Kapitel 3: Exklusivitat im Infrastrukturausbau am Beispiel
unterschiedlicher Konzessionsmodelle

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

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

A. Begriffsbestimmung und Begriffsmerkmale der Konzession

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

I. Ursprung des Konzessionsbegriffes im nationalen Recht

Der Begrift ,,Konzession“ wird in der deutschen Rechtwissenschaft seit Be-
ginn des 20. Jahrhunderts verwendet.!?S Prigend fur die frihe Entwick-
lungsphase war das Verstandnis Otto Mayers.'?¢ Er interpretierte die ,,Kon-
zession“ als eine Form des Verwaltungsaktes zur Ubertragung offentlicher
Hoheitsgewalt an Private, die zwingend fiir die Ausiibung einer bestimm-
ten Tatigkeit erforderlich war.'?” Die Verleihung subjektiver Rechte!?8
wurde eng an das franzosische Institut der ,,concession des service public®
angelehnt.'?® Dieses lasst sich am ehesten mit einer Beleihung vergleichen,
durch die es Privaten gestattet wird, offentliche Verwaltungsmafinahmen
durchzufithren.’3 Thren begrifflichen Ursprung findet die ,,Konzession®
also in Konstellationen, in denen Privatrechtssubjekte mit der Erbringung
von Aufgaben aus dem Verantwortungsbereich des Staates beauftragt und
ithnen hierfiir erforderliche Hoheitsrechte tbertragen wurden.

II. Bau- und Dienstleistungskonzessionen

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

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

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

127 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 147.

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

129 Wieland, Die Konzessionsabgaben, S. 91.

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

Konzessionsnehmer gegentiber dem Konzessionsgeber vertraglich dazu
verpflichtet, eine spezifische Leistung zu erbringen, und hierfiir das Be-
triebsrisiko tragt.!3! Klar konturiert wird der Begriff durch Legaldefinitio-
nen, die im Unionsrecht in der Konzessionsvergaberichtlinie (KVRL)!32
angelegt und im nationalen Recht inhaltsgleich in §105 Abs.1 GWB!33
enthalten sind.

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

III. Zerfaserung der Terminologie im nationalen Recht

Neben diesem legaldefinierten und unionsrechtlich tiberformten Konzessi-
onsbegriff haben sich ausgehend vom historischen Ursprung auch noch
verschiedene alternative Fallgruppen herausgebildet, in denen er Verwen-
dung findet.’35 Im Gewerberecht wird der Begriff der ,,Konzession“ gemafS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

143 Zur Abgrenzung zwischen einfachen und besonderen Wegerechten nachfol-
gend C. 111 4.

144 Storr, in: Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stober, S. 417, 424 f.
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zwar haufig auf Bau- und Dienstleistungskonzessionen zurtickgegriffen,
die Ausgestaltung ist jedoch nicht auf diese beiden Varianten beschranke.
Vielmehr ist es auch denkbar, dass ,Konzessionen“ vergeben werden,
wenn keine Bau- oder Dienstleistungen Vertragsgegenstand sind.

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

IV. Ergebnis

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

B. Exklusivitit im Telekommunikationsrecht

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

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

I. Exklusivitit bei der Vergabe von Funkfrequenzen

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

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

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

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

149 Bumke, Frequenzvergabe nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 39 ff.; Naab,
Die Versteigerung knapper Ressourcen durch den Staat, S. 79 ff.
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nutzbaren Funkfrequenzen weiter reduzieren. Je hoher die Frequenz etwa
ist, desto komplexer wird ihre Nutzung als Bestandteil des Mobilfunknet-
zes.!5% Das Zusammenspiel dieser technischen Aspekte fithrt dazu, dass ein
faktisch unbegrenzt verfiigbares Gut durch die Nutzung als Bestandteil der
Telekommunikationsinfrastruktur tatsichlich knapp ist.'s! Die Frequen-
zen missen exklusiv an einzelne Anbieter vergeben werden, um die Quali-
titsanforderungen zu erfillen.

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

II. Exklusivitit bei der Vergabe von Rufnummern

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

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

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

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

153 Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 342.

154 Damit sind die Regelungen zwar nicht rechtlich, aber faktisch verbindlich, vgl.
hierzu Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 342.
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Technische Vorbedingungen limitieren die Anzahl der tatsichlich nutz-
baren Rufnummern weiter. So ist eine Mehrfachvergabe von Rufnum-
mern nicht moglich. Sie hitte zur Folge, dass es dem Zufall iberlassen
wirde, bei welchem Teilnehmer der Anruf terminiert wirde.’35 Ein sol-
ches Risiko wire mit den Qualititsanforderungen an eine sichere Tele-
kommunikationsinfrastruktur nicht zu vereinbaren. Rufnummern sind je-
doch nicht derart knapp, dass der Staat einen Wettbewerb um sie im Sinne
einer Versteigerung durchfithrt. Vielmehr wird der Staat in Form einer
Verteilungsverwaltung aktiv und stellt die Einhaltung der Standards und
Regeln durch die Telekommunikationsunternehmen sicher, damit die be-
grenzten Nummerierungsressourcen effizient eingesetzt werden.

III. Exklusivitat beim Vectoring

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

155 Neumann/Koch, Telekommunikationsrecht, S. 341.

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

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

158 Der Ubertragungsstandard hat sich weiterentwickelt, sodass mittlerweile eine
Standardisierung fiir VDSL2 vorliegt, ITU-T, Recommendation G.993.5
(01/2015), SelFEXT cancellation (vectoring) for use with VDSL2 transceivers,

60



https://www.itu.int/rec/T-REC-G.993.5-201902-I/en
https://www.itu.int/rec/T-REC-G.993.5-201902-I/en
https://doi.org/10.5771/9783748923435-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.itu.int/rec/T-REC-G.993.5-201902-I/en
https://www.itu.int/rec/T-REC-G.993.5-201902-I/en

B. Exklustvitdt im Telekommunikationsrecht

vectoring, durch die aufgrund der Nutzung héherer Frequenzen noch ho-
here Ubertragungsgeschwindigkeiten erzielt werden konnen.!* Es handelt
sich um die Nachfolgetechnologien der ,Asymmetric Digital Subscriber
Line“ (ADSL). Bei ADSL wurden Frequenzen von bis zu 2,2 Mhz verwen-
det und es konnten Ubertragungsraten von 16 bis 18 Mbit/s im Up- und
Download erreicht werden. Der ,,Digital Subscriber Line Access Multiple-
xer® (DSLAM) wurde am Hauptverteiler installiert und fungierte dort als
Verbindungsglied zwischen Teilnehmeranschlussleitung und Konzentra-
tornetz. VDSL und seine Nachfolgetechnologien setzen technisch ein hy-
brides Netz voraus, sodass bis zum Kabelverzweiger Glasfaser verlegt und
der Teilnehmeranschluss mit Kupfer realisiert wird.'®® Der DSLAM befin-
det sich nicht mehr im Hauptverteiler, sondern wird in einem Multifunk-
tionsgehause direkt am Kabelverzweiger installiert.’®! Es werden Frequen-
zen oberhalb von 2,2 Mhz genutzt und Bandbreiten von bis zu 200 Mbit/s
im Up- und Download realisiert. Die Technologie wird durch das Verle-
gen der Abnahmestelle in die Nihe des Nutzers immer weiter fortentwi-
ckelt und beschleunigt.!6?

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

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

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

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

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

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

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

164 https://breitbandbuero.de/wp-content/uploads/2017/11/171006_BBB_Infoblatt_
Vectoring.pdf (zuletzt abgerufen am 1.7.2020).
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tung geleitet und kdnnen die tbrigen Leitungen mit Storsignalen beschal-
tet werden. Die Technik kann deshalb nur dann sinnvoll eingesetzt wer-
den, wenn lediglich ein Infrastrukturanbieter Zugriff auf die Teilnehmer-
anschlussleitungen an dem jeweiligen Einsatzpunkt der Technologie hat.
Ein exklusiver Zugang ist mithin eine technische Notwendigkeit.!®5 Aus
diesem Grund hat die Bundesnetzagentur (BNetzA) bestehende Regulie-
rungsverfligungen!¢® abgeandert, um die Nutzung des Vectorings im Nah-
bereich'®” und im Aufenbereich!®® zu ermdglichen. Der Zugangsanspruch
auf die Teilnehmeranschlussleitung wird durch den Anspruch auf den Zu-
gang zu einem virtuellen Ersatzprodukt ersetzt. Mit der Signaliibertra-
gungstechnologie Vectoring werden unter weitgehender Nutzung bereits
existenter Infrastrukeur die verfiigbaren Bandbreiten erheblich erhdht (Ka-
pitel 2, B. II. 2. a.).

