 ausgestattet sind (Kapitel 2, B. II. 2. b.).

Fiir eine Privilegierung miissen die marktmachtigen Unternehmen den
Aufbau des neuen Netzes fiir kooperative Investitionen 6ffnen. Hier ist zu
kliaren, was unter einem ,neuen Netz“ zu verstehen ist. So ist es entweder
moglich, nur solche Netze zu erfassen, die nach Umsetzung des EKEK in
nationales Recht errichtet werden, oder auch solche, die zwar zuvor errich-

den Auswirkungen von Kooperationsvorhaben auf die Anbieterkonzentration
Sickmann/Neumann, K&R 2018, S. 92, 92f.

871 Kommission, COM (2016) 590 final/2, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/trans
parency/regdoc/rep/1/2016/DE/1-2016-590-DE-F1-1.PDF (zuletzt abgerufen am
1.7.2020); hierzu weiterfithrend Newmann, N&R 2016, S. 262, 270; Scherer/Heini-
ckel, MMR 2017, S.71, 75.

872 Europaisches Parlament, Ausschuss fiir Industrie, Forschung und Energie, Be-
richt v. 19.10.2017 — A8-0318/2017, abrufbar unter: https://www.europarl.europ
a.eu/doceo/ document/A-8-2017-0318_DE.html#title1 (zuletzt abgerufen am
1.7.2020).

873 Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 - 12797/1/17 REV 1, abrufbar unter: http://data.cons
ilium.europa.eu/doc/document/ST-12797-2017-REV-1/en/pdf (zuletzt abgerufen
am 1.7.2020).

874 Umfassende Darstellung der Abweichungen bei Sickmann/Neumann, K&R
2018, S. 92, 94 ff.

875 Neumann, N&R 2018, S. 204, 208 f.

876 Kritisch hinsichtlich dieser Beschrainkung Neumann, N&R 2018, S. 204, 208.
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tet wurden, aber erst nach Inkrafttreten des Art. 76 EKEK fir Endkunden-
dienste in Netzen mit sehr hoher Kapazitit genutzt werden konnen.%7”
Eine extensive Auslegung ist vor dem Hintergrund kritisch zu bewerten,
dass die kooperative Investition von einer bloen Zahlung fir die Gewah-
rung eines Zuganges abgegrenzt werden muss (A. I.). Daher kann jeden-
falls kein bereits vollstindig errichtetes Netz in den Anwendungsbereich
des Art. 76 EKEK fallen. Sofern vorhandene Netze erweitert werden, stellt
Art. 76 Abs. 2 UAbs. 1 EKEK zudem klar, dass lediglich die neuen Netzbe-
standteile von der regulatorischen Privilegierung erfasst werden. Im Ergeb-
nis ist somit eine restriktive Interpretation des Begriffes ,neues Netz* zu fa-
vorisieren. Hinsichtlich der Kooperationsformen nennt das Gesetz zwar
Beispiele wie das Miteigentum oder die Teilung des Risikos, ohne sich je-
doch auf einen numerus clausus zulédssiger Kooperationsformen festzule-
gen.¥78

Dass kooperative Investitionen in Glasfaserinfrastrukturen dadurch ho-
noriert werden, dass die Regulierung partiell verringert wird, bringt ver-
schiedene Missbrauchspotentiale mit sich,%”° deren Ausnutzung mithilfe
differenzierter Mechanismen verhindert wird. So werden etwaige Ver-
pflichtungszusagen am Mafstab der Beurteilungskriterien des Art.76
Abs.1 UAbs.2 EKEK und des Anhangs IV des EKEK gemessen.®8 Die
wichtigste regulatorische Verpflichtung ist die Zugangsverpflichtung, die
den Wettbewerb bei der Erbringung von Endkundendiensten trotz natirli-
cher Monopole ermdglicht. Bei der Kontrolle der Verpflichtungszusage
wird sichergestellt, dass sowohl die Kooperationsteilnehmer als auch nicht
an der Kooperation beteiligte Unternehmen (lit. a)®¥! einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zur Infrastrukeur erhalten (lit. b, ii.). Auf diese Weise
wird eine Remonopolisierung oder Oligopolisierung verhindert.882 Um
trotz der Gewahrleistung des offenen Zuganges (lit. a) die Beteiligung an

877 Weiterfithrend zur Auslegung des Begriffes des ,neuen Netzes“ Nigge/Horst-
mann, MMR 2018, S. 721, 724.

878 Erwigungsgrund 198; hierzu Neumann, N&R 2018, S.204, 209; Nigge/Horst-
mann, MMR 2018, S. 721, 724.

879 Umfassend hierzu Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 185 ff.

880 Weiterfithrend hierzu Newmann, N&R 2018, S.204, 209; Nigge/Horstmann,
MMR 2018, S. 721, 724.

881 Zur Frage der Dauer der Zugangsberechtigung Nigge/Horstmann, MMR 2018,
S.721,724.

882 Zu dieser Gefahr Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 170.
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der Kooperation zu motivieren, wird der Zugang zur vollen neuen Kapazi-
tat des Netzes nur stufenweise gewahrt (lit. d).%83

Eine weitere Gefahr liegt in der Ausnutzung der Verhandlungsmacht
durch das marktmachtige Unternehmen bei der Ausgestaltung des Koope-
rationsvorhabens.?¥* Diese Gefahr wird in mehreren Stufen eingedimmt.
So existieren hinsichtlich des Angebotes fiir kooperative Investitionen
durch das marktmaichtige Unternehmen zunichst umfassende Transpa-
renzverpflichtungen (lit. ¢).38% Zudem stellen bestimmte Kriterien sicher,
dass die Verhandlungsasymmetrie ausgeglichen wird (lit. d). Weitere Krite-
rien enthélt Anhang IV des EKEK (lit. e).38¢

Ein zusitzliches Missbrauchspotential wird dadurch begriindet, dass das
Unternehmen die Angebote fiir kooperative Investitionen bewusst so kon-
struiert, dass sie nicht angenommen werden, und die regulatorische Privi-
legierung auf diese Weise strategisch missbraucht.8%” Verhindert wird dies
dadurch, dass gemaf§ Art.76 Abs.2 UAbs. 1 EKEK zumindest ein Unter-
nehmen das Kooperationsangebot annehmen muss, bevor eine regulatori-
sche Privilegierung erfolgt.?%¥ Dieses Unternehmen muss ein Anbieter von
Telekommunikationsnetzen oder -diensten sein. Auf diese Weise soll ver-
hindert werden, dass das vorgenannte Kriterium durch die Wahl eines Fi-
nanzinvestors als Kooperationspartner missbraucht wird.?% Im Ergebnis
wird tGber die Verpflichtungszusage somit sichergestellt, dass die regulato-
rische Privilegierung nicht als Mittel zur Umgehung regulatorischer Ver-
pflichtungen genutzt wird. Damit das Recht unional einheitlich angewen-
det wird, verleiht Art. 76 Abs. 4 EKEK dem Gremium der europiischen Re-
gulierungsbehorden (GEREK) die Kompetenz zum Erlass von Leitlinien
zur einheitlichen Anwendung der Vorgaben.

Die Rechtsfolge der regulatorischen Privilegierung ergibt sich aus
Art. 76 Abs. 2 EKEK. In der Regel erklart die nationale Regulierungsbehor-

883 Weiterfithrend hierzu Bourreau/Hoernig/Maxwell, Implementing co-investment
and network sharing, S.42ff.; Neumann, N&R 2018, S.204, 209; Nigge/Horst-
mann, MMR 2018, S. 721, 724f.

884 Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt auf dem deut-
schen Telekommunikationsmarkt, S. 170.

885 Nigge/Horstmann, MMR 2018, S. 721, 725.

886 Hierzu weiterfihrend Nigge/Horstmann, MMR 2018, S. 721, 725.

887 Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohlfahrt auf dem deut-
schen Telekommunikationsmarkt, S. 171.

888 Neumann, N&R 2018, S. 204, 209.

889 Zu dieser Gefahr Sickmann/Neumann, Deregulierung und Verbraucherwohl-
fahrt auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, S. 171.
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de die Verpflichtungszusage gemaf§ Art. 79 Abs. 3 EKEK fir bindend und
erlegt keine zusitzlichen regulatorischen Verpflichtungen auf, sofern sie
davon ausgeht, dass die Verpflichtungszusage die Kriterien des Art.76
Abs. 1 UAbs. 2 EKEK erfillt, und ein Ko-Investor das Angebot des markt-
machtigen Unternehmens annimmt. Die regulatorische Privilegierung er-
fasst ausweislich des systematischen Zusammenhanges ausschliefSlich Re-
gulierungsverfiigungen, die an die betrichtliche Marktmacht anknip-
fen.3%0 Art. 76 Abs.1 UAbs. 2 und 3 EKEK sicht hiervon jedoch Ausnah-
men vor.?! Dies gilt zum einen dann, wenn bei Marktprifungen gemaf3
Art.79 Abs.2 EKEK festgestellt wird, dass die Bedingungen des Art.76
Abs. 1 UAbs.2 EKEK nicht erfiillt sind und die Ko-Investition fiir den
Wettbewerb relevant ist (UAbs. 2). Als ultima ratio kann die nationale Re-
gulierungsbehorde gemal§ Art. 76 Abs. 2 UAbs. 3 EKEK auch weitere regu-
latorische Verpflichtungen auferlegen, sofern dies aufgrund erheblicher
Wettbewerbsprobleme erforderlich ist, denen nicht auf andere Weise abge-
holfen werden kann. Hieraus resultiert eine gesteigerte Darlegungslast der
nationalen Regulierungsbehdrden. Zuweilen wird zusitzlich die Ein-
schrinkung gemacht, dass regulatorische Verpflichtungen lediglich auf-
grund solcher Aspekte auferlegt werden diirften, die zum Zeitpunkt der
Verbindlichkeitserklarung der Verpflichtungszusage nicht bekannt gewe-
sen seien.?? Damit tatsichlich sichergestellt ist, dass die Voraussetzungen
der regulatorischen Privilegierung fortbestehen, sieht Art.76 Abs.3
UAbs. 1 EKEK umfassende Uberwachungsmoglichkeiten der nationalen
Regulierungsbehorde vor. Dartiber hinaus kann diese gemaf$ Art. 76 Abs. 3
UAbs. 2 EKEK im Rahmen des Verfahrens gemaf§ Art. 26 Abs. 1 EKEK Ent-
scheidungen in solchen Streitigkeiten treffen, die sich auf Aspekte der Ko-
operationsvereinbarung beziehen, die an die Bedingungen des Art.76
Abs. 1 UAbs. 2 EKEK ankntpfen.

Entscheidender Unterschied zu den ,Regulierungsferien®, die gemafS
§ 9a TKG a. F.?3 fiir ,neue Markte® im Sinne des § 3 Nr. 12b TKG gewihrt

890 A. A. Nigge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 724, die auch symmetrische Zu-
gangsverpflichtungen fiir erfasst halten.

891 Zu dieser Konzeption dufSern sich auch Neumann, N&R 2018, S. 204, 209; Nig-
ge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 725.

892 Nigge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 724.

893 §9a TKG wurde eingefihrt m. W. v. 24.2.2007 durch Gesetz v. 18.2.2007,
BGBI.IS. 106.
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wurden ist,?4 dass mithilfe der Norm vollstindig von einer Regulierung
abgesehen wurde. Hiervon weicht die normative Konstruktion des Art. 76
EKEK in Verbindung mit Art. 79 EKEK deutlich ab. Es wird nicht vollstin-
dig auf regulatorische Verpflichtungen verzichtet. Vielmehr wird den
markemachtigen Unternehmen lediglich offeriert, sich freiwillig zu einem
bestimmten Verhalten zu verpflichten. Die Selbstverpflichtung dient als
Substitut der zwangsweisen Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen
mittels eines Verwaltungsaktes. Die Verpflichtungszusagen binden die Be-
horde nicht, sondern dienen als zusatzlicher Abwagungstopos im Rahmen
der Ermessensausiibung. Denkwiirdig ist vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung des Europiischen Gerichtshofs, in der die deutsche Regelung als
unionsrechtswidrig klassifiziert wurde,? jedoch die Vorsteuerung der be-
hordlichen Ermessensausiibung, beispielsweise hinsichtlich des Grades der
Wettbewerbsbeschrinkungen, die erforderlich sind, um zusatzliche regula-
torische Verpflichtungen auferlegen zu kdnnen. Diese schrinken das be-
hordliche Ermessen jedoch nicht iber Gebiihr ein und ermoéglichen die
Konstruktion eines verlasslichen Rechtsrahmen, der die Investitionsbedin-
gungen verbessert. Aufgrund dieser Unterschiede lasst sich der neue unio-
nale Privilegierungstatbestand nicht als eine Reinkarnation der ,Regulie-
rungsferien® bezeichnen.

bb) Kooperationsvereinbarungen im Sinne des Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a
EKEK

Von der regulatorischen Privilegierung kooperativer Investitionen in neue
Glasfaserinfrastrukturen, die unter den Tatbestand des Art.76 EKEK zu
subsumieren sind, sind Kooperationsvereinbarungen im Sinne des Art. 79
Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK abzugrenzen.

Dessen missverstandlicher deutscher Wortlaut spricht dabei von ,Ko-
operationsvereinbarungen in Bezug auf die Bewertung geeigneter und an-
gemessener Verpflichtungen gemif$ Artikel 68“. Dies legt nahe, dass es
sich um Kooperationsvereinbarungen zwischen Behorden und Unterneh-

894 Umfassend zu der Vorgabe BT-Drs. 16/2581, S.23; Kiihling/Elbracht, Telekom-
munikationsrecht, Rn. 124; Dahlke/Theis, CR 2007, S. 227, 227 ff.; Kiihling, K&R
2006, S. 263, 269.

895 EuGH, Urt. v. 3.12.2009, Rs. C-424/07 (Europaische Kommission/Deutschland),
ECLI:EU:C:2009:749, Rn. 108; weiterfithrend hierzu Reents, Ausbau und Finan-
zierung einer flichendeckenden Breitbandversorgung in Deutschland, S. 130 ff;
Schofthaler, Rechtliche Rahmenbedingungen des Breitbandausbaus, S. 90 f..
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men handele, welche die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen be-
treffen. Gemeint sind jedoch Kooperationsvereinbarungen zwischen Un-
ternehmen, die sich auf die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen
gemall Art. 68 EKEK auswirken.?”¢ Hierunter fallen etwa kommerzielle
Zugangs- oder Kooperationsvereinbarungen, die keine Ko-Investitionen
im Sinne des Art. 76 EKEK darstellen. Diese konnen im Rahmen des Regu-
lierungsermessens im Verfahren gemaf§ Art. 68 EKEK berticksichtigt wer-
den. Eindeutiger sind in dieser Hinsicht der franzosische und der englische
Wortlaut, die diese Einbindung deutlicher herausstellen. So heifSt es in der
franzosischen Fassung ,relatifs a ’évaluation d’obligation® und in der eng-
lischen Fassung ,relevant to the assessment of (...) obligations®. Es handelt
sich um einen Abwigungstopos, den die Behorde im Rahmen des Regulie-
rungsermessens berticksichtigen kann. Sofern sich das Unternehmen zu
einer Verhaltensweise verpflichtet, die zusatzliche regulatorische Verpflich-
tungen entbehrlich macht, kann die Behorde hiervon Abstand nehmen.
Das Unternehmen kann mithin darauf hinwirken, die Last regulatorischer
Zwangsmafinahmen durch eine Selbstverpflichtung zu reduzieren.

cc) Novellierung des Telekommunikationsgesetzes

Die Art. 76 und 79 EKEK sollen in § 18 TKG-RefE gebiindelt in nationales
Recht umgesetzt und tiber § 19 TKG-RefE in das Marktregulierungsverfah-
ren eingebunden werden.?’” Dies verkennt jedoch die Systematik des
EKEK. Art.79 EKEK regelt allgemeine Aspekte der Verpflichtungszusage,
wiahrend die speziellen Vorgaben in der Regel separat im jeweiligen Kon-
text (etwa in Art. 76 EKEK) geregelt werden. Uberzeugender und aufgrund
der umfassenden Neusystematisierung des betreffenden Abschnittes auch
praktikabler wiren separate Vorschriften gewesen.

