Kapitel 6: Das Zusammenspiel verschiedener Handlungs-
optionen auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft

Die Infrastrukturen, die fur die fortschreitende Digitalisierung auf dem
Weg in die Gigabit-Gesellschaft erforderlich sind, sollen nach dem Willen
der Bundesregierung bis zum Jahr 2025 ausgebaut werden. Ob dieses Ziel
in die Tat umgesetzt werden kann, ist fraglich, da bereits die anvisierten
Zwischenziele immer wieder verfehlt wurden. In Zukunft sollten aus die-
sem Grund flexiblere Ziele formuliert werden, die sich starker an der
Nachfrage der Verbraucher orientieren (Kapitel 2, A. IL.).

I. Hochkomplexe Ausgangslage

Die Nachfrage nach gigabitfihigen Infrastrukturen stagniert im Vergleich
zu deren Verfugbarkeit derzeit nimlich oder ist sogar rucklaufig (Kapi-
tel 2, C. I. 2.). Zugleich sind die Investitionen in die gigabitfihige Infra-
struktur jedoch durch hohe Kosten und ein betrachtliches korrespondie-
rendes Risiko gepragt (Kapitel 2, C. II.). Risikofaktoren sind insbesondere
die Wettbewerbs-, Markt- und Regulierungsunsicherheit, die sich durch
die Schwierigkeiten dabei, die Nachfrage zu prognostizieren, vervielfachen
(Kapitel 2, C. IL 2.). Je landlicher ein Gebiet geprigt ist, desto hoher sind
die Investitionskosten. Zugleich sinkt die Anzahl der Endkundenanschliis-
se, mithilfe derer die Kosten amortisiert werden konnen. Hierdurch fallen
die Unsicherheiten umso stirker ins Gewicht und stehen einem marktge-
triebenen Ausbau gigabitfihiger Infrastrukturen in diesen Regionen entge-
gen. Steigt die Nachfrage, nehmen die Unternehmen den damit einherge-
henden Markt- und Wettbewerbsdruck sowie die drohende Regulierung
cher in Kauf. Sobald Applikationen verfiigbar sind, die ausschliefSlich mit-
hilfe gigabitfihiger Infrastrukturen genutzt werden koénnen, wird die
Bandbreitennachfrage sprunghaft ansteigen (Kapitel 2, C. II. 2.). Da der
Ausbau entsprechender Infrastrukturen langwierig ist, sollten die — dann
tatsichlich erforderlichen — Infrastrukturen zu diesem Zeitpunke jedoch
bereits vorhanden sein.

Vor diesem Hintergrund wurden verschiedene Handlungsoptionen zur
Beschleunigung des Ausbaus gigabitfahiger Infrastrukturen beleuchtet,
mit deren Hilfe die Markt-, Wettbewerbs- und Regulierungsunsicherheit
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gesenkt werden sollen, um hierdurch das Investitionsklima nachhaltig zu
verbessern (Kapitel 2, C. II. 3.). Trotz des gemeinsamen Zieles sind die An-
satze heterogen. Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte soll hierzu der Wettbewerb der Infrastrukturanbieter in den
Konzessionsgebieten beseitigt werden (Kapitel 3, C.). Der fehlende Wett-
bewerb auf dem Vorleistungsmarkt soll durch einen umfassenden Wettbe-
werb um das Konzessionsrecht und einen Wettbewerb auf den nachgela-
gerten Markten kompensiert werden. Bei der Entflechtung vertikal inte-
grierter Telekommunikationsunternehmen steht die Frage im Vorder-
grund, ob das Geschiftsmodell des Wholesale-Only-Anbieters, das den In-
frastrukturausbau beschleunigen konnte, mit staatlichem Zwang oder mit-
hilfe staatlicher Anreize durchgesetzt werden sollte (Kapitel 4). Beim ko-
operativen Breitbandausbau steht die Aufteilung der skizzierten Risiken
zwischen den beteiligten Unternehmen im Mittelpunke des Interesses (Ka-
pitel 5).

All diese Handlungsansitze sollen zwar in dem diffizilen 6konomischen
Spannungsfeld Vorteile mit sich bringen, missen sich jedoch auch in den
rechtlichen Rahmen einfiigen. Dabei besteht die besondere Herausforde-
rung darin, dass dieser Rahmen nicht minder komplex ist als die 6konomi-
sche Ausgangssituation und insbesondere durch starke Interdependenzen
gepragt ist. Eine marginale Modifikation einer Regelung fithrt hiufig zu
Friktionen in anderen Regelungsmaterien. Dies lasst sich etwa am Konzes-
sionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte illustrieren. Im
Fokus dieser Handlungsoption steht eine Anpassung der wegerechtlichen
Spezialvorgaben. Letztlich ist diese Modifikation jedoch mit dem Verfas-
sungsrecht, dem unionalen Wettbewerbsrecht und dem Vergaberecht un-
vereinbar (Kapitel 3, C.). Dennoch spielte die Analyse der rechtlichen
Steuerungsvorgaben in der bisherigen Diskussion um die geeigneten
Handlungsoptionen auf dem Weg in die Gigabit-Gesellschaft nur eine un-
tergeordnete Rolle.

