w

Bundesministerium
fiir Wirtschaft
und Technologie

I Fiinfter Nationaler IT-Gipfel

der AG2 im Nationalen IT Gipfel

., Nationaler IT Gipfel

*eeee eeee
S0 esssesss®® Dresden 2010

p——
Digitale Infrastrukturen als Enabler
fur innovative Anwendungen




Redaktion

Arbeitsgruppe 2

Digitale Infrastrukturen

als Enabler fiir innovative Anwendungen

Gestaltung
PRpetuum GmbH, Miinchen

Bildnachweis
itestro —fotolia (Titel)

Herausgeber Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Bundesministerium fur Wirtschaft Technologie ist mit dem audit berufundfamilie®
und Technologie (BMWi) fir seine familienfreundliche Personalpolitik
Offentlichkeitsarbeit/L2 r ausgezeichnet worden. Das Zertifikat wird von
10115 Berlin Zertifikat seit 2002 der berufundfamilie gGmbH, einer Initiative der

audit berufundfamilie

www.bmwi.de Gemeinnitzigen Hertie-Stiftung, verliehen.

Stand
November 2010



% Bundesministerium
fiir Wirtschaft
und Technologie

I Fiinfter Nationaler IT-Gipfel

Optimierung der bestehenden
Breitbandférderprogramme

der AG2 im Nationalen IT Gipfel



Inhalt

Komplex 1:

g H» W N =

Komplex 2:

21
22

2.3
24

Komplex 3:

Komplex 4:

3.1
3.2

3.2.1
3.2.11
3.2.1.2
3.2.2

T o 1 1« SRRt 4
VOTDEIMETKUIIG ceeueiieieeiiitiieeeee ettt e e e e et e eeteae e s eeeeeetanaanesneaeeeeeesnnnsnnsseeseesnnnnsnssneeeesnnsnnnnnnneeaeaes 4
Problembereich I: Technologieneutralitart .......ccoeeiiiiiiiiiiiiiiiiciiiieee et e e ee e e e eeeees 5
ProblembereiCh I1: OP eI ACCESS. ciuuuuuueeeieieitieuieeeeeeeeeeteuuiaaeeeeeeetesnnnnnaeeeeesssnnnnsnsseseesssssnnnnsseesasees 5
Problembereich ITI: LEeTITONTE . ..o ()
2 U/ | S 6
FOrderVerfaen...........c.ccooiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee ettt ettt et e e et e e et e e e e e e e eeeeeeeaaeaaaaaaaaaaaaaaaaanannnnnnnnnnnnen 7

Hintergrund der Verfahrensvorgaben aus dem EU-Beihilfenrecht

Allgemeine Grundsatze der BreitbandfOrderung .......ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e
Identifizierung einer Unterversorgung und Ermittlung des Bedarfs ...........ccccceeiioiinnnnnnee. 8
Subsidiaritdt der Forderung zu Marktlosungen und weniger intensiven

Markteingriffen wie der REGUIIEIUINIG «..ccceeiiiieiiiiieiieaeiiieteeeeeeiieeeeeeeeenneeeeeeeeesnnneeeeeeeesnnnneee 9
Ausschreibung der BeINIITe ......ouu it e e e ettt eee e e e e e eeeeaaae s e e eeeaeannnnes 9
Vorgaben fiir den geférderten Anbieter:

Verpflichtung zu Open Access und Abschépfungsmechanismus..........ccccceeiiiiieiiiiiiiiiiieanees 10
RY s URO R o] Fe 1<) wi0 aTa =3 o RN PPN 11
Realisierung von Hoch- und Héochstgeschwindigkeitsnetzen ...................cccccoiiiiiiiiiiiniinnae. 13
A Vo) aT=d 00 TS) i 1400 0 S PPPPPPPRPRRRPPPRt

Politische Bewertung von Hoch- und Héchstgeschwindigkeitsnetzen ....
Beitrag der vorhandenen Forderprogramme zur Realisierung von

Hoch- und HéchstgeschwindigKeitSIetZem ... ......uuueinnneeeeeeeeeeee et ee e e e eeees 13
Zwischenergebnis .14
00 08 T £51= 0 0 U 4 PP 15
Kommunen als Errichter und Betreiber von NGA-Netzen ...............cccccceeiiiiiiiiiiiiiiiiiineeenn. 17
A0} 4 01=3 00 T] QU 0o Lo SN 17
12753 0 11 D] 0 DT o L S PPP PPN 18
Kommunalrechtliche Fragen der Errichtung und des Betriebs von NGA-Netzen.................. 19
Breitbandversorgung als Gegenstand kommunaler DaseinSvVOISOTge.........ceuueeeeeeeeeeeeeceeeeeeees 19

Der kommunalrechtliche Rechtsrahmen fiir die Errichtung
und den Betrieb von Breitbandinfrastrukturen
Kommunales WiIrtSChaftSTECHt......cooii i eeeeereee e e e eeeeeeaee e e e e eeeaennnanaens
ANWENADATKEIT ...t eeeeeteeeee e ee ettt eeeeeeeeeetanan i eaeeeeeetasnnnnnasaeeeesssnnnnnnnesesesssnsnnnnnasasens
Kommunalwirtschaftsrechtliche Schrankentrias

Kommunale VermogenswirtSChaft. ... ...t ee e e e e eeeeee 21



4 Exkurs: Hergebrachte kommunalrechtliche Instrumente

als Alternativen zur Finanzierung kommunaler Breitbandinfrastrukturen.................................... 22

4.1 Anschlussbeitrag zur Finanzierung kommunaler Breitbandinfrastrukturen....................... 202

4.2 Der Anschluss- und BeNULZUNGSZWAING «ceceeeeeiiiiiiiiiiieiieeieeiieaeeeaeeee e e e 23
Komplex 5: Finanzierung von Breitbandnetzen.................ooooiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 25

1 Besondere Anforderungen an Breitband-Finanzierungen ............ccoooooiiiiiiiiiiiieieieeiieenee 25

2 Alternative Finanzierungsoptionen

3 Grenzen/Herausforderungen beim Einsatz 6ffentlicher Mittel

unter beihilferechtlichen GesiChtSPUNKEEN........ciiiiiiiiiiieee et e e e e e e e evnaaeee s 27

Anhang: Teilnehmerliste der Projektgruppe "Optimierung
der bestehenden Breitbandforderprogramme"................coooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee e e e e e e e e ee e 29



Als das Internet, das interconnected network, 1990 in
den USA aus dem rein universitdren Bereich heraus-
trat und damit der Offentlichkeit zugénglich wurde,
konnte kaum einer erahnen, welche technische Ent-
wicklung damit losgetreten und welche gesellschaft-
lichen Verdnderung in Gang gesetzt wurden. Heute,
nach 20 Jahren, lsst sich mit Fug und Recht fest-
stellen, dass die Anbindung an die Datenautobahn
bestimmend ist fiir die Wirtschaftskraft und die
Lebensqualitdt ganzer Regionen. Gerade junge Men-
schen wahlen immer hdufiger ihren Wohnort nach
der Verfiigbarkeit eines Breitbandanschlusses.

Der Telekommunikationsmarkt ist privatisiert,
das bedeutet, dass der Breitbandausbau grundsétzlich
vom Markt getrieben erfolgen muss. Ein Eingriff des
Staates darf nur dann erfolgen, wenn die Marktkréfte
nichtin der Lage sind, die Breitbandversorgung sicher-
zustellen. Investitionen in Breitbandanschliisse erfolg-
ten in der Regel zunéchst dort, wo die fiir eine Rendite
notwendigen Kundenzahlen méglichst rasch und
ohne zu groen Aufwand erreicht werden konnten.
Ballungsgebiete wurden daher wesentlich schneller
versorgt als landliche Gebiete mit ihrer dispersen Sied-
lungsstruktur und der relativ geringen Besiedlungs-
dichte. Eine Kluft der Breitbandverfiigbarkeit zwischen
Stadtund Land tat sich damit auf.

Dasim Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land (GG) verankerte Staatsziel der Schaffung gleich-
wertiger Lebensbedingungen in Stadt und Land (Arti-
kel 20 GG in Verbindung mit Artikel 72 GG) stellt somit
die Legitimation staatlichen Handelns in der Frage
der Breitbandversorgung in der Fléiche dar. Uberall
dort, wo der Staat subsidiér, das bedeutet als Ultima
ratio, wegen Ortlichem oder regionalem Marktver-
sagens mit direkter oder indirekter Unterstiitzung
(FérdermaBnahmen, zinsgiinstige Darlehen, Biirg-
schaften, PPP-Modelle, eigene Netzgesellschaften
etc.) eingreift, muss sichergestellt sein, dass die ent-
standenen Infrastrukturen jedem interessierten
Marktteilnehmer zu gleichen, diskriminierungsfreien
Bedingungen (Open Access) zur Verfiigung gestellt
werden.

Der ,Hunger nach Breitbandigkeit“ sowohl sei-
tens der Privathaushalte als auch des gewerblichen

Bereichs wird getrieben durch immer neuere Anwen-
dungen, die mit der Notwendigkeit hoherer Ubertra-
gungsraten einhergehen. Ein Ende dieser dynamischen
Entwicklung ist nicht absehbar. Dem muss der Breit-
bandausbau Rechnung tragen und letztlich die Infra-
strukturen aufbauen, die ,,nach oben offen* sind.

Kurzfristig geht es im Rahmen der verschiedenen
Forderprogramme des Bundes (Gemeinschaftsauf-
gabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiisten-
schutzes“ GAK, Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung
der Regionalen Wirtschaftsstruktur GRW) und der
Lander (Baden-Wiurttemberg, Bayern, Niedersachsen,
Sachsen, Hessen) sowie der EU (Européischer Fonds
furregionale Entwicklung EFRE, Europdischer Land-
wirtschaftsfonds fir die Entwicklung des landlichen
Raums ELER) um eine moglichst schnell herzustellende
Grundversorgung zwischen 1bis 2 Mbit/s im Down-
load, um den drangendsten Bedarf abzudecken.

Die Forderung besteht bei allen Programmen in
der Hauptsache entweder in der Ausreichung von
Subventionen an privatwirtschaftliche Breitband-
anbieter zur Deckung ihrer Wirtschaftlichkeitsliicke
beim ¢rtlichen oder regionalen Breitbandausbau in
der Flache. Oder es werden durch die Verlegung von
Leerrohren beispielsweise der Art dreifach D 50 den
Anbietern quasi die Grabungskosten abgenommen.

Nach jetzt in hohem MafBe erreichter Abdeckung
Deutschlands mit einer Breitband-Grundversorgung
muss es nun darum gehen, auch in die Flache addquate
Hoch- und Hochstgeschwindigkeitsnetze! zu bringen.
In der Breitbandstrategie der Bundesregierung wird
formuliert, dass bis zum Jahr 2014 75 Prozent aller
Haushalte mit mindestens 50 Mbit/s versorgt werden
sollen. Hierbei darf es jedoch nicht stehen bleiben. Es
bedarf daher weiterer Anstrengungen der Wirtschaft,

'In diesem Papier werden Hochgeschwindigkeitsnetze als
solche Netze bezeichnet, die eine Downloadrate von minde-
stens 25 Mbit/s ermdglichen (im gewerblichen Bereich 25
Mbit/s symmetrisch). Diese Netze konnen nach derzeitigem
Erkenntnisstand durch verschiedene Technologien realisiert
werden (VDSL, Kabelnetze, Glasfasernetze, Richtfunk, LTE).
Hochstgeschwindigkeitsnetze sind durch eine Downloadrate
von mindestens 100 Mbit/s gekennzeichnet (gewerblicher
Bereich: symmetrische 100 Mbit/s); sie diirften im Wesentlichen
nur durch Glasfaserlésungen realisierbar sein. Hoch- und
Hochstgeschwindigkeitsnetze zusammen werden in diesem
Papier als NGA-Netze bezeichnet.



gegebenenfalls mit Unterstiitzung durch Bund,
Lander und Kommunen, um eine Versorgung deutlich
jenseits der 75 Prozent zu erreichen. Der Dialog zwi-
schen Wirtschaft und 6ffentlicher Hand tiber Art und
Umfang der gegebenenfalls notwendigen Unterstiit-
zung muss rasch beginnen.

Dass die mobile Breitbandversorgung dem Mobil-
funk vorbehalten sein wird und zunehmend als er-
ginzende Breitbandversorgung zu den stationdren
Losungen an Bedeutung gewinnt, steht au3er Frage.

Vor diesem Hintergrund stellen sich Fragen,
deren Antworten gemeinsam mit der Europdischen
Kommission gefunden werden miissen.

Derzeit besteht in Deutschland der Konsens, die Basis-
versorgung durch Breitbanddienste mit einem oder
zwei Mbit/s festzusetzen. Dies hat auch die Zustim-
mung der EU gefunden. Letztlich konnte diese Defini-
tion auf bis zu fiinf Mbit/s angehoben werden, denn
die Praxis zeigt, dass Breitbandanbieter, die die gegen-
wartige Basisversorgung in vielen Féllen tiber Funk
sicherstellen, in der Regel bis zu fiinf Mbit/s liefern.
Problematisch wird es, wenn tiber diese Rate hinaus-
gegangen wird, da dann manche Funkanbieter nicht
mehr in der Lage sein werden, diese Versorgung her-
zustellen. Damit stiinden Prinzipien des EU-Wettbe-
werbsrechts wie Technologieneutralitdt und Anbie-
terneutralitdt in Frage. Nimmt man die zweite Ent-
wicklung hinzu, dass Breitbandanwendungen auch
fir den Privathaushalt immer aufwandiger werden
und die Definition der Basisversorgung durch die
gednderte Bediirfnislage in nicht allzu ferner Zukunft
angehoben werden muss, ergibt sich der Konflikt
zwischen dem Breitbandbedarf der Nachfrager sowie
der Technologie- und Anbieterneutralitét.

Lésungsansatz:

» Im Rahmen von Vergabeverfahren werden nur
die Technologien berticksichtigt, die den schlis-
sig ermittelten Bedarf einschlieBlich qualitativer
Parameter abdecken konnen.