896 Nigge/Horstmann, MMR 2018, S.721, 725.

897 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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c) Auswirkungen des neuen Rechtsrahmens auf Kooperationsvorhaben

Betrachtet man die Auswirkungen des novellierten unionalen Rechtsrah-
mens auf die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir Kooperationen
zum Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen, lasst sich feststellen, dass die
grundsatzlichen Steuerungsvorgaben unverindert fortbestehen und durch
spezielle Privilegierungstatbestande erganzt werden.

Der Unternehmensbegriff, der sich in §3 Nr.29 TKG manifestiert und
dazu beitragt, dass auch verbundene Unternehmen als Teil eines markt-
michtigen Unternehmens verstanden werden, besteht unverindert fort.
Auch weiterhin enthalt das Unionsrecht keine Regelung hierzu, steht der
Legaldefinition des nationalen Rechts jedoch auch nicht entgegen. Grund-
satzlich erfassen folglich alle Regulierungsverfigungen, die sich an das
markemachtige Unternehmen richten, zugleich auch deren als parititische
Gemeinschaftsunternehmen gegriindete Tochterunternehmen.

Durch die Umsetzung des EKEK wird der Rechtsrahmen jedoch durch
spezielle Privilegierungstatbestinde fiir kooperative Investitionen (Art. 76
EKEK) und Kooperationsvereinbarungen (Art.79 Abs.1 UAbs.1 lit.a
EKEK) erweitert. Art.76 Abs.1 UAbs.1 EKEK erfasst explizit auch die
Griindung von Gemeinschaftsunternehmen unter Beteiligung eines markt-
machtigen Unternehmens. Bei der Grindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens handelt es sich letztlich um eine spezielle organisatorische Ausge-
staltung des Erwerbes von Miteigentum durch die Kooperationspartner
und einer langfristigen Risikoteilung. Diese spezielle Norm verdringt in
ihrem Anwendungsbereich die Moglichkeit von Kooperationsvereinbarun-
gen im Sinne des Art.79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK. Wire dies nicht der
Fall, konnten die speziellen Voraussetzungen fiir kooperative Investitionen
einfach umgangen werden. Demnach ist der Anwendungsbereich des
Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK auf alle Kooperationen beschrankt, wel-
che die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen zum Gegenstand ha-
ben.

Es nicht davon auszugehen, dass von der Moglichkeit der Privilegierung
umfassende Anreize fiir kooperative Investitionsvorhaben ausgehen. So
wire ein Kooperationsvorhaben nach dem Vorbild der Glasfaser Nordwest
auch unter dem novellierten Rechtsrahmen nicht privilegierungsfahig.
Dies lasst sich auf die strengen Anforderungen zuriickfithren, die der
Rechtsrahmen an Verpflichtungszusagen stellt. Die Initiative zur koopera-
tiven Investition in Glasfasernetze muss stets vom marktmiéchtigen Unter-
nehmen in Form eines offentlichen Angebots kooperativer Investitionen
ausgehen. Dabei kann sich das Unternehmen keinen Wunschkooperati-
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onspartner auszusuchen. Vielmehr missen sich alle Telekommunikations-
unternehmen wihrend der gesamten Laufzeit an dem Vorhaben beteiligen
konnen. Hiermit wird einem Missbrauchspotential und der Gefahr von
Monopolen und Oligopolen vorgebeugt, ohne die Attraktivitit einer Ko-
operation vollstindig zu beseitigen. Allerdings wird diese durch die stren-
ge regulatorische Einhegung auch nicht tiber Gebihr gesteigert.

d) Ergebnis

Der regulatorische Rechtsrahmen fiir Kooperationen im Glasfaserausbau
wird durch den EKEK in Detailfragen erheblich modifiziert. Die Grund-
strukturen bleiben davon jedoch unberthrt. So werden paritatische Ge-
meinschaftsunternehmen unter Beteiligung eines marktmachtigen Unter-
nehmens auch in Zukunft reguliert. Allerdings werden erginzend speziel-
le regulatorische Privilegierungstatbestinde auf Basis von Verpflichtungs-
zusagen geschaffen. Solange diese keine kooperativen Investitionsvorhaben
zum Gegenstand haben, richtet sich der regulatorische Umgang mit ihnen
nach Art. 79 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK. Hierdurch wird ein neuer Abwi-
gungstopos fur die nationale Regulierungsbehorde etabliert, welche die
Selbstverpflichtung der Unternehmen in ihrem Regulierungsermessen zu
berticksichtigen hat. Einen speziellen Privilegierungstatbestand fiir koope-
rative Investitionen enthilt Art. 76 EKEK. Allerdings sind die regulatori-
schen Erleichterungen an umfassende Anforderungen gekniipft, die einen
Missbrauch weitgehend ausschlieSen sollen. Hieraus resultiert jedoch le-
diglich eine geringe zusatzliche Anreizwirkung.

4. Optimierungsbedarf der regulatorischen Rahmenbedingungen

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit die regulatori-
schen Rahmenbedingungen weiter angepasst werden miissen und kdnnen,
um die Attraktivitit des kooperativen Glasfaserausbaus zu steigern. Entwe-
der konnte das Regulierungsrecht novelliert (dazu a.) oder die Regulie-
rungspraxis der Behorde optimiert werden (dazu b.).
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a) Weitergehender normativer Anpassungsbedarf de lege ferenda

Ein weitergehender Anpassungsbedarf de lege ferenda konnte vor allen
Dingen aus den geringen regulatorischen Anreizen zum kooperativen Aus-
bau von Glasfaserinfrastrukturen folgen. In dieser Hinsicht ist jedoch eine
differenzierte Betrachtung erforderlich. Die regulatorischen Rahmenbe-
dingungen betreffen insbesondere solche Kooperationsvorhaben, an denen
sich ein Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht beteiligt. Nur diese
Unternehmen, die schon alleine die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs
im Telekommunikationssektor gefihrden, miissen die Verpflichtungszusa-
gen mit ihren hohen inhaltlichen Anforderungen abgeben. Ein partielles
Entlassen aus der Regulierung soll nicht den Dienstewettbewerb gefihr-
den. Kollusives Handeln soll unabhingig davon, ob es eigenstindig oder
mit anderen Unternchmen gemeinsam erfolgt, verhindert werden. Die
Funktion der Regulierungsverfiigungen tbernehmen Selbstverpflichtun-
gen. Auf diese Weise soll verhindert werden, dass in Folge der regulatori-
schen Privilegierung Monopole oder Oligopole entstehen. Im Kern adres-
siert das regulatorische Rechtsregime ausschliefSlich solche Kooperations-
vorhaben, die ein zusitzliches Missbrauchspotential entfachen kdnnen. Je
umfassender die regulatorischen Anreize ausfallen, desto stirker steigt das
Missbrauchspotential. Dementsprechend empfehlen sich keine zusatzli-
chen regulatorischen Entlastungen.?%8

Kooperationen ohne Beteiligung marktmaichtiger Unternehmen sind
nicht Gegenstand des Regulierungsrechts, solange dadurch kein markt-
machtiges Unternehmen entsteht. Es bietet sich zwar an, die Rahmenbe-
dingungen fiir Kooperationen zu optimieren. Hierbei spielt jedoch der re-
gulatorische Rechtsrahmen eine untergeordnete Rolle. Vielmehr liegt es in
der Verantwortung der Unternehmen, auch vor dem Hintergrund der im-
mer weitergehenden Open-Access-Verpflichtungen, die Voraussetzungen
fiir eine erfolgreiche Kooperation zu schaffen. Hierzu sollten Schnittstellen
optimiert und technische Hemmnisse tiberwunden werden, damit eine
Zusammenarbeit zwischen den Unternehmen erleichtert wird. Dies sind
jedoch vor allem Aspekte der Standardisierung, auf die der Rechtsrahmen
nur eingeschrankt einwirken kann und soll (hierzu bereits Kapitel 4, E.).
Im Ergebnis besteht somit zunachst kein weitergehender normativer An-
passungsbedarf de lege ferenda.

898 Ahnlich positiv im Hinblick auf das strikte Regelungsregime Monopolkommis-
sion, 11. Sektorgutachten Telekommunikation (2019), Rn. 125.
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b) Anderungsbedarf im Hinblick auf die Spruchpraxis der
Regulierungsbehorden

Auch die Spruchpraxis der Regulierungsbehorden ist ein integraler Be-
standteil der regulatorischen Rahmenbedingungen. Wie bereits dargestellt,
besteht durch eine Regionalisierung der Regulierung die Méglichkeit, ein-
zelfallgerechte Losungen fiir Kooperationsvorhaben zu schaffen (C. II. 2.
c.). Dies konnte jedoch durch eine reine Anpassung der Beschlusspraxis
ohne Modifikationen im Rechtsrahmen erfolgen. Im Vorfeld sollte jedoch,
wie bereits dargestellt, eine 6konomische Folgenabwigung vorgenommen
werden (C. II. 2. c. bb.).

¢) Zwischenergebnis

Bei der Debatte um eine weitergehende Optimierung der regulatorischen
Rahmenbedingungen fiir Kooperationsvorhaben ist zwischen dem Nor-
menbestand und der behordlichen Spruchpraxis zu differenzieren. Das
Rechtsregime ist konsistent und weist eine ausgewogene Balance zwischen
Moglichkeiten der regulatorischen Privilegierung und Verhinderung eines
kollusiven Zusammenwirkens zwischen Kooperationspartnern auf. Spiel-
rdaume bestehen im Hinblick auf die Spruchpraxis der Bundesnetzagentur.
Sofern regional differenzierte regulatorische Verpflichtungen auferlegt
werden, kann dies die Attraktivitit von Ausbau- und Kooperationsvorha-
ben in den betreffenden Gebieten steigern. Erkauft wird diese Attraktivi-
tatssteigerung allerdings mit einer Aufgabe der bundesweit einheitlichen
Preisstruktur (C. II. 2. c. bb.). Hierzu bedurfte es insbesondere einer um-
fassenden 6konomischen Folgenabwigung, die an dieser Stelle nicht erfol-
gen kann.

S. Ergebnis

Regulatorische Rahmenbedingungen sind fiir Kooperationsvorhaben ins-
besondere in denjenigen Fillen relevant, in denen einer der Partner ein
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht ist. In diesem Fall erstrecken
sich die regulatorischen Verpflichtungen gegentiber dem marktmachtigen
Unternehmen, sofern ein Zusammenschlusstatbestand im Sinne des § 37
GWB erfillt ist, auch auf das Gemeinschaftsunternehmen. Dieses Ergebnis
kann tberzeugen und muss nicht durch eine teleologische Reduktion im
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Hinblick auf den Grindungszeitpunkt des Unternehmens korrigiert wer-
den. Anderenfalls wiirden die Flucht in die gesellschaftsrechtliche Um-
strukturierung und ein kollusives Zusammenwirken verschiedener Koope-
rationsunternehmen ermoglicht. Die Entscheidung der Bundesnetzagen-
tur, die im Rahmen der Grindung der Glasfaser Nordwest dem Griin-
dungszeitpunkt einen hohen Stellenwert eingeraumt hat und eine Erstre-
ckung regulatorischer Verpflichtungen auf das Gemeinschaftsunterneh-
men nur dann annimmt, wenn dieses vor Abschluss des Marktanalysever-
fahrens gegriindet wurde, ist vor diesem Hintergrund abzulehnen. Die re-
gulatorischen Rahmenbedingungen werden in Folge der Umsetzung des
EKEK in nationales Recht optimiert werden. So wird die Moglichkeit zur
Abgabe einer Verpflichtungserklarung geschaffen, wodurch die Unterneh-
men von regulatorischen Privilegierungen profitieren konnen. Allerdings
geht von dem Instrument nur eine geringe Attraktivititssteigerung fir Ko-
operationsvorhaben aus. Dies lasst sich darauf zuriickfithren, dass der
Rechtsrahmen Moglichkeiten zum Missbrauch der Privilegierung aus-
schlieft. Die regulatorische Entlastung wird nur unter strengen Vorausset-
zungen gebilligt. Ein weitergehender Optimierungsbedarf des ausbalan-
cierten Rechtsrahmens besteht nicht. Allerdings konnte die behordliche
Beschlusspraxis angepasst werden. Durch eine Regionalisierung der Regu-
lierung konnte die Attraktivitit fiir Ausbauvorhaben insgesamt gesteigert
werden. Allerdings musste dieser Schritt 6konomisch wohliberlegt sein.
Mit einer regional ausdifferenzierten Regulierungspraxis ginge auch die
national einheitliche Preisstruktur verloren. Dartiber hinaus wurden die
Auswirkungen einer Regionalisierung der Regulierung von Kooperations-
vorhaben noch nicht 6konomisch untersucht.

III. Ergebnis

Im Ergebnis entfaltet das Regulierungsrecht ausschlieflich in solchen Kon-
stellationen Steuerungswirkung, in denen sich ein marktmichtiges Unter-
nehmen an der Kooperation beteiligt oder durch die Kooperation ein
markemachtiges Unternehmen entsteht. Der Rechtsrahmen wird durch
den EKEK und die dort vorgesehene Moglichkeit der regulatorischen Pri-
vilegierung von Kooperationsvorhaben optimiert. Dem dadurch ausbalan-
cierten Rechtsregime gelingt es, Missbrauchspotentiale gering zu halten,
ohne vollig auf eine Attraktivititssteigerung zu verzichten. Die Steuerungs-
vorgaben konnen auch durch eine regional ausdifferenzierte Regulierung
weiter optimiert werden. Der Rechtsrahmen wiirde ein solches Vorgehen
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ermdglichen. Allerdings mussten fir diesen Schritt die national einheitli-
che Preisstruktur aufgegeben werden und eine 6konomische Folgenabwi-
gung erfolgen.

E. Kartellrechtliche Rabmenbedingungen zum Schutz des Wettbewerbs bei
Kooperationsvorhaben

Weitere rechtliche Rahmenbedingungen, die dem Schutz des Wettbe-
werbs bei Kooperationsvorhaben dienen, ergeben sich aus dem Kartell-
recht. Der Anwendungsbereich der Regeln wurde bereits erortert (B. IL.).
Nachfolgend ist zu untersuchen, welche zusitzlichen Steuerungsvorgaben
sich fur die Ausgestaltung von Kooperationsvorhaben aus dem Recht der
Fusionskontrolle (dazu I.) und dem Kartellverbot (dazu II.) ergeben und
auf welche Weise sie den regulatorischen Wettbewerbsschutz erganzen.

