ENTWURF Stand 24.06.2009

Berlin, den 24.06.2009

Stellungnahme der Bundesregierung
zum Entwurf der Européischen Kommission fir "Leitlinien der Gemeinschaft fir die Anwen-
dung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen im Zusammenhang
mit dem schnellen Breitbandausbau” vom 25.05.2009

Die Bundesregierung dankt der Kommission fir die Erarbeitung des Entwurfes der Leitlinien

und nimmt wie folgt Stellung:

1. Die Bundesregierung begrifdt die Schaffung von Leitlinien fir die Férderung des Aus-
baus einer leistungsfahigen Breitbandinfrastruktur. Ungeachtet der Frage, ob ein Mit-
gliedstaat sich fur die Forderung des Ausbaus von Breitbandinfrastrukturen entscheidet
oder marktnéhere Losungen bevorzugt, ist es sinnvoll und hilfreich, durch die Kodifizie-
rung der bestehenden, umfangreichen Fallpraxis der Kommission mehr Transparenz und
Rechtsklarheit fur ale Beteiligten zu schaffen.

2. Die Bundesregierung wendet sich gegen den Ansatz', die Entscheidung der Mitgliedstaa-
ten flr oder gegen ein politisches Instrument der Kontrolle der EU-Kommission zu un-
terstellen. Ob der Ausbau leistungsfahiger Breitbandnetze auf ein bestimmtes Niveau
besser durch regulatorische oder Fordermal3nahmen erreicht werden kann, ist eine Abwé-
gungsfrage im Einzelfall, die den Mitgliedstaaten obliegt. Eine Effizienzkontrolle durch
die Kommission widerspricht der Aufgabenverteilung des EG-Vertrages und ist strikt
abzulehnen. Die Bundesregierung betont in diesem Zusammenhang, dass jegliche Bei-
hilfeférderung grundsétzlich subsididr zu erfolgen hat und somit der Regulierung nachge-

lagert ist.
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Abschnitt 2: Kriterien fir den Aushau herkdmmlicher Breitbandnetze

3. Die Bundesregierung begrufd, dass auf eine feste Definition von Breitbanddiensten im
Abschnitt 2 verzichtet wurde. Dies ist sowohl im Hinblick auf die schnelle technische
Entwicklung as auch auf die unterschiedliche Nachfrage der Nutzer in verschiedenen
Gebieten wichtig. Die Bundesregierung betont, dass ein erheblicher Ermessensspiel-
raum far die Mitgliedstaaten bestehen muss, das Mal3 der erforderlichen Grundver-
sorgung (,Aufgreifschwelle® bspw. gemessen in MB/s) etwa auf Grundlage von
Verbraucherbefragungen oder der regionalen Entwicklungsplanung (bspw. bei Modell-
projekten) bzw. in Abhangigkeit vom Bedarf von Unternehmen vor Ort zu definieren.
Der mogliche Einfluss dieses Ermessen auf das Mal3 der Wettbewerbsverzerrung wird
dadurch gemildert, dass vor jeder Forderung die vorhandenen und potentiellen Anbieter
zu ihren Ausbauplanen konsultiert werden missen (s. Rz. 45 lit. @). Sie haben somit Ge-
legenheit, das vom Markt gewiinschte Versorgungsniveau ohne staatliche Eingriffe in ih-
ren Markt herzustellen. Die Bundesregierung fordert die Kommission auf, eine positive
Aussage zum Ermessen der Mitgliedstaaten bel der Festlegung der erforderlichen
Grundversorgung etwa unter Ziff. 2.3.2 (Ziel der Mal3nahme) nach Rz. 34 aufzunehmen.

4. Die Bundesregierung erachtet die vorgeschlagene Einteillung in , weilR3e" (keine Betrei-
ber), ,graue’ (mindestens ein Betreiber) und , schwarze" Gebiete (mindestens zwei
Betreiber) grundsétzlich al's sachgerecht. Bei einem bestehenden bestimmten Niveau der
Versorgung, mussen die Anforderungen fir ein staatliches Eingreifen durch Férderung
erhdht werden. Fur die Festlegung der Gebiete ist es jedoch entscheidend, wie man die
Breitbandgrundversorgung bspw. durch Mindestlbertragungsraten definiert. Wie unter
Punkt 3 dargelegt, sollten die Mitgliedstaaten hierbel einen bspw. am erwarteten Bedarf

orientierten Ermessensspiel raum haben.