Die EU hatin ihren am 30.09.2009 verétffentlichten
Breitbandleitlinien tiberall dort, wo staatliche Sub-
ventionen Breitbandinfrastrukturen schaffen, veran-
kert, dass diese Infrastrukturen wie Leerrohre und
Netze so zu gestalten sind, dass moéglichst viele Breit-
bandanbieter zu gleichen Konditionen im Wettbe-
werb untereinander diese nutzen kénnen. Das Stich-
wort hierzu heiBt diskriminierungsfreier Zugang auf
Vorleistungsebene oder Open Access. Wesentliche
Ausfiihrungen zu den technischen und regulatori-
schen Aspekten von Open Access erarbeiten die Pro-
jektgruppen 1und 3, so dass diesbeziiglich auf deren
Ergebnisse verwiesen werden kann.

Probleme kénnen sich ergeben, sofern Zugangs-
netze auf Basis eines so genannten ,Shared Medium*
(dazu gehoren drahtlose bzw. funkgestiitzte Zugangs-
netze, aber auch Koaxialkabelnetze) die mit der For-
derung verbundene Open-Access-Verpflichtung tech-
nisch nicht oder nur mit deutlich erh6htem finanziel-
len Aufwand erfiillen kénnen. Dabei haben vor allem
Funksysteme hdufig den Vorteil, dass sie duf3erst
kostengtiinstig bei Installation und Betrieb sind. Sie
konnen also genau dort noch eine Breitbandanbin-
dung unter Wirtschaftlichkeitsbedingungen ermég-
lichen, wo es sich fiir andere Anbieter beispielsweise
angesichts geringen Kundenpotenzials nicht rechnet.
Wir sind also beim Breitbandausbau bei stark verteil-
ter Siedlungsstruktur und geringer Einwohnerdichte
invielen Féllen auf diese Systeme angewiesen. Der
Ausbau wird dort, wenn keine andere Losung gefun-
den wird, zumindest massiv erschwert.

Losungsansatz:

» Diskussionsbedarf besteht insbesondere bei
Technologien, die eine herkémmliche Open-
Access-Losung (z.B. physischer Netzzugang oder
Bitstream Access) nicht oder nur mit unverhélt-
nismaBigen Zusatzinvestitionen realisieren kén-
nen. In diesen Féllen konnte daran gedacht
werden, auch das Angebot von Wiederverkaufs-
modellen (,,Resale®) als Open Access anzuerkennen.



Komplex 1: Leitbild

Eines der wichtigsten Hindernisse beim Breitbandaus-
bau in der Flache stellt unter dem Zwang zur Wirt-
schaftlichkeit die Uberwindung weiter Entfernungen
dar, das bedeutet die Verlegung von Infrastrukturen
wie Kabeln bewirkt hohe Grabungskosten. Es macht
daher Sinn, wenn die 6ffentliche Hand in diesen
Bereichen die Grabungskosten der freien Wirtschaft
quasi abnimmt oder jede sich bietende Gelegenheit
wahrnimmt, um in einem sowieso offenen Graben ein
Leerrohr mitzuverlegen. Um den zuvor genannten
Bedingungen der EU Rechnung zu tragen, wird tibli-
cherweise der Leerrohrstandard 3fach D 50 verwendet.
Dies sind drei Leerrohre mit einem Durchmesser von
50 mm, die je nach Hersteller unterschiedlich verbun-
den sind. In dieses Leerrohr kénnen sowohl einfache
Kupferkabel als auch Koaxialkabel und Glasfaserkabel
eingebracht werden in einer fiir die Fldche unerschopf-
baren Anzahl. Diese so geschaffene Kapazitit diirfte
den langfristigen Bedarf sicherstellen und ermoglicht
zudem einen Wettbewerb unter den Anbietern.

Das Konfliktfeld tut sich dort auf, wo es um die
Frage geht, wie dieses Leerrohr vor dem Hintergrund
des EU-Beihilferechts einzuordnen ist. Wahrend die
EU-Kommission urspriinglich das Leerrohr als Infra-
struktur und nicht als Beihilfe qualifizierte, hat sie
diese Auffassung im Rahmen ihrer Leitlinien 2009
revidiert und es als so genannte sektorspezifische Bei-
hilfe eingeordnet, da den begiinstigten Unternehmen
wirtschaftliche Vorteile (Senkung der Tiefbaukosten)
und zudem dem Wirtschaftssektor Telekommunika-
tion gegentiiber beispielsweise dem Wirtschaftssektor
Energieversorgung ein Vorteil mit staatlichen Mitteln
eingerdumt werden. Dies wirft eine ganze Reihe von
Fragen auf und bedeutet fiir die kommunale Verwal-
tung einen deutlich zeitraubenden Aufwand bei dem
Bemiihen, ihrer Einwohnerschaft méglichst rasch
eine addquate Breitbandversorgung zur Verfiigung
zu stellen.

Losungsansatze:

» Auch wenn die Kommune die beabsichtigte
Verlegung von Leerrohren, d. h. den entstehen-
den offenen Graben, nicht zwingend anderen
Wirtschaftssektoren wie dem Energie-, Wasser-
oder Abwasserbereich andienen muss, ist dies in
der Praxis empfehlenswert, um Synergieeffekte

zu nutzen. Wenn die Kommune sich dazu ent-
schlieB3t, sollte dies nicht mit einem unzumut-
baren Verwaltungsaufwand verbunden sein.

An Stelle einer schriftlichen Abfrage der entspre-
chenden Interessenten unter Setzung einer an-
gemessenen Erkldrungsirist sollte auch eine ein-
fache telefonische Befragung geniigen. Des Wei-
teren muss die Mitverlegung technisch moglich
sein. Die mitverlegenden Anbieter miissen die
Mehrkosten erstatten.

» Des Weiteren sollte es zur ,,formalen® Einhal-
tung der Technologieneutralitdt nichtlanger
erforderlich sein, dass die Kommunen vor der
Forderung eine Abfrage starten, ob ein Anbieter
die Leerrohre aufgrund seiner Technologie gar
nicht nutzen kann; es sollte zuldssig sein, dass
Leerrohre unabhéngig von einer solchen Abfrage
bei Erfiillung aller anderen Voraussetzungen der
EU-Genehmigung verlegt werden kénnen.

Alle drei Problembereiche, die sich in der praktischen
Umsetzung der Vorgaben der EU-Kommission erge-
ben, haben letztlich eine Ursache: Indem die EU-Kom-
mission logischerweise den gesamten EU-Binnen-
markt im Blick hat, treten die ldnderspezifischen
Besonderheiten der Mitgliedsstaaten in den Hinter-
grund. Dies gilt im Falle der Bundesrepublik Deutsch-
land beispielsweise fiir die Tatsache, dass aus histori-
schen Grinden die Breitbandversorgung bislang fast
uberall tiber das Telefonkupferkabel, also mittels DSL,
erfolgte. Ein anderes Beispiel stellt die im Grundge-
setzund den Landerverfassungen verankerte kom-
munale Selbstverwaltung dar, die es in den meisten
Mitgliedsldndern der EU in dieser Form nicht gibt.

Vor diesem Hintergrund sollte mit der EU in
einen offenen Dialog eingetreten werden, um den
Mitgliedsstaaten den notwendigen Spielraum zur
Ausgestaltung der Vorgaben zu eréffnen, der zum
einen den ldnderspezifischen Besonderheiten Rech-
nung tradgt und zum anderen die notwendigen
Grundregeln fiir einen funktionierenden Binnen-
markt einhalt.



Die bei der Férderung des Breitbandausbaus einzu-
haltenden Verfahren sind fast ausschlieBlich durch
das Europdische Beihilfenrecht vorgegeben.

Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV) enthdltin Artikel 107 I ein grund-
satzliches Verbot staatlicher Beihilfen im Sinne eines
Regel-Ausnahme-Verhéltnisses. Aus Sicht des Beihilfen-
rechts sind auch MaBnahmen der kommunalen
Ebene als ,staatliche® MaBnahmen zu werten, da es
sich um o6ffentliche Mittel handelt, die den Wettbe-
werb verzerren. Die Ausnahmen von diesem grund-
satzlichen Beihilfeverbot sind abschlieBend im AEUV
bzw. in den hierauf gestiitzten Leitlinien, Rahmen
und Verordnungen normiert und stehen grundsatz-
lich unter dem Vorbehalt der vorherigen Genehmi-
gung durch die Kommission (Durchfithrungsverbot:
keine Auszahlung der Beihilfe ohne Kommissionsge-
nehmigung).

Waéhrend fiir die meisten Beihilfearten wie die
Regional-, KMU- oder Forschungsférderung inzwi-
schen so genannte Freistellungsverordnungen exis-
tieren - die Férderung muss nicht mehr von der Kom-
mission genehmigt werden, solange sie den detail-
lierten Vorgaben spezieller beihilferechtlicher
Verordnungen entspricht und bestimmte Schwellen-
werte nicht tibersteigt -, gilt dies fiir die Breitbandfor-
derung bisher nicht. Dies bedeutet, dass Fordermag-
nahmen fir den Breitbandausbau weiterhin erst von
der Kommission genehmigt werden miissen, bevor
sie durchgefiihrt werden diirfen. Bei einem Verstof3
gegen diesen Genehmigungsvorbehalt (formelle
Rechtswidrigkeit) und wenn die Férderung auch in-
haltlich gegen das Beihilfenrecht versto3t (materielle
RechtmaBigkeit), ist der Mitgliedstaat verpflichtet, die
Forderung zuriickzufordern. Die Kommission kann
ihn hierzu auch rechtlich zwingen. Auch ein ,,nur®
formeller VerstoB3 gegen das Durchfiihrungsverbot
fiihrt zu einer Riickforderung, grundsatzlich muss
hier der so genannte Zinsvorteil zuriickgefordert wer-
den. Dies bedeutet, dass die vorzeitig ausgezahlte Bei-
hilfe wie ein Darlehen des Staates behandelt wird, die
Lersparten® Zinszahlungen bis zur Genehmigungs-
entscheidung durch die Kommission werden abge-
schopft.

Nachdem die Européische Kommission tiber
einige Jahre eine Entscheidungspraxis zur Priifung
und Genehmigung von staatlichen FérdermafBnah-
men zum Ausbau der Breitbandgrundversorgung
verfolgt hatte, die sich allein auf die sehr allgemeinen
Vorgaben des EG-Vertrages stiitzte, kodifizierte sie im
Herbst 2009 die hierbei entwickelten Grundséitze und
erganzte sie um die Moglichkeit, gezielt den Aufbau
von NGA-Netzen zu férdern.2 Grundsétzlich 1dsst sich
festhalten, dass die Kommission eine positive Haltung
zur Férderung des Breitbandausbaus einnimmt und
bislang alle vorgelegten Forderprogramme der Mit-
gliedstaaten (wenn auch mit Modifikationen gegen-
uber dem urspringlichen Antrag) genehmigt hat.

Im Kern erkennt die Kornmission dabei an, dass ein
offentliches Interesse an einer weitgehend fldchen-
deckenden Breitbandversorgung wegen der wirt-
schaftlichen und teilweise auch sozialen Bedeutung
des Netzzuganges besteht. Wenn und soweit der
Markt insbesondere wegen hoher Investitionskosten
eines Netzausbaus keine Losung anbietet, erlauben
die Leitlinien ausnahmsweise auch eine Férderung.
Durch das Notifizierungsverfahren soll dann sich
ergestellt werden, dass die Férderung wirklich nur in
dieser Situation eines ,Marktversagens“ zum Einsatz
kommt. Hierzu dienen insbesondere die verfahrens-
maBigen Vorgaben der Breitbandleitlinien. In
Deutschland verfiigen derzeit (Oktober 2010) fiinf
Lénder tiber von der Kommission genehmigte Breit-
bandférderprogramme.® Auf Bundesebene haben die
Gemeinschaftsaufgaben (Gemeinschaftsaufgabe
»Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiisten-
schutzes®, GAK, Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesse-
rung der Regionalen Wirtschaftsstruktur®, GRW)
genehmigte Breitbandférderkomponenten.* Zuséatz-
lich bietet die Bundesrahmenregelung Leerrohre
einen allgemeinen, beihilferechtskonformen Verfah-
rensrahmen fiir die Leerrohrférderung zum Aufbau
von NGA-Netzen.®

2 Leitlinien der Gemeinschaft fiir die Anwendung der
Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit
dem schnellen Breitbandausbau; EU-Amtsblatt C 235 vom
30.9.2009, S. 7 ff.

3N 570/2007 (Baden-Wirttemberg), N153/2009 (Bayern),
N 243/2009 (Niedersachsen), N 383/2009 (Sachsen),
N 391/2010 (Hessen).

4N 238/2009 (GRW), N 368/2009 (GAK)

N 53/2010 (Bundesrahmenregelung Leerrohre)



Komplex 2: Férderverfahren

Vereinfacht dargestellt verlangt das Beihilfenrecht

folgende Verfahrensschritte:

1. Identifizierung einer Unterversorgung und
Ermittlung eines entsprechenden Bedarfs

2. Subsidiaritat der Férderung zu Marktlésungen
und weniger intensiven Markteingriffen wie der
Regulierung

3. Ausschreibung der Beihilfe unter Wahrung des
Prinzips der Technologieneutralitit

4. Vorgaben fiir den geférderten Anbieter:
Verpflichtung zu Open Access und Abschép-
fungsmechanismus

Bei der Identifizierung einer Unterversorgung soll der
Grund fiir das Eingreifen des Staates hinterfragt wer-
den. Die Priifung dient insbesondere dem Schutz von
Anbietern, die gegebenenfalls bereits ein Gebiet mit
ausreichenden Breitbanddiensten versorgen: Ihr
Engagement soll nicht oder nur in Ausnahmeféllen
durch staatlich geférderte Konkurrenten in Gefahr
gebracht werden.

In der Praxis hat sich der Begriff der ,, Aufgreif-
schwelle® als PriifmaBstab etabliert: Im Bereich der
Grundversorgung ist dort, wo keine Versorgung von
1-2 Mbit/s downstream verfiigbar ist, eine Unterver-
sorgung gegeben. Im Bereich der NGA-Férderung ist
in Deutschland auf Grundlage der Rahmenregelung
Leerrohre eine Forderung nur zuldssig, wenn im
betreffenden Gebiet keine 25 Mbit/s downstream - bei
gewerblichem Bedarf auch symmetrisch - verfiigbar
sind und nur maximal ein Grundversorger (mindes-
tens 2 Mbit/s downstream) vorhanden ist (,weiBe und
graue Flecken der Grundversorgung®). Im Bereich der
NGA-Forderung ist demnach ausnahmsweise trotz
des bestehenden Angebots an Grundversorgung eine
Forderung zuléssig, das Ziel des Aufbaus eines hoher-
wertigen NGA-Netzes wird dabei tiber das Interesse
der vor Ort bereits tatigen Marktteilnehmer gestellt.
Diese werden noch insofern geschiitzt, als sie die
Moglichkeit haben, durch eigene Ausbaupléne fiir
ein NGA-Netz eine Forderung zu verhindern (s. u.).