I. Steuerungsvorgaben aus dem Recht der Fusionskontrolle

Eine Fusionskontrolle findet in solchen Konstellationen statt, in denen
umsatzstarke Unternehmen mit einem hohen Institutionalisierungsgrad
kooperieren (B. II. 1. bis 2.). Ist das deutsche Recht der Fusionskontrolle
einschligig, hat das Bundeskartellamt gemiff §36 Abs.1 S.1 GWB die
Kompetenz, einen Zusammenschluss zu untersagen, ,durch den wirksa-
mer Wettbewerb erheblich behindert wiirde.“ Die Frage, ob der Wettbe-
werb erheblich behindert wird, wird mithilfe des SIEC-Tests%*® beantwor-
tet, der im Rahmen der 8. GWB-Novelle in den Rechtsrahmen integriert
wurde.”® In der Regel sind die Voraussetzungen fiir eine Untersagung bei
einem Zusammenschluss gegeben, durch den gemaf§ § 36 Abs. 1 S.1 GWB
weine marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstirkt wird. Der
Gesetzgeber ging davon aus, dass der Wortlaut des Gesetzes eine ,,zweifels-
freie, flexible und damit optimale Erfassung aller potentiell wettbewerb-
lich kritischen Falle“?*! ermoglicht.”%? Bei der Analyse der Auswirkungen

899 Bei SIEC handelt es sich um die Abkirzung der englischen Formulierung ,si-
gnificant impediment to effective competition®, die sich als ,erhebliche Behin-
derung wirksamen Wettbewerbs® tibersetzen lasst.

900 BT-Drs. 17/9852, S.28.

901 BT-Drs. 17/9852, S.28.

902 Weiterfiihrend hierzu statt vieler Thomas, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, Band 2, § 36 GWB, Rn. 382 ff.
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des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb sind auch die Verpflich-
tungszusagen gemifl §32b GWB zu beriicksichtigen (E. I. 2.). Diese kon-
nen erheblich dazu beitragen, dass ein eventuell zu untersagender Zusam-
menschluss die Wettbewerbsverhiltnisse nicht etwa verschlechtert, son-
dern unter Umstinden sogar verbessert. Ausnahmsweise kann von einer
Untersagung abgesehen werden, wenn der Zusammenschluss auch eine
Verbesserung des Wettbewerbs mit sich bringt und diese die Nachteile
tiberwiegt (§ 36 Abs. 1 S.2 Nr. 1 GWB) oder ein Bagatellmarke vorliegt, bei
dem die Umsatzschwellen des §36 Abs. 1 Nr.2 GWB nicht tberschritten
werden. Im Rahmen der folgenden Uberlegungen soll davon ausgegangen
werden, dass die Ausnahmetatbestande nicht erftllt sind.?%3

Betrachtet man die spezifischen Anforderungen des Rechtsrahmens an
Zusammenschlisse zum kooperativen Ausbau von Glasfaserinfrastruktu-
ren, muss sich die Behorde mit der Frage beschiftigen, wie sich der Zu-
sammenschluss auf den Wettbewerb in den zuvor abgegrenzten Mirkten
auswirken wird.”** Hierbei handelt es sich um eine Prognoseentscheidung,
in deren Rahmen die Entwicklung des Marktes mit und ohne den jeweili-
gen Zusammenschluss untersucht werden muss.*® Die Wettbewerbsanaly-
se soll hier nicht umfassend dargelegt werden. Vielmehr soll eine Be-
schrainkung der Untersuchung darauf erfolgen, wie sich die regulatori-
schen Verpflichtungen auf die fusionskontrollrechtliche Wettbewerbsana-
lyse auswirken (dazu 1.) und welche Rolle die Verpflichtungszusage ge-
maf § 32b GWB im Fusionskontrollrecht spielt (dazu 2.).

1. Zusammenspiel von regulatorischen Verpflichtungen und
fusionskontrollrechtlicher Wettbewerbsanalyse

Aus fusionskontrollrechtlicher Sicht sind fiir die Bewertung eines Koope-
rationsvorhabens zur Beschleunigung des Ausbaus von Glasfaserinfrastruk-
turen insbesondere seine Auswirkungen auf die Vorleistungsmirkte zum
zentralen und lokalen Zugang zu Breitbandinfrastrukturen, die korrespon-
dierenden Endkundenmirkte sowie den Ausschreibungsmarke fiir den ge-

903 Ein zusitzlicher Ausnahmetatbestand fiir Zeitungs- und Zeitschriftenmarkte er-
gibt sich aus §36 Abs. 1 S.2 Nr.3 GWB. Da die Ausnahme evident keinen Be-
zug zum Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen aufweist, soll auf ihre Erérterung
verzichtet werden.

904 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 280.

905 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 280.
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forderten Breitbandausbau von Relevanz (C. IIL). Regulatorische Ver-
pflichtungen bestehen lediglich fiir die Vorleistungsmairkte. Diese beseiti-
gen jedoch nicht die marktbeherrschende Stellung des jeweiligen Unter-
nehmens. Vielmehr tragen sie lediglich dazu bei, dass der hiermit einher-
gehende, umfassende Verhaltensspielraum, der missbraucht werden kann,
aus regulatorischer Sicht eingeschrinkt wird.”*® Dies fiihrt jedoch nicht
zwangslaufig dazu, dass der Verhaltensspielraum auch aus fusionskontroll-
rechtlicher Perspektive hinreichend eingeschrinkt wird.”®” Die regulatori-
schen Verpflichtungen sind sehr spezifisch auf bestimmte Verhaltenswei-
sen ausgerichtet, die durch ein natirliches Monopol im Telekommunikati-
onssektor gepragt sind. Hierbei handelt es sich um die Zugangs- und die
korrespondierende Entgeltverpflichtung, die durch weitere Verpflichtun-
gen flankiert werden konnen. Die regulatorischen Verpflichtungen betref-
fen mithin bereits existierende Telekommunikationsnetze. Kein Einfluss
kann jedoch auf erst in Zukunft zu errichtende Telekommunikationsnetze
genommen werden.”® Den Glasfaserausbau betrifft aber insbesondere das
koordinierende Verhalten der Kooperationspartner im Vorfeld eines Infra-
strukturausbauvorhabens. Durch das gemeinsame Vorgehen, die schnelle
Verlagerung von Ausbauaktivititen oder die geschickte Bewerbung auf
Ausschreibungen fur Fordermittel konnen Konkurrenten nachhaltig ver-
dringt werden. Auf diese Gefahren hat das Telekommunikationsrecht mit
seinem numerus clausus moglicher Regulierungsmaf$nahmen keine hin-
reichenden Antworten. Vielmehr schlieft das Fusionskontrollrecht hier
eine signifikante Licke. Dieser Befund erhartet sich vor dem Hintergrund
des fusionskontrollrechtlichen Verfahrens zur Grindung der Glasfaser
Nordwest. Wie bereits dargelegt, kam die Bundesnetzagentur zur Schluss-
folgerung, dass das Kooperationsunternechmen nicht von den Verpflich-
tungen gegentber der Deutschen Telekom erfasst sei (D. II. 2.). Das Bun-
deskartellamt schliefSt diese Liicke, die durch die Regulierungspraxis der
Bundesnetzagentur entstanden ist, mithilfe einer Verpflichtungszusage,
auf die noch einzugehen ist (E. I. 2.). Hierdurch entsteht die skurrile Situa-
tion, dass das Bundeskartellamt die Regulierung eines Marktes tber-
nimmt, fiir den die Bundesnetzagentur davon ausgeht, dass das Kartell-
recht zur Bewiltigung des Marktversagens nicht ausreiche (C. II. 1. a.). Fir

906 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 343; weiterfithrend zum Zu-
sammenspiel zwischen sektorspezifischem und allgemeinem Wettbewerbsrecht,
Neumann, N&R 2020, S. 148, 151 ff.

907 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 345.

908 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 349.
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den regulatorischen Umgang mit dem kooperativen Breitbandausbau stellt
sich die Situation gegenteilig dar. Wire das Kartellrecht nicht anwendbar,
wiirde das Gemeinschaftsunternehmen — zumindest temporir — nicht re-
guliert.

2. Verpflichtungszusage im Fusionskontrollrecht

Nachdem bereits umfassend auf allgemeine Aspekte der kartellrechtlichen
Verpflichtungszusagen eingegangen wurde, sollen nachfolgend die kon-
krete Einbettung des Instrumentes in das kartellrechtliche Verwaltungsver-
fahren illustriert und der Inhalt der Verpflichtungszusage kritisch reflek-
tiert werden (D. II. 3. a.). Verpflichtungszusagen konnen genutzt werden,
um die wettbewerblichen Rahmenbedingungen in den durch die Fusion
betroffenen Markten zu verindern. Die Funktionsweise soll nachfolgend
durch die Rolle der Verpflichtungszusage im Rahmen der Griindung der
Glasfaser Nordwest exemplifiziert werden. In einem parallel eingeleitetem
Kartellverwaltungsverfahren erklirte das Bundeskartellamt Verpflichtungs-
zusagen gemaf$ § 32b Abs. 1 GWB fiir verbindlich.?%

In dem Kartellverwaltungsverfahren wurden eine Ausbau-, eine Zu-
gangs- und eine Forderzusage abgegeben.®'® Diese Einzelzusagen sind
nachfolgend zunichst jeweils isoliert und anschliefend in ihrem Zusam-
menspiel mit den tbrigen Verpflichtungszusagen zu bewerten. Vor Abga-
be der Verpflichtungszusagen hatte das Bundeskartellamt Bedenken gegen
die Fusion angemeldet und hitte, sofern die entsprechenden Verpflich-
tungszusagen nicht abgegeben worden waren, das Zusammenschlussvor-
haben wohl gemifl §36 Abs.1 S.1 GWB untersagt.”!! Die Bedenken er-
streckten sich auf alle Markte, die vom Bundeskartellamt abgegrenzt wur-
den und durch das Kooperationsvorhaben tangiert werden. Das Bundes-
kartellamt stellte in seinem Beschluss klar, dass ,,die im Kartellverwaltungs-
verfahren fir bindend erklarten Verpflichtungszusagen [...] als rechtliche
Rahmenbedingungen des Wettbewerbs [...] zu beriicksichtigen“? sind.
Dies bedeutet, dass die Verpflichtungszusagen genutzt werden, um die
Wettbewerbskrifte im Markt so zu justieren, dass die Fusion in den betref-

909 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18.

910 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage.
911 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. §.

912 BKartA, Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. §.
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fenden Markten keinen negativen, sondern vielmehr einen positiven Ef-
fekt auf den Wettbewerb hat.

Konkret erfasst die Ausbauzusage etwa Mechanismen, mit denen verhin-
dert werden soll, dass durch geschickte Verlagerung der Ausbauaktivititen
die Investitionen alternativer Anbieter vereitelt werden konnen. So ver-
pflichtete sich die Glasfaser Nordwest dazu, eine initiale Ausbauliste und
eine ,Shortlist“ anzufertigen, auf der Ausbaugebiete genannt werden.”!3
Nur wenn ein Ausbauvorhaben auf der initialen Ausbauliste oder fiir neun
Monate auf der Shortlist stand, darf mit dem Ausbau begonnen werden.
Eine Ausnahme gilt lediglich fir Neubaugebiete und neu ausgewiesene
Gebiete. Ein weiteres Element der Ausbauzusage ist eine Pflicht zur Er-
schlieung lindlicher und dinn besiedelter Gebiete.”4

Der erste Teil der Verpflichtungszusage, der das Ausbauverhalten des
Kooperationsunternehmens transparenter macht, fihrt nicht zu mehr
Wettbewerb zwischen den Infrastrukturunternehmen im Kooperationsge-
biet. Vielmehr werden lediglich das kollusive Zusammenwirken und der
Missbrauch des externen Marktmachtzuwachses der Mutterunternehmen
und des Tochterunternehmens verhindert. Hiermit ist ein positiver volks-
wirtschaftlicher Effekt verbunden, der die Bedingungen des Wettbewerbs
der Infrastrukturanbieter im Kooperationsgebiet verbessert, allerdings die
Marktmacht der Kooperationsunternechmen nicht substantiell verandert
und insbesondere nicht deren externen Marktmachtzuwachs tangiert.

Die Ausbauverpflichtung als zweites Element der Verpflichtungszusage
wirkt in diesem Kontext systemfremd. Natiirlich ist eine flichendeckende
Verfiigbarkeit hochleistungsfahiger Telekommunikationsinfrastrukturen
volkswirtschaftlich positiv zu bewerten.”!S Allerdings verbessert eine Aus-
bauverpflichtung, die auf ,weifse Flecken® konzentriert wird, in denen bis
dato kein Wettbewerb der Infrastrukturanbieter vorliegt, den Wettbewerb
im Kooperationsgebiet nicht. Im Zusammenspiel mit einer Zugangsver-
pflichtung koénnen sich jedoch auf den nachgelagerten Dienstemirkten die
Wettbewerbsbedingungen verbessern. Verpflichtungszusagen sollten je-
doch nicht instrumentalisiert werden, um solche Interessen durchzuset-
zen, die nicht zum Zielekanon des Wettbewerbsrechts gehoren.

913 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.10ff.

914 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.13f.

915 Hierzu statt vieler Heuermann/Meinen/Ekango u.a., Konzepte zur Férderung von
Breitbandinvestitionen im internationalen Vergleich, S.6ff.; umfassend Wer-
nick/Gries/Bender u.a., Regionale TK-Akteure im globalen Wettbewerb, S. 17 ff.
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Mithilfe der Zugangszusage wurden die Liicken geschlossen, die durch
die Entscheidung der Bundesnetzagentur (D. I 2.) entstanden waren. Ne-
ben einer Selbstverpflichtung zur Zugangsgewahrung fiir Layer-2- und
Layer-3-Bitstromprodukte”!¢ enthielt die Zusage auch ein Vermarktungs-
ziel fir diese Produkte.”’” Hierdurch wird sichergestellt, dass die Vorleis-
tungsprodukte tatsichlich zu attraktiven Konditionen fiir Drittanbieter an-
geboten werden. Die Zugangsverpflichtung fithrt fir sich genommen
ebenfalls nicht zu einem Wettbewerb der Infrastrukturanbieter, sondern
ermdglicht lediglich einen Wettbewerb auf der nachgelagerten Diensteebe-
ne. Einen weiteren positiven Effekt bringt insoweit die verpflichtende Ver-
marktungsquote mit sich, die dazu beitragt, dass die Zugangsverpflichtung
nicht durch die Verkniipfung des Zuganges mit prohibitiven Entgelten
konterkariert wird.