II. Zielrichtung und Anpassungsfihigkeit des Telekommunikations-
rechtsrahmens

Die wesentlichen speziellen Steuerungsvorgaben fir den Telekommunika-
tionssektor ergeben sich aus dem unionalen und nationalen Telekommu-
nikationsrecht. Durch die umfassende unionsrechtliche Determinierung
bestehen fiir den nationalen Gesetzgeber lediglich marginale Umsetzungs-
spielriume. Somit fehlt ihm fir grundlegende, aber kurzfristige Anderun-
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gen der rechtlichen Rahmenbedingungen, die fir eine Erreichung der
selbst gesteckten Zielvorgaben erforderlich wiren, in weiten Teilen die
Verbandskompetenz. Da erst im Dezember 2018 der unionale Rechtsrah-
men umfassend aktualisiert wurde, ist kurzfristig nicht mit seiner weiterge-
henden Novellierung zu rechnen (hierzu etwa Kapitel 3, C. III. 2.). Er
kann somit gewissermaflen als ,statisch“ betrachtet werden. Der nationale
Gesetzgeber misste jedoch — sofern es die Umsetzung einer Maffnahme er-
fordert — allein deshalb kurzfristig handeln, weil mit einer Verzogerung zu
rechnen ist, bis sich eine Anderung des Rechtsrahmens in der Ausbaureali-
tat manifestiert. Der Kreativitit des nationalen Gesetzgebers, wie sich das
Ziel einer flichendeckenden Versorgung mit gigabitfihigen Infrastrukeu-
ren bis zum Jahr 2025 erreichen lasst, sind damit bereits durch das uniona-
le Telekommunikationsrecht enge Grenzen gesetzt.

Das Telekommunikationsrecht wurde urspriinglich dazu geschaffen, die
Liberalisierung des zunichst durch staatliche Monopole gepragten Sektors
zu flankieren.”*® Dabei trieb den Gesetzgeber auch die Sorge an, dass ein
allzu freier Wettbewerb dazu fihren konnte, dass die Interessen der Ver-
braucher vernachlissigt werden. Aus diesem Grund wurden die potentiell
widerstreitenden Interessen in Form von Regulierungszielen dem Gesetz
vorangestellt, die dessen allgemeinen Zweck konkretisieren.** Die Forde-
rung des Wettbewerbs muss seitdem neben den Verbraucherinteressen bei
jeder Anwendung der regulatorischen Vorgaben durch die nationale Regu-
lierungsbehorde berticksichtigt werden.

Diese Grundausrichtung pragt jedoch nicht allein das sektorspezifische
Telekommunikationsrecht. Auch das Energie-, Eisenbahn- und Postrecht
sind vergleichbar konstruiert. Im Kontext der Novellierung des unionalen
Telekommunikationsrechts wurde dessen Zielekanon um ein Konnektivi-
tatsziel erweitert, das im deutschen Rechtsrahmen bereits angelegt war
(Kapitel 3, C. III. 1.). Damit wird die Erhéhung des Vernetzungsgrades der
Bevolkerung ein Ziel, das bei jeder Entscheidung der Regulierungsbehor-
de Beriicksichtigung finden muss. Diese Diversifizierung des Rechtsrah-
mens fiihrt dazu, dass die originare Ausrichtung des Handelns der Regulie-
rungsbehorden immer weiter aufgefachert wird. Je mehr widerstreitende
Interessen miteinander in Einklang gebracht werden miussen, desto schwa-
cher wird im Ergebnis der Kompromiss. Wahrend die urspringlichen Zie-
le des Rechtsrahmens eng miteinander verkniipft waren, steht das neue

948 Hierzu statt vieler Kiihling, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirt-
schaftsrecht, § 4, Rn. 17.
949 Schneider, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, S. 365, 369.
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Ziel in loserem Zusammenhang zu ihnen. Dies verstirkt die Komplexitat
des Interessenausgleichs weiter.

Nicht in Frage gestellt werden soll an dieser Stelle, dass der Ausbau giga-
bitfihiger Infrastrukturen — wie jeder Ausbau von Zukunftstechnologien —
positive volkswirtschaftliche Effekte generieren kann. Allerdings sollte
nicht jedes politische Ziel in jeder regulatorischen Entscheidung bertick-
sichtigt werden missen. In Zukunft sollte der Zielekanon nur zuriickhal-
tend erweitert werden. Vielmehr sollten sich Gesetzgeber, Wissenschaft
und Praxis vor Augen fiihren, dass das Gesetz in seiner teleologischen
Grundausrichtung, seinem systematischen Aufbau und den angelegten
Kompetenzen urspriinglich vorrangig auf die Schaffung und den Schutz
des Wettbewerbs ausgerichtet war. Werden zusatzliche Wirkungen — wie
etwa ein verbesserter Kundenschutz — angestrebt, erfolgt dies in neuen sys-
tematischen Zusammenhingen, die klar von den bisherigen Regelungsma-
terien abgegrenzt werden. So sind etwa die Vorgaben zum Kundenschutz
sowohl im unionalen (Titel III des EKEK) als auch im nationalen Recht
(Teil 3 des TKG) separat normiert und grenzen sich klar von den tbrigen
Vorschriften ab. Eine Erweiterung des Gesetzeszweckes muss der Gesetzge-
ber auch systematisch und kompetenziell abbilden (Kapitel 4, B. I. 2. b.).
Dies gilt also auch fiir die Forderung der Konnektivitit.