Ein ,grauer Fleck der Grundversorgung* ist dabei
auch gegeben, wenn eine Infrastruktur von mehreren
Anbietern genutzt wird. Hier wird von ,einem Anbie-
ter ausgegangen, weil das Ziel des Aufbaus eines
NGA-Netzes mit h6heren Kapazitdten nicht allein
durch die vorhandene Konkurrenz ohne zusétzliche
Investitionen in das Netz erreicht werden kann.

»Schwarze Flecken der Grundversorgung®, also
Gebiete, in denen mehr als ein Unternehmen 2 Mbit/s
downstream anbietet, diirfen nach Auffassung der
EU-Kommission auch auf Basis der Rahmenregelung
Leerrohre nicht geférdert werden, sondern hier ist
eine Einzelnotifizierung erforderlich.

Die Kommission verlangt bei allen FérdermaB-
nahmen ein genaues ,Mapping*“ d. h. eine Dokumen-
tation der derzeitigen Breitbandversorgungssitua-
tion, unterlegt mit Kartenmaterial, und eine genaue
Kennzeichnung der unterversorgten Gebiete. Die ge-
naue Eingrenzung des unterversorgten Gebietes wird
bewusst den ortlichen Behérden bzw. Zuwendungs-
gebern Uiberlassen, die auch unter fiskalischen und
wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten abwégen
miissen, ob die ErschlieBung von Gebieten bei gege-
benem Bedarf sinnvoll ist (vgl. z. B. die Bundesrah-
menregelung Leerrohre).

Die Ermittlung des Bedarfs kann durch eine Befra-
gung der Biirger und der 6rtlichen Anbieter erfolgen.
Erst dieser Bedarf rechtfertigt den staatlichen Eingriff
in den Markt. Die Ermittlung ist besonders wichtig,
wenn die Prdsenz einer ausreichenden Grundversor-
gung strittig ist oder - wie bei der NGA-Férderung -
ein bestehender Grundversorger durch den Aufbau
eines hoherwertigen Netzes verdrangt werden
kénnte.



Ein Kernelement des Verfahrens ist, dass eine Férde-
rung nicht in Konflikt zu ohnehin bestehenden,
marktmaéBigen Ausbauplinen steht. Eine Férderung
waére in einem solchen Fall nicht nur unnétig, son-
dern gefdhrdet unter Umstédnden auch bereits
getétigte Investitionen von Unternehmen.

Um die Subsidiaritédt der Forderung sicherzustel-
len, muss die 6ffentliche Hand zumindest den oder
die im 6rtlichen Umfeld tétigen Breitbandversorger
beziiglich ihrer Ausbaupldne befragen. Die Breit-
bandleitlinien geben keinen fixen Zeitraum vor, in
dem das betroffene Gebiet auch marktmaBgig er-
schlossen wiirde. Die Genehmigung der ,Rahmen-
regelung”legt hierfir einen Zeitraum von drei Jahren
fest. Wenn somit durch die Abfrage (dokumentierbar)
feststeht, dass im betreffenden Gebiet in den néchsten
drei Jahren keine ErschlieBung durch Aufbau eines
Netzes stattfinden wird, darf die 6ffentliche Hand
eine solche MaBBnahme férdern. MafBgeblich fir die
Berechnung dieser Frist ist der Zeitpunkt der Einsatz-
bereitschaft des Netzes, Ausbauplédne von Breitband-
versorgern werden nur beriicksichtigt, wenn ein
definitiver Beschluss fiir eine konkrete ErschlieBungs-
planung nachgewiesen wird, die realistisch erscheint.

Erhohte Anforderungen an die Subsidiaritat der
Forderung bestehen im Bereich des Aufbaus von NGA-
Netzen, wenn bereits ein Grundversorger im betreffen-
den Gebiet tétig ist. Die Breitbandleitlinien verlangen
hier, dass auch gepriift wird, ob eine ErschlieBung
nicht durch das Mittel der Vorabregulierung erreicht
werden kann. Diese Anforderung irritiert jedoch aus
den oben beschriebenen Griinden in der Praxis, wenn
esum den Zugang zu einer gegebenen, physikalisch
auf Grundversorgungsangebote beschrankten Infra-
struktur geht, da hier auch eine Regulierung ohne gro-
Ben zusatzlichen Invest nicht zu einer - beim NGA-Auf-
bau ja gerade gewtinschten — Erhéhung der Band-
breite fiihren kann. Letztlich geht es bei der Frage nach
einer ErschlieBung mittels Vorabregulierung ebenfalls
,hur“um die Frage, ob das betroffene Gebiet in abseh-
barer Zukunft auch ohne Férderung erschlossen wird.

Diese Anforderung sollte im Rahmen der Forde-
rung auf Grundlage der ,Rahmenregelung“ wie folgt
umgesetzt werden: Die Kommune muss ohnehin
(unabhéngig von der Frage einer Vorabregulierung)
vor einer Forderung die Marktteilnehmer zu ihren
Ausbauabsichten befragen. Diese Abfrage kénnen die
Kommunen in Gebieten mit einem bestehenden
Anbieter mit der Frage verbinden, ob die Unterneh-
men bei einer Vorabregulierung eine realistische
Perspektive fiir eine ErschlieBung des betreffenden
Gebietes in den ndchsten drei Jahren sehen, ob dies-
beziigliche verbindliche Planungen bestehen und ob
sie bereits gegeniiber der Bundesnetzagentur tétig
geworden sind.

Wenn keines der Unternehmen behauptet, eine
Erschliefung des Gebiets mittels Vorabregulierung in
den ndchsten drei Jahren zu realisieren, ist eine wich-
tige Hiirde fiir die Férderung aus dem Weg gerdumt.
Wenn jedoch ein befragtes Unternehmen behauptet,
eine ErschlieBung des Gebiets mittels Vorabregulie-
rung in den nédchsten drei Jahren zu realisieren, kann
die Kommune die Angaben zur Plausibilisierung
uberpriifen lassen.

Wenn Klar ist, dass der Markt von sich aus in absehba-
rer Zukunft keine Losung des Problems der Unterver-
sorgung bereit stellt, ist eine weitere grundséatzliche
Voraussetzung fiir die Férderung erfiillt. Grundge-
danke der Ausschreibung der Férderung ist, dass —
wenn es schon zu einem Eingriff in den Markt kommt -
zumindest potenziell jeder Marktteilnehmer eine
Chance haben soll, geférdert zu werden. Zudem soll
uber den Wettbewerb die Forderung auf das erforder-
liche MindestmapB reduziert werden. Die Ausschrei-
bung muss in einem offenen, transparenten und dis-
kriminierungsfreien Verfahren erfolgen. Sie muss
mindestens im jeweiligen offiziellen Amtsblatt und
im betreffenden Internetangebot veroffentlicht wer-
den. Idealerweise sollte die Internetveréffentlichung
auf einer fiir Breitbandangelegenheiten zentralen
Webseite zumindest auf Landesebene erfolgen. Wiin-
schenswert wére eine bundeseinheitliche Plattform
(aufbauend auf der Linkseite des Breitbandportals des
BMWi). Bei der Ausschreibung miissen die qualitativen
Wertungskriterien und ihre Gewichtung vorab be-
kannt geben werden. Den ,Zuschlag® soll das Ange-
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bot erhalten, welches fiir die geringste Beihilfe die
gleiche Qualitat der ErschlieBung bietet, vgl. Rz51 ¢
der Leitlinien. Das Vergaberecht findet analoge
Anwendung, soweit es auf die Ausschreibung einer
Forderung passt.

Wichtig in diesemn Kontext ist die Anforderung,
dass die Ausschreibung technologieneutral erfolgen
muss, d.h. keine der méglichen Ubertragungstechni-
ken - leitungsgebunden, Funk oder Satellit - von der
Forderung ausgeschlossen wird (vgl. Rz 51 d der Leit-
linien). Dieser Grundsatz gilt nicht fiir die Forderung
des Ausbaus von NGA-Netzen, vgl. Rz 53, Fn 60 der
Leitlinien.

Das Beihilfenrecht fordert schlieBlich, an die Foérde-
rung verschiedene Verpflichtungen zu kntipfen.

Dies betrifft insbesondere die Verpflichtung des
ausgewdhlten Bieters, einen offenen Zugang (,,Open
Access®) zur geforderten Infrastruktur zu gewéhrleis-
ten. Seit Inkrafttreten der Breitbandleitlinien gibt es
keine Ausnahme von dieser Vorgabe mehr, die Ver-
pflichtung soll - ergdnzend zu den Vorgaben des
Regulierungsrechtes zum offenen Zugang bzw. fiir
nicht marktbeherrschende Unternehmen dariiber
hinaus - fiir mindestens sieben Jahre gelten. Die da-
hinter stehende Idee ist, dass wenn schon mit staat-
lichen Mitteln ein privates Netz errichtet wird, hier-
durch keine 6rtlichen Monopole geschaffen werden
sollen, sondern eine Infrastruktur, die offen fiir Wett-
bewerb ist.

Weiterhin soll nach den Breitbandleitlinien der
ausgewdhlte Bieter (egal ob marktbeherrschend oder
nicht) auch zur Akzeptanz bereits regulierter Vorleis-
tungspreise - ebenfalls ergdnzend und parallel zum
Regulierungsrecht - verpflichtet werden (vgl. Rz51g
der Breitbandleitlinien , Preisbenchmarking®). Hier-
mit soll verhindert werden, dass der Betreiber der ge-
forderten Infrastruktur die Verpflichtung zum offe-
nen Zugang faktisch unterlauft, in dem er prohibitiv
hohe Zugangspreise verlangt. Die Regelung - so
nachvollziehbar und richtig der Grundgedanke ist -
istkritisch zu hinterfragen: Faktisch soll hier parallel

zu den Strukturen der Regulierung eine Eingriffsmég-
lichkeit in die Preisgestaltung in geférderten Infra-
strukturen geschaffen werden. Hierdurch diirften die
Beihilfegeber, die durchweg kein Know-how mit der
Preissetzung in Breitbandmaérkten haben, weil dies
nicht zu ihren Aufgaben gehort, iberfordert werden.
Die Rahmenregelung des Bundes zur Leerrohrférde-
rung sieht hierzu folgende Losung vor: In den Féllen,
in denen Konflikte tiber die Preise fiir Vorleistungen
nicht aufgeldst werden kénnen, fiir die die Bundes-
netzagentur bereits Preise festgelegt hat, sollte der
Fordergeber dem geférderten Anbieter die von der
BNetzA bereits regulierten Entgelte verbindlich vor-
geben. Das Recht hierzu muss von vornherein im
Forderbescheid/Férdervertrag festgelegt werden,
vgl. § 6 Abs. 5 der RR. Ist also eine kommerzielle Eini-
gung tiber die Konditionen des Open Access nicht
moglich, muss der Beihilfegeber die qua Rahmenre-
gelung vorgesehene Offnung des Netzes und das da-
mit verbundene Zugangsrecht eines Wettbewerbers
gegeniiber dem Fordernehmer durchsetzen. Fiir alle
anderen Fdlle gilt das Regulierungsrecht.

SchlieBlich soll grundsétzlich ein so genannter
Riickforderungsmechanismus vorgesehen werden.
Durch diesen soll nach einer gewissen Zeit tiberpriift
werden, ob sich die Annahmen von Behérden und Un-
ternehmen beziiglich der mangelnden Wirtschaft-
lichkeit des zu erschlieBenden Gebietes bewahrheitet
haben. Wenn dies nicht der Fall ist, soll der Beihilfebe-
trag nachtréglich abgesenkt werden kénnen. Bei ge-
ringfiigigen Beihilfebetrdgen oder kleineren, einma-
ligen Projekten kann auf den Mechanismus verzichtet
werden. Es hat sich die Praxis etabliert, dass bei For-
derbetragen bis 500.000 EUR hierauf verzichtet wer-
den kann. Entscheidend ist fiir diesen Schwellenwert
das geforderte Vorhaben - nicht das Unternehmen -,
das nicht willkiirlich in Einzelprojekte unterteilt wer-
den darf, um den Schwellenwert zu umgehen. In
Deutschland wurde bislang in zwei Féllen ein entspre-
chender Rickforderungsmechanismus vorgesehen
(Niedersachsen und Bundesrahmenregelung). In bei-
den Féllen wurde eine Abschépfung des Gewinns bei
einer Uberschreitung der Gewinnerwartung im Bin-
dungszeitraum um mehr als 30 Prozent vorgesehen,
wenn nicht zeitgleich eine entsprechende Endkunden-
preisabsenkung stattgefunden hat. Die Abschopfung
diirfte Behdrden und Unternehmen zweifellos vor
administrative Herausforderungen stellen, denn



beide Seiten miissen vor Beginn des Projektes ein
Konzept fiir die Kontrolle vorsehen und iiber einen
langeren Zeitraum effektiv verfolgen. Dennoch sollte
diese Herausforderungen auch nicht zu hoch bewer-
tet werden: Wenn die Behdrden von vornherein klare
und einfache Parameter sowie Verfahren fiir die Kon-
trolle vorgeben, sollte sich der Aufwand fiir beide
Seiten in Grenzen halten.

Die Vorgaben der EU fiir die Verfahren im Bereich der
Breitbandférderung sind grundsétzlich sachgerecht
und sinnvoll. Gleichwohl ist der administrative und
planerische Aufwand zur Umsetzung der Férderpro-
gramme erheblich, zum Teil sind die bestehenden
beihilferechtlichen Genehmigungen stark interpreta-
tionsbediirftig. Die derzeitige Situation fithrt teil-
weise zu nicht unerheblichen (Rechts-)Unsicherhei-
ten in der Praxis, die eine Hemmmung geplanter Inves-
titionen unter Inanspruchnahme von Férdermitteln
bewirken kénnen.