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

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

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

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

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

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

Im Kern soll so ein Gleichgewicht zwischen Investitionsanreizen und
Wettbewerb sichergestellt werden. Wenn die Voraussetzungen erftillt sind,
wird die Verpflichtungszusage fiir bindend erklart und es werden keine zu-
satzlichen Verpflichtungen auferlegt (Art.79 Abs.2 UAbs. 1 EKEK). Die
Zugangsverpflichtungen aus der Regulierungsverfigung werden also wie
beim Vectoring durch eine freiwillige Selbstverpflichtung ersetzt (B.
II.).174 Diese Regulierungserleichterung betrifft jedoch nur die Netzbe-
standteile von Netzen mit sehr hoher Kapazitit. Die Ausnahme wird
durch die Moglichkeit zur Auferlegung von Regulierungsverpflichtungen
in Sonderfillen gemaf§ Art. 76 Abs. 1 UAbs. 2 und 3 EKEK relativiert und
unterliegt gemaf Art. 76 Abs. 3 EKEK einem strengen Monitoring. Die Ex-
klusivitat unterscheidet sich von den vorgenannten Fallen (B. L-IIL.) da-

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

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

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

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

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

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

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

Das nationale und das unionale Telekommunikationsrecht lassen eine ex-
klusive Vergabe von Rechten grundsatzlich nur restriktiv zu.!'7> Die exklu-
sive Vergabe von Funkfrequenzen und Rufnummern ist aus technischen
Grinden zwingend erforderlich. Es findet eine staatliche Verteilungsver-
waltung statt, die im Rahmen der Frequenzvergabe als Versteigerungsver-
fahren ausgestaltet ist. Die Zulassung von exklusiven Zugriffsrechten auf
Infrastruktur ist auch im Kontext der Ubertragungstechnologie Vectoring
technisch notwendig. Der Wettbewerb wird durch einen Anspruch auf ein
Ersatzzugangsprodukt ausreichend geschiitzt, sodass die negativen Folgen
hinreichend ausgeglichen werden. Die regulatorische Behandlung von Ko-
operationen im Hinblick auf Bestandteile von Netzen mit hoher Kapazitit
ist hingegen eine Ausnahme, da der exklusive Zugriff auf die Infrastruktur
nicht technisch notwendig ist. Vielmehr sollen lediglich die Investitionsri-
siken vermindert werden. Eine freiwillige Selbstverpflichtung zur Zu-
gangsgewiahrung stellt sicher, dass der Wettbewerb moglichst wenig belas-
tet wird. Der Grundsatz, dass Exklusivitat im Telekommunikationsrecht le-
diglich aus technischen Griinden gestattet wird, wird hierdurch aufge-
weicht. Sobald exklusive Rechte gewihrt werden, wird durch Kompensati-
onsmechanismen jedoch stets ein ausreichender Wettbewerb sichergestellt.
Dies haben alle exklusiven Rechte gemeinsam.

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

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte ist
ein Konzept zur Beschleunigung des Ausbaus von Glasfaserinfrastrukturen
in Gebieten mit Netzausbaudefizit. Hierbei handelt es sich um Gebiete, in
denen der Glasfaserausbau nicht im ausreichenden Mafle eigenwirtschaft-
lich vorangetrieben wird. Das Konzessionsmodell wird besonders promi-
nent vom Deutschen Landkreistag vertreten, der es als Teil eines Strategie-
papiers im Jahr 2017 der Offentlichkeit vorgestellt hat.!7¢ Dieser Ausgestal-
tungsvorschlag soll als Referenzmodell fiir die nachfolgende Untersu-
chung dienen.'”” Es handelt sich um einen Teil der Gesamtstrategie, mit
deren Hilfe eine flichendeckende Versorgung mit Glasfaserinfrastrukturen
zu erschwinglichen Preisen realisiert werden soll.!”8 Kernkritikpunkte des
Deutschen Landkreistages, die mithilfe des Modells beseitigt werden sol-
len, sind fehlende Anreize fiir Investitionen in den Glasfaserausbau in
Randlagen und die mangelnde Verbindlichkeit von Ausbauzusagen der In-
frastrukturunternehmen im Markterkundungsverfahren, die verschiedene
Folgeprobleme mit sich brachten.!”

Basis fiir die Untersuchung sollen eine Analyse von Aufbau und Grund-
struktur des Modells (dazu I.) sowie eine Einordnung in die zuvor identifi-
zierten Kategorien zur Verwendung des Konzessionsbegriffes in der deut-
schen Rechtswissenschaft sein (dazu II.).130 Im Anschluss daran soll die
Vereinbarkeit des Konzeptes mit dem geltenden unionalen und nationalen

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

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

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

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

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

I. Aufbau und Grundstruktur

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll
in solchen Gebieten zum Einsatz kommen, in denen ein Netzausbaudefizit
besteht und deswegen in absehbarer Zeit nicht mit einem Auf- und Aus-
bau hochleistungsfahiger digitaler Infrastrukturen zu rechnen ist.'8! Die
Datengrundlage fiir die Gebietsabgrenzung soll in einem verbindlichen
Markterkundungsverfahren gewonnen werden. Je heterogener und groffer
die Gebiete sind und je mehr lukrative Bestandteile ein Konzessionsgebiet
hat, desto eher konnen die Ziele des Konzessionsmodells auf Basis der Ver-
gabe exklusiver Wegerechte erreicht werden.18?

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

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

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

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

184 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, §9,
Rn. 62.
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net.!85 Diese Differenzierung soll nach Vorstellung des Deutschen Land-
kreistages einschliefSlich des Begriffes des ,Netzes der allgemeinen Versor-
gung® in das Telekommunikationswegerecht ubertragen werden (C. I 1.
b. cc. (1)). Die ,Konzessionen® wiren danach behordlich vergebene, zeit-
lich begrenzte, exklusive Wegerechte zum Ausbau hochleistungsfahiger di-
gitaler Infrastrukturen, die in den Konzessionsgebieten errichtet und be-
trieben werden miissen.!8¢

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Einordnung des Konzessionsmodells auf Basis exklusiver Wegerechte

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

1. Bau- oder Dienstleistungskonzession

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

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

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

196 Deutscher Landkreistag, Flichendeckende Breitbandversorgung zu wirtschaftli-
chen Bedingungen sicherstellen, S. 1.
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ob die Tatbestandsvoraussetzungen des einschlagigen Konzessionsbegriffes

erfillt sind (dazu b.).

a) Einordnung des Vertragsgegenstandes als Bau- oder Dienstleistung

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

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

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

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

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

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

201 Kiibling, in: Korber/Kiihling (Hrsg.), Ausschreibung von Fernwirmenetzen?,
S.9,28.
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auf der Leistungs- sondern auf der Gegenleistungsseite, sodass sich das Be-
griffsverstindnis tbertragen lisst. Da die Abgrenzungskriterien aus dem
EU-Recht stammen, lassen sich diese auch auf die Abgrenzung der Bauleis-
tung im Sinne der KVRL iibertragen. Im Ergebnis handelt es sich bei der
Verlegung von Glasfaserkabeln um einen Bauauftrag, sodass sie auch bei
der Integration in einen Konzessionsvertrag als Bauleistung klassifiziert
werden kann. Der Konzessionsvertrag soll aber auch eine Betriebspflicht
fir die errichtete Infrastruktur enthalten.?? Eine solche ist nicht als Bau-
leistung zu Kklassifizieren. Vielmehr handelt es sich um eine Dienstleis-
tung.? Der Konzessionsvertrag soll demnach sowohl eine Bau- als auch
eine Dienstleistung beinhalten. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Fra-
ge, ob die Konzession dennoch einheitlich behandelt werden kann. Das
nationale Vergaberecht enthilt in den §§ 110 bis 112 GWB Vorgaben zum
Umgang mit gemischten Auftrigen, die ebenfalls auf Konzessionen mit ge-
mischten Vertragsgegenstinden Anwendung finden.?*# Ein zusammenhan-
gendes Vergabeverfahrens fiir alle Leistungspflichten der Konzession kann
durchgefihrt werden, wenn die einzelnen Vertragsbestandteile in einem
akzessorischen Zusammenhang stehen. Dies erfordert einen engen rechtli-
chen und wirtschaftlichen Zusammenhang.?% Das 6konomische Kalkiil
hinter dem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerech-
te liegt darin, dass die anfinglichen Investitionskosten fiir den Infrastruk-
turausbau durch den spateren Betrieb des Netzes amortisiert werden kon-
nen. Hieraus folgt ein akzessorischer Zusammenhang zwischen den bei-
den Vertragselementen.