Eine Erweiterung der Zielrichtung bestehender Normen ist nur mog-
lich, wenn sie sich systematisch und teleologisch in das Gesamtbild ein-
fugt. Hierftr eignet sich nicht jede Rechtsgrundlage. Regulatorische Ver-
pflichtungen konnen nicht einfach auferlegt werden, um die Konnektivi-
tat zu fordern. Dies lasst sich darauf zurtckfihren, dass der regulatorische
Mafinahmenkatalog der §§ 13 ff. TKG systematisch und hinsichtlich seines
Zwecks darauf ausgerichtet ist, einen funktionsfihigen Wettbewerb in
Mirkten zu ermoglichen, die durch ein natirliches Monopol geprigt sind
und von marktmachtigen Unternehmen dominiert werden. Dies wird ins-
besondere im Hinblick auf die Kompetenznormen zur Entflechtung von
Unternehmen offenbar, welche die ultima ratio des regulatorischen Maf3-
nahmenkataloges darstellen (Kapitel 4, B. I. 2. b.). Dessen Ertiichtigung
zur Forderung der Konnektivitit liee sich weder mit dem Zweck der Vor-
gabe vereinbaren noch systematisch in das Marktregulierungsverfahren
einfigen.

Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Ausbaus hochleistungsfahi-
ger Telekommunikationsinfrastrukturen, die mit bestehenden regulatori-
schen Malnahmen zusammenhingen, konnen mithin nicht einfach da-
durch umgesetzt werden, dass der Anwendungsbereich dieser Bestandsnor-
men erweitert wird. Hierdurch wiirden systematische Fremdkorper entste-
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hen, die den ausbalancierten Rechtsrahmen dysfunktional machen konn-
ten. Vielmehr massten — sofern dies fiir eine Handlungsoption erforder-
lich ist — eigenstindige Rechtsgrundlagen geschaffen werden, die teleolo-
gisch auf die Forderung des Infrastrukturausbaus ausgerichtet sind und
sich in einen neuen, auf dieses Ziel ausgerichteten systematischen Kontext
einfiigen. So kann es insbesondere nicht tiberzeugen, wenn Maflnahmen
zur Forderung der Konnektivitit ausschlieflich gegeniiber marktmachti-
gen Unternehmen verhingt wiirden. Dies wire allerdings bei einer Einbet-
tung in das Marktregulierungsverfahren der Fall. Dabei sind fir den Infra-
strukturausbau in lindlichen Gebieten auch solche Unternehmen von gro-
Ber Bedeutung, deren Titigkeit lediglich lokal ausgerichtet ist. Diese verfi-
gen auf den Telekommunikationsmarkten, die von der Bundesnetzagentur
aktuell (bis auf wenige Ausnahmen) bundesweit abgegrenzt werden (Kapi-
tel 5, C. 1L 2. a.), Uber keine betrichtliche Marktmacht. Sie konnen deswe-
gen nicht Adressat der marktmachtabhingigen Regulierungsverpflichtun-
gen sein. Dies wiirde dazu fithren, dass diese Malnahmen — insbesondere
dort, wo sie am notigsten gebraucht wiirden — nicht gegentber all den
Marktteilnehmern angewandt werden kdnnten, die entscheidend fiir den
Infrastrukturausbau in der jeweiligen Region sind. Aus diesem Grund soll-
ten alternative Verfahren etabliert werden, um solche Gebiete zu identifi-
zieren, in denen Mafnahmen zur Forderung der Konnektivitit notig sind.
In diesen Gebieten sollten dann alle Unternehmen, die im Rahmen des In-
frastrukturausbaus tatig sind, durch die Maffnahmen zu dessen Beschleuni-
gung adressiert werden konnen. Bislang gibt es jedoch keine verpflichten-
den Mafnahmen, die sich hierfir eignen wiirden. Es handelt sich vielmehr
um eine hypothetische Skizzierung der systematischen Verortung von
Handlungsoptionen im Gesetz, die noch nicht entwickelt wurden. Dass
insbesondere eine verpflichtende Entflechtung nicht dazu gehort, soll
noch vertieft beleuchtet werden (hierzu VIIIL.).

Bei der Identifikation der Gebiete mit Netzausbaudefizit konnte man
sich an der Abgrenzung von Fordergebieten im Beihilfenrecht orientieren.
Auch die geografische Erhebung gemif Art. 22 EKEK, die noch in natio-
nales Recht umgesetzt werden muss, kann eingesetzt werden (Kapi-
tel 4, B. I. 2. b.). Hierbei handelt es sich um ein Kartierungssystem, mit
dessen Hilfe bereits errichtete und geplante Telekommunikationsinfra-
strukturen erfasst werden konnen. Diese Datenbasis eignet sich fiir ver-
schiedene Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Ausbaus gigabitfa-
higer Infrastrukeuren.