Mit der Forderzusage verpflichtete sich die Glasfaser Nordwest, nicht an
Ausschreibungen fiir den geférderten Breitbandausbau teilzunehmen '8
Diese Verpflichtungszusage ist insgesamt kritisch zu bewerten. Sofern man
von einem Ausschreibungsmarkt um den geforderten Glasfaserausbau und
einer wettbewerblichen Strukturierung dieses Marktes ausgeht, férdert die
Selbstverpflichtung der Glasfaser Nordwest diesen Wettbewerb nicht, son-
dern beeintrachtigt ihn. Im Rahmen der Fordergebiete ist, wie bereits dar-
gelegt, nicht von einem umfassenden Wettbewerb der Infrastrukturanbie-
ter auszugehen (C. IIL.). Scheidet nun die Glasfaser Nordwest von Beginn
an als Wettbewerber aus, fiuhrt dies zum Verlust eines entscheidenden
Marktteilnehmers. Fraglich ist dartiber hinaus auch, ob sich die Deutsche
Telekom und EWE an den Ausschreibungen beteiligen wiirden. Wire dies
nicht der Fall, schieden mehrere Unternehmen aus dem Wettbewerb im
Ausschreibungsmarke fir den geférderten Glasfaserausbau im Kooperati-
onsgebiet aus. Vorzugswiirdig wire die Verpflichtungszusage dahingehend
zu modifizieren, dass die Glasfaser Nordwest zwar auch am geforderten
Breitbandausbau partizipieren kann, aber durch die Konstruktion der Zu-
sage daran gehindert wird, die eigene Marktmacht wettbewerbsschadigend
auszunutzen. Hauptankniipfungspunkt ist in dieser Hinsicht zwar die
Konzeption des Forderprogrammes. Verbleibende Restrisiken, konnten al-

916 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.17ft.

917 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.19f.

918 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Anhang Verpflichtungszusage,
S.24f.
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lerdings mithilfe spezifischer Verpflichtungszusagen beseitigt werden. Als
Vorbild kénnte insoweit die Ausbauzusage dienen, die ein kollusives Zu-
sammenwirken effektiv ausschlieft.

Die Verpflichtungszusage illustriert, wie vielseitig sich das Instrument
im Wettbewerbsrecht einsetzen lasst. Das behordliche Handlungsinstru-
mentarium beschrinkt sich auf die Moglichkeit der Untersagung des Zu-
sammenschlusses gemafs § 36 Abs. 1 S.1 GWB. Durch die Verpflichtungs-
zusagen wird es erheblich flexibilisiert. Die Moglichkeit der Untersagung
des Zusammenschlusses fungiert dann gewissermaflen als Drohkulisse.
Hitten die Deutsche Telekom und EWE sich nicht zu diesen weitreichen-
den Handlungen selbst verpflichtet, hitte das Bundeskartellamt die Fusion
untersagt. Die Wirksamkeit der Handlungspflichten fir den Schutz des
Wettbewerbs ist differenziert zu betrachten. Wesentliche Teile der Ausbau-
und Zugangszusage beseitigen nicht den Zuwachs an Marktmacht der Ko-
operationsunternehmen im Sinne einer Forderung des Wettbewerbs der
Infrastrukturanbieter. Vielmehr wird sichergestellt, dass eine marktbeherr-
schende Stellung nicht ausgenutzt wird und ein suffizienter Wettbewerb
auf der nachgelagerten Ebene besteht. Dartber hinaus wird mit der Selbst-
verpflichtung zum Infrastrukturausbau ein zusatzliches Ziel verfolgt. Die-
ses kann zwar im Zusammenspiel mit der korrespondierenden Zugangs-
verpflichtung positive volkswirtschaftliche Effekte generieren. Allerdings
gehort es nicht zum Kernbereich des Aufgabenspektrums der Kartellbe-
horden. Kritisch ist zu hinterfragen, ob sich die Abgabe von Verpflich-
tungszusagen im Kartellverwaltungsverfahren dazu eignet, Druck auf Un-
ternechmen aufzubauen und Ziele zu erreichen, die nur entfernt dem ei-
gentlichen Ziel des Verfahrens — nimlich dem Schutz des Wettbewerbs —
zuzuordnen sind. Fragwiirdig ist es zudem, wenn mithilfe der Verpflich-
tungszusagen Wettbewerber aus dem Markt gedrangt werden. Dies starkt
im Endeffekt den Wettbewerb nicht, sondern schwicht ihn signifikant.
Hier wire ein differenzierteres Vorgehen wiinschenswert. Auch wenn die
Grundtendenz des Bundeskartellamtes im Umgang mit der Glasfaser
Nordwest positiv zu bewerten ist, bleibt im Kontext der abgegebenen Ver-
pflichtungszusagen ein erhebliches Optimierungspotential.

3. Zwischenergebnis und Schlussfolgerungen
Waihrend das Regulierungsrecht mit einem numerus clausus moglicher

Mafnahmen auf spezifische Wettbewerbsprobleme zugeschnitten ist, die
in Folge natiirlicher Monopole entstehen, ist das Recht der Fusionskon-
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trolle flexibler. Durch dieses werden auch solche Markte geschutzt, die
nicht vom Regulierungsrecht erfasst werden. Das Recht der Fusionskon-
trolle schiitzt auch angrenzende Mirkte und gewahrleistet dort einen
Wettbewerb, wo kein funktionsfihiger Wettbewerb der Infrastrukturan-
bieter moglich ist. Ein flexibles Mittel hierfiir sind die kartellrechtlichen
Verpflichtungszusagen, durch die wettbewerbliche Rahmenbedingungen
verandert werden konnen. Sie eignen sich nicht nur dazu, Wettbewerbsde-
fizite zu reduzieren, sondern kénnen sogar so ausgestaltet werden, dass mit
ihnen eine Forderung des Wettbewerbs — insbesondere in den nachgela-
gerten Mirkten — einhergeht. In der konkreten Situation der Griindung
der Glasfaser Nordwest konnten mithilfe der Verpflichtungszusagen Defi-
zite ausgeglichen werden, die durch die behordliche Regulierungspraxis
geschaffen wurden. Allerdings ist kritisch zu hinterfragen, ob es sinnvoll
ist, mithilfe dieses Instrumentes Ziele zu verfolgen, die nicht zum Kernbe-
reich des kartellrechtlichen Zielspektrums gehoren. Zudem sollten keine
Zusagen abgegeben werden, die zum Ausstieg von Infrastrukturunterneh-
men aus dem Markt fihren. Vielmehr sollte — trotz der Partizipation
markemachtiger Unternehmen - ein suffizienter und funktionsfihiger
Wettbewerb ermoglicht werden.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass das Recht der Fusionskontrolle das
Regulierungsrecht sinnvoll erginzt und bestimmte Wettbewerbsdefizite
differenziert und effizient adressiert. Die Beschlusspraxis des Bundeskar-
tellamtes und die konkrete Ausgestaltung der Verpflichtungszusagen wei-
sen jedoch Optimierungsbedarf auf.

II. Steuerungsvorgaben des Kartellverbots gemaf§ § 1 GWB

Das Kartellverbot findet auf alle Kooperationsvorhaben — unabhingig von
threm Institutionalisierungsgrad — Anwendung, denen eine Vereinbarung
zu Grunde liegt. Es ist insbesondere fiir solche Konstellationen von Rele-
vanz, in denen der Anwendungsbereich der Fusionskontrolle, beispielswei-
se aufgrund der Unterschreitung der Schwellenwerte, nicht eroftnet ist (B.
I 2. a.). Damit das Kartellverbot Steuerungswirkungen entfaltet, miissen
im Ubrigen seine Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sein (dazu 1.). Sofern
dies der Fall ist, besteht die Moglichkeit einer Freistellung durch die Kar-
tellbehdrden (dazu 2.). Letztlich kann die Rechtsfolge des Verbots der Ver-
einbarung auch mithilfe von Verpflichtungserklirungen gemafl §32b
GWB verhindert werden (dazu 3.).

286



E. Kartellrechtliche Rabmenbedingungen zum Schutz des Wettbewerbs

1. Tatbestand des Kartellverbotes des § 1 GWB

Damit das Kartellverbot des § 1 GWB tiberhaupt eine Wirkung entfaltet,
muss eine Vereinbarung im Sinne des Tatbestandes vorliegen.”’ Hiervon
ist jedenfalls bei Abschluss eines Vertrages auszugehen,””® wobei sich aus
dem Gesetz keine formalen Anforderungen hieran ergeben.”?! Es ist sogar
unbeachtlich, wenn die Parteien die Vereinbarung ohne Bindungswirkung
abschlieflen, was fiir einen zivilrechtlichen Vertrag jedoch zwingend erfor-
derlich ware.”?? Beim kooperativen Glasfaserausbau ist aufgrund der ho-
hen Investitionsvolumina davon auszugehen, dass die Parteien einen ord-
nungsgemaflen Vertrag abschliefen, in dem sie die Rahmenbedingungen
des Kooperationsvorhabens umfassend vereinbaren, oder zumindest eine
wie auch immer geartete Vereinbarung treffen. Fur die Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens muss sogar ein Joint-Venture-Vertrag ge-
schlossen werden, der in jedem Fall eine Vereinbarung im Sinne des § 1
GWB darstellt.”?

In einem nichsten Schritt ist zu prifen, ob mit der Vereinbarung eine
spurbare Wettbewerbsbeschrinkung einhergeht.”24 Die hierfiir erforderli-
che Marktabgrenzung, wird durch das Bundeskartellamt einheitlich wie
bei der Fusionskontrolle durchgefiihrt (C. IL.). Die identifizierbaren Wett-
bewerbsbeschrankungen entsprechen ebenfalls der Untersuchung im Rah-
men der Fusionskontrolle. Die Tatbestandsvoraussetzungen decken sich
insoweit (E. L.).

919 BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen
beim Glasfaserausbau in Deutschland, S. 14.

920 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §1
GWB, Rn. 31.

921 Weiterfiithrend hierzu Kiihling, in: Leupold/Glossner (Hrsg.), Miinchener An-
walts Handbuch IT-Recht, Teil 7, Rn. 253.

922 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, §1
GWB, Rn. 31.

923 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 28.

924 Weiterfiihrend hierzu Kiihling, in: Leupold/Glossner (Hrsg.), Minchener An-
walts Handbuch IT-Recht, Teil 7, Rn. 255 ff.; vgl. auch BKartA, Hinweise zur
wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau
in Deutschland, S. 22 f.
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2. Freistellung vom Kartellverbot gemaf§ § 2 GWB

Gemafs § 2 GWB konnen bestimmte wettbewerbsbeschrinkende Vereinba-
rungen vom Kartellverbot freigestellt werden.”?> Das Gesetz knupft die
Freistellung an ,zwei positive und zwei negative Voraussetzungen.“?¢ So
ist es gemdfl §2 GWB auf der einen Seite erforderlich, dass die Vereinba-
rung ,zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung zur Forde-
rung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts“ beitrigt (dazu a.)
und das Vorhaben ,unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an
dem entstehenden Gewinn® erfolgt (dazu b.). Auf der anderen Seite diirfen
»den beteiligten Unternehmen [keine] Beschrinkungen auferlegt werden,
die fir die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind“ (§ 2 Abs. 1
Nr.1 GWB, dazu c.). Zudem darf mit der Vereinbarung keine Ausschal-
tung des Wettbewerbs ermdglicht werden (§2 Abs.1 Nr.2 GWB, dazu
ebenfalls c.). Sind die Anforderungen kumulativ erfiillt,”?” werden die ne-
gativen Auswirkungen auf den Wettbewerb durch positive Effekte fiir die
Verbraucher ausgeglichen.??® Dabei ist jeweils jeder Markt fiir sich genom-
men zu Uberpriifen.9?

a) Ausbaukooperation und Effizienzgewinn

Die erste positive Voraussetzung, die fiir eine kartellrechtliche Freistellung
erforderlich ist, ist ein Effizienzgewinn. Auf Basis dieses Kriteriums sollen
»die durch die Vereinbarung geschaffenen objektiven Vorteile und die
wirtschaftliche Bedeutung der Effizienzgewinne ermittelt werden.“?3® Ins-
besondere muss zwischen den objektiv nachpriifbaren Effizienzgewinnen
und der Vereinbarung ein Kausalzusammenhang bestehen.?3!

925 Weiterfihrend hierzu Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag (Bekanntmachung 2004/C 101/08), Abl.C 101/97 v.
27.4.2004. Die Freistellung ist nur dann erforderlich, wenn die Vereinbarung zu
einer Wettbewerbsbeschrankung fiihrt, Leitlinien Freistellung Kartellverbot,
Rn. 40. Die Leitlinien konnen an dieser Stelle als Quelle genutzt werden, da das
Kartellverbot des unionalen und nationalen Wettbewerbsrechts insoweit iber-
einstimmen. Dies gilt auch fiir die folgenden Nachweise.

926 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 34.

927 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 42.

928 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 34.

929 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 43.

930 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 50.

931 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 53.
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Die Komplexitit des Nachweises der vorgenannten Kriterien, lasst sich
anhand des Beispiels der Glasfaser Nordwest exemplifizieren. Die Mutter-
gesellschaften des Unternehmens fiihrten verschiedene Argumente fiir Ef-
fizienzgewinne an. So komme es zu Einsparungen von Kosten,”? einer
Teilung des Investitionsrisikos?*3 und einer Senkung des Auslastungsrisi-
kos.?3* Alle potentiellen Effizienzgewinne konnten jedoch nicht substanti-
iert nachgewiesen werden.??’ Das Bundeskartellamt fiihrte aus, dass gerade
die Risiken zu einem groflen Teil auf die Unsicherheiten hinsichtlich der
Entwicklung der Nachfrage zuriickzuftihren seien. Dies kdnne nicht posi-
tiv durch die Kooperation beeinflusst werden.?3¢ Auch die blofe Existenz
einer Arbeitsgemeinschaft reiche fiir einen Effizienzgewinn noch nicht
aus.”’

Alternativ konnten sich die Effizienzgewinne auch aus der Vermeidung
eines Uberbaus ergeben.??® In der Literatur wird angefihrt, dass sich Kon-
stellationen ergeben konnten, in denen der Ausbau erst durch das Einge-
hen eines Kooperationsvorhabens wirtschaftlich tragfahig werde.”* Ein
diesbeziiglicher Kausalzusammenhang mdsste jedoch hinreichend substan-
tiiert nachgewiesen werden. Dies ist eher bei punktuellen Ausbauvorhaben
als bei Kooperationsvorhaben in einem umfassenden Kooperationsgebiet
denkbar. Je grofer das Kooperationsgebiet ist, desto eher ist davon auszu-
gehen, dass auch ein paralleler Ausbau durch konkurrierende Anbieter
wirtschaftlich tragfihig wire. Ein substantiierter Nachweis des Kausalzu-
sammenhanges wird jedenfalls bei zunehmender Grofe des Kooperations-
gebietes schwieriger.

932 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 98 ff.

933 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 101 ff.

934 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 104 ff.

935 Zu den diesbeziglichen Anforderungen BKartA, Hinweise zur wettbewerbs-
rechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutsch-
land, S. 25.

936 BKartA, Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, Rn. 102.

937 BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen
beim Glasfaserausbau in Deutschland, S. 19.

938 Kiibling, WuW 2019, S.555, 559; Kiibling/Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter
1/2010, S. 1, 23 f.