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

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

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

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

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

206 EuGH, Urt. v. 26.5.2011, Rs.C-306/08 (Kommission/Spanien), ECLLI:EU:C:
2011:347, Rn.90f.; EuGH, Urt. v. 29.10.2009, Rs.C-536/07 (Kommission/
Deutschland), ECLI:EU:C:2009:664, Rn.57; EuGH, Urt. v. 18.1.2007,
Rs. C-220/05 (Aroux u.a.), ECLI:EU:C:2007:31, Rn. 37.
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einfachgesetzlich in § 110 Abs. 1 GWB kodifiziert ist.2” MafSgeblich fir die
Abgrenzung ist der Hauptgegenstand des Vertrages, wobei die Rechtspre-
chung auch eine flexiblere Orientierung anhand der tatsichlichen Einzel-
leistungen und deren Fokus in der Leistungserbringung gestattet.?%8 Der
Wert der Einzelleistungen kann dabei einen Anhaltspunkt bieten.2” Das
Oberlandesgericht Miinchen hat einen Vertrag zur Errichtung und zum Be-
trieb eines Breitbandnetzes als Dienstleistungskonzession klassifiziert.210
Die Bauleistungen wiirden im Vergleich zu der Dienstleistung lediglich
Nebenleistungen darstellen.?!! Es miussten lediglich bestehende Netze auf-
gertstet und wenige Netze neu gebaut werden, sodass die Bauleistung im
Verhiltnis zur Dienstleistung eine untergeordnete Rolle spiele.?!? Dies
lasst sich auf die vorliegende Situation nicht einfach tGbertragen. Je naher
die Glasfaserversorgung an den Endkunden herangelegt werden soll, desto
weniger ist es mdglich, bestehende Netze aufzuristen. Aus diesem Grund
mussen zusitzliche Erwagungen angestellt werden. Wihrend im Konzessi-
onsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte initial eine Bau-
leistung erforderlich ist, wird im Anschluss Gber mehrere Jahre hinweg
eine Dienstleistung erbracht. Auch wenn die Bauleistung eine groflere Rol-
le spielt als im Fall des Oberlandesgerichtes Miinchen, ware bei einem Kon-
zessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte der Betrieb
der Infrastruktur dennoch priagend. Die Infrastruktur soll nicht nur errich-
tet, sondern auch genutzt werden konnen. Ansonsten liefSe sich die Ziel-
richtung des gesamten Handlungsansatzes, der Bevolkerung in Gebieten
mit Netzausbaudefizit Glasfasernetze zur Verfiigung zu stellen, nicht reali-

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

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

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

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

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

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

b) Tatbestandsvoraussetzungen einer Dienstleistungskonzession

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

Der Konzessionsgeber muss den Konzessionsnehmer gemiaff Art.5S
Abs. 1 lit. b KVRL und § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB in einem entgeltlichen Ver-
trag mit einer Dienstleistung betrauen.?# Ein Betrauungsake liegt in Form
des Konzessionsvertrages vor.2!3

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

222 Im Energiescktor tritt noch die Entgeltregulierung hinzu, die fiir den Erlés aus
den Konzessionsrechten eine enge Grenze setzt; Griinewald, Die (Re)Kommuna-
lisierung in der Energieverteilung, S. 305.

74



https://doi.org/10.5771/9783748923435-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Konzessionsmodell auf Basts der Vergabe exklusiver Wegerechte

nen steht jedoch noch aus, sodass die Anforderungen umstritten sind (da-

zu bb. bis dd.).??3

aa) Beschaffungsbezug im Kontext von Baukonzessionen

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

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

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

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

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

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

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

bb) Eigenstindige Abgrenzungskriterien fir die Dienstleistungs-
konzession

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

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

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

231 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 28.3.2012, Az. VII-Verg 37/11, NZBau 2012, S. 518,
520; Donhauser/Holzlwimmer, VergabeR 2015, S. 509, 512 £; Friton/Stein, in: Piin-
der/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 20.

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

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

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

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

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

Wihrend Teile der Literatur mit dieser Begriindung die Ubertragbarkeit
der Rechtsprechung auf Dienstleistungskonzessionen vollstindig ableh-
nen,?*! versuchen andere die Rechtsprechung im Fall Miiller darauf ent-
sprechend anzuwenden.?* Dabei wird der Beschaffungsbezug sehr weit in-
terpretiert und bereits in solchen Konstellationen angenommen, in denen
der Konzessionsnehmer die Leistung gegentber dem Dritten erbringt und
gegeniiber dem Konzessionsgeber eine einklagbare Verpflichtung zur Leis-
tungserbringung besteht.?#3 Sobald der Konzessionsgeber die Leistungser-
bringung gegentiber dem Dritten einklagen konne, liege in der Leistungs-
erbringung eine Leistungserfiilllung im Vertrag mit dem Konzessionsge-
ber, mithin ein Beschaffungsvorgang.?#* Es sei jedoch keine ,6ffentliche
Aufgabe® oder eine ,Aufgabe der Daseins-Vorsorge® erforderlich.?#

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

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

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

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

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

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

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

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

245 Friton/Stein, in: Pinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 22.
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Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll
eine Betriebspflicht fir das Netz verankert werden.?4 Hierin liegt eine
Pflicht zur Leistungserbringung gegeniiber einem Dritten, die fiir den
Konzessionsgeber, je nach Ausgestaltung des Vertrages, auch einklagbar
wire. Damit wire nach dieser Ansicht ein Beschaffungsbezug gegeben.

cc) Beschaffungsbezug bei Erfullung einer offentlichen Aufgabe

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

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

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

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

249 KG Berlin, Urt. v. 22.1.2015, Az. 2 U 14/14/Kart, NZBau 2015, S. 323, 324; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 14.11.2014, Az. 15 Verg. 10/14, NZBau 2015, S. 506, 507,
Rn. 16 ff.; OLG Minchen, Beschl. v. 25.3.2011, Az. Verg 4/11, NZBau 2011,
S. 380, 382.

78



https://doi.org/10.5771/9783748923435-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Konzessionsmodell auf Basts der Vergabe exklusiver Wegerechte

Griinden der Daseinsvorsorge hierzu verpflichtet sei.?® Aufgrund der Un-
terschiede zwischen Energie- und Telekommunikationssektor kann die
Diskussion freilich nicht einfach auf das Konzessionsmodell auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte ubertragen werden. Es ist somit zunéachst
zu ermitteln, worin dabei die offentliche Aufgabe zur Errichtung eines
Netzes mit Glasfaserinfrastrukeur in Gebieten mit Netzausbaudefizit liegen
konnte. Dafiir kommen verschiedene Ankniipfungspunkt in Betracht (da-

zu (1) bis (4)).

(1) Telekommunikationsnetz der allgemeinen Versorgung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(2) Universaldienstgewahrleistungsauftrag des Hoheitstragers

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

(3) ,e-Daseinsvorsorge® des Staates

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

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

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

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

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

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

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

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

262 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 370.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

272 Korioth, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz, Art. 30 GG, Rn. 14 m. w. N.

83



https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__blob=publicationFile&v=8 
https://doi.org/10.5771/9783748923435-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Exklustvitdt im Infrastrukturausbau

Ausgestaltung beldsst. Aus der Zusammenschau der ,Strategie Europa
20204273 die ein Handlungskonzept zur umfassenden Implementierung
von hochleistungsfahigen digitalen Infrastrukturen und deren Nutzung in
den einzelnen Mitgliedstaaten vorsiecht, und den Entscheidungen der
Europaischen Kommission zur Genehmigung von Beihilfen wird offenbar,
dass auch die Glasfaserversorgung bei einer entsprechenden Ausgestaltung
der Beihilfe im ,allgemeinen wirtschaftlichen Interesse® liegen kann (C.
IV. 2. c. aa.). Ubertragt man dieses Verstandnis auf den vergleichbaren Be-
griff der ,offentlichen Aufgabe“, kann somit die staatliche Forderung des
Auf- und Ausbaus von Glasfaserinfrastrukturen im Konzessionsgebiet
durchaus eine ,6ffentliche Aufgabe“ darstellen.

(5) Zwischenergebnis

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

dd) Beschaffungsvorgang nur bei einem unmittelbaren wirtschaftlichen
Interesse

Ein anderer Teil der Lehre wendet die Judikatur des Europaischen Ge-
richtshofes aus dem Fall Miiller analog auf die Dienstleistungskonzessio-
nen an.?’4 Danach kénne ein Beschaffungsbezug nicht angenommen wer-
den, ,wenn lediglich fir die Allgemeinheit zu erbringende Dienstleistun-
gen Gegenstand des jeweiligen Vertrages sind.“?”> Hier kdnnte ein unmit-
telbares wirtschaftliches Interesse angenommen werden, weil ,der 6ffentli-
che Auftraggeber tber einen Rechtstitel verfiigen soll, der ihm die Verfiig-
barkeit der [Dienstleistung], die Gegenstand des Vertrages sind, im Hin-