Dass diese neuen Kompetenznormen am besten im Telekommunikati-
onsgesetz geschaffen und dort in sinnvolle Verfahren eingebettet werden,
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ist nicht zwingend. Aufgrund des hohen Determinierungsgrades des unio-
nalen Telekommunikationsrechts ist die Schaffung nationaler Kompetenz-
grundlagen im Alleingang nicht moglich. Diese missten wohl zunachst in
den unionalen Rechtsrahmen integriert und anschliefend im nationalen
Recht umgesetzt werden. Denkbar wire hierfiir auch ein speziell auf den
Ausbau gigabitfahiger Infrastrukturen ausgerichtetes Gesetz, das systema-
tisch und teleologisch ausschlieflich die Konnektivitit der Bevolkerung
steigern soll. In diesem Gesetz konnte ein Maffnahmenkatalog festgelegt
werden, der diejenigen Handlungsoptionen zusammenfasst, die den Infra-
strukturausbaus fordern sollen. Auf diese Weise kdnnten diese von beste-
henden Instrumentarien des Telekommunikationsrechts, insbesondere
vom Marktregulierungsverfahren, entkoppelt werden. Hierdurch wiirde
ein eigenstindiger, konsistenter Rechtsrahmen geschaffen, der zwar mit
dem Telekommunikationsgesetz in Einklang gebracht werden miisste,
aber flexibler wire als in einem bestehenden Gesetz. Pfadabhingigkeiten,
die bei der Ausgestaltung des Telekommunikationsgesetzes entstanden
sind, wirden den Gesetzgeber in diesem Fall weniger beschranken.

III. Zusammenspiel von allgemeinem und sektorspezifischem
Wettbewerbsrecht

Das Telekommunikationsrecht bildet jedoch nicht die einzige Regelungs-
materie, an der sich alle Handlungsoptionen zur Beschleunigung des Aus-
baus gigabitfihiger Infrastrukturen messen lassen miissen. Maflnahmen
zur Reduktion der Marke- und Wettbewerbsunsicherheiten stehen auch in
einem Spannungsverhaltnis zum GWB, das das allgemeine Wettbewerbs-
recht beinhaltet. Seine Vorgaben sind, sofern das Telekommunikationsge-
setz keine abschliefenden Spezialregelungen enthalt, parallel anwendbar.
Dies fithrt insbesondere im Kontext des Infrastrukturausbaus zu einer
sinnvollen Erweiterung des Wettbewerbsschutzes (Kapitel 5, E. I. 1.). Das
GWB ist namlich auf den Schutz des Wettbewerbs in allen Markten ausge-
richtet, wihrend das TKG spezifisch den Wettbewerbsschutz im Telekom-
munikationssektor adressiert. Das GWB ermoglicht somit den Schutz sol-
cher Markte, die nicht direkt dem Telekommunikationssektor zuzuordnen
sind, aber dennoch den Ausbau gigabitfahiger Infrastrukturen tangieren.
Dies zeigt sich insbesondere am Beispiel des kooperativen Glasfaseraus-
baus. So schiitzt das Kartellrecht auch den Ausschreibungsmarkt fiir den
geforderten Breitbandausbau (Kapitel 5, C. IIL.). Erst das Zusammenspiel
der beiden Regelungsmaterien ermoglicht einen umfassenden Wettbe-
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werbsschutz im Infrastrukturausbau. Zugleich offenbart jedoch die Ein-
schlagigkeit der beiden Regelungsmaterien, dass den Handlungsoptionen
zur Reduktion des Wettbewerbsdrucks, um den Glasfaserausbau zu be-
schleunigen, enge Grenzen gesetzt sind.

IV. Keine Instrumentalisierung des allgemeinen Wettbewerbsrechts zur
Beschleunigung des Glasfaserausbaus

Wihrend das Zusammenspiel des allgemeinen Wettbewerbsrechts und des
Telekommunikationsrechts zu begriien ist, um einen umfassenden Wett-
bewerbsschutz sicherzustellen, sind weitere Tendenzen kritisch zu betrach-
ten. Dazu gehort es, dass die Handlungsoptionen des GWB dazu genutzt
werden, um den flichendeckenden Ausbau hochleistungsfahiger digitaler
Infrastrukturen voranzutreiben. Ein solches Vorgehen des Bundeskartell-
amts war im Kartellverwaltungsverfahren bei der Griindung der Glasfaser
Nordwest zu beobachten (Kapitel 3, E. I. 2.). Mit einer Ausbauzusage ver-
pflichtete sich das Kooperationsunternehmen in einem Verfahren, das aus-
schliefSlich dem Schutz des Wettbewerbs dient, dazu, eine bestimmte An-
zahl gigabitfahiger Teilnehmeranschlisse im Kooperationsgebiet auszu-
bauen. Das GWB ist jedoch nicht darauf ausgerichtet, den Ausbau gigabit-
fahiger Infrastrukturen zu beschleunigen. Auch wenn das Unternehmen
die Verpflichtungszusage duflerlich freiwillig abgab, geschah dies nur auf
Grund des behordlichen Drucks. Ohne die Abgabe weitreichender Ver-
pflichtungszusagen wire die Kooperation behdrdlich nicht genehmigt
worden. Zwar ermdglicht der Ausbau der Glasfaserinfrastruktur in den be-
treffenden Gebieten aufgrund der Verfugbarkeit entsprechender Infra-
strukturen einen Dienstewettbewerb tberhaupt mit, der einen entspre-
chenden Bandbreitenbedarf voraussetzt. Zudem ist der Ausbau hochleis-
tungsfihiger Technologien grundsitzlich volkswirtschaftlich positiv zu be-
werten. Allerdings sollte die Genehmigung von Kooperationsvorhaben
nur von solchen Verpflichtungszusagen abhangig gemacht werden, die in
einem direkten Zusammenhang mit dem Telos des betreffenden Gesetzes
stehen. Auch dieser fragwiirdigen Vermengung verschiedener Ziele kann
durch ein separates Gesetz vorgebeugt werden.
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V. Zustandigkeit und Ausstattung von Behorden