939 Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.
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b) Verbraucherwohlfahrt

Nur wenn kausal auf die Vereinbarung riickfithrbare Effizienzgewinne
substantiiert durch die Beteiligten dargelegt werden, kommt es tberhaupt
auf eine Forderung der Verbraucherwohlfahrt durch das Kooperationsvor-
haben an. Insoweit enthilt die Entscheidung zur Griindung der Glasfaser
Nordwest keine Ausfihrungen. Wiirde man einen Effizienzgewinn jedoch
nachweisen, wire eine vertiefte Auseinandersetzung mit der korrespondie-
renden Verbraucherwohlfahrt erforderlich.”4 Der Begriff des ,,Verbrau-
chers“ ist in diesem Kontext so weit zu verstehen, dass er im Sinne der ,,Ge-
samtwohlfahrt® zu interpretieren ist.**! Von einer ,angemessenen Beteili-
gung® ist auszugehen, wenn jedenfalls die Nachteile durch die Verminde-
rung des Wettbewerbs ausgeglichen werden.”*? Sofern Effizienzgewinne
durch die Vermeidung von Uberbau dargelegt werden, missen diese an
die Verbraucher weitergegeben werden, etwa durch die Senkung der Prei-
se fir Vorleistungs- oder Endkundenprodukte.?® Sofern ein komplemen-
tirer Ausbau, also ein Ausbau der Unternehmen jeweils in unterschiedli-
chen Regionen mit wechselseitigen Zugangsgewihrungen, erfolgen wiir-
de, konnte auch die Auswahl der Kunden erweitert werden.?#* Es ist in die-
ser Hinsicht jedoch darauf hinzuweisen, dass mit dieser Ausweitung man-
nigfaltige weitere Gefahren fiir den Wettbewerb einhergehen.*S

c) Negative Freistellungsvoraussetzungen

Die Vereinbarung in ihrer Gesamtheit und alle ihre Einzelbestandteile
missen fiir die Effizienzgewinne unbedingt erforderlich sein.”#¢ Insoweit
besteht ein enger Zusammenhang mit ihnen (E. I 2. a.). Ist es schon
schwierig, diese substantiiert darzulegen, so ist es umso schwieriger, die
Unerlésslichkeit der Wettbewerbsbeschrinkung fiir deren Generierung
darzutun.

940 Umfassend hierzu BKartA, Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung
von Kooperationen beim Glasfaserausbau in Deutschland, S.26; Kiibling/
Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter 1/2010, S. 1, 24.

941 So Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.

942 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 85.

943 Hierzu weiterfithrend Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.

944 Kiibll'ng, WuW 2019, S. 555, 559.

945 Kiihling, WuW 2019, S. 555, 559.

946 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 73.
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Der Wettbewerb in wesentlichen Teilen des Marktes darf zu guter Letzt
nicht vollstindig ausgeschlossen werden.”*” Der Gesetzgeber stellt insoweit
klar, dass die Freistellung nicht dazu fithren darf, dass der Wettbewerb im
jeweiligen Markt vollstaindig zum Erliegen kommt.

d) Zwischenergebnis

Unter strengen Voraussetzungen kénnen Kooperationsvorhaben, die den
Wettbewerb in den jeweiligen Markten beeintrichtigen, vom Kartellver-
bot freigestellt sein. Die Anforderungen an die Freistellung sind jedoch
nicht einfach zu erfillen. Bereits die substantiierte Darlegung von Effizi-
enzvorteilen, fiir welche die Vereinbarung unerlasslich ist, stellt die betrof-
fenen Unternehmen vor grofSe Herausforderungen. Im Rahmen der Griin-
dung der Glasfaser Nordwest haben die Argumente der Senkung der Aus-
baukosten sowie der Reduktion der Risiken fiir Investitionen und Auslas-
tung der Infrastruktur, die in der Regel zur Rechtfertigung von Kooperati-
onsvorhaben herangezogen werden, aus Sicht des Bundeskartellamts nicht
ausgereicht. Es bleibt zu beobachten, ob die Verhinderung des Uberbaus
in kiinftigen Verfahren als Effizienzgewinn ausreicht und hinreichend sub-
stantiiert dargelegt werden kann. Dies wird eher fir punktuelle Ausbau-
vorhaben als fiir grofSe Kooperationsgebiete gelingen. Eine regionale
Marktabgrenzung erhéht ebenfalls die Komplexitat.

3. Verpflichtungszusage

Sofern es den Unternehmen nicht gelingt, die Freistellungsvoraussetzun-
gen substantiiert darzulegen, kdnnen sie auf Verpflichtungszusagen gemaf
§ 32b GWB zurtickgreifen (E. 1. 2.). Auf diese Weise konnen die drohen-
den Wettbewerbsbeeintrichtigungen durch Selbstverpflichtungen besei-
tigt werden. Die Kartellbehorde hat die Moglichkeit dazu, die Verpflich-
tungszusage gemaf$ § 32b Abs. 1 S. 1 GWB fiir bindend zu erkliren und da-
mit die Wettbewerbsbedingungen zu verindern. Hierdurch entfallen die
Voraussetzungen und es muss nicht das Verbot der Vereinbarung auf
Grundlage des § 1 GWB ausgesprochen werden (E. I. 2.).

947 Bekanntmachung 2004/C 101/08, Rn. 105; Kiihling, WuW 2019, S.555, 560;
Kiibling/Heimeshoff/Schall, K&R Beihefter 1/2010, S. 1, 24.
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4. Ergebnis und Schlussfolgerungen

Neben den Voraussetzungen der Fusionskontrolle der §§ 36 ff. GWB muss
sich das Kooperationsvorhaben auch mit § 1 GWB vereinbaren lassen, so-
fern die Vereinbarung nicht kartellrechtsneutral ist. Die Schutzstandards
entsprechen sich weitgehend. Die Prifung des Kartellverbots ist insbeson-
dere fur solche Konstellationen von Relevanz, in denen keine Fusion im
Sinne der §§ 36 ff. GWB vorliegt. Sofern die Anwendungsvoraussetzungen
beider Regelungsregime zugleich erdffnet sind, laufen die Regelungen in
weiten Teilen auf dieselben Schlussfolgerungen hinaus. Wenn jedoch Fusi-
onskontrollrecht und Regulierungsrecht keine Anwendung finden, kon-
nen alle Funktionen vollstandig durch das Kartellverbot ausgeglichen wer-
den. Durch die parallele Anwendbarkeit aller Regelungsregime wird mit-
hin sichergestellt, dass der Wettbewerb in jeder potentiellen Ausgestal-
tungskonstellation hinreichend geschitzt wird.

F. Fazit und Ausblick

Kooperationen kdnnen den Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen auch in
solchen Gebieten ermoglichen, in denen unter normalen wirtschaftlichen
Bedingungen keine Ausbauvorhaben erfolgen wiirden. Verschiedene Risi-
kofaktoren von Investitionen werden durch eine Zusammenarbeit erheb-
lich reduziert, sodass der Ausbau betriebswirtschaftlich sinnvoll werden
kann. Die Motivlage fiir Unternehmen, um sich am Ausbau zu beteiligen,
ist entsprechend gemischt und unterschiedlich. Hieraus folgt, dass sich Ko-
operationsvorhaben sehr vielfiltig ausgestalten lassen.

Das resultierende Missbrauchsrisiko wird durch das Wettbewerbsrecht
adressiert. Zu beachten sind in dieser Hinsicht das Regulierungsrecht, das
Recht der Fusionskontrolle und das Kartellverbot. Die Regelungsregime
sind dann parallel anwendbar, wenn das Vorhaben einen hohen Institutio-
nalisierungsgrad in Form der Grindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens aufweist, sich ein marktmachtiges Unternehmen an dem Vorhaben
beteiligt und eine bestimmte Umsatzschwelle tberschritten wird. Entfal-
len einzelne dieser Voraussetzungen, sind die betreffenden Vorgaben nicht
anwendbar. Aufgrund der umfassenden Parallelen der Regelungsmaterien
folgt aus der Unanwendbarkeit jedoch kein Schutzdefizit. Basis fur die un-
terschiedlichen Maflnahmen bildet eine Abgrenzung der tangierten Mark-
te, die jeweils nach demselben Prinzip erfolgt. Wihrend durch das Regu-
lierungsrecht allerdings nur Markte aus dem Telekommunikationssektor
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geschitzt werden, verfolgt das Kartellrecht einen breiteren Ansatz. So wer-
den etwa auch Markte beobachtet, die nur indirekt dem Telekommunika-
tionssektor zuzuordnen sind, fir den Ausbau von Glasfaserinfrastrukturen
allerdings eine wichtige Rolle spielen. Hervorzuheben ist in dieser Hin-
sicht der Ausschreibungsmarkt fir den geforderten Breitbandausbau. Die
raiumliche Abgrenzung der Mirkte weist hingegen Unterschiede auf. Wih-
rend die Bundesnetzagentur Markte in der Regel national abgrenzt, ver-
folgt das Kartellrecht einen regionalen Ansatz. Wird die Kooperation auf
ein bestimmtes Gebiet begrenzt, lassen sich die Auswirkungen des Vorha-
bens auf den Wettbewerb am besten lokal begrenzt untersuchen. Vor die-
sem Hintergrund empfiehlt es sich, auch im Regulierungsrecht lokale Sub-
markte abzugrenzen.

Das Regulierungsrecht fir Kooperationsvorhaben wurde durch den
EKEK umfassend aktualisiert. Grundsatzlich gilt, dass Gemeinschaftsunter-
nehmen, die einen Zusammenschlusstatbestand des GWB erfuillen und an
denen ein marktmachtiges Unternehmen beteiligt ist, gemaff §3 Nr. 29
TKG von dessen regulatorischen Verpflichtungen erfasst werden. Hierbei
kommt es nicht auf den Zeitpunkt der Griindung des Unternehmens an;
§ 3 Nr. 29 TKG ist dementsprechend nicht teleologisch zu reduzieren. Re-
guliert werden auch solche Vorhaben, bei denen ein marktmichtiges Un-
ternehmen entsteht. Privilegierungsmoglichkeiten sieht Art. 76 EKEK in
Verbindung mit Art. 79 EKEK durch die Abgabe von Verpflichtungszusa-
gen vor. Der Rechtsrahmen bedarf keiner weitergehenden Aktualisierung.
Er steigert die Attraktivitit von Kooperationsvorhaben zumindest ein we-
nig, ohne die Missbrauchsrisiken zu ignorieren. Eine Optimierung konnte
durch die Regionalisierung der Regulierung erfolgen, die jedoch 6kono-
misch sinnvoll sein miisste. Ein entscheidendes Manko ist, dass das Regu-
lierungsrecht erst dann eingreift, wenn bereits ein Netz besteht. Nur dann
konnen Zugangs- und Entgeltverpflichtungen ihre Wirkung entfalten.
Hierdurch wird jedoch nicht der Infrastrukturausbauwettbewerb ge-
schutzt. Diese Liicke wird durch das Recht der Fusionskontrolle und das
Kartellverbot geschlossen, die auch diesen Wettbewerb in den Blick neh-
men. Durch die Drohkulisse, die durch die Moglichkeit der Untersagung
der Kooperation entsteht, werden die Unternehmen dazu motiviert, um-
fassende Verpflichtungszusagen abzugeben. Diese koénnen so eingesetzt
werden, dass der Wettbewerb durch das Kooperationsvorhaben nicht ge-
fahrdet, sondern sogar gefordert wird. Dabei dirfen diese jedoch nicht fiir
solche Ziele instrumentalisiert werden, die nicht zum Telos des Wettbe-
werbsrechts gehoren. Sollten sowohl das Regulierungsrecht als auch das
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Fusionskontrollrecht keine Anwendung finden, kann das Kartellverbot die
Funktion der beiden Rechtsregime tibernehmen.

Die Regelungsmaterien greifen also wie Zahnrider ineinander und
schiitzen den Wettbewerb auf diese Weise umfassend. Wird normalerweise
davon ausgegangen, dass das Regulierungsrecht dann Anwendung findet,
wenn das Kartellrecht keinen ausreichenden Schutz bietet, liegt die Situati-
on beim Umgang mit Kooperationsvorhaben anders. Das Regulierungs-
recht fir sich genommen ist keine suffiziente Antwort auf die Wettbe-
werbsgefahren, die aus Kooperationsvorhaben erwachsen. Nur durch die
Kombination der einzelnen Rechtsbereiche wird ein umfassender Schutz
des Wettbewerbs sichergestellt.
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Kapitel 6: Das Zusammenspiel verschiedener Handlungs-
optionen auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft

Die Infrastrukturen, die fur die fortschreitende Digitalisierung auf dem
Weg in die Gigabit-Gesellschaft erforderlich sind, sollen nach dem Willen
der Bundesregierung bis zum Jahr 2025 ausgebaut werden. Ob dieses Ziel
in die Tat umgesetzt werden kann, ist fraglich, da bereits die anvisierten
Zwischenziele immer wieder verfehlt wurden. In Zukunft sollten aus die-
sem Grund flexiblere Ziele formuliert werden, die sich starker an der
Nachfrage der Verbraucher orientieren (Kapitel 2, A. IL.).

I. Hochkomplexe Ausgangslage

Die Nachfrage nach gigabitfihigen Infrastrukturen stagniert im Vergleich
zu deren Verfugbarkeit derzeit nimlich oder ist sogar rucklaufig (Kapi-
tel 2, C. I. 2.). Zugleich sind die Investitionen in die gigabitfihige Infra-
struktur jedoch durch hohe Kosten und ein betrachtliches korrespondie-
rendes Risiko gepragt (Kapitel 2, C. II.). Risikofaktoren sind insbesondere
die Wettbewerbs-, Markt- und Regulierungsunsicherheit, die sich durch
die Schwierigkeiten dabei, die Nachfrage zu prognostizieren, vervielfachen
(Kapitel 2, C. IL 2.). Je landlicher ein Gebiet geprigt ist, desto hoher sind
die Investitionskosten. Zugleich sinkt die Anzahl der Endkundenanschliis-
se, mithilfe derer die Kosten amortisiert werden konnen. Hierdurch fallen
die Unsicherheiten umso starker ins Gewicht und stehen einem marktge-
triebenen Ausbau gigabitfihiger Infrastrukturen in diesen Regionen entge-
gen. Steigt die Nachfrage, nehmen die Unternehmen den damit einherge-
henden Markt- und Wettbewerbsdruck sowie die drohende Regulierung
eher in Kauf. Sobald Applikationen verfiigbar sind, die ausschliefSlich mit-
hilfe gigabitfihiger Infrastrukturen genutzt werden koénnen, wird die
Bandbreitennachfrage sprunghaft ansteigen (Kapitel 2, C. II. 2.). Da der
Ausbau entsprechender Infrastrukturen langwierig ist, sollten die — dann
tatsichlich erforderlichen — Infrastrukturen zu diesem Zeitpunke jedoch
bereits vorhanden sein.