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

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

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

ee) Stellungnahme und Zwischenergebnis

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

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

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

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

2. Einordnung in weitere Konstellationen der Begriffsverwendung

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

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

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

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

1. Regulierungsziele als Orientierungsmafstab fiir die grundsatzliche
Konzeption des Telekommunikationsrechts

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

a) Ziele der Regulierung im Telekommunikationsrecht

Das unionale Telekommunikationsrecht ist gemaf§ Art. 3 Abs. 2 EKEK auf
die Verfolgung von vier Regulierungszielen ausgerichtet. Drei dieser Ziele
gab es bereits in der Vorgangerrichtlinie. Danach sollen der Wettbewerb
(lit. b), die Entstehung eines Binnenmarktes in der Telekommunikations-
wirtschaft (lit. ¢) sowie die Interessen der Birgerinnen und Birger der
Europaischen Union im Rahmen der Regulierung gefordert werden
(lit. d).?”? Diese Ziele haben Eingang in das nationale Regulierungsrecht
gefunden, wo sie in §2 Abs. 2 TKG normiert sind. Dabei entsprechen die
Ziele, die Nutzer- und Verbraucherinteressen zu wahren (Nr. 1), den Wett-
bewerb zu fordern (Nr.2) und den Binnenmarkt zu stirken (Nr. 3), den
Zielen des Art. 3 Abs. 2 lit. b bis d EKEK.28

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

280 Erganzt wird der Zielekanon um die Ziele der Bereitstellung des Universal-
dienstes (Nr.4), der Forderung des Anschluss von 6ffentlichen Einrichtungen
(Nr. 6), der effizienten und storungsfreien Frequenznutzung (Nr.7) und des
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Der Zielekanon wurde im EKEK um das Ziel erweitert, die ,,Konnektivi-
tit (...) des Zugangs zu und der Nutzung von Netzen (...) mit sehr hoher
Kapazitit“ (lit. a) zu fordern. Dieses sogenannte ,,Konnektivititsziel“ impli-
ziert einen doppelten Handlungsauftrag an die Mitgliedstaaten. Zum
einen sind unter wirtschaftlichen Bedingungen Netze mit moglichst ho-
hen Kapazititen zu errichten. Zum anderen ist sicherzustellen, dass die Ka-
pazititen in allen Gebieten moglichst konvergent verteilt werden.?8!
Schon bevor das Konnektivitatsziel (Art.3 Abs. 2 lit. a EKEK) in das Uni-
onsrecht integriert wurde, hatte das nationale Regulierungsrecht tiber das
Ziel verfigt, den Ausbau ,von hochleistungsfihigen offentlichen Telekom-
munikationsnetzen der nichsten Generation“ zu beschleunigen (§ 2 Abs. 2
Nr. 5 TKG).28 Es ist jedoch im Vergleich zum unionsrechtlichen Pendant
weniger ambitioniert ausgestaltet und enthilt kein Kapazititsziel, 28 sodass
es im Rahmen der Umsetzung des EKEK in nationales Recht angepasst
werden muss.?84 Dies wird wohl in Gestalt des §2 Abs. 2 Nr. 1 TKG-RefE
geschehen, der die Vorgabe des EKEK mit identischem Wortlaut in natio-
nales Recht umsetzen soll.?% Hinzu tritt die Vorgabe des §2 Abs. 2 Nr. 3
lit. a TKG-RefE, die ebenfalls ein Konnektivitatsziel enthalt.286

korrespondierenden Umganges mit Nummerierungsressourcen (Nr.8) sowie
des Schutz der 6ffentlichen Sicherheit (Nr. 9), die keinen Anklang im aktuellen
Unionsrecht finden. Bei der Umsetzung des EKEK in nationales Recht sollte aus
diesem Grund eine Streichung der Ziele evaluiert werden. Nach aktuellem
Stand ist zumindest eine umfassende Neuordnung der Zielvorgaben geplant,
siche hierzu Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgeset-
zes (TK-MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads
/Gesetz/telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-2020161
2.pdf?__blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Unionsrechtliche Anforderungen an die Vergabe von
Telekommunikationswegerechten

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

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

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

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

Der Unionsgesetzgeber hat das Telekommunikationswegerecht seit der
Rahmenrichtlinie aus dem Jahr 2002 (RRL 2002)?%3 kontinuierlich verein-
facht und Rahmenbedingungen zur Verfahrensbeschleunigung etabliert.
So waren in Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 Spiegelstrich 1 RRL 2002 die Parameter
der Einfachheit und Effizienz noch nicht vorgesehen. Lediglich in den Er-
wagungsgrinden wurde erlautert, dass eine ,,ziigige“ Vergabe von Wege-
rechten ,fir einen lauteren, wirksamen Wettbewerb“?*4 erforderlich sei.
Der Richtliniengeber sah den Infrastrukturwettbewerb schon 2002 als es-
sentiell fir den Dienstewettbewerb an und forderte, ziigig Mafnahmen
zum Aufbau von Telekommunikationsinfrastrukturen zu ergreifen.?

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

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

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

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

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

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

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

3. Grundkonzeption der Wegerechtsvergabe im TKG

Die Grundnorm des nationalen Wegerechts ist § 68 TKG. Das Nutzungs-
recht fir Verkehrswege zum Aufbau von Telekommunikationslinien liegt
grundsatzlich beim Bund, muss aber als Folge der Liberalisierung des Tele-
kommunikationssektors auf private Telekommunikationsunternehmen
tibertragen werden.3% Betreiber oder Eigentiimer eines o6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes oder einer dffentlichen Zwecken dienenden Tele-
kommunikationslinie kénnen gemifl §69 Abs.1 TKG beim Bund die
Ubertragung der Wegerechte beantragen.’*! Der Bund kann die Antrage

297 Erwagungsgrund 42 der AndRL 2009.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

307 Faktisch fungiert die Vorschrift somit als Grenze des behdrdlichen Ermessens-
spielraums; Holznagel/Enaux/Nienhaus, Telekommunikationsrecht, Rn. 571.

93



https://doi.org/10.5771/9783748923435-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Exklustvitdt im Infrastrukturausbau

recht muss deswegen im Rahmen der Umsetzung des EKEK in nationales
Recht insofern nicht angepasst werden. Demnach verwundert es nicht,
dass sich die skizzierten Grundmechanismen im kinftigen TKG nicht an-
dern werden. Die Vorgaben sind voraussichtlich in den §§ 124 ff. TKG-
RefE enthalten.3%8

4. Novellierungserfordernisse zur Ermdglichung einer exklusiven
Wegerechtsvergabe

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

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

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

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

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

S. Ergebnis

Das unionale Telekommunikationsrecht enthilt Steuerungsvorgaben zur
Ausgestaltung des nationalen Wegerechtsvergabeverfahrens. Wegerechte
miissen gemafd Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK ,auf der Grundlage einfa-
cher, effizienter, transparenter und 6ffentlich zuganglicher Verfahren® ver-
geben werden. Das aktuelle Wegerecht in den §§ 68 ff. TKG ist unions-
rechtskonform ausgestaltet. Dasselbe gilt fiir die kinftigen Vorgaben der
§§ 124 ff. TKG-RefE, da sie in den hier maflgeblichen Aspekten unverin-

311 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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dert bleiben.*!> Der Rechtsrahmen unterscheidet jedoch nicht zwischen
einfachen und exklusiven Wegerechten. Eine solche Differenzierung mass-
te eingefiihrt werden, um eine einfache Vergabe von Wegerechten aufSer-
halb und eine Vergabe exklusiver Wegerechte innerhalb von Konzessions-
gebieten zu ermdglichen. Die entsprechende Anpassung miisste sich auch
mit dem Unionsrecht vereinbaren lassen. Dieses lasst gemaf§ Art. 43 Abs. 1
UAbs. 2 EKEK zwar die Einfihrung unterschiedlicher Verfahren fiir die
Vergabe von Wegerechten fiir die Errichtung 6ffentlicher und nicht o6ffent-
licher Telekommunikationsnetze zu. Allerdings sollen sowohl inner- als
auch aufSerhalb des Konzessionsgebietes offentliche Telekommunikations-
netze errichtet werden. Die Entwicklung zweier unterschiedlicher Wege-
rechtsvergaberegimes innerhalb einer Gattung lasst sich mit dem Wortlaut
und dem Telos des Art. 43 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK jedoch nicht vereinbaren,
sodass sie unionsrechtlich unzulissig ist.