Optimierungsbedarf besteht beziiglich Lidnge
und ,,Weitschweifigkeit” der Breitbandleitlinien als
Rechtsgrundlage, die fiir viele Missverstdndnisse in
der Praxis gesorgt haben und teilweise weiter sorgen.
Bei der geméaB Rz 83 bis spatestens Ende 2012 vorgese-
henen Uberpriifung der Breitbandleitlinien sollte
eine deutliche Straffung und sprachliche Prazisierung
des Textes angestrebt werden, ohne den gegebenen
weiten Rahmen einzuengen. Die Breitbandleitlinien
sollten dabei auch Klarstellungen zur Anwendung
des Beihilferechtes auf etwaige Griindung 6ffent-
licher Breitbandgesellschaften und PPP-Modelle ent-
halten.

Mangels Erméchtigung der Kommission (vgl.
Ratsverordnung (EG) N1. 994/98) erscheint dagegen
eine Freistellung von StandardbreitbandférdermaB-
nahmen nicht realistisch.

Inhaltlich sind insbesondere die Versuche der
Kommission fraglich, tiber das Beihilfenrecht regula-
torische Fragen erganzend regeln zu wollen (Preis-
benchmarking, ErschlieBung von Gebieten ,mittels“
Vorabregulierung). Sofern offene Fragen im Bereich
der Preisregulierung gesehen werden, sollten Losun-
genim Rahmen des Regulierungsrechtes —nicht aber

des Beihilfen- bzw. Férderrechts, das hierzu nicht die
angemessenen Verfahren und Institutionen bietet -
gesucht werden.

In den Regelungen auf nationaler Ebene sowie
ggfs. in den Breitbandleitlinien sollte klargestellt wer-
den, dass der Grundsatz der Technologieneutralitit
der Férderung nur fiir Technologien gilt, die in der
Lage sind, den ermittelten Bedarf (einschlielich
qualitativer Parameter) realisieren zu kénnen.

Weiterhin sollte gepriift werden, inwieweit auf
eine spezifische Bedarfsermittlung durch Befragun-
gen verzichtet werden kann, sofern sich dies durch
eine allgemeine fachliche Bewertung z. B. durch
externe Gutachter genauso gut bzw. sogar besser dar-
stellen l&sst.

Die bestehende Bundesrahmenregelung Leer-
rohre sollte flichendeckend in Gebieten mit Grund-
versorgung, also auch in den so genannten ,,schwar-
zen Flecken der Grundversorgung®, einsetzbar sein:
Die Philosophie der Rahmenregelung besteht darin,
dass NGA-Netze dort geférdert werden kénnen, wo
solche Netze noch nicht bestehen, wo ein Bedarf
nachgewiesen werden kann und wo der Markt in ab-
sehbarer Zeit keine eigenstdndige Losung liefert. Da
auch in ,schwarzen Flecken der Grundversorgung*
kein NGA-Netz existiert und die anderen Fordervor-
aussetzungen ebenfalls erfiillt werden miissen, ist
nicht nachzuvollziehen, dass NGA-Netze zwar in
~weiBen und grauen Flecken der Grundversorgung*
gefordert werden kénnen, nicht aber in ,schwarzen
Flecken der Grundversorgung“. Dieser Erweiterungs-
bedarf der Rahmenregelung besteht auch deswegen,
weil durch den Einsatz der Frequenzen der ,,Digitalen
Dividende“ zunehmend ,schwarze Flecken der
Grundversorgung“ entstehen kénnten und die Rah-
menregelung dann teilweise leerlaufen wiirde, ohne
dass das Grundproblem (fehlende NGA-Netze) be-
seitigt wiirde. Sollten LTE-Losungen so aufgeristet
werden, dass Bandbreiten tiber 25 Mbit/s fiir jeden
Endkunden verfiigbar werden, wiirde die Rahmen-
regelung natiirlich nicht greifen, da dann ein nicht
forderfahiger ,grauer Fleck der NGA-Versorgung*
besteht.

n
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Auf nationaler Ebene muss die Breitbandférde-
rung den féderalen Gegebenheiten und damit ver-
bunden der Tatsache, dass die Kommunen zustdndig
fiir die Férderung sind, Rechnung tragen. Wiinschens-
wert wéren aber eine unverbindliche Standardisie-
rung von Abldufen und Anforderungen sowie eine
bundeseinheitliche Plattform fiir die Veroffentlichung
der Ausschreibungen. In diesem Kontext sollte in den
Forderrichtlinien aller Ldnder klargestellt werden,
dass fiir gemeindeiibergreifende Breitbandausbau-
mafBnahmen auch Gemeindeverbdnde (Landkreise,
Amter, Zweckverbénde etc.) als Zuwendungsem-
pfanger von Férdermitteln neben den Gemeinden
zugelassen sind.

Weitere Ausfithrungen zum Thema Férderung
sind im Komplex 3 enthalten.



Die Versorgung mit leistungsfdhigen Breitbandnetzen
istunbestritten von enormer wirtschaftlicher und
gesellschaftlicher Bedeutung, um Wirtschaftswachs-
tum zu férdern, die Wettbewerbsfahigkeit zu starken
und um eine Teilhabe aller Regionen und Gesell-
schaftsgruppen am digitalen Leben zu erméglichen.
Breitband ist eine entscheidende Infrastruktur des

21. Jahrhunderts.

Grundsatzlich hat in einer Marktwirtschaft der
Ausbau der Breitbandinfrastruktur im Wettbewerb
durch die privaten Anbieter zu erfolgen. Dort aller-
dings, wo eine ausreichende Versorgung mit Breit-
banddiensten mittelfristig durch marktwirtschaftliche
Kréfte nicht zu realisieren ist, weil die 6konomischen
Rahmenbedingungen -vor allem in den ldndlichen
Regionen -dies nicht zulassen (hohe Investitionen,
geringe Kundenbasis), ist von einem Marktversagen
auszugehen, so dass ein Eingreifen des Staates durch
Férderung und andere MaBnahmen gerechtfertigt
sein kann.

Derzeit besteht das kurzfristige Ziel der Breit-
bandstrategie der Bundesregierung und vieler Lan-
der darin, eine flichendeckende Breitbandgrundver-
sorgung aufzubauen, die mindestens 1 Mbit/s im
Download aufweisen soll. Der Bedarf an Bandbreite
hatsich jedoch gemés Nielsens Gesetz bislang alle
zweli Jahre verdoppelt; auf dieser Basis ist schon Mitte
dieses Jahrzehnts mit einem Bedarf von mindestens
50 Mbit/s zu rechnen. Dies bedeutet, dass in den
nédchsten Jahren auch die Stédte (vor allem die kleine-
ren und mittleren Stéddte im landlichen Raum) mit
hoheren Bandbreiten ausgestattet werden miissen.
Die digitale Kluft zu Lasten des landlichen Raums
wird durch den Bedarf an Hoch- und Héchstge-
schwindigkeitsnetzen weiter zunehmen. Mit markt-
wirtschaftlichen Kréaften allein (einschlief3lich mogli-
cher Regulierungsmafnahmen) wird der flachende-
ckende Ausbau dieser Netze nicht zu realisieren sein,
zumal diese Netze im Wesentlichen leitungsgebun-
dene Losungen mit hohen Tiefbaukosten bedingen.

Um die Dynamik der Marktkréfte auch bei der
Realisierung von Hoch- und Héchstgeschwindigkeits-
netzen so wenig wie moglich zu beeintrachtigen, soll
in diesem Papier deutlich gemacht werden, unter
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welchen Rahmenbedingungen ein staatliches Enga-
gement (vor allem durch FérdermaBnahmen) erfol-
genkann.

Die politischen Programme auf allen Ebenen fordern
mittel- bis langfristig eine Abdeckung mit Breitband-
netzen der ndchsten Generation (,Next Generation
Access/[NGA®):

» Die EU-Kommission hatim Rahmen ihrer Strate-
gie Europa 2020 eine ,Digitale Agenda fiir Europa“
vorgelegt (KOM(2010) 245 endg.). Darin wird gefor-
dert, dass bis 2020 alle Européer Zugang zu Internet-
geschwindigkeiten von tiber 30 Mbit/s und mindes-
tens 50 Prozent aller européischen Haushalte Inter-
netzugange mit 100 Mbit/s haben sollen.

» Auchdie Breitbandleitlinien der KOM vom
30.09.2009 (2009/C 235/04) beschaftigen sich mit
NGA-Netzen und beschreiben die beihilferechtlichen
Rahmenbedingungen, unter denen NGA-Netze staat-
lich unterstiitzt werden diirfen (vor allem in ,,wei3en*
NGA-Flecken).

» DieBreitbandstrategie der Bundesregierung
fordert neben einer flichendeckenden Breitband-
grundversorgung bis Ende 2010 die Bereitstellung
von Hochgeschwindigkeitsnetzen mit 50 Mbit/s und
mehr fiir 75 Prozent der Bevolkerung bis Ende 2014,
wobei derartige Bandbreiten zeitnah danach fiir die
gesamte Bevolkerung verfiigbar sein sollen. Ahnliche
Ziele enthalten die Breitbandstrategien vieler
Bundeslénder.

Die Bereitstellung von Férdermitteln (EU-, Bundes-,
Landes- oder kommunale Mittel) fiir Breitbandmaf-
nahmen von Unternehmen stellt EU-rechtlich eine
Beihilfe dar, die einer Genehmigung bedarf. Fiir die
Bundesrepublik Deutschland relevant sind vor allem
die Genehmigungen N 115/2008 sowie N 368/2009 fiir
die Breitbandférderung im Rahmen der Gemein-
schaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und
des Kiuistenschutzes“ (GAK). Mit diesen Genehmigun-



14

Komplex 3: Realisierung von Hoch- und H6chstgeschwindigkeitsnetzen

gen ist einerseits die Férderung einer Wirtschaftlich-
keitsliicke beim Breitbandausbau, andererseits die
Forderung von Leerrohren mdoglich. Daneben gibt es
weitere Genehmigungen von Breitbandférdermas-
nahmen aus der Gemeinschaftsaufgabe , Verbesse-
rung der Regionalen Wirtschaftsstruktur“ (GRW)
sowie aus Landerprogrammen (vgl. oben Komplex 2).

Die genannten Fordermaoglichkeiten aus der GAK
unterliegen folgenden Restriktionen:

» Geférdert werden kann nur in unterversorgten
Kommunen, in denen weniger als 1 oder 2 Mbit/s im
Download verfiigbar ist.

» Der Forderung miissen eine spezifische Bedarfs-
ermittlung sowie ein negativ verlaufenes Markt-
erkundungsverfahren (Subsidiaritit der Forderung zu
Marktlésungen durch die Unternehmen selbst) vor-
ausgehen.

» Die Auswahl und Férderung eines Betreibers, der
den ermittelten Bandbreitenbedarf abdeckt, muss im
Rahmen eines technologieneutralen Vergabeverfah-
rens erfolgen.

» ProForderfall diirfen nicht mehr als 500.000 Euro
an Beihilfen gewdhrt werden.

» Derausgewdhlte Anbieter muss anderen Anbie-
tern einen diskriminierungsfreien Zugang auf Vor-
leistungsebene (,,Open Access“) gewdhren, um das
Entstehen neuer Monopole zu verhindern.

» Beider Leerrohrférderung im Rahmen der GAK
gilt zusatzlich, dass die Leerrohre nur bis zu den
Verteilereinrichtungen verlegt werden diirfen (kein
FTTB/FTTH).

» Diesbedeutet, dass die Kommunen durch die
geltenden Férderprogramme auf eine ,,Grundversor-
gung*“ begrenzt sind und dass eine Vorgabe beispiels-
weise zur Realisierung eines auch dem langfristigen
Bedarf gerecht werdenden Glasfasernetzes unzuléssig
ist. Nur im Sonderfall, wenn sich fiir die oben beschrie-
bene Grundversorgung ein FTTB/H-Netz oder ein
glasfaserbasiertes Kabelnetz (HFC-Netz) als die wirt-
schaftlichste Losung herausstellt, ist eine glasfaser-
basierte Losung realisierbar. Die vorhandenen Forder-
programme mit ihrem Fokus auf Grundversorgung
und ihrem begrenzten Mittelvolumen werden also
nur im Ausnahmefall Hoch- und Héchstgeschwindig-
keitsnetze zum Ergebnis haben.

» InderFachweltist unbestritten, dass Hoch- und
Hoéchstgeschwindigkeitsnetze tiber kurz oder lang
unabdingbar sind.

» Auchdie politischen Programme auf EU-, Bundes-
und Landerebene fordern Breitbandnetze mit hohen
und hoéchsten Geschwindigkeiten.

» Diese Netze koénnen auf Dauer nur leitungsge-
bunden und hier vor allem durch den Einsatz von
Glasfasertechnologien realisiert werden.

» Unterrein betriebswirtschaftlichen Rahmenbe-
dingungen lésst sich die Aufriistung der Netze vor
allem in groBen Stddten mit einem deutlich giinstige-
ren Verhdltnis der Investitionskosten zur potentiellen
Kundenbasis privatwirtschaftlich realisieren.

» Daheristzu erwarten, dass der landliche Raum
(einschlieBlich der dort vertretenen kleinen und mitt-
leren Stddte) immer mehr von der wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Entwicklung der Ballungs-
rdume abgekoppelt wird. Dieser Zustand ist weder
wirtschaftlich-strukturell noch politisch zu verant-
worten.

» Beidiesen Rahmenbedingungen werden rein
marktwirtschaftliche Losungen nicht tiberall zum
Tragen kommen. Eine flankierende staatliche Unter-
stiitzung (durch einen Rechts- und Regulierungsrah-
men, der Anreize fiir Investitionen setzt und Koopera-
tionen beim Netzausbau ermoglicht, durch die Schaf-
fung von Synergieeffekten bei den erforderlichen
TiefbaumaBnahmen etc.) wird das betriebswirtschaft-
liche Problem nur begrenzt 16sen.

(Hinweis: Auch die weiteren Genehmigungen von
Breitbandférderprogrammen in Deutschland unter-
liegen im Wesentlichen den gleichen Restriktionen.
Auf die zuséatzlichen Moglichkeiten der kiirzlich ge-
nehmigten Bundesrahmenregelung Leerrohre wird
unter Ziffer 5 eingegangen.)



Bei der Realisierung von Hoch- und Héchstgeschwin-
digkeitsnetzen sollten folgende Grundséatze gelten:

» Prioritdt haben markt- bzw. eigenwirtschaftliche
Losungen durch die Unternehmen selbst.

» Investitionen in Hoch- und Héchstgeschwindig-
keitsnetze sollten durch einen Rechts- und Regulie-
rungsrahmen, der Anreize fiir Investitionen setzt und
Kooperationen beim Netzausbau ermdglicht, unter-
stitzt werden.