Alle gesetzlichen Kompetenzgrundlagen miissen von den zustindigen Be-
horden angewandt werden. Im hiesigen Kontext sind dies die Bundesnetz-
agentur und das Bundeskartellamt. Diese sind, dem Zweck der jeweiligen
Gesetze folgend, kompetenziell so ausgestattet, dass sie insbesondere den
Wettbewerbsschutz und den Schutz der Verbraucherinteressen bewerkstel-
ligen konnen. Zudem spiegelt sich diese Ausrichtung auch im Aufbau und
in der Ausstattung der Behorden wider. Die fortschreitende Diversifizie-
rung des Zielekanons muss auch in diesem Kontext Anklang finden. Sol-
len die Behorden im Rahmen ihrer Tatigkeit auch den Infrastrukturausbau
beriicksichtigen, miissen sie hierzu tber fachlich kompetentes Personal
verfiigen und mit entsprechenden Exekutivkompetenzen ausgestattet wer-
den.

Hierzu kénnte eine entsprechende Abteilung in einer bestehenden Be-
horde gegriindet werden. Auf diese Weise konnte sichergestellt werden,
dass Maflnahmen zur Sicherstellung eines funktionsfahigen Wettbewerbs
von solchen zur Forderung des Infrastrukturausbaus klar getrennt sind
und die Aufgaben nicht in fragwiirdiger Weise vermengt werden. Ein Aus-
tausch der Abteilungen und der Behorden untereinander konnte in Quer-
schnittsmaterien durch umfassende Konsultationsmechanismen gewihr-
leistet werden. Solche existieren bereits im Verhiltnis zwischen Bundes-
netzagentur und Bundeskartellamt und stellen sicher, dass die Behorden
trotz im Detail abweichender Entscheidungen grundsitzlich eine schlussi-
ge und aufeinander abgestimmte Spruchkammerpraxis verfolgen.

VI. Flexibilisierung des Marktregulierungsverfahrens durch
Verpflichtungszusagen

Die Integration von Verpflichtungszusagen in den Telekommunikations-
rechtsrahmen ist — trotz der Kritik an der Anwendung ihres kartellrechtli-
chen Pendants durch das Bundeskartellamt im Einzelfall (hierzu IV.) — ins-
gesamt positiv zu bewerten. Im Telekommunikationsrecht ist zu beobach-
ten, dass der Rechtsrahmen immer weiter ausdifferenziert wird. Die Ver-
fahren werden — insbesondere durch die Vielzahl der zu berticksichtigen-
den Interessen — immer komplexer. Ein umfassend durchstrukturiertes
normatives Geflecht erhoht die Regulierungssicherheit. Behdrdliche Ent-
scheidungen werden vorhersehbar und planbar. Dartiber hinaus werden
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im Verfahren bereits die Interessen umfassend abgewogen und die Verhalt-
nismafSigkeit gepriift.

Die umfassende Normierung bringt jedoch auch Nachteile mit sich.
Denn je ausdifferenzierter ein Rechtsrahmen ist, desto weniger Flexibilitit
bleibt der zustindigen Behorde im Rahmen ihrer Entscheidungsfindung.
Die Verpflichtungszusage durchbricht diese Tendenz und flexibilisiert das
Verfahren (Kapitel 5, D. II. 3.). Dadurch, dass die Verpflichtungszusagen
lediglich einen Einzeltopos ihrer Ermessenerwagungen darstellen, wird die
Behorde in ihrer Entscheidungsfindung nicht eingeschrinkt. Hierdurch
figt sich das Instrument schlissig in den Rechtsrahmen ein. Insoweit bie-
tet es einen Vorteil gegentiber der zuvor praktizierten Flexibilisierung des
Marktregulierungsverfahrens mithilfe offentlich-rechtlicher Vertrige, die
im TKG nicht explizit normiert waren.

Mit dem Instrument der Verpflichtungszusage verkniipfen sich Hoff-
nungen: Die Regulierung kénnte, insbesondere aufgrund der Moglichkeit
des umfassenden Rickgriffes auf das Instrument im Marktregulierungsver-
fahren gemaf§ Art.79 Abs.1 UAbs. 1 lit.a EKEK, zurickgefithrt werden.
Die Sicherstellung eines funktionsfihigen Wettbewerbes konnte dem
Markt tberantwortet werden, in den der Staat nicht mehr aktiv interve-
niert, sondern auf dem er passiv als Schiedsrichter sicherstellt, dass die
wettbewerbsrechtlichen Spielregeln eingehalten werden. Ob die Verpflich-
tungszusage diese Hoffnungen erfillen kann, bleibt abzuwarten. Dies
hingt insbesondere davon ab, wie intensiv das Instrument in kiinftigen
Marktregulierungsverfahren eingesetzt werden wird.