Vor diesem Hintergrund wurden verschiedene Handlungsoptionen zur
Beschleunigung des Ausbaus gigabitfahiger Infrastrukturen beleuchtet,
mit deren Hilfe die Markt-, Wettbewerbs- und Regulierungsunsicherheit
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gesenkt werden sollen, um hierdurch das Investitionsklima nachhaltig zu
verbessern (Kapitel 2, C. II. 3.). Trotz des gemeinsamen Zieles sind die An-
satze heterogen. Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte soll hierzu der Wettbewerb der Infrastrukturanbieter in den
Konzessionsgebieten beseitigt werden (Kapitel 3, C.). Der fehlende Wett-
bewerb auf dem Vorleistungsmarkt soll durch einen umfassenden Wettbe-
werb um das Konzessionsrecht und einen Wettbewerb auf den nachgela-
gerten Markten kompensiert werden. Bei der Entflechtung vertikal inte-
grierter Telekommunikationsunternehmen steht die Frage im Vorder-
grund, ob das Geschiftsmodell des Wholesale-Only-Anbieters, das den In-
frastrukturausbau beschleunigen konnte, mit staatlichem Zwang oder mit-
hilfe staatlicher Anreize durchgesetzt werden sollte (Kapitel 4). Beim ko-
operativen Breitbandausbau steht die Aufteilung der skizzierten Risiken
zwischen den beteiligten Unternehmen im Mittelpunkt des Interesses (Ka-
pitel 5).

All diese Handlungsansitze sollen zwar in dem diffizilen 6konomischen
Spannungsfeld Vorteile mit sich bringen, missen sich jedoch auch in den
rechtlichen Rahmen einfiigen. Dabei besteht die besondere Herausforde-
rung darin, dass dieser Rahmen nicht minder komplex ist als die 6konomi-
sche Ausgangssituation und insbesondere durch starke Interdependenzen
gepragt ist. Eine marginale Modifikation einer Regelung fithrt hiufig zu
Friktionen in anderen Regelungsmaterien. Dies lasst sich etwa am Konzes-
sionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte illustrieren. Im
Fokus dieser Handlungsoption steht eine Anpassung der wegerechtlichen
Spezialvorgaben. Letztlich ist diese Modifikation jedoch mit dem Verfas-
sungsrecht, dem unionalen Wettbewerbsrecht und dem Vergaberecht un-
vereinbar (Kapitel 3, C.). Dennoch spielte die Analyse der rechtlichen
Steuerungsvorgaben in der bisherigen Diskussion um die geeigneten
Handlungsoptionen auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft nur eine un-
tergeordnete Rolle.

II. Zielrichtung und Anpassungsfihigkeit des Telekommunikations-
rechtsrahmens

Die wesentlichen speziellen Steuerungsvorgaben fiir den Telekommunika-
tionssektor ergeben sich aus dem unionalen und nationalen Telekommu-
nikationsrecht. Durch die umfassende unionsrechtliche Determinierung
bestehen fiir den nationalen Gesetzgeber lediglich marginale Umsetzungs-
spielriume. Somit fehlt ihm fir grundlegende, aber kurzfristige Anderun-
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gen der rechtlichen Rahmenbedingungen, die fir eine Erreichung der
selbst gesteckten Zielvorgaben erforderlich wiren, in weiten Teilen die
Verbandskompetenz. Da erst im Dezember 2018 der unionale Rechtsrah-
men umfassend aktualisiert wurde, ist kurzfristig nicht mit seiner weiterge-
henden Novellierung zu rechnen (hierzu etwa Kapitel 3, C. III. 2.). Er
kann somit gewissermaflen als ,statisch® betrachtet werden. Der nationale
Gesetzgeber misste jedoch — sofern es die Umsetzung einer Maffnahme er-
fordert — allein deshalb kurzfristig handeln, weil mit einer Verzogerung zu
rechnen ist, bis sich eine Anderung des Rechtsrahmens in der Ausbaureali-
tit manifestiert. Der Kreativitit des nationalen Gesetzgebers, wie sich das
Ziel einer flichendeckenden Versorgung mit gigabitfihigen Infrastruktu-
ren bis zum Jahr 2025 erreichen lasst, sind damit bereits durch das uniona-
le Telekommunikationsrecht enge Grenzen gesetzt.

Das Telekommunikationsrecht wurde urspringlich dazu geschaffen, die
Liberalisierung des zunichst durch staatliche Monopole gepragten Sektors
zu flankieren.”8 Dabei trieb den Gesetzgeber auch die Sorge an, dass ein
allzu freier Wettbewerb dazu fiihren konnte, dass die Interessen der Ver-
braucher vernachlassigt werden. Aus diesem Grund wurden die potentiell
widerstreitenden Interessen in Form von Regulierungszielen dem Gesetz
vorangestellt, die dessen allgemeinen Zweck konkretisieren.”® Die Forde-
rung des Wettbewerbs muss seitdem neben den Verbraucherinteressen bei
jeder Anwendung der regulatorischen Vorgaben durch die nationale Regu-
lierungsbehorde berticksichtigt werden.

Diese Grundausrichtung prigt jedoch nicht allein das sektorspezifische
Telekommunikationsrecht. Auch das Energie-, Eisenbahn- und Postrecht
sind vergleichbar konstruiert. Im Kontext der Novellierung des unionalen
Telekommunikationsrechts wurde dessen Zielekanon um ein Konnektivi-
tatsziel erweitert, das im deutschen Rechtsrahmen bereits angelegt war
(Kapitel 3, C. III. 1.). Damit wird die Erh6hung des Vernetzungsgrades der
Bevolkerung ein Ziel, das bei jeder Entscheidung der Regulierungsbehor-
de Beriicksichtigung finden muss. Diese Diversifizierung des Rechtsrah-
mens fuhrt dazu, dass die originire Ausrichtung des Handelns der Regulie-
rungsbehdrden immer weiter aufgefachert wird. Je mehr widerstreitende
Interessen miteinander in Einklang gebracht werden miissen, desto schwi-
cher wird im Ergebnis der Kompromiss. Wahrend die urspringlichen Zie-
le des Rechtsrahmens eng miteinander verknipft waren, steht das neue

948 Hierzu statt vieler Kiihling, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirt-
schaftsrecht, § 4, Rn. 17.
949 Schneider, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, S. 365, 369.
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Ziel in loserem Zusammenhang zu ihnen. Dies verstarkt die Komplexitit
des Interessenausgleichs weiter.

Nicht in Frage gestellt werden soll an dieser Stelle, dass der Ausbau giga-
bitfahiger Infrastrukturen — wie jeder Ausbau von Zukunftstechnologien —
positive volkswirtschaftliche Effekte generieren kann. Allerdings sollte
nicht jedes politische Ziel in jeder regulatorischen Entscheidung bertick-
sichtigt werden missen. In Zukunft sollte der Zielekanon nur zuriickhal-
tend erweitert werden. Vielmehr sollten sich Gesetzgeber, Wissenschaft
und Praxis vor Augen fiihren, dass das Gesetz in seiner teleologischen
Grundausrichtung, seinem systematischen Aufbau und den angelegten
Kompetenzen urspriinglich vorrangig auf die Schaffung und den Schutz
des Wettbewerbs ausgerichtet war. Werden zusatzliche Wirkungen — wie
etwa ein verbesserter Kundenschutz — angestrebt, erfolgt dies in neuen sys-
tematischen Zusammenhingen, die klar von den bisherigen Regelungsma-
terien abgegrenzt werden. So sind etwa die Vorgaben zum Kundenschutz
sowohl im unionalen (Titel III des EKEK) als auch im nationalen Recht
(Teil 3 des TKG) separat normiert und grenzen sich klar von den tbrigen
Vorschriften ab. Eine Erweiterung des Gesetzeszweckes muss der Gesetzge-
ber auch systematisch und kompetenziell abbilden (Kapitel 4, B. I. 2. b.).
Dies gilt also auch fiir die Férderung der Konnektivitat.

Eine Erweiterung der Zielrichtung bestehender Normen ist nur mog-
lich, wenn sie sich systematisch und teleologisch in das Gesamtbild ein-
fugt. Hierfir eignet sich nicht jede Rechtsgrundlage. Regulatorische Ver-
pflichtungen konnen nicht einfach auferlegt werden, um die Konnektivi-
tat zu férdern. Dies ldsst sich darauf zurtickfithren, dass der regulatorische
Mafinahmenkatalog der §§ 13 ff. TKG systematisch und hinsichtlich seines
Zwecks darauf ausgerichtet ist, einen funktionsfihigen Wettbewerb in
Mirkten zu ermoglichen, die durch ein natirliches Monopol geprigt sind
und von marktmachtigen Unternehmen dominiert werden. Dies wird ins-
besondere im Hinblick auf die Kompetenznormen zur Entflechtung von
Unternehmen offenbar, welche die ultima ratio des regulatorischen Maf3-
nahmenkataloges darstellen (Kapitel 4, B. I. 2. b.). Dessen Ertiichtigung
zur Férderung der Konnektivitit liefe sich weder mit dem Zweck der Vor-
gabe vereinbaren noch systematisch in das Marktregulierungsverfahren
einfiigen.

Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Ausbaus hochleistungsfihi-
ger Telekommunikationsinfrastrukturen, die mit bestehenden regulatori-
schen Manahmen zusammenhingen, konnen mithin nicht einfach da-
durch umgesetzt werden, dass der Anwendungsbereich dieser Bestandsnor-
men erweitert wird. Hierdurch wiirden systematische Fremdkorper entste-
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hen, die den ausbalancierten Rechtsrahmen dysfunktional machen kénn-
ten. Vielmehr massten — sofern dies fiir eine Handlungsoption erforder-
lich ist — eigenstindige Rechtsgrundlagen geschaffen werden, die teleolo-
gisch auf die Forderung des Infrastrukturausbaus ausgerichtet sind und
sich in einen neuen, auf dieses Ziel ausgerichteten systematischen Kontext
einfigen. So kann es insbesondere nicht Gberzeugen, wenn Maffnahmen
zur Forderung der Konnektivitat ausschlieflich gegentiber marktmachti-
gen Unternehmen verhingt wiirden. Dies wire allerdings bei einer Einbet-
tung in das Marktregulierungsverfahren der Fall. Dabei sind fir den Infra-
strukturausbau in lindlichen Gebieten auch solche Unternehmen von gro-
Ber Bedeutung, deren Titigkeit lediglich lokal ausgerichtet ist. Diese verfi-
gen auf den Telekommunikationsmarkten, die von der Bundesnetzagentur
aktuell (bis auf wenige Ausnahmen) bundesweit abgegrenzt werden (Kapi-
tel 5, C. II. 2. a.), tber keine betrachtliche Marktmacht. Sie konnen deswe-
gen nicht Adressat der marktmachtabhingigen Regulierungsverpflichtun-
gen sein. Dies wiirde dazu fithren, dass diese Maffnahmen — insbesondere
dort, wo sie am ndtigsten gebraucht wiirden — nicht gegentiber all den
Marktteilnehmern angewandt werden kénnten, die entscheidend fiir den
Infrastrukturausbau in der jeweiligen Region sind. Aus diesem Grund soll-
ten alternative Verfahren etabliert werden, um solche Gebiete zu identifi-
zieren, in denen Mafnahmen zur Forderung der Konnektivitit notig sind.
In diesen Gebieten sollten dann alle Unternehmen, die im Rahmen des In-
frastrukturausbaus tatig sind, durch die Mafnahmen zu dessen Beschleuni-
gung adressiert werden konnen. Bislang gibt es jedoch keine verpflichten-
den Mafnahmen, die sich hierfiir eignen wiirden. Es handelt sich vielmehr
um eine hypothetische Skizzierung der systematischen Verortung von
Handlungsoptionen im Gesetz, die noch nicht entwickelt wurden. Dass
insbesondere eine verpflichtende Entflechtung nicht dazu gehort, soll
noch vertieft beleuchtet werden (hierzu VIIL.).

Bei der Identifikation der Gebiete mit Netzausbaudefizit konnte man
sich an der Abgrenzung von Fordergebieten im Beihilfenrecht orientieren.
Auch die geografische Erhebung gemifl Art. 22 EKEK, die noch in natio-
nales Recht umgesetzt werden muss, kann eingesetzt werden (Kapi-
tel 4, B. I. 2. b.). Hierbei handelt es sich um ein Kartierungssystem, mit
dessen Hilfe bereits errichtete und geplante Telekommunikationsinfra-
strukturen erfasst werden konnen. Diese Datenbasis eignet sich fir ver-
schiedene Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Ausbaus gigabitfa-
higer Infrastrukturen.

Dass diese neuen Kompetenznormen am besten im Telekommunikati-
onsgesetz geschaffen und dort in sinnvolle Verfahren eingebettet werden,
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ist nicht zwingend. Aufgrund des hohen Determinierungsgrades des unio-
nalen Telekommunikationsrechts ist die Schaffung nationaler Kompetenz-
grundlagen im Alleingang nicht moglich. Diese missten wohl zunachst in
den unionalen Rechtsrahmen integriert und anschliefend im nationalen
Recht umgesetzt werden. Denkbar wire hierfiir auch ein speziell auf den
Ausbau gigabitfahiger Infrastrukturen ausgerichtetes Gesetz, das systema-
tisch und teleologisch ausschlieflich die Konnektivitit der Bevolkerung
steigern soll. In diesem Gesetz konnte ein Manahmenkatalog festgelegt
werden, der diejenigen Handlungsoptionen zusammenfasst, die den Infra-
strukturausbaus fordern sollen. Auf diese Weise kdnnten diese von beste-
henden Instrumentarien des Telekommunikationsrechts, insbesondere
vom Marktregulierungsverfahren, entkoppelt werden. Hierdurch wiirde
ein eigenstindiger, konsistenter Rechtsrahmen geschaffen, der zwar mit
dem Telekommunikationsgesetz in Einklang gebracht werden miisste,
aber flexibler wire als in einem bestehenden Gesetz. Pfadabhingigkeiten,
die bei der Ausgestaltung des Telekommunikationsgesetzes entstanden
sind, wirden den Gesetzgeber in diesem Fall weniger beschrianken.

III. Zusammenspiel von allgemeinem und sektorspezifischem
Wettbewerbsrecht

Das Telekommunikationsrecht bildet jedoch nicht die einzige Regelungs-
materie, an der sich alle Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Aus-
baus gigabitfihiger Infrastrukturen messen lassen miissen. Maffnahmen
zur Reduktion der Markt- und Wettbewerbsunsicherheiten stehen auch in
einem Spannungsverhaltnis zum GWB, das das allgemeine Wettbewerbs-
recht beinhaltet. Seine Vorgaben sind, sofern das Telekommunikationsge-
setz keine abschliefenden Spezialregelungen enthilt, parallel anwendbar.
Dies fithrt insbesondere im Kontext des Infrastrukturausbaus zu einer
sinnvollen Erweiterung des Wettbewerbsschutzes (Kapitel 5, E. I. 1.). Das
GWB ist namlich auf den Schutz des Wettbewerbs in allen Markten ausge-
richtet, wihrend das TKG spezifisch den Wettbewerbsschutz im Telekom-
munikationssektor adressiert. Das GWB ermoglicht somit den Schutz sol-
cher Markte, die nicht direkt dem Telekommunikationssektor zuzuordnen
sind, aber dennoch den Ausbau gigabitfahiger Infrastrukturen tangieren.
Dies zeigt sich insbesondere am Beispiel des kooperativen Glasfaseraus-
baus. So schiitzt das Kartellrecht auch den Ausschreibungsmarke fiir den
geforderten Breitbandausbau (Kapitel S, C. IIL.). Erst das Zusammenspiel
der beiden Regelungsmaterien ermoglicht einen umfassenden Wettbe-
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werbsschutz im Infrastrukturausbau. Zugleich offenbart jedoch die Ein-
schlagigkeit der beiden Regelungsmaterien, dass den Handlungsoptionen
zur Reduktion des Wettbewerbsdrucks, um den Glasfaserausbau zu be-
schleunigen, enge Grenzen gesetzt sind.