» FordermaBnahmen diirfen nur subsidiér bei
Marktversagen zum Einsatz kommen.

» Soweit der Staat Unterstiitzung leistet, muss der
Eingriff in den Wettbewerb so gering wie moglich
gehalten werden.

» Gefordert werden muss ein Open-Access-Ansatz,
um Wettbewerb zu stimulieren und das Abschotten
von Méarkten zu verhindern.®

» Durch die Schaffung von Synergieeffekten (Infra-
strukturatlas; Baustellenatlas; Mitnutzung 6ffentli-
cher und privater Infrastrukturen etc.) lassen sich die
Kosten von BreitbandmafBnahmen zum Teil deutlich
reduzieren und die Wirtschaftlichkeit erhéhen.

Zur Unterstiitzung des langfristigen Ausbaus von
Hoch- und Héchstgeschwindigkeitsnetzen sind fol-
gende Ansatzpunkte zur Optimierung der Férderpro-
gramme sowie fiir weitere staatliche Unterstiitzungs-
mafBnahmen denkbar:

» Neben Zuschiissen sollten auch zinsgiinstige Dar-
lehen in das beihilferechtliche Instrumentarium auf-
genommen werden. Diese sollten diskriminierungs-
frei allen Unternehmen, die in Hoch- und H6échstge-
schwindigkeitsnetze investieren, direkt gewahrt
werden und bundesweit gelten. Ergdnzend sollten
auch Burgschaften zur Absicherung der Investitionen
vorgesehen werden.

» Der Spielraum der Mitgliedsstaaten zur Definition
des Bandbreitenbedarfs und der Unterversorgung sollte
erhoht und nicht von der Forderung nach Technolo-
gieneutralitdt eingeschrankt werden. Hierzu ist eine
Modifikation der geltenden Genehmigungen zu For-
derprogrammen erforderlich.

¢ Hierzu wird auch auf die Arbeiten der PG 3 ,Open Access”
sowie der PG1,Technische Aspekte von Open Access*
verwiesen.
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» Die Forderbedingungen in den einschldgigen Lan-
des-, Bundes- und EU-Programmen (GAK, GRW, ELER,
EFRE etc.) sollten soweit wie moglich vereinheitlicht
werden, die Mittelvolumen sollten mittelfristig ver-
stetigt und eine flexible Mittelbereitstellung inner-
halb der jeweiligen Forderprogramme vorgesehen
werden.

» Erlduterungsbediirftig ist auch der Begriff des
Open Access bzw. des diskriminierungsfreien Zu-
gangs auf Vorleistungsebene. Diskussionsbedarf
bestehtinsbesondere bei Technologien, die eine her-
kommliche Open-Access-Lésung (z. B. physischer
Netzzugang oder Bitstream Access) nicht oder nur mit
unverhaltnismaBigen Zusatzinvestitionen realisieren
konnen. In diesen Féllen konnte daran gedacht wer-
den, auch das Angebot von Wiederverkaufsmodellen
(-Resale”) als Open Access anzuerkennen.

» Angesichts des auch auf Dauer zu erwartenden
Marktversagens bei der Versorgung ldndlicher
Rdume mit NGA-Netzen miissen neue Trdgerschafts-
modelle fiir Hoch- und Hochstgeschwindigkeitsnetze als
Option in die Breitbandleitlinien integriert werden.
(Solche Modelle sollten jedoch auf Gebiete beschrankt
werden, in denen die Telekommunikationsunterneh-
men auch mittelfristig keinen Infrastrukturausbau
vornehmen werden und auch Kooperationen zwi-
schen privaten Investoren und Kommunen nicht zu
einem Ausbau fiihren.)

Solche Trégerschaftsmodelle konnten wie folgt
ausgestaltet werden: Dort, wo ein nachgewiesener
Bedarf an NGA-Netzen besteht und die Klarung der
Subsidiaritatsfrage kommunalwirtschaftlichen Han-
delns (vgl. Komplex 4) z. B. mittels einer Markterkun-
dung analog der Vorgehensweise vor der Ausschrei-
bung von Fordermitteln ergeben hat, dass marktwirt-
schaftliche Lésungen in absehbarer Zeit nicht zu
erwarten sind, investieren Kommunen in ein passives
Netz (Leerrohre mit und ohne Kabel fiir FTTB/FTTH).
Der geplante Betrieb des Netzes sowie die Breitband-
dienste werden vor dem Bau der Infrastruktur diskri-
minierungsirei ausgeschrieben, eine Open-Access-
Auflage istzwingend erforderlich. Das kommunale
Engagement sollte grundsétzlich nicht auf Dauer an-
gelegt sein; vielmehr sollte eine Privatisierung des
Netzes sobald als méglich und unter Wahrung der
Wettbewerbsneutralitdt des Netzes gepriift werden.
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Die am 12.07.2010 von der EU-Kommission geneh-
migte ,, Bundesrahmenregelung Leerrohre* (vgl. Komplex
2) bietet eine gute Grundlage fiir die Realisierung der-
artiger Modelle; gegebenenfalls sind praxisgerechte
Klarstellungen und teilweise Erweiterungen der be-
stehenden Mdéglichkeiten der Breitbandleitlinien und
auch der Bundesrahmenregelung Leerrohre erforder-
lich. Die Vorgaben dieser Rahmenregelung sollten in
vorhandene Breitbandfdérderprogramme auf Landes-,
Bundes- und EU-Ebene iibernommen werden.

» Soweit auch mit diesen Modifikationen und
immer unter Berticksichtigung der marktwirtschaftli-
chen Kréfte ein flichendeckender Ausbau von Hoch-
und Hochstgeschwindigkeitsnetzen nicht voran-
kommt, ist ein eigenstdndiges, nur auf die Férderung
von NGA-Netzen ausgerichtetes NGA-Férderprogramim
zu priifen.

» Denkbar sind auch Modelle einer Offentlich-
Privaten-Partnerschaft zur Realisierung des passiven
Netzes; wobei die Beteiligung von Privaten zur Ver-
meidung von Wettbewerbsverzerrungen ausge-
schrieben werden muss. Die beihilferechtlichen Be-
dingungen solcher OPP-Modelle sollten in den Breit-
bandleitlinien klargestellt werden. Wiinschenswert
wdre auch eine Prézisierung der Bedingungen, unter
denen Kommunen oder von ihnen gegriindete Gesell-
schaften auf Basis des Private-Investor-Tests oder unter
Einhaltung der Altmark-Trans-Kriterien und damit
beihilfefrei im Breitbandbereich tiatig werden diirfen.
> Jenseits der Forderprogramme bzw. in Ergénzung
der Forderprogramme sollte auch iiber Anschlussbei-
trdge der Endkunden (auf privatwirtschaftlicher Basis)’
nachgedacht werden, um damit die Wirtschaftlich-
keit von NGA-Projekten in ldndlichen Regionen zu
erhohen.

7Hiermit ist kein ,,Anschluss- und Benutzungszwang*“ gemeint,
sondern Baukostenzuschiisse oder Ahnliches der privaten
Haushalte, die von den Telekommunikationsunternehmen ver-
langt werden, um die Wirtschaftlichkeit des Projektes sicherzu-
stellen. Zum Thema , Anschluss- und Benutzungszwang* ver-
gleiche das Kapitel 4.2.



Ungeachtet aller Investitionen der Kabel- und Tele-
kommunikationsunternehmen ist es bislang nicht
gelungen, flichendeckend eine Versorgung mit
leistungsfahigen Breitbandnetzen im Wettbewerb
sicherzustellen. Wéhrend die stddtischen Ballungsge-
biete mittlerweile gut versorgt sind, zeigt sich in 14nd-
lichen Rdumen immer wieder, dass nicht alle wei3en
Flecken rein privatwirtschaftlich erschlossen werden
konnen. Das liegt durchaus in der Logik des liberali-
sierten Telekommunikationsmarktes: Die Versorgung
in der Flache verursacht - zumal bei schwieriger Topo-
grafie - vergleichsweise hohe Netz- bzw. Infrastruk-
turkosten, denen bei geringer Besiedlungsdichte kein
ausreichend hohes Kundenpotenzial gegeniibersteht.
Es entsteht eine ,Wirtschaftlichkeitsliicke®, die es fiir
viele Anbieter unter 6komischen Gesichtspunkten
wegen fehlender oder schlechter Refinanzierungs-
moglichkeiten unattraktiv macht, in eigene Infra-
strukturen zu investieren.

Staatliche Férderung (GAK, GRW, Konjunkturpa-
ket Il sowie die Programme der Lander) hat hier zwar
vielfach Abhilfe schaffen konnen. Neben den grof3en,
bundesweit tiatigen Anbietern haben nicht zuletzt
kleinere, mittelstdndische Unternehmen (KMU) die
sich ihnen bietenden Chancen zur Realisierung inno-
vativer, regionaler Ansétze erkannt, und stellen heute
- vielfach unter Ruckgriff auf vergleichsweise preis-
werte Funktechnologien und mitunter sogar ohne
Inanspruchnahme von Fordermitteln — in zahlreichen
Kommunen des landlichen Raums eine (Grund-)Ver-
sorgung der Bevolkerung mit breitbandigen Internet-
anschlissen sicher.

Angesichts des wachsenden Breitbandbedarfs ist
aber davon auszugehen, dass solche Funklésungen
nur einen Zwischenschritt darstellen kénnen. Das in
der Breitbandstrategie der Bundesregierung formu-
lierte Ziel, hochleistungsfédhige Breitbandanschliisse
mit Ubertragungsraten von 50 Megabit pro Sekunde
und mehr ,,maoglichst bald fldchendeckend verfiigbar
zu haben®, wird sich nach heutigem Erkenntnisstand
in erster Linie mit leitungsgebundenen Technologien
(Glasfaser, Breitbandkabelnetze) - gegebenenfalls er-
ganzt um Richtfunk - realisieren lassen. Das bedeutet,
dass mittelfristig auch im ldndlichen Raum das im
Wesentlichen noch unter den Bedingungen eines
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staatlichen Monopols ausgebaute Telefonkupfernetz,
an welches heute nahezu jeder Haushalt angeschlos-
sen ist, weitgehend flichendeckend im Sinne des Ein-
gangs formulierten Leitbildes durch NGA-Netze
ersetzt werden muss, wenn nicht riskiert werden soll,
dass der 1éndliche Raum dauerhaft vom Breitbandin-
ternet und damit einer Basisinfrastruktur der Zukunft
ausgeschlossen sein soll. Angesichts der enormen
Investitionen, die mit dem Ausbau eines solchen neuen
Netzes verbunden sind, ist insoweit noch in erheblich
groBerem Umfang als bei der Sicherstellung einer
Grundversorgung mit Funklésungen damit zu rech-
nen, dass private Unternehmen - den Gesetzmagig-
keiten des Wettbewerbs folgend - von einer Erschlie-
Bung des landlichen Raums aus wirtschaftlichen
Griinden absehen oder ihr jedenfalls keine Prioritéat
einrdumen werden. Mit staatlichen Férderprogram-
men lassen sich zwar auch die beim Ausbau von NGA-
Netzen entstehenden Wirtschaftlichkeitsliicken ein
Stiick weit schlieBen. Erste Erfahrungen zeigen jedoch,
dass es trotz Forderung Gebiete geben wird, in denen
private Anbieter nicht bereit sein werden, eigene
Infrastrukturen zu errichten.

In solchen Féllen ergreifen mittlerweile einzelne
Kommunen des ldndlichen Raums selbst die Initiative,
um eine Versorgung ihrer Biirger mit hochleistungs-
fahigen Breitbandanschliissen sicherzustellen. Diese
Kommunen gehen davon aus, dass ein weiteres Zu-
warten eine erhebliche Gefahr fiir die Zukunftsfdhig-
keit des ldndlichen Raums darstellt. Wenn es nicht
gelingt, mittelfristig auch in den ldndlichen Regionen
eine bedarfsgerechte Versorgung mit hochleistungs-
fadhigen Breitbandanschliissen zu tragbaren Preisen
vorzuhalten, werden die ldndlichen Kommunen im
Standortwettbewerb mit stédtischen Ballungsgebie-
ten dauerhaftins Hintertreffen geraten. Stédrker als
bei der ErschlieBung mit Funktechnologien, die viel-
fach auch in einzelnen Gemeinden isolierte Losungen
zulassen, ist beim Ausbau von NGA-Netzen der Rick-
griff auf groBere, regionale Ansitze notwendig. Auch
die finanziellen Dimensionen eines NGA-Ausbaus
werden gerade kleinere Gemeinden schnell tiberfor-
dern. Deshalb sind es neben Formen der interkommu-
nalen Zusammenarbeit z.B. in eigens gegriindeten
Zweckverbdnden vielfach die Landkreise, die - gemein-
sam mit den kreisangehérigen Gemeinden - den Aus-
bau solcher Netze im ldndlichen Raum vorantreiben
und als Errichter und im Ausnahmefall auch als Be-
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treiber aktiv werden. Insoweit stellen sich eine ganze
Reihe von Rechtsfragen.

Hier istinsbesondere zu berticksichtigen, dass es
nach der Liberalisierung der Telekommunikations-
maérkte grundsatzlich nicht Aufgabe des Staates oder
der Kommunen ist, eigene Netze aufzubauen oder gar
zu betreiben. Kommunale Netze sollten daher die ab-
solute Ausnahme bleiben und auf Gebiete beschrankt
werden, in denen die Telekommunikationsunterneh-
men auch mittelfristig keinen Infrastrukturausbau
vornehmen werden und auch Kooperationen zwischen
privaten Investoren bzw. Unternehmen und Kommu-
nen nicht zu einem Ausbau fithren. Das kommt ver-
fassungsrechtlich insbesondere in Artikel 87f GG zum
Ausdruck, der verlangt, dass Telekommunikations-
dienstleistungen ,als privatwirtschaftliche Tatigkei-
ten“ erbracht werden. Dies steht einem kommunalen
Engagement aber nicht entgegen, wenn und soweit
private Anbieter aus wirtschaftlichen Erwdgungen
von der Errichtung von Breitbandinfrastrukturen ab-
sehen. Dem ist hier nicht weiter nachzugehen. Die
Darstellung beschrankt sich im Folgenden vielmehr
auf die Frage, welche MaBnahmen die Kommunen im
Einklang mit dem europédischen Beihilfenrecht, insbe-
sondere im Kontext der Anwendung der Bundesrah-
menredgelung Leerrohre, ergreifen kénnen (dazu sub 2.)
und welche kommunalrechtlichen Regelungen zu be-
achtensind (sub 3.). In sub 4. werden hergebrachte
kommunalrechtliche Instrumente als Alternativen
zur Finanzierung kommunaler Breitbandinfrastruk-
turen dargestellt.