VII. Wettbewerb im Netz oder Wettbewerb um das Netz?

Die Komplexitit des Zusammenspieles verschiedener Materien, die die Be-
schleunigung des Ausbaus hochleistungsfihiger digitaler Telekommunika-
tionsinfrastrukturen beeinflussen, offenbart sich bei einer kritischen Refle-
xion eines Detailaspektes der Spruchkammerpraxis des Bundeskartellamtes
im kooperativen Glasfaserausbau. Wo es keinen sinnvollen Wettbewerb
der Infrastrukturanbieter gibt, stellt die Behorde einen funktionsfihigen
Wettbewerb auf nachgelagerter Ebene sicher. Anstelle des Wettbewerbs
der Infrastrukturanbieter wird ein Wettbewerb um den Infrastrukturmarke
durchgefiihrt. Dieser entsteht durch die exklusive Vergabe von Fordergel-
dern (Kapitel 5, C. III.). Genau dieses Kalkiil liegt auch dem Kooperations-
modell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte zu Grunde, das einen
Wettbewerb der Infrastrukturanbieter durch einen Wettbewerb um den
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Infrastrukturmarke ersetzen mochte (Kapitel 3, C. IV. 5. a. aa.). In diesem
Fall entstinde der Markt durch die exklusive Vergabe des Konzessions-
rechtes. Der ausdifferenzierte Rechtsrahmen steht einer funktionsfihigen
Institutionalisierung dieses Modells aber entgegen, die zudem impraktika-
bel und daher nicht realisierbar erscheint und aus volkswirtschaftlichen
Griinden abzulehnen ist (Kapitel 3, C.).

In lindlichen Regionen, in denen das Konzessionsmodell auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte eingefiihrt werden soll, gibt es einen sol-
chen Wettbewerb um das Netz jedoch faktisch bereits. In den Fordergebie-
ten besteht das Problem, dass sich die Infrastruktur nicht markegetrieben
und kostendeckend ausbauen lasst. Der Forderrahmen ist grundsatzlich
wettbewerblich ausgerichtet, ermoglicht jedoch nur einen begrenzten
Wettbewerb der Infrastrukturen, obgleich schon Unternehmen im Markt
konkurrieren konnen. Dies lasst sich darauf zurtickfihren, dass das EU-
Beihilfenrecht und das Haushaltsrecht einer umfassenden Forderung eines
parallelen Infrastrukturausbaus entgegenstehen. Der Forderrahmen er-
moglicht mit dem ,,Graue-Flecken-Forderprogramm® lediglich den Aus-
bau von zwei konkurrierenden Infrastrukturen (Kapitel 5, C. II1.).%° Eine
Forderung weiterer paralleler Infrastrukturen wiirde aber ohnehin dem
Grundsatz des sparsamen Einsatzes von Haushaltsmitteln entgegenstehen.
Durch umfassende Open-Access-Verpflichtungen wird trotzdem ein funk-
tionsfahiger Wettbewerb auf der nachgelagerten Ebene sichergestellt. Auf-
grund der Exklusivitat in der Férdermittelvergabe entsteht ein Ausschrei-
bungsmarkt im geforderten Breitbandausbau. Diese Folge der Konstrukti-
on des EU-Beihilfenrechts sichert die Spruchkammerpraxis des Bundeskar-
tellamtes zusitzlich, auch gegen Verschiebungen durch den kooperativen
Breitbandausbau, ab. Das Bundeskartellamt geht mit den Folgen der Aus-
gestaltung des Forderregimes offensiv um und versucht, den funktionsfahi-
gen Wettbewerb um den Marke sicherzustellen.

Die konkrete Umsetzung des Wettbewerbsschutzes durch das Bundes-
kartellamt in der Form, dass Unternehmen eine Teilnahme am Ausschrei-
bungswettbewerb verwehrt wird, ist hingegen zu kritisieren (Kapitel 5, E.
I. 2.). Aufgrund der abgegebenen Verpflichtungszusagen konnen Unter-
nehmen, die zentral fir den Breitbandausbau in der Region sind, nicht
mehr in einem integralen Marktbestandteil aktiv werden. Dies ist wider-
sprichlich und schadigt den Wettbewerb cher, als dass es ihm nutzt. Viel-
mehr sollte die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs um die Fordergelder
dadurch sichergestellt werden, dass die Markepriasenz der Unternehmen

950 So auch Kiihling, WuW 2019, S. 555, 556.
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zwar ermoglicht, ein kollusives Verhalten jedoch verhindert wird. Zu den
Missbrauchsgefahren zihlt insbesondere ein selektives Ausbauverhalten in
den Fordergebieten, in dem nur deren attraktive Bereiche ausgebaut wer-
den. Hauptankniipfungspunkt zur Verhinderung eines Missbrauchs ware
in dieser Hinsicht zwar das Forderprogramm, allerdings kdnnten Restrisi-
ken fir den Wettbewerb durch entsprechende Verpflichtungszusagen be-
seitigt werden. Ein Vorbild konnte insoweit die Ausbauzusage im selben
Verfahren sein, die eine missbrauchliche Verlagerung der Ausbauaktiviti-
ten verhindert (Kapitel 5, E. I. 2.). Anstelle eines pauschalen Vorgehens
durch einen vollstindigen Wettbewerbsausschluss miissten die konkret in
den Verfahren identifizierten Missbrauchspotentiale durch einzelfallge-
rechte und spezifisch auf das konkrete Kooperationsgebiet ausgerichtete
Mafnahmen ersetzt werden.

Grundsatzlich ist der Schutz des Wettbewerbs, um den Infrastruktur-
markt in Fordergebieten aber positiv zu bewerten, da er die Ausbaurealitit
wahrnimmt und einen Losungsweg bietet. Der Wettbewerb der Infrastruk-
turanbieter wird in Férdergebieten durch einen Wettbewerb um die For-
dergelder ersetzt.