IV. Ausgestaltung des Konzessionsvergabeverfahrens

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

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

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

a) Grundrechte

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

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

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

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

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zur Zustindigkeit
und hinsichtlich des Beurteilungsmafstabes fir die Prifung von Grund-
rechtsverletzungen im Mehrebenensystem hat sich parallel zum europi-
ischen Integrationsprozess entwickelt. Wahrend es im Jahr 1974 mangels
eines unionsrechtlichen Schutzstandards noch von seiner eigenen Zustan-
digkeit zur Prifung der Grundrechtskompatibilitit von Gemeinschafts-
rechtsakten ausgegangen war,31> entwickelte es seine Rechtsprechung in
verschiedenen Entscheidungen dahin, dass auch auf gemeinschaftlicher
Ebene von einem ausreichenden Grundrechtsschutz auszugehen ist.316
Umstritten waren bis zuletzt jedoch die Zustindigkeit und der Beurtei-
lungsmafstab fir die Prifung der Vereinbarkeit unional determinierter
nationaler Rechtsakte mit den Grundrechten.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Bei einem Umsetzungsspielraum, also in der Konstellation der Entschei-
dung Recht auf Vergessen I, Uberpriift das Bundesverfassungsgericht die
Grundrechtskompatibilitit anhand der nationalen Grundrechte. Es er-
kennt jedoch die Moglichkeit einer doppelten Grundrechtsbindung an
und verwirft damit die zuvor vertretene strenge Separationsthese.3?”
Grundsitzlich gelten die unionalen Grundrechte als Gber die nationalen
Grundrechte mitgewahrleistet.3?8 Nur in Fillen eines héheren Schutzstan-
dards des Unionsrechts, greift das Bundesverfassungsgericht auf den Beur-
teilungsmafSstab der GRCh zurtick.>?® Dies ist bei einer vollstindigen De-
terminierung, also in einer Konstellation die der Entscheidung Recht auf
Vergessen II zugrunde liegt, anders. In diesem Fall erfolgt eine Beurteilung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

333 So auch Toros/Weifs, ZJS 2020, S. 100, 104.
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schluss soll festgestellt werden, ob das Ergebnis auch bei einer Prifung der
nationalen Grundrechte identisch ware.

bb) Vereinbarkeit mit den erwerbsbezogenen Grundrechten

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

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

Im Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte kann
lediglich der Konzessionsnehmer als Infrastrukturanbieter im Konzessions-
gebiet tatig werden. Fur alle anderen Telekommunikationsinfrastruktur-
unternehmen kdnnte hierin ein ungerechtfertigter Eingriff in die erwerbs-
bezogenen Grundrechte liegen. Deren Schutz wird in einem Zusammen-
spiel aus Art. 15 Abs. 1 und 16 GRCh gewihrleistet.334

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

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

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

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

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

337 Das Telekommunikationswegerecht wird als solches abschlieBend in Art. 43
Abs. 1 EKEK geregelt, sodass die Regelungen die Dienstleistungsfreiheit nicht
direkt angewendet werden kann. Dennoch sind sie im Rahmen der Auslegung
der sekundarrechtlichen Vorschriften und auch bei der Interpretation der be-
rufsbezogenen Grundrechte aus Art.15 und 16 GRCh zu bertcksichtigen;
Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 56 AEUV, Rn. 142.
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setz zum EKEK liegt eine gesetzliche Grundlage und mit der Foérderung
des Ausbaus hochleistungsfiahiger Infrastrukturen ein legitimer Zweck vor
(C. V. 4. b. aa.). Hinsichtlich der Eignung und Erforderlichkeit verbleibt
dem Gesetzgeber ein umfassender Einschitzungsspielraum.338 Es ist jeden-
falls nicht vollig abwegig, dass durch Schaffung von Infrastrukturmonopo-
len die Investitionsbedingungen nachhaltig verbessert und damit der Aus-
bau in den Konzessionsgebieten geférdert wird. Die Malnahme muiisste
auch erforderlich sein. Es diirfte also kein relativ milderes, gleich geeigne-
tes Mittel zur Erreichung der Ziele gegeben sein.33 Zwar existieren mit
der Fordermittelvergabe, welche die wirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen ebenfalls verindert, alternative Handlungsansitze. Die 6konomischen
Effekte der Maffnahme setzen eine 6konometrische Analyse voraus, die
nicht zum Spektrum dieser Untersuchung gehort. Aufgrund der umfassen-
den Einschitzungsprarogative des Gesetzgebers, ist jedoch von ihrer Erfor-
derlichkeit auszugehen.

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

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

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

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

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

Die Berufsfreiheit wird im Anwendungsbereich des Grundgesetzes gemafS
Art. 12 Abs. 1 GG geschitzt. Auch wenn die Berufsfreiheit durch Literatur
und Rechtsprechung mit einer differenzierteren Dogmatik aufwarten
kann, decken sich die Ergebnisse weitestgehend mit dem Unionsrecht.3#?

cc) Vereinbarkeit mit den Gleichheitsrechten der GRCh und des GG

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

b) Staatsorganisationsrechtliche Vorgaben des Art. 87f GG

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

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

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

aa) Zustindige Behorde fiir die Durchfiihrung des
Konzessionsvergabeverfahrens

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

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

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

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

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

(2) Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Verwaltungsorganisation

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

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

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

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

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

350 Ein Verwaltungsunterbau kann dabei grundsitzlich geschaffen werden, ist je-
doch nicht obligatorisch und wurde bislang auch nicht etabliert; Gersdorf, in:
von Mangoldt/Klein/Starck (Begr.), GG, Art. 87f, Rn. 82; Kiihling, in: Kahl/
Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 87f,
Rn. 153; Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band 3, Art. 87f, Rn.22;
Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 87f, Rn. 33.
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und -unmittelbarer Verwaltung differenziert. Bei bundesunmittelbarer
Verwaltung wird die Subdelegation der Verwaltungsaufgabe auf andere
Hobheitstrager ausgeschlossen.?' Auch Art. 87f GG folgt diesem Verstind-
nis, indem er die bundesunmittelbare Verwaltung in Art. 87f Abs.2 S.2
GG als Regel und die Erledigung spezifischer Aufgaben gemafl Art. 87f
Abs.3 GG als Ausnahme versteht.352 Es reicht deswegen auch nicht aus,
wenn der Bund seine Kompetenzen auf einen anderen Hoheitstrager tber-
tragt und sich selbst seinen beherrschenden Einfluss bewahrt.353 Dies gilt
insbesondere fiir Kompetenzen im Zusammenhang mit zentralen Regulie-
rungsaufgaben.3* Die Vergabe exklusiver Wegerechte im Rahmen eines
Konzessionsmodells wire eindeutig als solche zentrale Regulierungsaufga-
be zu klassifizieren, sodass die Aufgabe nur unmittelbar durch eine Bun-
desbehorde ausgetibt werden konnte. Ohnehin wire eine Ubertragung
neuer Verwaltungskompetenzen auf kommunale Gebietskorperschaften
durch Art. 84 Abs. 1 S. 6 und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG unzulassig.

(3) Ergebnis

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

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

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

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

354 Kiibling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 87f, Rn. 1585.
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bb) Verfahrensausgestaltung

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

cc) Ergebnis

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

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

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

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

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

a) Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts neben dem TKG

Das sektorspezifische Regulierungsrecht und das Wettbewerbsrecht iiber-
schneiden sich hinsichtlich ihrer Regelungsgegenstinde, Ziele und Maf-
stibe.3® Wahrend das Regulierungsrecht jedoch durch eine Ex-ante-Per-
spektive gekennzeichnet ist und im Vorfeld gestaltend auf den Markt ein-
wirkt, nimmt das Kartellrecht eine Ex-post-Perspektive ein und legitimiert
ein repressives Vorgehen gegen Wettbewerbsverstfle.>>? Parallele behord-
liche Zustandigkeiten und Gesetze mit unterschiedlichen Grundansitzen
konnen zu Konflikten fihren.3¢0

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

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

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

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

362 Referentenentwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes (TK-
MoG), abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
telekommunikationsmodernisierungsgesetz-referentenentwurf-20201612.pdf?__
blob=publicationFile&v=8 (zuletzt abgerufen am 12.1.2021).
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dung finden (Parallelititsthese), und von anderen, dass die allgemeinen
GWB-Vorschriften durch die speziellen TKG-Normen verdringt werden
(Spezialititsthese).3%3 Diese Auffassungen gelangen nur dann zu unter-
schiedlichen Ergebnissen, wenn eine abschlieBende Sonderregelung im
TKG vorhanden ist. Dies ist hier nicht der Fall, sodass das TKG keine
Sperrwirkung gegeniiber dem GWB entfaltet. Im Ubrigen ist die parallele
Anwendbarkeit insbesondere in solchen Konstellationen vorteilhaft, in de-
nen sich die Regelungsmaterien gegenseitig erganzen und Schutzlicken
entgegenwirken (Kapitel 5, E. I. 1.). Wirde mit der Einfihrung eines Kon-
zessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte jedoch das
entsprechende Wegerechtsvergabeverfahren umfassend normiert, kénnte
dies unter Umstinden eine Sperrwirkung entfalten.

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

b) Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf staatliches Handeln

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

wendung finden.

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

Dem Konzessionsnehmer miissten gemaff Art. 106 Abs.1 Alt.2 AEUV
durch den Mitgliedstaat ,,besondere oder ausschlieliche Rechte® gewihrt
werden.’”3 Ein ausschliefliches Recht liegt nach der Rechtsprechung des
Europidischen Gerichtshofes vor, ,wenn [der Mitgliedstaat] [...] einer be-
grenzten Zahl von Unternehmen einen Schutz gewihrt und die Fahigkeit
anderer Unternehmen, die fragliche wirtschaftliche Tatigkeit im selben
Gebiet zu im Wesentlichen gleichen Bedingungen auszuiiben, wesentlich
beeintrichtig[t] [werden] kann.“374

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

Eine staatliche Gewahrung liegt allerdings nicht vor, wenn ein gesetzli-
cher Anspruch auf die Erteilung des ausschlieflichen Rechts besteht und
die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind. Als Beispiel wird
in der Literatur die Vergabe von Konzessionen angefiihrt.37¢ Der Begriff
wird jedoch, wie dargelegt, nicht einheitlich verwendet und ist in jedem

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

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

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

376 Klotz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht,
Art. 106 AEUV, Rn. 21.
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Kontext autonom auszulegen (A. IV.). Ein Anspruch auf Erteilung des We-
gerechts existiert beim Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte ausdriicklich nicht, da das Recht ausschlieflich an das Unter-
nehmen vergeben wird, das im Konzessionsverfahren obsiegt. Im Ergebnis
handelt es sich um die Gewidhrung eines exklusiven Rechts durch den Mit-
gliedstaat, sodass der Konzessionsnehmer als privilegiertes Unternehmen
im Sinne des Art. 106 Abs. 1 AEUV zu klassifizieren ist.