Die im Rahmen der Férderung des Breitbandausbaus
relevanten Vorgaben des europdischen Beihilfenrechts
sind oben (Komplex 2) bereits eingehend erortert wor-
den. Imvorliegenden Zusammenhang besonders re-
levantist die ,Bundesrahmenregelung Leerrohre®.
Diese sieht vor, dass die kommunale Forderung von
NGA-Netzen in unterschiedlichen Formen erfolgen
kann. Lasst man den Fall auBer Acht, dass die Kommu-
nen lediglich Erdarbeiten (vgl. § 3 Abs. 1lit c) der Rah-
menregelung) iibernehmen, kommen folgende Kons-
tellationen in Betracht:

» Die Kommune stellt Leerrohre bereit, die fir
NGA-fahige Breitbandinfrastrukturen genutzt wer-

den sollen. Die Kommune ist Bauherr oder allein ver-
fiigungsberechtigt tiber die Nutzung der Leerrohre
(§ 3 Abs. 1lit a) der Rahmenregelung).

» Die Kommune stellt Leerrohre bereit, in die sie
bereits ein oder mehrere unbeschaltete NGA-féhige
Kabel eingezogen hat (§ 3 Abs. 11it b) der Rahmen-
regelung).

Die Rahmenregelung bestimmt, dass die Kom-
munen die Inanspruchnahme bzw. Nutzung der von
ihnen verlegten Leerrohre (mit oder ohne Kabel) aus-
schreiben miissen und der Betrieb von dem erfolg-
reichen Bieter ibernommen wird. Nicht geregelt ist
der Fall, dass die Kommune dariiber hinaus auch den
Betrieb des Netzes tibernimmt. Dazu kann es insbe-
sondere kommen, wenn sich im Rahmen der Aus-
schreibung der passiven Infrastruktur kein Betreiber
gefunden hat. Das Beihilfenrecht steht zwar grund-
satzlich einem Eigenbetrieb des Netzes durch die
Kommune nicht entgegen, denn grundsétzlich sind
auch beihilfefreie staatliche MaBnahmen auf der
Basis des so genannten ,Private Investor Tests“ (die
offentliche Hand agiert unter den gleichen Bedingun-
gen wie ein privates Unternehmen) méglich. Dazu
muss allerdings der Nachweis gefiihrt werden kon-
nen, dass sich eine Kommune wie ein privater Investor
verhalt. Das félltin der Praxis regelmaéBig schwer. Zu-
dem gilt: Wenn sich eine Kommune zum Netzbetrieb
entschlieBt, unterliegt sie denselben Verpflichtungen
-etwa im Hinblick auf,,Open Access® -, die auch fir
einen durch Ausschreibung ermittelten privaten
Netzbetreiber gelten wiirden: Er muss seine Leistungen
zu Marktpreisen anbieten. Abgesehen vom ,,Private
Investor Test“ konnen entsprechende kommunale
MaBnahmen moglicherweise auch nach den fiir
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) geltenden strengen Kriterien der Altmark-
Trans-Rechtsprechung beihilfenrechtlich zul&dssig
sein. Diese legen nach dem so genannten ,Monti-Pa-
ket® nicht nur strenge Bestimmungen an den 6ffent-
lichen Betrauungsakt, sondern auch strenge MaB-
stdbe fiir eine Kostenarten-, Kostenstellen- und Kost-
entrdgerrechnung insbesondere hinsichtlich der
Gemeinkostenzuordnung zwecks Vermeidung von
Quersubventionspotenzialen an.

Um den Anforderungen insbesondere an die Sub-
sidiaritét des staatlichen Eingreifens gegentiber
Marktlésungen Rechung zu tragen, sollten in jedem



Fall alle in der Rahmenregelung vorgesehenen Ver-
fahrensschritte (Bedarfsermittlung, Befragung der
Marktteilnehmer, ordnungsgemaéBe Ausschreibung)
beachtet werden.

In den beiden ersten Féllen betreiben die Kom-
munen passive Infrastrukturen, werden mithin auf
der ersten Stufe der telekommunikationswirtschaft-
lichen Wertschépfungskette titig. Ubernehmen sie
auch den Betrieb des Netzes, sind sie Inhaber einer
aktiven Infrastruktur und damit auf der zweiten Stufe
der Wertschopfungskette tétig.

Im Folgenden sind die Regelungen der Gemeinde-
und Landkreisordnungen der Linder nidher zu be-
trachten, die die Kommunen bei der Errichtung und
gegebenenfalls dem Betrieb von Breitbandinfrastruk-
turen zu berticksichtigen haben (unten sub 3.2).
Gepriift werden soll dariiber hinaus, ob mit dem An-
schlussbeitrag sowie dem Anschluss- und Benutzungs-
zwang anerkannte Rechtsinstitute zur Verfiigung ste-
hen, die zum Aufbau von kommunalen Breitbandin-
frastrukturen herangezogen werden kénnten (sub
3.3). Basis des kommunalen Engagements ist die
Zugehorigkeit des Breitbandinternets zur Daseinsvor-
sorge (sub 3.1)

Jedes kommunale Handeln muss durch einen besonde-
ren Offentlichen Zweck gerechtfertigt sein. Ein solcher
istinsbesondere dann gegeben, wenn eine Leistung
dem Bereich der so genannten Daseinsvorsorge zuge-
hort.

8 Es gibt auch vertikal vollintegrierte kommunale Telekommuni-
kationsunternehmen wie Netcologne oder wilhelm.tel, die
dariber hinaus auch Telekommunikationsdienste anbieten.
Die Tatigkeit solcher Unternehmen bleibt im Folgenden auB3er
Betracht.

Der Begriff der ,,Daseinsvorsorge® ist kein Rechts-
begriff, aus dem sich bestimmte Rechtsfolgen ableiten
lieBen. Insbesondere unmittelbare Leistungsanspriiche
der Biirger ergeben sich daraus nicht. Ist eine Leis-
tung Teil der Daseinsvorsorge, kann sich der Staat
ihrer Bereitstellung gegentiber aber nicht gleichgiil-
tig verhalten. Er muss vielmehr dafiir Sorge tragen,
dass diese Leistung jedermann zu tragbaren Bedin-
gungen zuganglich ist - entweder, indem er sie selbst
bereitstellt oder indem er Rahmenbedingungen setzt
bzw. den Rechts- und Regulierungsrahmen so gestaltet,
dass ein entsprechendes Leistungsangebot am Markt
gewahrleistet werden kann. In der vom Vorrang des
Marktes geprégten Rechts- und Wirtschaftsordnung
der Bundesrepublik Deutschland kann die Zugehérig-
keit einer Leistung zur Daseinsvorsorge mithin grund-
sitzlich und bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen
staatliche Eingriffe in die Freiheit des Wettbewerbs
legitimieren.

Welche Leistungen Teil der Daseinsvorsorge sind,
lasst sich mangels einer feststehenden Definition
nicht abschlieBend bestimmen. Es besteht aber Einig-
keit, dass dazu neben den existenziell notwendigen
Gilitern wie Strom und Wasser weitere Leistungen ge-
horen, die fiir das menschliche Dasein und die wirt-
schaftliche Entwicklung unverzichtbar sind. Zu diesen
Leistungen gehort auch die Breitbandversorgung.
Nicht umsonst wird die Breitbandversorgung in ihrer
Bedeutung ganz allgemein auf eine Stufe mit StraBen
und Schienen sowie mit Gas-, Wasser- und Stromver-
teilnetzen gesetzt. Beispielhaft kann insoweit auf die
Breitbandstrategie der Bundesregierung verwiesen
werden. Auch im Koalitionsvertrag ist festgehalten:
,Eine flaichendeckende Breitbandversorgung gehort
fiir uns zur Daseinsvorsorge.*

Esist deshalb folgerichtig, dass der Bund und die
Lander zahlreiche MaB3nahmen zur Sicherstellung
einer Breitbandversorgung ergriffen haben und sich
uber die Férderprogramme auch finanziell fiir die
Breitbandversorgung, vor allem im ldndlichen Raum,
engagieren. In Gebieten, in denen es trotz dieser An-
reize nicht zu AusbaumafBnahmen privater Anbieter
kommt bzw. kommen wird, sind die Kommunen
berechtigt, selbst die Initiative zu ergreifen und den
Netzausbau voranzutreiben. Sie kénnen sich dabei
auf Artikel 28 Absatz 2 GG stiitzen, der ihnen die All-
zustandigkeit fiir alle Angelegenheiten der 6rtlichen
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Gemeinschaft - einschlieBlich der Daseinsvorsorge —
zuweist. Die Kompetenz der Landkreise ergibt sich
insoweit zum Teil aus Normen des Landesverfassungs-
rechts, zum Teil aus den generalklauselartigen Kom-
petenzzuweisungen der Landkreisordnungen fiir die
Ausgleichs- und Ergdnzungsaufgaben.

Dass die Breitbandversorgung Teil der Daseins-
vorsorge ist, bedeutet im Ubrigen nicht, dass sie zwin-
gend als Universaldienst durch dazu besonders ver-
pilichtete Unternehmen zu erbringen wére. Das Uni-
versaldienstkonzept, wie es etwa in §§ 78 ff. TKG
naher ausgestaltet ist, stellt lediglich eine der Mdg-
lichkeiten dar, wie der Staat seiner Verantwortung als
Gewdhrleister einer ausreichenden Breitbandversor-
gung Rechnung tragen kann.

Auch wenn die Kommunen mithin im Rahmen der
beihilfenrechtlichen Vorgaben grundsétzlich berech-
tigt sind, sich im Interesse ihrer Biirger fiir einen
raschen Ausbau leistungsfdhiger Breitbandinfra-
strukturen zu engagieren, haben sie die Restriktionen
zu beachten, die sich aus den Gemeinde- und Land-
kreisordnungen ergeben konnen. Insoweit kommt es
insbesondere darauf an, ob es sich bei der Errichtung
und gegebenenfalls dem Betrieb von Breitbandinfra-
strukturen um eine wirtschaftliche Betdtigung der
Kommune (dazu sub 3.2.1) oder um die Schaffung und
Verwertung kommunalen Vermdgens (sub 3.2.2)
handelt.

3.2.1 Kommunales Wirtschaftsrecht

Nach dem Kommunalrecht aller Linder gelten fiir die
wirtschaftliche Betdtigung der Kommunen (so z.B. in
Nordrhein-Westfalen) bzw. die Errichtung kommuna-
ler Unternehmen (so etwa nach der Gemeindeord-
nung fir Bayern) besondere Zuléssigkeitsvorausset-
zungen.

3.2.1.1 Anwendbarkeit

Die Voraussetzungen, unter denen von einer wirt-
schaftlichen Betdtigung im Sinne des Kommunal-
rechts auszugehen ist, sind nur selten positiv nor-
miert. Haufiger finden sich dagegen negative
Ausgrenzungen aus dem Anwendungsbereich des
kommunalen Wirtschaftsrechts. In Nordrhein-West-
falen bspw. gehort der Betrieb von Einrichtungen, die
der Abfallentsorgung oder der Abwasserbeseitigung
dienen, explizit nicht zu den wirtschaftlichen Tétig-
keiten. Dagegen ist die Bereitstellung von Breitband-
infrastrukturen noch in keinem Bundesland ausdriick-
lich aus dem Bereich der wirtschaftlichen Betdtigung
ausgeklammert worden.

Nordrhein-Westfalen gehort auch zu den weni-
gen Bundesldndern, die den Begriff der ,wirtschaft-
lichen Betdtigung* positiv umschreiben. § 107 Abs. 1
Satz 3 der Gemeindeordnung definiert als ,,wirt-
schaftliche Betdtigung“ den Betrieb von Unterneh-
men, ,die als Hersteller, Anbieter oder Verteiler von
Giitern oder Dienstleistungen am Markt tatig werden,
sofern die Leistung ihrer Art nach auch von einem
Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung erbracht
werden konnte.“ Andere Definitionsansitze verzichten
auf das Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht und
stellen in erster Linie auf die Wertschopfung ab. Stets
wird betont, dass die Abgrenzung im konkreten Ein-
zelfall schwierig sein und nur auf Grundlage einer
wertenden Betrachtung erfolgen kann.

Fur den hier interessierenden Zusammenhang
wird man differenzieren miissen: Sofern eine Kommune
den Betrieb des Netzes — etwa in Form einer eigenen
Netzgesellschaft - tibernimmt, handelt es sich nach den
genannten Kriterien - vorbehaltlich gegebenenfalls
abweichender Regelungen in den Kommunalverfas-
sungen —um eine wirtschaftliche Betdtigung im An-
wendungsbereich des kommunalen Wirtschaftsrechts.

Demgegentiber stellt die bloBe Verlegung von
Leerrohren (gegebenenfalls auch mit Kabeln), die
nach MaBgabe des Beihilfenrechts im Wege der Aus-
schreibung Unternehmen zur Verfiigung gestellt
werden, damit diese vor Ort die Versorgung mit Breit-
bandanschliissen ibernehmen, bei wertender Betrach-
tung keine wirtschaftliche Betdtigung im hier mafBgeb-
lichen Sinne dar. Um Abgrenzungsschwierigkeiten in
der Praxis vorzubeugen, konnte eine Klarstellung in



den Gemeindeordnungen der Linder erwogen wer-
den. Diese Félle werden vielmehr von den Regelun-
gen der Kommunalverfassungen erfasst, die die Ver-
waltung und Verwertung kommunalen Vermdgens be-
treffen (dazu unten sub 3.2.2).°

3.2.1.2 Kommunalwirtschaftsrechtliche
Schrankentrias

Soweit der Betrieb eines Telekommunikationsnetzes
nach den vorstehenden Grundsétzen als wirtschaft-
liche Betdtigung anzusehen ist, greift die so genannte
Schrankentrias des kommunalen Wirtschaftsrechts.
Die Regelungen der Kommunalverfassungen wei-
chen insoweit im Detail zwar voneinander ab. Im
Grundsatz gilt aber, dass eine kommunale Wirt-
schaftsbetdtigung nur zuléssig ist, wenn

» dieseinem offentlichen Zweck dient,

» dieMaBnahme in einem angemessenen Verhalt-
nis zur Leistungsféhigkeit der Gemeinde steht und

» der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich
durch ein privates Unternehmen erfiillt werden kann
(Subsidiaritédtsklausel).