VIII. Keine Verpflichtung zur Umsetzung von Geschiftsmodellen durch
staatlichen Zwang

Kategorisch abzulehnen sind alle Handlungsoptionen, die das Wettbe-
werbsrecht instrumentalisieren, um Geschiaftsmodelle mithilfe staatlichen
Zwanges umzusetzen. Auch wenn von der Titigkeit als Wholesale-Only-
Anbieter ein positiver Effekt fiir den Glasfaserausbau ausgehen kann, darf
die Exekutive dieses Geschiftsmodell nicht mithilfe des Wettbewerbsrechts
zwangsweise durchsetzen (Kapitel 4, B. 1.). Ob tatsachlich flichendeckende
positive Auswirkungen zu erwarten sind, misste jedoch ohnehin zunichst
mithilfe umfassender 6konomischer Studien nachgewiesen werden (Kapi-
tel 4, A. L. 3.).

Es sollte keine Rechtsgrundlage dafiir geschaffen werden, Unternehmen
zu einer Entflechtung zu verpflichten, um den Infrastrukturausbau zu for-
dern, sofern eine Entflechtung nicht bereits aus wettbewerblichen Griin-
den geboten ist. Eine Ertiichtigung der bestehenden Norm ist aus systema-
tischen und teleologischen Griinden nicht méglich. Die Anwendung einer
neuen Rechtsgrundlage zur Entflechtung von Unternehmen zur Forde-
rung der Konnektivitit liefe sich im Einzelfall verfassungsrechtlich
schwerlich rechtfertigen (Kapitel 4, B. L. 3.).
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Vielmehr sollte der Gesetzgeber sich darauf beschrinken, Anreize zu
schaffen, um das Geschaftsmodell des Wholesale-Only-Anbieters attrakti-
ver zu machen. Dies ist jedoch nur dort mdglich, wo sich der spezifische
Anreiz in den Regelungsrahmen einfiigt. Im Regulierungsrecht sind im
Rahmen des Marktregulierungsverfahrens demnach nur solche Anreize
denkbar, die marktmichtige Unternehmen betreffen (Kapitel 4, C. I11. 3.).
Da jedoch im Infrastrukturausbau auch Unternehmen ohne betrichtliche
Marktmacht aktiv sind, die nicht mit der Spruchpraxis der Wettbewerbs-
schutzbehorden konfrontiert werden, konnen dadurch nur marginale Ef-
fekte erzielt werden. Hauptankntipfungspunkt miissten demnach Anreize
durch den Forderrahmen sein (Kapitel 4, E.). Insoweit ist es unverfinglich,
wenn der Staat die Vergabe offentlicher Gelder von Belangen abhingig
macht, die volkswirtschaftlich positive Effekte mit sich bringen. Die Vor-
gaben konnen jedoch nur dann Steuerungswirkung entfalten, wenn nicht
Unternehmen die Aktivitdt im Markt durch die behordliche Spruchpraxis
untersagt wird (Kapitel 5, E. I. 2.). Auch aus dieser Perspektive ist die Ver-
pflichtungszusage zu kritisieren, die der Glasfaser Nordwest die Beteili-
gung am Ausschreibungswettbewerb im geférderten Breitbandausbau ver-
wehrt (hierzu VIL.). Dies ist hier jedoch von untergeordneter Bedeutung,
da die Glasfaser Nordwest ohnehin als Wholesale-Only-Anbieter tatig ist
(Kapitel S, B. I.) und deswegen keine zusatzlichen Anreize fir eine Ent-
flechtung gesetzt werden mdassen.

Die Rolle des Fordermittelgebers kann auch aktiv und gestaltend sein.
Hieraus ergibt sich ein differenziertes Handlungsprogramm fiir die Behor-
den. Die Wettbewerbsschutzbehérden sollten sich moglichst passiv verhal-
ten und lediglich als Schiedsrichter einen funktionsfihigen Wettbewerb si-
cherstellen. Der Fordermittelgeber kann und darf hingegen aktiven Ein-
fluss auf den Markt nehmen. Wer zahlt, bestimmt die Regeln, nach denen
die Férdermittel vergeben werden.

Anders als die Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen, denen sich
das Unternehmen fiigen muss, sind die Férdermittelvergaben von Freiwil-
ligkeit gepragt. Mochte das Unternehmen bestimmte Bedingungen nicht
akzeptieren, an welche die Vergabe von Férdermitteln gekntpft sind, kann
es von einer Beteiligung an der Ausschreibung absehen. Diese freiwillige
Verzichtsmoglichkeit besteht im Rahmen des tiblichen Regulierungsrechts
jedoch nicht, sodass Modifikationen des Rechtsrahmens hier eine hohere
Eingriffsintensitit aufweisen und sich schwerer mit den Grundrechten ver-
einbaren lassen.

In jedem Fall missten zudem auferhalb des rechtlichen Rahmens die
Bedingungen fiir eine vermehrte Marktprisenz von Wholesale-Only-An-
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bietern geschaffen werden. Hier steht die Branche in der Pflicht, Plattfor-
men zu etablieren und Prozesse zu standardisieren, um Unternehmen den
Vertrieb ihrer Infrastruktur zu erméglichen. Gerade wenn Unternehmen
nur lokal dber Infrastruktur verfiigen, ist es von Vorteil, wenn nicht in je-
dem Einzelfall komplexe technische Ablaufe und Vertrige entwickelt wer-
den missen, die zu hohen Transaktionskosten fiihren. Der Rechtsrahmen
steht einer solchen Prozessoptimierung nicht entgegen (Kapitel 4, E.). Die
Unternehmen miissten solche Aktivititen freiwillig und im Markt organi-
sieren. Die nationale Regulierungsbehdrden kann und darf sie hierzu
nicht verpflichten.