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

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

cc) Einschrinkung durch Art. 106 Abs. 2 AEUV

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

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

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

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

379 Kommission, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europiischen
Union tber staatliche Beihilfen, offentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse inklusive Sozial-
dienstleistungen v. 7.12.2010, SEC(2010) 1545 endg., S. 17.
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dungspraxis der Vorschriften wird der Begriff jedoch so verstanden, dass es
sich dabei um Dienstleistungen handelt, ,an denen ein allgemeines wirt-
schaftliches Interesse besteht, das sich von dem Interesse an anderen Tatig-
keiten des Wirtschaftslebens besonders unterscheidet. “3%° Die Mitgliedstaa-
ten haben einen Spielraum bei der Auslegung des Begriftes, der einer Miss-
brauchskontrolle unterliegt. Die Infrastrukturanbieter bauen die Infra-
struktur entgeltlich auf und aus und stellen sie den Telekommunikations-
anbietern gegen Entgelt zur Verfigung, sodass es sich dabei um eine wirt-
schaftliche Tatigkeit handelt.?8! Ein allgemeines Interesse an der Dienst-
leistung besteht dann, wenn nicht nur wirtschaftliche Interessen, sondern
auch Interessen der Allgemeinheit verfolgt werden. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn die Dienstleistung auch in solchen Gebieten erbracht
wird, in denen dies nicht zu wirtschaftlichen Bedingungen erfolgen
kann.3%? Zudem muss ein Marktversagen vorliegen.?® Das Konzessions-
modell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll nur in solchen
Gebieten angewandt werden, in denen nicht mit einem eigenwirtschaftli-
chen Auf- und Ausbau der hochleistungsfihigen digitalen Infrastruktur zu
rechnen ist, sodass auch diese Kriterien erfullt sind.

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

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

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

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

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

d) Ergebnis

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

3. Steuerungsvorgaben des Vergaberechts

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

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

Der Inhalt des Konzessionsvertrages, also der Aufbau und Betrieb eines
glasfaserbasierten Telekommunikationsnetzes im Konzessionsgebiet, stellt
eine Dienstleistungskonzession im Sinne des Vergaberechts dar (C. II. 1.).
Dies fiithrt jedoch nicht zwangsldufig dazu, dass die Regelungen der
KVRL bzw. der §§ 105 ff. GWB auch auf das Auswahlverfahren hinsicht-
lich des zu betrauenden Konzessionsnehmers Anwendung finden.’8 Viel-

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

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

Dennoch kénnten die Regelungen der KVRL und der §§ 105 ff. GWB
auf das Auswahlverfahren, auf dessen Basis der Konzessionsnehmer mit
der Erbringung der Dienstleistung betraut wird, nicht anwendbar sein. In
der Literatur wird zwischen dem Treffen der Vergabeentscheidung und
dem Verrichten einer Dienstleistung unterschieden. Wihrend die Tatig-
keit des Konzessionsnehmers im Rahmen des Konzessionsvertrages in den
Anwendungsbereich der Regelungen der KVRL und der §§ 105 ff. GWB
falle, sei die Entscheidung der handelnden Behorde nicht erfasst.%¢ Es han-
dele sich bloff um ,eine fiir einen lingeren Zeitraum (Dauer des Konzessi-
onsvertrages) geltende Vergabeentscheidung mit anschliefendem Vertrags-
schluss.“387 Diese Differenzierung zwischen Vergabeentscheidung und
Vertrag, mag allerdings nicht zu tberzeugen. Bei einer vollstindig sepa-

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

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

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

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

Bei dem Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerech-
te handelt es sich um ein Wegerecht, das die Kriterien des ersten Teiles des
Erwagungsgrundes erfillt. Am Ende des Erwagungsgrundes sind Aus-
schlussgriinde benannt. Im Rahmen des Konzessionsmodells auf Basis der
Vergabe exklusiver Wegerechte diirfte demnach keine Lieferverpflichtung
begriindet werden.3! Betrachtet man das Energierecht, sind dort der Be-
trieb des Netzes und der Vertrieb der Energie durch Entflechtungsvorga-
ben strikt voneinander getrennt (Kapitel 4, A. II. 2.). Zwar existiert im Te-
lekommunikationssektor kein entsprechend starkes Entflechtungsregime,
allerdings sind auch hier der Betrieb des Telekommunikationsnetzes und

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

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

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

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

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

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

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

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

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

396 A. A. Goldbrunner, VergabeR 2016, S. 365, 369, welche die Kriterien des Erwi-
gungsgrundes 16 der KVRL zu den Tatbestandsmerkmalen einer Dienstleis-
tungskonzession zihlt und aufgrund der Einschligigkeit des Ausschlussgrundes
davon ausgeht, dass es sich bei exklusiven Wegerechten i. S. d. § 46 EnWG nicht
unter den Konzessionsbegriff zu subsumieren sind.
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allein der Auslegung dienen und kein anwendbares Recht darstellen.?*”
Richtigerweise entfalten sie lediglich Indizwirkung.3%8

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

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

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

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

399 Dicks, in: Kulartz/Kus/Portz u.a. (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht,
§ 105 GWB, Rn. 11 ff.; Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energie-
verteilung, S. 319.
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grund 16 der KVRL als Argument dafiir zuzulassen, dass die Vergabe des
Konzessionsrechts, das dem vorliegenden Modell zugrunde legen wiirde,
nicht vom Anwendungsbereich der Vorgaben der KVRL und der §§ 105 ff.
GWB erfasst wire. 40

b) Vergaberechtliche Erleichterungen durch eine Inhouse-Vergabe

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

c) Steuerungsvorgaben des unionalen Primarrechts

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

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

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

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

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

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

404 Kiibling/Huerkamp, in: Sacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar Europaisches
und deutsches Wettbewerbsrecht — Band 3, Einleitung zum Vergaberecht,
Rn. 40.

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

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

407 Erwagungsgrund 3 des EKEK.
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begriindet werden.*® Konkret bedeutet dies fir das Transparenzgebot,
dass bereits vor dem Verfahren alle Informationen zur Konzession verof-
fentlicht werden mussen.?” Auf diese Weise soll jeder Mitbewerber die
Moglichkeit erhalten, zumindest sein Interesse am Erhalt der Konzession
zu bekunden.#!® Ein angemessener Grad an Offentlichkeit und Transpa-
renz soll sicherstellen, dass die Moglichkeit einer Nachpriifung der vorge-
nannten Verfahrensanforderungen sichergestellt ist.#!! Das Diskriminie-
rungsverbot und der Gleichbehandlungsgrundsatz kniipfen hieran an und
verlangen, dass etwaige Entscheidungskriterien im Vorfeld kommuniziert
werden missen.#2 Die Entscheidungen mussen begriindet werden und es
muss einen ausreichenden Rechtsschutz geben. Alle Unternehmen miissen
im gesamten Verfahren gleichbehandelt werden.#'3 Das Verfahren muss
zudem fiir jedes interessierte Unternehmen zugénglich sein.#'4 Die Kriteri-
en fihren dazu, dass zwischen den Verfahrensschritten ausreichend Zeit
fir eine Wahrnehmung in der Offentlichkeit und eine Erwagung des Ein-
legens von Rechtsschritten erforderlich ist.

d) Ergebnis

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte soll
Forderprogramme nicht ersetzen, sondern vielmehr flankieren.#!S Der
Glasfaserausbau wird zukiinftig auf Bundesebene insbesondere mithilfe
des ,Graue-Flecken-Forderprogrammes“ der Bundesregierung gefordert.#16
Bei der Notifizierung der Beihilfe wird die Kommission die wirtschaftli-
chen Bedingungen und die Ausgangslage in Deutschland berticksichtigen.
Hierzu gehort unter anderem die Art und Weise der Wegerechtsvergabe in
den §§ 68 und 69 TKG (§§ 124 f. TKG-RefE).*'” Werden Wegerechte exklu-
siv vergeben, entstehen Infrastrukturmonopole. Hierdurch werden die Be-
dingungen, unter denen die Beihilfe genehmigt wurde, wesentlich veran-
dert.#!® Dies macht eine erneute Notifizierung der Beihilfe erforderlich.4"?