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass Kommunen sich
auch wirtschaftlich prinzipiell nur in den Grenzen
ihres Gebietes (Ortlichkeitsprinzip) betétigen diirfen.

Dass die Bereitstellung von Breitbandnetzen als
Teil der kommunalen Daseinsvorsorge einem éffent-
lichen Zweck dient, wenn anders eine Versorgung nicht
sichergestellt ist, wurde schon dargelegt. Insoweit er-
geben sich also keine Bedenken gegen eine kommu-
nale Betétigung in diesem Bereich. Ob die Errichtung
und der Betrieb einer entsprechenden Infrastruktur
in angemessenem Verhdltnis zur Leistungsfdhigkeit
der Kommune steht, kann nur in jedem Einzelfall ent-
schieden werden. Prinzipielle Hindernisse ergeben
sich jedenfalls nicht.

MaBgeblich fiir die Zuldssigkeit einer kommunal
betriebenen Glasfaserinfrastruktur ist mithin die Ver-
einbarkeit mit der Subsidiaritétsklausel. Insbesondere
diese ist von Land zu Land unterschiedlich ausgestal-
tet. Neben der oben wiedergegebenen ,einfachen®

9 Die kommunalrechtliche Einstufung einer MaBnahme lasst
keine Riickschliisse auf ihre steuerrechtliche Beurteilung zu.
Ob eine MaBnahme im Sinne des Steuerrechts eine wirtschaft-
liche Betdtigung darstellt, ist vielmehr gesondert zu priifen.
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Subsidiaritatsklausel gibt es in manchen Kreis- und
Gemeindeordnung auch ,strenge® Subsidiaritétsvor-
schriften, die verlangen, dass der 6ffentliche Zweck
,besser und wirtschaftlicher” durch ein kommunales
statt durch ein privates Unternehmen erfiillt werden
kann. Die Vereinbarkeit mit der Subsidiaritétsklausel
bedarf als rechtliche Voraussetzung im jeweiligen
konkreten Einzelfall einer Kldrung, die grundséatzlich
vor dem wirtschaftlichen Tatigwerden der Kommune
erfolgen muss, z. B. durch eine Abfrage am Markt, ver-
gleichbar den bei einer Férderung vorgeschriebenen
Markterkundungsverfahren. Das Recht einiger Bun-
desldnder sieht insoweit eine Marktanalyse vor. Der
Schutzzweck des Kommunalwirtschaftsrechts deckt
sich hier weitgehend mit demjenigen des Beihilfen-
rechts. Anders ausgedrtickt: Steht nach dem Durch-
laufen der beihilfenrechtlich vorgeschriebenen Ver-
fahrensschritte wie Markterkundung und Vergabe-
verfahren fest, dass kein privates Unternehmen bereit
ist, in einer Kommune ein hochleistungsfahiges Breit-
bandnetz zu betreiben, steht auch das kommunale
Wirtschaftsrecht dem kommunalen Betrieb eines
solchen Netzes nicht entgegen. Die Anforderungen
an eine Marktanalyse, wie sie einige Gemeindeordnun-
genvorschreiben, diirften damit ebenfalls erfiillt sein.

In Nordrhein-Westfalen - und in Zukunft nach
aktuellen Planungen der Landesregierung wohl auch
in Niedersachsen - ist die ,,Telekommunikation® vom
Anwendungsbereich der Subsidiaritdtsklauseln aus-
genommen. Bayern, Baden-Wiirttemberg und Thiirin-
gen unterwerfen ganz generell die kommunale Da-
seinsvorsorge nicht der Subsidiaritatsklausel. In die-
sen Landern verlangt das kommunale Wirtschaftsrecht
mithin keine Priifung, ob das Netz ebenso gut auch
von einem privaten Unternehmen errichtet und
betrieben werden kénnte. Jedoch wére zu klédren,
welche Qualitdtsauspragung (in Bezug auf Breitband
etwa: welche Bandbreite) noch vom Begriff der Da-
seinsvorsorge erfasst ist. Die entsprechenden Vorga-
ben des Beihilfenrechts gelten allerdings selbstver-
stdndlich auch in diesen Bundesldndern.

3.2.2 Kommunale Vermégenswirtschaft

Diese Regelungen zur kommunalen Vermégenswirt-
schaft stimmen bei allen Unterschieden im Detail

darin tiberein, dass sie einen sorgfaltigen, Wert wah-
renden Umgang mit kommunalen Vermogen verlan-
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gen und damit insbesondere auch bei der Bildung der
Preise zu beachten sind, zu denen kommunales Ver-
mogen - wie etwa Leerrohre - Dritten zur Nutzung
uiberlassen werden. Das bedeutet allerdings nicht,
dass die Kommunen Leerrohre stets nur zu kosten-
deckenden Preisen tiberlassen diirften. Vielmehr ist
anerkannt, dass die Kommunen bei der Verwertung
ihres Vermogens auch andere Faktoren wie soziale
Aspekte oder den Aspekt der Wirtschaftsforderung
beachten diirfen. Insbesondere das Beihilfenrecht,
das es im Falle der Leerrohrférderung sogar zulésst,
die Leerrohre kostenlos zur Verfiigung zu stellen,
wenn anderenfalls der Férderzweck nicht erreicht
werden kann, sorgt dafiir, dass es dadurch nicht zu
einer ungerechtfertigten Bevorzugung einzelner An-
bieter kommt. Die wettbewerbssichernde Funktion
des Beihilfenrechts trifft sich also mit dem fiskalischen
Anliegen der kommunalverfassungsrechtlichen Be-
stimmungen zur Vermodgensverwaltung. Auch inso-
weit konnten klarstellende Regelungen in den
Gemeindeordnungen erwogen werden.

Unter der Voraussetzung, dass die Kriterien der oben
beschriebenen Schrankentrias erfiillt und somit der
Betrieb von Breitbandinfrastrukturen durch die 6ffent-
liche Hand grundsétzlich legitim ist, besteht ein Vor-
teil kommunal getragener Breitbandinfrastrukturen
darin, dass die Kommunen im Vergleich zu privaten
Anbietern ldngere Amortisierungszeitraume zu-
grunde legen konnen. Wahrend die privaten Unter-
nehmen ein ,Return on Investment® bereits nach
wenigen Jahren erwarten, konnen kommunale Un-
ternehmen auch mit Zeitrdumen von bis zu 20 Jahren
oder mehr kalkulieren. Selbst unter Berticksichtigung
dieses Vorteils stellt sich die Frage, wie kommunale
Investitionen in hochleistungsfédhige Breitbandinfra-
strukturen finanziert werden kénnen. Insoweit kom-
men zundchst spezifische Finanzierungsprogramme
in Betracht, die auf die Besonderheiten kommunal
errichteter und ggfs. auch betriebener Breitbandinfra-
strukturen zugeschnitten sind (dazu auch der Kom-
plex ,Finanzierung®).

Angesichts der erheblichen finanziellen Dimen-
sion des Ausbaus von NGA-Netzen einerseits und im
Hinblick auf die desastrése Finanzlage der Kommunen
andererseits liegt es auf der Hand, dass die Finanzie-
rung der Breitbandnetze nur eingeschrénkt aus allge-
meinen Haushaltsmitteln erfolgen kann. Fiir die Zu-
kunft kann es daher nicht ausgeschlossen werden,
dass nach alternativen Finanzierungsinstrumenten
gesucht werden muss. Vor diesem Hintergrund sollen
im Folgenden zwei etablierte Institute des Kommunal-
rechts betrachtet werden, die auch sonst zur Finanzie-
rung von Infrastrukturen im Bereich der Daseinsvor-
sorge herangezogen werden: der Anschlussbeitrag
als besondere Abgabenart sowie die Statuierung
eines Anschluss- und Benutzungszwangs fiir kommu-
nale Breitbandeinrichtungen. Beide Instrumente las-
sen sich allerdings nur schwer mit dem Wettbewerb-
sprinzip vereinbaren und gehen mit erheblichen
Eingriffen in die Freiheiten der Nutzer, aber auch der
Telekommunikationsunternehmen einher. Ein Riick-
griff auf sie liegt daher nicht nahe und kommt von
vornherein nur als Ultima ratio in Betracht.

Im Zusammenhang mit dem Ausbau von Breitband-
infrastrukturen noch kaum untersucht ist bislang, ob
und in welcher Weise die kiinftigen Nutzer der Infra-
struktur zur Finanzierung herangezogen werden
konnen. Insoweit stellt sich die Frage, ob das Institut
des Anschlussbeitrags aus dem Kommunalabgaben-
recht, ein seitlangem etabliertes rechtliches Instru-
ment, auch fiir die Finanzierung von kommunalen
Breitbandnetzen zur Verfiigung steht.

Der ,,Beitrag” als spezifische Abgabenart tragt
gezielt dem Umstand Rechnung, dass die Kommunen
aus ihrer Zusténdigkeit fiir die Daseinsvorsorge her-
aus offentliche Einrichtungen schaffen, die fiir die
Einzelnen mit besonderen wirtschaftlichen Vorteilen
verbunden sind. Klassisches Beispiel dafiir ist der Bau
von StraBen, aber auch die Errichtung leitungsgebun-
dener Infrastrukturen z. B. der Wasser-, Gas- und Fern-
wadrmeversorgung.



Nach dem Kommunalabgabenrecht der Lander
sind die Kommunen berechtigt, gleichsam als Gegen-
leistung fiir den mit dem Bau dieser Einrichtungen
fir den Einzelnen - in der Regel einen Grundstticks-
eigentiimer - verbundenen wirtschaftlichen Vorteil
Anschlussbeitrage zu erheben. Das Anschlussbeitrags-
recht erschopft sich dabei nicht im Anschluss eines
Grundstiicks durch Leitungen; in die Kalkulation der
Beitragshohe ist vielmehr das gesamte Leitungsnetz
einschlief3lich gegebenenfalls vorhandener zentraler
Komponenten einzubeziehen.

Auf die Einzelheiten des Anschlussbeitragsrechts
kann hier nicht eingegangen werden. Wichtig ist
allein die Frage, ob dieses Instrument iiberhaupt zur
Finanzierung kommunaler Breitbandinfrastrukturen
eingesetzt werden kann. Insoweit bestimmt beispiels-
weise § 8 Abs. 2 Satz1des Kommunalabgabengesetzes
fir Nordrhein-Westfalen - vergleichbare Regelungen
finden sich auch in den anderen Landesrechten -,
dass Beitrage ,,Geldleistungen [sind], die dem Ersatz
des Aufwandes fur die Herstellung, Anschaffung und
Erweiterung offentlicher Einrichtungen und Anlagen®
dienen. Entscheidend ist mithin, ob eine kommunale
Breitbandinfrastruktur eine beitragsfahige Einrich-
tung bzw. Anlage im Sinne der Kommunalabgaben-
gesetze ist. Da der Begriff der Einrichtung bzw. Anlage
denkbar weit und nicht technisch zu verstehen ist,
umfasst er fraglos auch Infrastrukturen wie NGA-Netze.
,Offentlich wird diese Einrichtung durch eine ent-
sprechende Widmung. Es bedarf also eines Wid-
mungsaktes —z. B. einer Satzung -, der die Infrastruk-
tur ,6ffentlich“ macht. ,,Offentlich“ bedeutet dabei
nur, dass die Einrichtung den Biirgern der Kommune
zur Verfigung gestellt wird.

3

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass der An-
schlussbeitrag prinzipiell - insbesondere auch unter
Berticksichtigung von Sinn und Zweck dieser Abga-
benart - zur Finanzierung von Breitbandinfrastruktu-
ren geeignet erscheint, zu deren Errichtung die Kom-
mune unter Beachtung der verschiedenen, oben skiz-
zierten Rechtskreise berechtigt ist. Einzelheiten
missten gutachterlich ndher geklart werden.
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Ein klassisches Instrument zur Sicherstellung kom-
munaler Leistungen der Daseinsvorsorge zu tragba-
ren wirtschaftlichen Bedingungen ist der Anschluss-
und Benutzungszwang. Das Kommunalrecht aller
Lander erméchtigt die Kommunen dazu, die Biirger
durch Satzung zum Anschluss an bzw. zur Benutzung
von bestimmten 6ffentlichen Einrichtungen zu ver-
pflichten. Voraussetzung dafiir ist stets das Vorliegen
eines 6ffentlichen Bediirfnisses. Es mussen also in hin-
reichendem Umfang Griinde des 6ffentlichen Wohls
fir den Anschluss- und Benutzungszwang sprechen.
Anerkannt ist dabei, dass auch die Sicherstellung der
Rentabilitit einer 6ffentlichen Einrichtung den An-
schluss- und Benutzungszwang rechtfertigen kann.
Dahinter steht der Gedanke, dass Errichtung und
Betrieb bestimmter Infrastrukturen nur dann wirt-
schaftlich tragbar sind, wenn sie von vielen oder még-
lichst allen potenziellen Nutzern in Anspruch genom-
men werden.

Auch wenn das Kommunalrecht der Lander de
lege lata die Statuierung eines Anschluss- und Benut-
zungszwangs fur Breitbandinfrastrukturen derzeit
nicht zulésst, konnte die Anwendung dieses Rechtsin-
stituts fiir den Aufbau leistungsfahiger kommunaler
Breitbandinfrastrukturen in Zukunft grundsétzlich
erwogen werden. Bei solchen Erwdgungen ist jedoch
unbedingt zu bertiicksichtigen, dass Glasfasernetze
oder andere hochbitratige Infrastrukturen vielfach
parallel zu bereits existierenden Kupferkabelnetzen
und ggf. auch zu Funklésungen mit niedrigeren Uber-
tragungsraten errichtet werden. Das gilt insbeson-
dere dann, wenn z. B. ein Landkreis eine flichende-
ckende Losung fiir das gesamte Kreisgebiet anstrebt.