IX. Zusammenspiel der Anpassung des Rechtsregimes mit der Vergabe
von Fordermitteln

Es ergibt sich ein differenziertes Bild der Handlungsoptionen, die sich fir
die Beschleunigung des Infrastrukturausbaus auf dem Weg in die Gigabit-
Gesellschaft eignen. Ungeeignet sind Konzessionsmodelle auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte, die sich nicht in den Rechtsrahmen einfi-
gen. Alternative Konzessionsmodelle, die etwa die exklusive Vergabe von
Fordermitteln betreffen, sind hingegen als Handlungsoptionen grundsatz-
lich geeignet und werden bereits groffflichig angewandt. Ein differenzier-
tes Bild zeigt sich auch bei Handlungsoptionen zur Steigerung der Markt-
prasenz von Wholesale-Only-Anbietern. Eine verpflichtende Entflechtung
zur Forderung der Konnektivitat ist im bestehenden Rechtsrahmen nicht
moglich. Eine Erweiterung der bestehenden Normen liefe einen systema-
tischen und teleologischen Fremdkorper entstehen. Eine neue Rechts-
grundlage liefe sich im Einzelfall schwerlich grundrechtskonform anwen-
den. Unbedenklich sind hingegen Anreize fiir die Tatigkeit als Wholesale-
Only-Anbieter, die nicht die bestehenden rechtlichen Vorgaben verindern,
sondern den Forderrahmen oder das Vertriebsumfeld optimieren sollen.

Kooperationen eignen sich durch die Aufteilung des Risikos zwischen
verschiedenen Unternehmen grundsitzlich dazu, den Glasfaserausbau zu
beschleunigen. Dabei ist jedoch stets darauf zu achten, dass sich die Ausge-
staltung des konkreten Kooperationsvorhabens mit dem Wettbewerbs-
recht vereinbaren lasst. Der Rechtsrahmen adressiert diese Gefahren effek-
tiv, auch wenn die Spruchpraxis der Behorden im Einzelfall noch optimie-
rungsbediirftig ist.

Eine weitere entscheidende Handlungsoption auf dem Weg in die Giga-
bit-Gesellschaft ist die Vergabe von Fordermitteln. Alle naher untersuch-
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ten und fiir vorteilhaft befundenen Handlungsoptionen haben gemein-
sam, dass sie fir sich genommen keine Losung fiir ein weiteres entschei-
dendes Problem des flichendeckenden Ausbaus gigabitfahiger Infrastruk-
turen bieten. Das Verhiltnis von Investitionskosten und Amortisations-
moglichkeiten bleibt auch bei einer Optimierung des Rechtsrahmens im
landlichen Raum um ein Vielfaches schlechter als im urbanen Bereich. Die
Handlungsansitze optimieren einen bereits umfassend ausdifferenzierten
Rechtsrahmen und stofSen dabei auf die skizzierten Grenzen. Die hohen
Investitionskosten werden durch die untersuchten Handlungsoptionen
nicht gesenkt. Der Staat kann diese aber in Form von Fordermitteln teil-
weise tbernehmen und somit fiir Unternehmen tragbar machen. Wenn
der Staat die Kosten tibernimmt, kann auch in voéllig abgelegenen Orten
gigabitfihige Infrastruktur verlegt werden. Auf diese Weise lassen sich
auch hochgesteckte politische Ziele — unabhingig von der Frage, wie sinn-
voll diese sind — verfolgen. Dies findet seine Grenze lediglich in den Kapa-
zitaten der Bauunternehmen. Férdermittel kdnnen auch zur Stimulation
der Nachfrage, etwa in Form von Gigabit-Vouchern, eingesetzt werden
und dazu beitragen, die Nachfrageunsicherheit zu reduzieren (Kapitel 2,
C. 1L 2.).

Der Weg in die Gigabit-Gesellschaft lasst sich mit einer Rennstrecke ver-
gleichen. Alle beschriebenen Handlungsoptionen sind darauf ausgerichtet,
an dem Rennauto High-End-Optimierungen vorzunechmen, um Zehntel-
Sekunden zu gewinnen. Der eigentliche Motor fiir den Ausbau sind je-
doch die Fordergelder. Die High-End-Optimierung des Rechtsrahmens
kann nur dann seine Wirkung erzielen, wenn ein optimaler Motor verbaut
wurde. Ansonsten kommt es bei den erheblichen Zeitverlusten nicht auf
das Einsparen von Zehntel-Sekunden an, die mithilfe der High-End-Opti-
mierung erreicht werden. Ein suffizienter Forderrahmen ist mithin ent-
scheidend, damit die skizzierten Handlungsoptionen tberhaupt sinnvoll
eingesetzt werden kénnen. Von ihnen geht jedoch — und das haben alle
Ansitze gemeinsam — fiir sich genommen keine eklatante Beschleunigung
des Infrastrukturausbaus aus. Ein flichendeckender Ausbau gigabitfihiger
Infrastrukturen und ein zigiger Weg in die Gigabit-Gesellschaft konnen
nur dann gelingen, wenn verschiedene Handlungsoptionen gemeinsam
verfolgt werden. Eine Kombination der Vergabe von Fordermitteln mit
einer Optimierung des Rechtsrahmens in Detailfragen verspricht hier den
groften Erfolg.
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