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

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

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

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

419 Kiihling/Riichardt, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 108 AEUV, Rn. 14; Mo-
nopolkommission, 10. Sektorgutachten Telekommunikation (2017), Rn. 206.
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Die Anforderungen an die Notifizierung ergeben sich dabei insbesonde-
re aus den Breitbandleitlinien der Kommission.#?? Diese sehen vor, dass
die negativen Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb auf das ab-
solute Minimum beschriankt werden miissen.*?! Hierbei ist insbesondere
zu prifen, ob ein wettbewerbliches Auswahlverfahren (lit. ¢) durchgeftihrt
und das Transparenzgebot beachtet wurde (lit. j). Dartiber hinaus ist auch
eine Beachtung des Grundsatzes der Technologieneutralitit sicherzustellen
(lit. e). Sofern die Anforderungen nicht eingehalten werden, kann die
Kommission die Beihilfe eingehend priifen und letztlich auch nicht geneh-
migen.4??

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

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

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

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

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

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

a) Vorgaben des unionalen Primarrechts fir die Verfahrensausgestaltung

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

aa) Primarrechtliche Ver- und Gebote bei der Verfahrensausgestaltung

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

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

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

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

bb) Praktische Auswirkungen auf das Konzessionsvergabeverfahren

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

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

Die rechtlichen Rahmenbedingungen, die aus einer exklusiven Rechtsver-
gabe entstehen, fithren somit zu Verzogerungen im Konzessionsvergabe-
verfahren und erfordern eine umfangreiche Planung und vorlaufende Fest-
legung der Vergabekriterien.#?” Dies steht in einem Spannungsverhiltnis
zu den Steuerungsvorgaben des Art. 43 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a EKEK, wonach
das Verfahren zur Vergabe von Wegerechten effizient und einfach sein
soll. Die Kommission strebt eine weitere Verfahrensbeschleunigung an
und steht etwaigen Verzogerungen kritisch gegentber (C. III. 2.). Zudem
soll die Vergabeentscheidung binnen sechs Monaten nach einem entspre-
chenden Antrag getroffen werden (C. II1. 2.).

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

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

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

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

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

V. Umgang mit Bestandsinfrastruktur und bereits erteilten Wegerechten

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

1. Auswirkung von Bestandsinfrastruktur im Konzessionsgebiet

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

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

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

Im Energiesektor wird die Funktionsfihigkeit des Konzessionsmodells
mittels einer Eigentumsiibertragungspflicht fiir die Bestandsinfrastruktur
an den neuen Konzessionsnehmer sichergestellt, die durch eine Aus-
gleichszahlung gemaf§ § 46 Abs.2 S.2 EnWG verhiltnismafig ausgestaltet
wird.#33 Dies ist deshalb moéglich, da im Energiesektor aus volkswirtschaft-
lichen Grinden lediglich ein leitungsgebundenes Energienetz bestehen
kann.®* Im Telekommunikationssektor existiert eine groffe Netzvielfalt
und es konnen technisch mehrere Netze parallel betrieben werden. Je ab-
gelegener ein Gebiet jedoch ist, desto weniger ist ein paralleler Infrastruk-
turaufbau volkswirtschaftlich sinnvoll. Dies betrifft insbesondere die po-
tentiellen Konzessionsgebiete. Die Versorgung im Telekommunikations-
sektor muss jedoch nicht zwangslaufig mithilfe einer leitungsgebundenen
Infrastruktur erfolgen. Vielmehr ist auch eine satelliten- oder mobilfunk-
gestlitzte Versorgung von Haushalten denkbar,*’ die auch im gesamten
Bundesgebiet flichendeckend verfiigbar ist.#3¢ Hieraus resultieren grofe
Herausforderungen fiir den Umgang mit Bestandsinfrastruktur. Um die
Funktionsfihigkeit des Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusi-
ver Wegerechte sicherzustellen, reicht es nicht aus, lediglich den Umgang
mit leitungsgebundener Festnetzinfrastruktur zu regeln.*”

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Der Deutsche Landkreistag schlagt in seinem Positionspapier verschiedene
Mafnahmen zum Umgang mit Bestandsinfrastruktur im Konzessionsge-
biet vor. So konne analog zu §46 Abs.2 S.2 EnWG eine Eigentumsuber-
tragungspflicht vom bisherigen Infrastruktureigentiimer auf den Konzessi-
onsnechmer statuiert und diese mit einer Entschadigungszahlung verhilt-
nismaflig ausgestaltet werden. Als Alternativen werden eine Zwangsver-
pachtung und ein Ausbauverbot vorgeschlagen. 40

Fraglich ist, ob diese Maffnahmen den Schutzbereich des Art. 17 Abs. 1
GRCh einschrinken.*#! In dessen Wortlaut wird explizit zwischen einem
Eigentumsentzug (S.2) und Nutzungsregelungen unterschieden (S. 3).44?
Die Pflicht zur Ubertragung des Eigentums wire als fir Art. 17 Abs. 1 S.2
GRCh ausreichender, dauerhafter Eigentumsentzug#® einzuordnen. Da-
riber hinaus konnten die alternativen Handlungsoptionen, die vom Deut-
schen Landkreistag vorgeschlagen werden, eine Nutzungsbeeintrachtigung
im Sinne des Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRCh darstellen. Darunter sind diejenigen
Regelungen zu verstehen, welche die Ausiibung der Rechtsstellung als Ei-
gentiimer beeintrichtigen.*** Dabei legt die Rechtsprechung ein weites Be-
griffsverstaindnis zu Grunde.*4

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4. Rechtfertigung der Einschrinkungen des Eigentumsgrundrechts

Die Einschrankungen des Schutzbereiches mussten gerechtfertigt werden.
Die vorgeschlagenen Handlungsoptionen zum Umgang mit Bestandsinfra-
struktur stellen unterschiedlich schwere Eingriffe in den Schutzbereich des
Art. 17 Abs. 1 GRCh dar. Als schwerster Eingriff ist der vollstindige Ent-
zug der Rechtsposition, durch eine Pflicht zur Eigentumsiibertragung zu
klassifizieren. Die Zwangsverpachtung und das Ausbauverbot stellen im
Vergleich dazu mildere Mafnahmen dar, da zumindest das Eigentum an
der Infrastruktur beim Telekommunikationsunternehmen bleibt. Aus die-
sem Grund soll der nachfolgenden Analyse die Eigentumstbertragungs-
pflicht zu Grunde gelegt werden. Die Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir
den Entzug des Eigentums ergeben sich aus Art. 17 Abs. 1 S.2 GRCh und
aus Art. 52 Abs. 1 5.1 und S. 2 GRCh.

a) Gesetzliche Grundlage der Eigentumsiibertragungspflicht

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

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

b) VerhaltnismaRigkeit der Eigentumstbertragungspflicht

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

aa) Legitimes Ziel und offentliches Interesse

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

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

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

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

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

bb) Eignung

Die Maffnahme misste gemiaf§ Art. 52 Abs.1 S.2 GRCh auch zur Errei-
chung des vorgenannten Zieles geeignet sein. Die Eigentumsibertragungs-
pflicht an der Bestandsinfrastruktur stellt die Funktionsfihigkeit eines
Konzessionsmodells auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte sicher. Je
mehr Bestandsinfrastruktur im Konzessionsgebiet verbleibt, desto schlech-
ter konnen die 6konomischen Ziele des Modells erreicht werden. Durch
die Verbesserung der Investitionsbedingungen wird mittelbar dazu beige-
tragen, dass der Ausbau hochleistungsfahiger digitaler Infrastruktur be-
schleunigt wird. Die Manahme fordert also das Ziel. 454

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

452 Erwigungsgrund 3 des EKEK.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

dd) Zahlung einer angemessenen und rechtzeitigen Entschiadigung

Die Rechtfertigung eines Eigentumsentzuges setzt gemaf§ Art. 17 Abs. 1
S.2 GRCh zudem die Zahlung einer angemessenen Entschidigung voraus.
Diesbeziiglich schlagt der Deutsche Landkreistag eine Regelung im Sinne
des §46 Abs.2 S.2 EnWG vor.#0 In dieser Vorschrift ist die Eigentums-
lbertragungspflicht an die Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen
Vergiitung gekoppelt. Sofern eine vergleichbare Regelung etabliert wiirde,
konnte das Kriterium erfiillt werden.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. Umgang mit bereits erteilten Wegerechten

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

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

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

138



https://doi.org/10.5771/9783748923435-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte

gilt auch die Argumentation, die bereits im Rahmen der generellen Ver-
einbarkeit des Konzessionsrechts mit den Voraussetzungen der Art. 15
Abs. 1 und 16 GRCh dargestellt wurde (C. IV. 1. a. bb. (1)).