IV. Keine Instrumentalisierung des allgemeinen Wettbewerbsrechts zur
Beschleunigung des Glasfaserausbaus

Wihrend das Zusammenspiel des allgemeinen Wettbewerbsrechts und des
Telekommunikationsrechts zu begriifen ist, um einen umfassenden Wett-
bewerbsschutz sicherzustellen, sind weitere Tendenzen kritisch zu betrach-
ten. Dazu gehort es, dass die Handlungsoptionen des GWB dazu genutzt
werden, um den flichendeckenden Ausbau hochleistungsfahiger digitaler
Infrastrukturen voranzutreiben. Ein solches Vorgehen des Bundeskartell-
amts war im Kartellverwaltungsverfahren bei der Griindung der Glasfaser
Nordwest zu beobachten (Kapitel 3, E. I. 2.). Mit einer Ausbauzusage ver-
pflichtete sich das Kooperationsunternehmen in einem Verfahren, das aus-
schlieflich dem Schutz des Wettbewerbs dient, dazu, eine bestimmte An-
zahl gigabitfahiger Teilnehmeranschlisse im Kooperationsgebiet auszu-
bauen. Das GWB ist jedoch nicht darauf ausgerichtet, den Ausbau gigabit-
fahiger Infrastrukturen zu beschleunigen. Auch wenn das Unternehmen
die Verpflichtungszusage duflerlich freiwillig abgab, geschah dies nur auf
Grund des behordlichen Drucks. Ohne die Abgabe weitreichender Ver-
pflichtungszusagen wire die Kooperation behérdlich nicht genehmigt
worden. Zwar ermdglicht der Ausbau der Glasfaserinfrastruktur in den be-
treffenden Gebieten aufgrund der Verfugbarkeit entsprechender Infra-
strukturen einen Dienstewettbewerb tberhaupt mit, der einen entspre-
chenden Bandbreitenbedarf voraussetzt. Zudem ist der Ausbau hochleis-
tungsfihiger Technologien grundsitzlich volkswirtschaftlich positiv zu be-
werten. Allerdings sollte die Genehmigung von Kooperationsvorhaben
nur von solchen Verpflichtungszusagen abhangig gemacht werden, die in
einem direkten Zusammenhang mit dem Telos des betreffenden Gesetzes
stehen. Auch dieser fragwiirdigen Vermengung verschiedener Ziele kann
durch ein separates Gesetz vorgebeugt werden.
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V. Zustindigkeit und Ausstattung von Behorden

Alle gesetzlichen Kompetenzgrundlagen missen von den zustindigen Be-
horden angewandt werden. Im hiesigen Kontext sind dies die Bundesnetz-
agentur und das Bundeskartellamt. Diese sind, dem Zweck der jeweiligen
Gesetze folgend, kompetenziell so ausgestattet, dass sie insbesondere den
Wettbewerbsschutz und den Schutz der Verbraucherinteressen bewerkstel-
ligen koénnen. Zudem spiegelt sich diese Ausrichtung auch im Aufbau und
in der Ausstattung der Behorden wider. Die fortschreitende Diversifizie-
rung des Zielekanons muss auch in diesem Kontext Anklang finden. Sol-
len die Beh6rden im Rahmen ihrer Tatigkeit auch den Infrastrukturausbau
berticksichtigen, miissen sie hierzu iber fachlich kompetentes Personal
verfiigen und mit entsprechenden Exekutivkompetenzen ausgestattet wer-
den.

Hierzu koénnte eine entsprechende Abteilung in einer bestehenden Be-
horde gegriindet werden. Auf diese Weise konnte sichergestellt werden,
dass Maflnahmen zur Sicherstellung eines funktionsfahigen Wettbewerbs
von solchen zur Forderung des Infrastrukturausbaus klar getrennt sind
und die Aufgaben nicht in fragwiirdiger Weise vermengt werden. Ein Aus-
tausch der Abteilungen und der Behorden untereinander kénnte in Quer-
schnittsmaterien durch umfassende Konsultationsmechanismen gewihr-
leistet werden. Solche existieren bereits im Verhaltnis zwischen Bundes-
netzagentur und Bundeskartellamt und stellen sicher, dass die Behorden
trotz im Detail abweichender Entscheidungen grundsatzlich eine schliissi-
ge und aufeinander abgestimmte Spruchkammerpraxis verfolgen.

VI. Flexibilisierung des Marktregulierungsverfahrens durch
Verpflichtungszusagen

Die Integration von Verpflichtungszusagen in den Telekommunikations-
rechtsrahmen ist — trotz der Kritik an der Anwendung ihres kartellrechtli-
chen Pendants durch das Bundeskartellamt im Einzelfall (hierzu IV.) — ins-
gesamt positiv zu bewerten. Im Telekommunikationsrecht ist zu beobach-
ten, dass der Rechtsrahmen immer weiter ausdifferenziert wird. Die Ver-
fahren werden — insbesondere durch die Vielzahl der zu berticksichtigen-
den Interessen — immer komplexer. Ein umfassend durchstrukturiertes
normatives Geflecht erhoht die Regulierungssicherheit. Behdrdliche Ent-
scheidungen werden vorhersehbar und planbar. Dartiber hinaus werden
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im Verfahren bereits die Interessen umfassend abgewogen und die Verhalt-
nismafigkeit gepriift.

Die umfassende Normierung bringt jedoch auch Nachteile mit sich.
Denn je ausdifferenzierter ein Rechtsrahmen ist, desto weniger Flexibilitat
bleibt der zustindigen Behdrde im Rahmen ihrer Entscheidungsfindung.
Die Verpflichtungszusage durchbricht diese Tendenz und flexibilisiert das
Verfahren (Kapitel 5, D. II. 3.). Dadurch, dass die Verpflichtungszusagen
lediglich einen Einzeltopos ihrer Ermessenerwagungen darstellen, wird die
Behorde in ihrer Entscheidungsfindung nicht eingeschrinkt. Hierdurch
fugt sich das Instrument schlissig in den Rechtsrahmen ein. Insoweit bie-
tet es einen Vorteil gegentiber der zuvor praktizierten Flexibilisierung des
Marktregulierungsverfahrens mithilfe offentlich-rechtlicher Vertrige, die
im TKG nicht explizit normiert waren.

Mit dem Instrument der Verpflichtungszusage verkniipfen sich Hoff-
nungen: Die Regulierung kénnte, insbesondere aufgrund der Moglichkeit
des umfassenden Riickgriffes auf das Instrument im Marktregulierungsver-
fahren gemaf§ Art.79 Abs.1 UAbs. 1 lit.a EKEK, zurickgefithrt werden.
Die Sicherstellung eines funktionsfihigen Wettbewerbes konnte dem
Markt tberantwortet werden, in den der Staat nicht mehr aktiv interve-
niert, sondern auf dem er passiv als Schiedsrichter sicherstellt, dass die
wettbewerbsrechtlichen Spielregeln eingehalten werden. Ob die Verpflich-
tungszusage diese Hoffnungen erfiillen kann, bleibt abzuwarten. Dies
hingt insbesondere davon ab, wie intensiv das Instrument in kiinftigen
Marktregulierungsverfahren eingesetzt werden wird.

VII. Wettbewerb im Netz oder Wettbewerb um das Netz?

Die Komplexitit des Zusammenspieles verschiedener Materien, die die Be-
schleunigung des Ausbaus hochleistungsfihiger digitaler Telekommunika-
tionsinfrastrukturen beeinflussen, offenbart sich bei einer kritischen Refle-
xion eines Detailaspektes der Spruchkammerpraxis des Bundeskartellamtes
im kooperativen Glasfaserausbau. Wo es keinen sinnvollen Wettbewerb
der Infrastrukturanbieter gibt, stellt die Behorde einen funktionsfihigen
Wettbewerb auf nachgelagerter Ebene sicher. Anstelle des Wettbewerbs
der Infrastrukturanbieter wird ein Wettbewerb um den Infrastrukturmarke
durchgefiihrt. Dieser entsteht durch die exklusive Vergabe von Fordergel-
dern (Kapitel 5, C. IIL.). Genau dieses Kalkil liegt auch dem Kooperations-
modell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte zu Grunde, das einen
Wettbewerb der Infrastrukturanbieter durch einen Wettbewerb um den
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Infrastrukturmarke ersetzen mochte (Kapitel 3, C. IV. 5. a. aa.). In diesem
Fall entstinde der Markt durch die exklusive Vergabe des Konzessions-
rechtes. Der ausdifferenzierte Rechtsrahmen steht einer funktionsfihigen
Institutionalisierung dieses Modells aber entgegen, die zudem impraktika-
bel und daher nicht realisierbar erscheint und aus volkswirtschaftlichen
Griinden abzulehnen ist (Kapitel 3, C.).

In lindlichen Regionen, in denen das Konzessionsmodell auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte eingefiihrt werden soll, gibt es einen sol-
chen Wettbewerb um das Netz jedoch faktisch bereits. In den Fordergebie-
ten besteht das Problem, dass sich die Infrastruktur nicht markegetrieben
und kostendeckend ausbauen lasst. Der Forderrahmen ist grundsatzlich
wettbewerblich ausgerichtet, erméglicht jedoch nur einen begrenzten
Wettbewerb der Infrastrukturen, obgleich schon Unternehmen im Markt
konkurrieren konnen. Dies lasst sich darauf zurtckfihren, dass das EU-
Beihilfenrecht und das Haushaltsrecht einer umfassenden Forderung eines
parallelen Infrastrukturausbaus entgegenstehen. Der Forderrahmen er-
moglicht mit dem ,,Graue-Flecken-Forderprogramm® lediglich den Aus-
bau von zwei konkurrierenden Infrastrukturen (Kapitel 5, C. III.).%° Eine
Forderung weiterer paralleler Infrastrukturen wiirde aber ohnehin dem
Grundsatz des sparsamen Einsatzes von Haushaltsmitteln entgegenstehen.
Durch umfassende Open-Access-Verpflichtungen wird trotzdem ein funk-
tionsfihiger Wettbewerb auf der nachgelagerten Ebene sichergestellt. Auf-
grund der Exklusivitat in der Férdermittelvergabe entsteht ein Ausschrei-
bungsmarket im geforderten Breitbandausbau. Diese Folge der Konstrukti-
on des EU-Beihilfenrechts sichert die Spruchkammerpraxis des Bundeskar-
tellamtes zusatzlich, auch gegen Verschiebungen durch den kooperativen
Breitbandausbau, ab. Das Bundeskartellamt geht mit den Folgen der Aus-
gestaltung des Forderregimes offensiv um und versucht, den funktionsfahi-
gen Wettbewerb um den Marke sicherzustellen.

Die konkrete Umsetzung des Wettbewerbsschutzes durch das Bundes-
kartellamt in der Form, dass Unternehmen eine Teilnahme am Ausschrei-
bungswettbewerb verwehrt wird, ist hingegen zu kritisieren (Kapitel 5, E.
I. 2.). Aufgrund der abgegebenen Verpflichtungszusagen konnen Unter-
nehmen, die zentral fir den Breitbandausbau in der Region sind, nicht
mehr in einem integralen Marktbestandteil aktiv werden. Dies ist wider-
sprichlich und schadigt den Wettbewerb cher, als dass es ihm nutzt. Viel-
mehr sollte die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs um die Fordergelder
dadurch sichergestellt werden, dass die Marktprisenz der Unternehmen

950 So auch Kiihling, WuW 2019, S. 555, 556.
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zwar ermoglicht, ein kollusives Verhalten jedoch verhindert wird. Zu den
Missbrauchsgefahren zahlt insbesondere ein selektives Ausbauverhalten in
den Fordergebieten, in dem nur deren attraktive Bereiche ausgebaut wer-
den. Hauptankntpfungspunkt zur Verhinderung eines Missbrauchs ware
in dieser Hinsicht zwar das Forderprogramm, allerdings kdnnten Restrisi-
ken fiir den Wettbewerb durch entsprechende Verpflichtungszusagen be-
seitigt werden. Ein Vorbild konnte insoweit die Ausbauzusage im selben
Verfahren sein, die eine missbrauchliche Verlagerung der Ausbauaktivita-
ten verhindert (Kapitel 5, E. I. 2.). Anstelle eines pauschalen Vorgehens
durch einen vollstindigen Wettbewerbsausschluss missten die konkret in
den Verfahren identifizierten Missbrauchspotentiale durch einzelfallge-
rechte und spezifisch auf das konkrete Kooperationsgebiet ausgerichtete
Mafinahmen ersetzt werden.

Grundsatzlich ist der Schutz des Wettbewerbs, um den Infrastruktur-
markt in Fordergebieten aber positiv zu bewerten, da er die Ausbaurealitat
wahrnimmt und einen Losungsweg bietet. Der Wettbewerb der Infrastruk-
turanbieter wird in Férdergebieten durch einen Wettbewerb um die For-
dergelder ersetzt.

VIII. Keine Verpflichtung zur Umsetzung von Geschiftsmodellen durch
staatlichen Zwang

Kategorisch abzulehnen sind alle Handlungsoptionen, die das Wettbe-
werbsrecht instrumentalisieren, um Geschaftsmodelle mithilfe staatlichen
Zwanges umzusetzen. Auch wenn von der Tatigkeit als Wholesale-Only-
Anbieter ein positiver Effekt fiir den Glasfaserausbau ausgehen kann, darf
die Exekutive dieses Geschiftsmodell nicht mithilfe des Wettbewerbsrechts
zwangsweise durchsetzen (Kapitel 4, B. 1.). Ob tatsachlich flichendeckende
positive Auswirkungen zu erwarten sind, misste jedoch ohnehin zunachst
mithilfe umfassender 6konomischer Studien nachgewiesen werden (Kapi-
tel 4, A. L. 3.).