Esliegt auf der Hand, dass mit einer solchen Vor-
gehensweise erhebliche Eingriffe nicht nur in die
Grundrechte der Nutzer, sondern auch in die Berufs-
und Eigentumsireiheit (Entwertung vorhandener
Netze!) verbunden wéren. Die Statuierung eines An-
schluss- und Benutzungszwangs zugunsten kommu-
naler Breitbandnetze kommt daher - dies sei an
dieser Stelle nochmals betont - von vornherein nur
als Ultima ratio in Betracht.
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Ob solche Eingriffe gerechtfertigt werden kénn-
ten, hingtim Ubrigen entscheidend von dem Ge-
wicht ab, das der Versorgung mit hochleistungsféhi-
gen Internetanschliissen durch die 6ffentliche Hand
beigemessen wird. Das darf von vornherein und allen-
falls dort der Fall sein, wo der Markt nicht von sich aus
fiir eine Versorgung (des landlichen Raums) sorgt,
weil die Telekommunikationsunternehmen auch mit-
telfristig keinen Infrastrukturausbau vornehmen wer-
den. Esistdavon auszugehen, dass in diesen Teilen des
landlichen Raums das (Glasfaser-)netz Eigenschaften
eines nattirlichen Monopols aufweist. Ein ,, Wettbe-
werb der Netze* kann sich dort also ohnehin nicht
entwickeln. Fir die Inhaber bereits bestehender,
weniger leistungsfahiger Infrastrukturen wéren Kom-
pensationen vorzusehen, etwa in Form ausreichend
lang bemessener Ubergangsfristen. Eine Méglichkeit
zur ndheren Abschédtzung der Folgen wére es, in Pilot-
projekten mit dem Instrument des Anschluss- und
Benutzungszwanges zu experimentieren. Hierfur
missten dann ggf. zunédchst die notwendigen gesetz-
lichen Grundlagen geschaffen werden. Auch an die-
ser Stelle muss aber der Hinweis auf die vor allem bei-
hilferechtliche Zuldssigkeit der Errichtung eines kom-
munalen Breitbandnetzes gegeben werden.



Als bedeutender Bestandteil eines erfolgreichen Breit-
bandausbaus werden im Folgenden wichtige Finan-
zierungsaspekte aus Sicht eines Kapitalgebers genannt.
Aufgrund der Komplexitdt des Themas Breitbandaus-
baus und der Vielzahl der Faktoren im Entscheidungs-
prozess wird zudem auf die Ausfithrung zum Thema
Finanzierung im Rahmen der Beitrdge zum vierten
IT-Gipfel 2009 verwiesen (,,Finanzierung - wichtiger
Bestandteil eines erfolgreichen Breitbandausbaus®).

Zusammenfassend ist auf die Vielféltigkeit der
technischen Losungsszenarien hinzuweisen (- Verweis
auf Komplex ,, Technische Aspekte offener Zugangs-
netze®). Dartiber hinaus unterscheiden sich in aller
Regel auch die lokalen Gegebenheiten (Bebauungs-
dichte, Wettbewerb etc.) und nicht zuletzt kbnnen
auch unterschiedliche rechtliche Aspekte gelten
(siehe auch Komplex 4). Daher kann es keinen einheit-
lichen Geschéftsplan und somit auch keine standardi-
sierte Antwort fiir Finanzierungslésungen geben.
Vielmehr bedarf es aus finanzwirtschaftlicher Sicht
regelmaBig einer Einzelfallpriifung.

Die Basis der Finanzierungskonzepte bildet die
Bonitédtseinschatzung des Investors durch den Kapital-
geber. In einem weiteren Schritt wird der Kapitalge-
ber priifen, inwieweit es sich unter Finanzierungs-
aspekten um ein projektbezogenes Investitionsvorha-
ben handelt. Die Analyse der Kapitaldienstfahigkeit
des Investors bei projektbezogenen Investitionsvor-
haben, zu denen der Breitbandausbau zahlt, stellt auf

die Cash Flow Generierung des Projektes ab. Als lang-
fristige InfrastrukturmaBnahme soll sich der Breit-
bandausbau typischerweise durch die stabilen Cash-
flows, die mit dem Netzbetrieb generiert werden,
finanzieren. Kennzeichnend ist zudem eine sehr
lange Amortisationszeit. Generell gilt beziiglich dem
»,Return on Investment“ dabei: Je hoher die Bevolke-
rungsdichte und je hoher der Umsatz pro Nutzer,
desto schneller konnen die zur Finanzierung ausgelie-
henen Finanzmittel zurtickgefiihrt werden. Zwangs-
weise stehen Regionen mit geringer Bevolkerungs-
dichte diesem Anspruch entgegen (Stichwort ,,WeiS3e
Flecken®). Deren Ermittlung im Rahmen der Bedarfs-
analyse kann durch die Nutzung des Breitbandatlasses
unterstiitzt werden.

In strukturell bislang unterversorgten Regionen
kann die Rentabilitdtsrechnung den Anspriichen ei-
ner Fremdfinanzierung nicht gerecht werden. Daher
stellt sich die Frage nach alternativen Finanzierungs-
moglichkeiten.

AuBerhalb der Projektfinanzierung und bilateraler
Darlehensvertrdge zéhlen vor allem Férdermittel zu
den zusatzlichen Finanzierungsquellen, die auf Lan-
des-, Bundes-und EU-Ebene beantragt werden konnen.

Zum anderen besteht unter bestimmten Voraus-
setzungen die Moglichkeit, dass sich die 6ffentliche
Hand direkt in das Investitionsvorhaben als Finanzie-
rungspartner und (mithaftender) Kreditnehmer ein-
bringt.
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Komplex 5: Finanzierung von Breitbandnetzen

Grundszenario |

Investitionsrisiko 100 %

Privatwirtschaft

Unternehmen = Darlehens-
nehmer

Finanzierungsoptionen bilateraler Kreditvertrag

syndizierter Kreditvertrag

Kreditgeber Banken

Unternehmen
=Fremdkapital-Emittent

Finanzierungsoptionen

- Stille Beteiligungen

- Hybridanleihen

- Genussscheine
-Wandelanleihen
-Anleihen

- Schuldscheindarlehen

Kreditgeber

Quelle: LBBW Research

Fir die direkte Beteiligung steht unter Finanzie-
rungsaspekten eine Vielzahl an vorstellbaren Beteili-
gungsformen bereit. Generell bezeichnet man die
Einbringung der 6ffentlichen Hand in eine Projekt-
realisierung gemeinsam mit Unternehmen als Public
Private Partnership (PPP). Dabei kann die Ausgestal-
tung der wirtschaftlichen und vertragsrechtlichen
Beziehungen aufgrund der Vielschichtigkeit der
Finanzierungsaspekte zu individuellen Losungen im
Einzelfall fiihren (Hinweis auf die schematische
Darstellung PPP in der Studie 12/2009).

Zur Unterstiitzung der Finanzierungsanfrage
eines mit dem Breitbandausbau beauftragten Unter-
nehmens kann die 6ffentliche Hand als weitere Op-
tion die Ubernahme einer Biirgschaft in Erwdgung
ziehen, soweit dies beihilferechtlich zul&ssig ist.

Unabhéngig davon, ob die 6ffentliche Hand
direkt als Finanzierungspartner und mithaftender
Kreditnehmer oder indirekt durch die Bereitstellung

Grundszenario Il

Investitionsrisiko verteilt sich
zwischen der Privatwirtschaft
und Offentlicher Hand

Public Private Partnership (PPP),z.B.

Infrastrukturprojekte/ Bauindustrie

PPP als Betreibemodell:
Offentliche Hand = Projektauftrag-
geber
Projektgesellschaft-Eigentimer
=100 % Privatwirtschaft > Dar-
lehensnehmer

i.d.R. Konsortium
aus mehreren Banken

PPP als Kooperationsmodell:

Offentliche Hand wird
Miteigentiimer der Projektgesell-
schaft

i.d.R. Konsortium aus mehreren
Banken

Grundszenario Il

Investitionsrisiko 100 %

Offentliche Hand

Offentliche Hand
=Darlehensnehmer

bilateraler Kreditvertrag

Banken

einer Burgschaft in die Projektrealisierung involviert
wird, ist an dieser Stelle der Hinweis wichtig, dass die
Einbindung der 6ffentlichen Hand (in der Regel Kom-
mune) von vielféltigen Einflussfaktoren bestimmt wird.

Unter anderem muss die Kommune abwégen, ob
z.B. lediglich die Leerrohr-Verlegung oder auch die
Glasfaserleitungsverlegung beabsichtigt ist oder ob
sowohl der Bau als auch der (theoretisch vorstellbare)
Netzbetrieb vorgesehen sind. Dabei gilt die Subsidia-
ritdtsklausel als wesentliche Limitierung des wirt-
schaftlichen Engagements von Kommunen. Die Kom-
mune darf lediglich ein kommunales Telekommuni-
kationsnetz errichten und betreiben, wenn...“ der
Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch ein
privates Unternehmen erfiillt werden kann®. (siehe
Komplex 4).

Dariiber hinaus muss im Einzelfall gepriift
werden, ob der Einsatz von Férdermitteln den EU-
Rahmenrichtlinien entspricht. (siehe Komplex 2).



Aus EU-beihilferechtlicher Sicht ist zu beachten, dass
sowohl die Gewahrung von 6ffentlichen Biirgschaften/
Garantien/Darlehen, etc. als auch die Beteiligung
wettbewerbs- bzw. beihilferechtliche Fragen aufwirft.
Dies gilt auch, wenn die 6ffentliche Hand nicht un-
mittelbar sondern bspw. durch 100-prozentige Téchter
0.4. tatig wird. Das EU-Beihilfenrecht greift verein-
facht gesagtimmer dort ein, wo einzelnen Unterneh-
men oder Sektoren auf Grund staatlichen Handels ein
Vorteil gewdhrt wird. Wenn dies der Fall ist, kann die
MaBnahme gerechtfertigt sein, muss aber in ihren
Konditionen den Vorgaben des Beihilfenrechtes ent-
sprechen. Bei Finanzierungen entspricht der Vorteil
der Differenz der staatlichen Finanzierungskonditio-
nen zu denen der am Markt Giblichen Bedingungen.

Offentliche Finanzierungen sind in jedem Fall zu-
lassig, wenn die 6ffentlichen Manahmen zu markt-
maBigen Konditionen angeboten werden. Da die
jeweiligen Unternehmen dann keinen Vorteil im Ver-
gleich zu privaten Finanzierungsangeboten haben,
greift hier das Beihilfenrecht nicht. Die Konditionen
offentlicher Finanzierungen miissen hierzu den
Anforderungen entsprechen, die Banken an eine ent-
sprechende Leistung stellen wiirden. EU-beihilferecht-
liche Grundlage fiir die Beurteilung dieser Frage ist
die Buirgschaftsmitteilung fiir Biirgschaften und
Garantien (EU-Amtsblatt C155 vom 20.6.2008, S. 10 ff)
bzw. die Referenzzinsmitteilung fiir Darlehen
(EU-Amtsblatt C14 vom 19.1.2008, S. 6).

Fiir 6ffentliche Biirgschaften muss die 6ffentliche
Hand Prémien verlangen, die insbesondere das auf
Basis eines anerkannten Ratings errechnete Ausfall-
risiko des Unternehmens angemessen bertiicksichtigen.
Auch kann die Haftung beihilfefrei nur fiir maximal
80 Prozent des Kreditbetrages iibernommen werden.

Fiir Birgschaften verfiigt Deutschland iiber meh-
rere von der Europdischen Kommission genehmigte
Methodiken, mit denen der Beihilfewert einer Biirg-
schaft bzw. Garantie konkret berechnet werden kann.
Wenn die Konditionen so gewdhlt werden, dass der
Beihilfewert Null ist, der Kreditnehmer also im Ver-

gleich zu Angeboten privater Anbieter keinerlei Vor-
teile hat, kann die Biirgschaft als marktmaBig gewer-
tet werden. Am bekanntesten ist die Methodik fiir die
Bewertung von Biirgschaften der Linder und des
Bundes. Hierbei wird die Risikoeinschédtzung der
Kreditgeber, also das Rating fiir die Berechnung des
Beihilfewertes, ibernommen. Dieses Rating wird an-
hand der 1-Jahres-Ausfallwahrscheinlichkeiten in ein
biirgschaftsspezifisches Ratingsystem tibergeleitet.
Neben dem Rating ist auch der Kreditverlauf, die
Biirgschaftsquote, die Biirgschaftsprovision sowie die
so genannte Recovery Rate (Sicherheitenerldsquote)
heranzuziehen. Die Methodik ist auf der Homepage
des Mandatars des Bundes PWC unter www.pwc.de
offentlich zugénglich (Rubrik Offentliche Verwal-
tung/Férderung). Spezifische Biirgschaftsmethodiken
existieren fiir die Berechnung des Beihilfewertes von
Biirgschaften an Projektgesellschaften und junge
Unternehmen ohne Rating.

Im Hinblick auf 6ffentliche Darlehen missen die
Zinsen den aktuellen, im EU-Amtsblatt veréffentlich-
ten Referenzzins berticksichtigen. Hinzu kommen die
in der Referenzzinsmitteilung vorgegebenen Risiko-
zuschldge zwischen 60 und 1000 Basispunkten, die
nach dem Rating des Unternehmens und den vorhan-
denen Sicherheiten differenzieren.

In manchen Féllen kann die Berechnung markt-
maéBiger Konditionen ergeben, dass eine 6ffentliche
Finanzierung zu teuer fiir die Unternehmen ist. Eine
Vergiinstigung der Konditionen bedeutet dann aber
eine Beihilfe. Diese muss dann aber beihilferechtlich
gerechtfertigt sein. Als Rechtsgrundlage kommen
neben den Breitbandleitlinien auch die beihilferecht-
lichen Grundlagen fiir die Regionalférderung (Regio-
nalfreistellungsverordnung, Regionalleitlinien), fiir
die Mittelstandsfoérderung (KMU-Freistellung im Rah-
men der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverord-
nung) sowie die de-minimis-Verordnung in Betracht.

Auch die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an
Unternehmen, die Breitbandinfrastrukturen errich-
ten oder ggfs. auch betreiben sollen, wirft wettbe-
werbsrechtliche Fragen auf. Insbesondere miissen
die Einzelheiten der Beteiligung selbst marktméBigen
Prinzipien entsprechen, um Vorteile fiir das oder die
am PPP beteiligten Unternehmen ausschlieen zu
konnen. Idealerweise sollte die Beteiligung der
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offentlichen Hand hierzu in einem Ausschreibungs-
verfahren vergeben werden. Auch das Handeln des
PPP selbst muss sich an beihilferechtlichen MaBsta-
ben messen lassen kénnen, es muss nach marktwirt-
schaftlichen Prinzipien agieren.
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