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

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

7. Ergebnis

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

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

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

VI. Ergebnis

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

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

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

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

Telekommunikationsinfrastrukturen

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

471 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
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Infrastructure Scheme, Rn.20; Komm., Beschl. v. 7.11.2016, SA.37183 (2015/
NN), France — Plan France trés haut débit, Rn. 18; Komm., Beschl. v. 30.6.2016,
SA.41647 (2016/N), Italy - Strategia Banda Ultralarga, Rn.25ff; Komm.,
Beschl. v. 26.5.2016, SA.40720 (2016/N), United Kingdom — National Broad-
band Scheme for the UK for 2016-2020, Rn. 40; Komm., Beschl. v. 12.12.2013,
SA.37558 (2013/N), Romania — Ro-NET project, Rn. 24 ff.; Komm., Beschl. v.
4.12.2013, SA.33656 (2012/NN), Ireland — Next Generation (backhaul) Network
(NGN) alongside a gas pipeline in Galway and Mayo, Rn. 18 f.; Komm., Beschl.
v. 18.12.2012, SA.34199 (2012/N), Italy — Digital Plan — Super-fast broadband,
Rn. 19 f; Komm., Beschl. v. 30.11.2012, SA. 33641 (2011/N), Greece — Metropo-
litan Area Networks (MAN)/Fibre to the home (FTTH) Greece, Rn. 19 ff;
Komm., Beschl. v. 19.10.2011, SA.31316 (N 330/2010), France — Programme na-
tional , Tres Haut Débit“-Volet B, Rn. 13; Komm., Beschl. v. 13.12.2010, SA. N
497/2010, United Kingdom — SHEFA-2 Interconnect, Rn. 19b; Komm., Beschl.
v. 11.8.2010, SA. N 407/2009, Spain — Optical fibre Catalonia (Xarxa Oberta),
Rn. 32 f; Komm., Beschl. v. 30.4.2010, SA. N 646/2009, Italy — National broad-
band plan for rural areas in Italy, Rn. 19; Komm., Beschl. v. 30.9.2009, SA N
331/2008, France — Compensation de charges pour une Délégation de Service
Public (DSP) pour 1'établissement et I'exploitation d'un réseau de communicati-
ons €lectroniques a tres haut débit dans le Département des Hauts-de-Seine,
Rn. 31 und 56; Komm., Beschl. v. 11.3.2008, SA. N 412/2007, Italy — Aid to re-
duce the digital divide in Piedmont, Rn.14 und 18; Komm., Beschl. v.
10.7.2007, SA. N 890/2006, France — Aide du Sicoval pour un réseau de tres haut
débit, Rn. 22; Komm., Beschl. v. 8.3.2006, Ireland — Regional Broadband Pro-
gramme: Metropolitan Area Networks (“MANs”), phases II and III, Rn.23;
Komm., Beschl. v. 6.4.2005, SA. N 583/2004, Espafia — Banda ancha en zonas ru-
rales y aisladas, Rn. 16; Komm., Beschl. v. 3.5.2005, SA. N 382/2004, France —
Mise en place d’une infrastructure haut débit sur le territoire de la region Li-
mousin (DORSAL), Rn.5 und 18ff; Komm., Beschl. v. 16.11.2004, SA.
N 381/2004, France — Projet de réseau de télécommunication haut débit des Py-
rénées-Atlantiques, Rn. 16 und 32.
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ten Regionen zu férdern. Es handelt sich um eine klassische Komponente
der Foérderprogramme in Form des sogenannten ,,Betreibermodells“.472

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

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

1. Das griechische ,,Ultrafast Broadband Infrastructure Scheme*

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

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

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

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

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

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

477 Komm., Beschl. v. 31.7.2019, SA.53135 (2019/N), Greece — Ultrafast Broadband
Infrastructure Scheme, Rn. 14.

143



https://doi.org/10.5771/9783748923435-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Exklustvitdt im Infrastrukturausbau

drei Jahre auf die Bauzeit entfallen und die restliche Vertragslaufzeit fir
den Betrieb genutzt wird.#’® Die errichtete passive Infrastruktur bleibt
nach dem Ablauf des Konzessionsvertrages in staatlichem Eigentum.*”?
Der Konzessionsnehmer, der insbesondere die Infrastruktur auf Kosten des
Staates errichtet und betreibt, wird in einem komplexen Verfahren ausge-
wihlt, in das die Offentlichkeit umfassend eingebunden wird.*80 Gegen
die Zahlung eines entsprechenden Entgeltes erhalten Telekommunikati-
onsunternehmen Zugang zu der Infrastruktur im Konzessionsgebiet.481

2. Die italienische ,Strategia Banda Ultralarga“

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

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

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

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

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

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

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

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

485 Komm., Beschl. v. 30.6.2016, SA.41647 (2016/N), Italy — Strategia Banda Ul-
tralarga, Rn. 25.
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zessionsvertrage abgeschlossen werden.*%¢ In diesem Fall muss das Unter-
nehmen die Tatigkeiten jedoch in separierten Unternehmenszweigen er-
bringen.*%” Sofern beim Auf- und Ausbau des Netzes auf Bestandsinfra-
struktur zurtickgegriffen wird, wird das Nutzungsrecht ein Bestandteil der
staatlichen Infrastruktur.*8® Der Konzessionsnehmer wird in einem kom-
plexen Auswahlprozess bestimmt,*®” wobei das wirtschaftlichste Angebot
gewinnt.#° Telekommunikationsunternehmen erhalten gegen Entgelt Zu-
gang zur Infrastruktur, die vom Konzessionsmodell erfasst ist.#!

3. Gemeinsamkeiten der Modelle

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

495  Wernick/Queder/Strube Martins u.a., Ansitze zur Glasfaser-Erschliefung unterver-
sorgter Gebiete, S. 48.
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D. Aufbau und Betrieb staatlicher Telekommunikationsinfrastrukturen

II. Abgrenzung zum Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver
Wegerechte

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

II. Ergebnis

Das Konzessionsmodell zum Aufbau und Betrieb staatlicher Infrastruktur
unterscheidet sich grundlegend vom Konzessionsmodell auf Basis der Ver-
gabe exklusiver Wegerechte. Es handelt sich um eine spezielle Kooperati-
onsform zwischen Staat und Privatwirtschaft. Trotz der exklusiven Verga-
be von Fordermitteln bleibt der parallele Infrastrukturausbau ohne Forde-
rung moglich. Der Staat fungiert als Finanzierer und Eigentimer der Infra-
struktur. Die wesentlichen gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir den ko-
operativen Breitbandausbau werden spater umfassend untersucht (Kapi-
tel 5).
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Kapitel 3: Exklustvitdt im Infrastrukturausbau

E. Kongzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Fordermattel

Das portugiesische ,High speed broadband Portugal“-Programm stellt ein
Konzessionsmodell dar, um die digitale Kluft im Land zu verringern, und
nutzt hierzu eine exklusive Vergabe von Fordermitteln.#¢ Auf Basis eines
umfassenden Mappings und einer Abdeckungsanalyse, die durch eine Of-
fentlichkeitskonsultation validiert wurden, wurden 139 Gemeinden mit
einem Netzausbaudefizit identifiziert.#” Mithilfe des Programmes sollte in
diesen Gebieten eine Versorgungsrate von 50 Prozent mit NGA-Infrastruk-
turen sichergestellt werden.*8 Die 139 Gemeinden wurden hierzu in fiinf
Gebiete unterteilt, in denen der Aufbau und Betrieb der Infrastruktur aus-
geschrieben werden.#® Der Konzessionsvertrag wurde fiir eine Dauer von
20 Jahren an dasjenige Unternehmen vergeben, das das wirtschaftlichste
Angebot eingereicht hatte.’% Dabei ist eine vertikale Integration des Un-
ternehmens moglich, sodass es auf verschiedenen Wertschopfungsstufen
tatig werden kann.’®! Andere Telekommunikationsunternehmen erhalten
einen umfassenden Zugang zu der Infrastruktur.’%?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

F. Ergebnis

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

Das Konzessionsmodell auf Basis der Vergabe exklusiver Wegerechte ist
lediglich ein Konzept, das derzeit in keinem Mitgliedstaat der Europa-
ischen Union angewandt wird. Es lieSe sich aus verschiedenen Griinden
nicht rechtskonform umsetzen. Daher ist davon auszugehen, dass es in Zu-
kunft keine weitergehende Bedeutung erlangen wird. Das Konzessionsmo-
dell zum Aufbau und Betrieb staatlicher Telekommunikationsinfrastruktu-
ren wird im unionalen und nationalen Recht hingegen bereits verschie-
dentlich umgesetzt und fiigt sich in den Rechtsrahmen ein. Es handelt
sich, je nach Ausgestaltung, um eine Bau- und Dienstleistungskonzessio-
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Kapitel 3: Exklustvitdt im Infrastrukturausbau

nen. Im Ergebnis fungiert der Staat als Kooperationspartner im Infrastruk-
turausbau. Durch die Ubernahme und Aufteilung von Investitionsrisiken
soll die Amortisation der Investitionen erleichtert werden. In Deutschland
wird es als ,Betreibermodell“ in Férderprogramme integriert.

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

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