Es sollte keine Rechtsgrundlage dafiir geschaffen werden, Unternehmen
zu einer Entflechtung zu verpflichten, um den Infrastrukturausbau zu for-
dern, sofern eine Entflechtung nicht bereits aus wettbewerblichen Griin-
den geboten ist. Eine Ertiichtigung der bestehenden Norm ist aus systema-
tischen und teleologischen Griinden nicht méglich. Die Anwendung einer
neuen Rechtsgrundlage zur Entflechtung von Unternehmen zur Forde-
rung der Konnektivitit liee sich im Einzelfall verfassungsrechtlich
schwerlich rechtfertigen (Kapitel 4, B. L. 3.).
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Vielmehr sollte der Gesetzgeber sich darauf beschrinken, Anreize zu
schaffen, um das Geschaftsmodell des Wholesale-Only-Anbieters attrakti-
ver zu machen. Dies ist jedoch nur dort mdglich, wo sich der spezifische
Anreiz in den Regelungsrahmen einfigt. Im Regulierungsrecht sind im
Rahmen des Marktregulierungsverfahrens demnach nur solche Anreize
denkbar, die marktmichtige Unternehmen betreffen (Kapitel 4, C. I11. 3.).
Da jedoch im Infrastrukturausbau auch Unternehmen ohne betrichtliche
Marktmacht aktiv sind, die nicht mit der Spruchpraxis der Wettbewerbs-
schutzbehorden konfrontiert werden, konnen dadurch nur marginale Ef-
fekte erzielt werden. Hauptankniipfungspunkt miissten demnach Anreize
durch den Forderrahmen sein (Kapitel 4, E.). Insoweit ist es unverfinglich,
wenn der Staat die Vergabe offentlicher Gelder von Belangen abhingig
macht, die volkswirtschaftlich positive Effekte mit sich bringen. Die Vor-
gaben konnen jedoch nur dann Steuerungswirkung entfalten, wenn nicht
Unternehmen die Aktivitdt im Markt durch die behordliche Spruchpraxis
untersagt wird (Kapitel 5, E. I. 2.). Auch aus dieser Perspektive ist die Ver-
pflichtungszusage zu kritisieren, die der Glasfaser Nordwest die Beteili-
gung am Ausschreibungswettbewerb im geforderten Breitbandausbau ver-
wehrt (hierzu VIL.). Dies ist hier jedoch von untergeordneter Bedeutung,
da die Glasfaser Nordwest ohnehin als Wholesale-Only-Anbieter titig ist
(Kapitel S, B. I.) und deswegen keine zusitzlichen Anreize fur eine Ent-
flechtung gesetzt werden miissen.

Die Rolle des Fordermittelgebers kann auch aktiv und gestaltend sein.
Hieraus ergibt sich ein differenziertes Handlungsprogramm fiir die Behor-
den. Die Wettbewerbsschutzbehorden sollten sich méglichst passiv verhal-
ten und lediglich als Schiedsrichter einen funktionsfihigen Wettbewerb si-
cherstellen. Der Fordermittelgeber kann und darf hingegen aktiven Ein-
fluss auf den Markt nehmen. Wer zahlt, bestimmt die Regeln, nach denen
die Férdermittel vergeben werden.

Anders als die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen, denen sich
das Unternehmen fiigen muss, sind die Férdermittelvergaben von Freiwil-
ligkeit gepragt. Mochte das Unternehmen bestimmte Bedingungen nicht
akzeptieren, an welche die Vergabe von Férdermitteln gekntpft sind, kann
es von einer Beteiligung an der Ausschreibung absehen. Diese freiwillige
Verzichtsmoglichkeit besteht im Rahmen des tiblichen Regulierungsrechts
jedoch nicht, sodass Modifikationen des Rechtsrahmens hier eine hohere
Eingriffsintensitit aufweisen und sich schwerer mit den Grundrechten ver-
einbaren lassen.

In jedem Fall missten zudem auferhalb des rechtlichen Rahmens die
Bedingungen fir eine vermehrte Marktprasenz von Wholesale-Only-An-
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bietern geschaffen werden. Hier steht die Branche in der Pflicht, Plattfor-
men zu etablieren und Prozesse zu standardisieren, um Unternehmen den
Vertrieb ihrer Infrastruktur zu erméglichen. Gerade wenn Unternehmen
nur lokal aber Infrastruktur verfiigen, ist es von Vorteil, wenn nicht in je-
dem Einzelfall komplexe technische Ablaufe und Vertrige entwickelt wer-
den missen, die zu hohen Transaktionskosten fiihren. Der Rechtsrahmen
steht einer solchen Prozessoptimierung nicht entgegen (Kapitel 4, E.). Die
Unternehmen muissten solche Aktivititen freiwillig und im Markt organi-
sieren. Die nationale Regulierungsbehdrden kann und darf sie hierzu
nicht verpflichten.

IX. Zusammenspiel der Anpassung des Rechtsregimes mit der Vergabe
von Fordermitteln

Es ergibt sich ein differenziertes Bild der Handlungsoptionen, die sich fir
die Beschleunigung des Infrastrukturausbaus auf dem Weg in die Gigabit-
Gesellschaft eignen. Ungeeignet sind Konzessionsmodelle auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte, die sich nicht in den Rechtsrahmen einfi-
gen. Alternative Konzessionsmodelle, die etwa die exklusive Vergabe von
Fordermitteln betreffen, sind hingegen als Handlungsoptionen grundsatz-
lich geeignet und werden bereits grofflichig angewandt. Ein differenzier-
tes Bild zeigt sich auch bei Handlungsoptionen zur Steigerung der Markt-
prasenz von Wholesale-Only-Anbietern. Eine verpflichtende Entflechtung
zur Forderung der Konnektivitat ist im bestehenden Rechtsrahmen nicht
moglich. Eine Erweiterung der bestehenden Normen liefe einen systema-
tischen und teleologischen Fremdkorper entstehen. Eine neue Rechts-
grundlage liefe sich im Einzelfall schwerlich grundrechtskonform anwen-
den. Unbedenklich sind hingegen Anreize fiir die Tatigkeit als Wholesale-
Only-Anbieter, die nicht die bestehenden rechtlichen Vorgaben verindern,
sondern den Forderrahmen oder das Vertriebsumfeld optimieren sollen.

Kooperationen eignen sich durch die Aufteilung des Risikos zwischen
verschiedenen Unternehmen grundsatzlich dazu, den Glasfaserausbau zu
beschleunigen. Dabei ist jedoch stets darauf zu achten, dass sich die Ausge-
staltung des konkreten Kooperationsvorhabens mit dem Wettbewerbs-
recht vereinbaren lasst. Der Rechtsrahmen adressiert diese Gefahren effek-
tiv, auch wenn die Spruchpraxis der Behorden im Einzelfall noch optimie-
rungsbediirftig ist.

Eine weitere entscheidende Handlungsoption auf dem Weg in die Giga-
bit-Gesellschaft ist die Vergabe von Fordermitteln. Alle naher untersuch-
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ten und fir vorteilhaft befundenen Handlungsoptionen haben gemein-
sam, dass sie fur sich genommen keine Losung fiir ein weiteres entschei-
dendes Problem des flichendeckenden Ausbaus gigabitfihiger Infrastruk-
turen bieten. Das Verhiltnis von Investitionskosten und Amortisations-
moglichkeiten bleibt auch bei einer Optimierung des Rechtsrahmens im
lindlichen Raum um ein Vielfaches schlechter als im urbanen Bereich. Die
Handlungsansitze optimieren einen bereits umfassend ausdifferenzierten
Rechtsrahmen und stoffen dabei auf die skizzierten Grenzen. Die hohen
Investitionskosten werden durch die untersuchten Handlungsoptionen
nicht gesenkt. Der Staat kann diese aber in Form von Fordermitteln teil-
weise tbernehmen und somit fiir Unternehmen tragbar machen. Wenn
der Staat die Kosten tibernimmt, kann auch in vollig abgelegenen Orten
gigabitfahige Infrastruktur verlegt werden. Auf diese Weise lassen sich
auch hochgesteckte politische Ziele — unabhingig von der Frage, wie sinn-
voll diese sind — verfolgen. Dies findet seine Grenze lediglich in den Kapa-
zitaten der Bauunternehmen. Férdermittel kdnnen auch zur Stimulation
der Nachfrage, etwa in Form von Gigabit-Vouchern, eingesetzt werden
und dazu beitragen, die Nachfrageunsicherheit zu reduzieren (Kapitel 2,
C. 1L 2.).

Der Weg in die Gigabit-Gesellschaft lasst sich mit einer Rennstrecke ver-
gleichen. Alle beschriebenen Handlungsoptionen sind darauf ausgerichtet,
an dem Rennauto High-End-Optimierungen vorzunehmen, um Zehntel-
Sekunden zu gewinnen. Der eigentliche Motor fiir den Ausbau sind je-
doch die Fordergelder. Die High-End-Optimierung des Rechtsrahmens
kann nur dann seine Wirkung erzielen, wenn ein optimaler Motor verbaut
wurde. Ansonsten kommt es bei den erheblichen Zeitverlusten nicht auf
das Einsparen von Zehntel-Sekunden an, die mithilfe der High-End-Opti-
mierung erreicht werden. Ein suffizienter Forderrahmen ist mithin ent-
scheidend, damit die skizzierten Handlungsoptionen iberhaupt sinnvoll
eingesetzt werden konnen. Von ihnen geht jedoch — und das haben alle
Ansitze gemeinsam — fiir sich genommen keine eklatante Beschleunigung
des Infrastrukturausbaus aus. Ein flichendeckender Ausbau gigabitfihiger
Infrastrukturen und ein ziugiger Weg in die Gigabit-Gesellschaft konnen
nur dann gelingen, wenn verschiedene Handlungsoptionen gemeinsam
verfolgt werden. Eine Kombination der Vergabe von Fordermitteln mit
einer Optimierung des Rechtsrahmens in Detailfragen verspricht hier den
groften Erfolg.
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Bundesnetzagentur (BNetzA), Entsch. v. 10.7.2018, Az. BK 1-18/002, abrufbar un-
ter: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Beschlusskamm
ern/1_GZ/BK3-GZ/2017/BK3-17-0071/BK3-17-0071_Beschl_Marktdefinitionen
Marktanalysen_download_bf.pdf?__blob=publicationFile&v=5.

Bundesnetzagentur (BNetzA), Beschl. v. 13.7.2018, Az. BK 3-17/071, abrufbar un-
ter: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Beschlusskamm
ern/1_GZ/BK3-GZ/2017/BK3-17-0071/BK3-17-0071_Beschluss_download_bf.pdf
?__blob=publicationFile&v=3.

Bundesnetzagentur (BNetzA), Beschl. v. 26. 11. 2018, Az. BK 1-17/001, abrufbar
unter: https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebi
ete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/Frequenzen/OffentlicheN
etze/Mobilfunk/DrahtloserNetzzugang/Mobilfunk2020/20181126_Entscheidung
en_III_IV.pdf?_blob=publicationFile&v=3.

Bundesnetzagentur (BNetzA), Konsultationsentwurf Markt 3a, Az. BK 1-19/001,
abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Besc
hlusskammern/1_GZ/BK1-GZ/2019/BK1-19-0001/BK1-19-0001_Konsultationsen
twurf_bf.pdf;jsessionid=318F0E205B2D9DDFE3FC2013DB76893F?__blob=publ
icationFile&v=3.

II. Bundeskartellamt

Die Entscheidungen des Bundeskartellamtes sind zwar auch in Teilen tber
das Online-Angebot BECK-RS abrufbar. Allerdings werden dort fir diese
Untersuchung entscheidende Passagen der Beschlisse (insbes. die Anla-
gen) nicht abgedruckt. Aus diesem Grund wurde auf die Entscheidungen
zurtckgegriffen, die das Bundeskartellamt auf seiner Website veroffent-
licht hat.

Bundeskartellamt (BKartA), Beschl. v. 4.12.2019, Az. B 7-21/18, abrufbar unter:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidunge
n/Fusionskontrolle/2019/B7-21-18.pdf;jsessionid=AE03CA3CABBOEFEEADS53D
S56B4BFF668D.1_cid390?__blob=publicationFile&v=4.

Bundeskartellamt (BKartA), Beschl. v. 30.12.2019, Az. B 7-21/18, abrufbar unter:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidunge
n/Fusionskontrolle/2020/B7-21-18.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

1. Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR), Urt. v. 29.11.1991,
Nr. 12742/87 (Pine Valley Developments Ltd. u. a/Irland), abrufbar unter:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[9622001-57711%22]}.
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IV. Europdische Kommission

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 16.11.2004, SA. N 381/2004, France
— Projet de réseau de télécommunication haut débit des Pyrénées-Atlantiques,
abrufbar unter: https://ec.europa.ecu/competition/state_aid/cases/164636/164636
_509434_33_2.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 6.4.2005, SA. N 583/2004, Espafia —
Banda ancha en zonas rurales y aisladas, abrufbar unter: https://ec.europa.cu/co
mpetition/state_aid/cases/197328/197328_516348_28_2.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 3.5.2005, SA. N 382/2004, France -
Mise en place d’une infrastructure haut débit sur le territoire de la region Li-
mousin (DORSAL), abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/c
ases/164637/164637_509484_51_2.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 8.3.2006, Ireland — Regional Broad-
band Programme: Metropolitan Area Networks (“MANs”), phases II and III, ab-
rufbar unter: https://ec.europa.cu/competition/state_aid/cases/199656/199656_5
81678_68_2.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 10.7.2007, SA. N 890/2006, France —
Aide du Sicoval pour un réseau de tres haut débit, abrufbar unter: https://ec.eur
opa.eu/competition/state_aid/cases/218142/218142_723454_30_2.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 11.3.2008, SA. N 412/2007, Italy -
Aid to reduce the digital divide in Piedmont, abrufbar unter: https://ec.europa.e
u/competition/state_aid/cases/221120/221120_811738_34_1.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 30.9.2009, SA N 331/2008, France -
Compensation de charges pour une Délégation de Service Public (DSP) pour
|'établissement et I'exploitation d'un réseau de communications électroniques a
tres haut débit dans le Département des Hauts-de-Seine, abrufbar unter: https://
ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/226425/226425_1095475_172_2.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 30.4.2010, SA. N 646/2009, Italy —
National broadband plan for rural areas in Italy, abrufbar unter: https://ec.europ
a.eu/competition/state_aid/cases/233970/233970_1114455_30_1.pdf.

Europaische Kommission (Komm.), Beschl. v. 11.8.2010, SA. N 407/2009, Spain —
Optical fibre Catalonia (Xarxa Oberta), abrufbar unter: https://ec.europa.eu/com
petition/state_aid/cases/232264/232264_1136486_80_2.pdf.

Europiische Kommission (Komm.), Beschl. v. 13.12.2010, SA. N 497/2010, United
Kingdom — SHEFA-2 Interconnect, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competi
tion/state_aid/cases/238173/238173_1193590_58_2.pdf.

Europaische Kommission (Komm.), Beschl. v. 19.1.2011, SA.30317, Portugal -
High-speed broadband Portugal, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competitio
n/state_aid/cases/236635/236635_1199063_71_2.pdf.

Europaische Kommission (Komm.), Beschl. v. 19.10.2011, SA.31316 (N 330/2010),
France — Programme national ,, Tres Haut Débit“-Volet B, abrufbar unter: https:/
/ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/237100/237100_1268937_108_3.pdf.
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Deutschland — NGA-Breitbandnetz Markt Reisbach, abrufbar unter: https://ec.e
uropa.eu/competition/state_aid/cases/244707/244707_1362269_106_1.pdf.

Europaische Kommission (Komm.), Beschl. v. 30.11.2012, SA. 33641 (2011/N),
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Greece, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/242048/
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mania — Ro-NET project, abrufbar unter: https://ec.europa.cu/competition/state
_aid/cases/250354/250354_1501667_115_2.pdf.
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rketland2.pdf?contentld=1311812&field=ATTACHED_FILE.
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//ec.europa.ecu/competition/state_aid/cases/257876/257876_1719703_130_2.pdf.
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rufbar unter: https://https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/263954/263
954_1760328_135_4.pdf.
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