5. Waéhrend die Bundesregierung die beihilferechtlichen Vorgaben fur die Forderung in den
sog. ,weil3en* und ,, schwarzen® Regionen grundsétzlich fur zielfihrend halt, erscheinen
die Vorgaben fur eine beihilferechtlichte Forderung in den sog. ,, grauen” Flecken teilwei-
se als zweifelhaft. Es ist von zentraler Bedeutung, dass in diesem Bereichen das Instru-
ment der Beihilfe nicht grundsétzlich als Wettbewerbsférderung oder aternatives Regu-
lierungsinstrument betrachtet werden kann und an die Stelle der wirksameren Mechanis-

! Im Entwurf enthalten bspw. in Rz. 40, 3. Spiegelstrich, 41 — 43, fir NGA-Netze in Rz. 68, 70
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men der sektorspezifischen Regulierung und des Wettbewerbsrechts tritt. Eine Effektivi-
tétskontrolle Uber das Beihilferecht mit Blick auf nationale Regulierungsmal3nahmen ist
nicht akzeptabel.

6. Im Hinblick auf die Prifung der Verhaltnismaligkeit nach Rz. 45 lit. a— h ist folgendes
anzumerken:

a. Erstellung einer detaillierten Breitbandkarte und Analyse der Breitbandab-
deckung: Es wird darauf hingewiesen, dass vor dem Hintergrund der raschen
technologischen Entwicklung die Karten nicht statisch als Fordervoraussetzung
gewertet werden durfen. Zur klaren Ausweisung der geférderten geografischen
Gebiete sollte wegen des gerade fur kleinere Gemeinden erheblichen Aufwandes
neben der Mdoglichkeit der kartografischen Darstellung des Bedarfs auch eine
ortsteilscharfe Auflistung méglich sein. Hier sollten ersatzweise auch andere L6-
sungen akzeptiert werden (in Deutschland bspw. der Breitbandatlas).

b. Dadas offene Ausschreibungsverfahren in den Mitgliedsstaaten unterschiedlich
geregelt ist, sollte klargestellt werden, dass in der Umsetzung des Verfahrens die
jeweiligen Bestimmungen des nationalen V ergaberechts ausschlaggebend sind.

c. Offener Zugang auf Vorleistungsebene: Die Verpflichtung des ausgewahlten
Anbieters, offenen Zugang auf Vorleistungsebene fur einen gewissen Zeitraum zu
gewadhren, ist grundsétzlich zu begrif3en, da hierdurch die Entstehung von Mono-
polen in den erweiterten bzw. neu geschaffenen Netzen verhindert werden kann.
Dennoch sollte die Moglichkeit eingerdumt werden, in Einzelfdllen hierauf zu

verzichten, wenn (1) es um den erstmaligen Aufbau einer Breitbandinfrastruktur

in einem bislang un-/unterversorgten Gebiet handelt oder (2) die hierdurch verur-
sachten Zusatzkosten gegeniber einem Angebot ohne offenen Zugang um 50%
héher liegen. Diese Ausnahmen sind damit begrindet, dass marktbeherrschende
Unternehmen ohnehin der TK-Regulierung unterliegen und eine erganzende bei-
hilferechtliche Verpflichtung hier Uberfllssig ist. Fur die anderen, unregulierten,
oftmals mittelstandisch gepragten Anbieter kann aber der erhthte Investitions-
aufwand durch die Verpflichtung zur Gewahrung eines offenen Zugangs eine zu
hohe Hirde bedeuten. Daher besteht die Gefahr, dass diese Verpflichtung in sol-
chen Falen die Herstellung von Wettbewerbsverhéltnissen sogar behindert. Fir
die Féle, in denen durch die Forderung eine solche Verpflichtung begrindet wird,

2 entsprechendes gilt fiir die Regelung zu NGA-Netzen bei Rz. 66.
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sollte sie nur fur einen Zeitraum von drei Jahren statt der vorgeschlagenen sieben

Jahre bestehen, um einen schnellen Ausbau der Netze zu ermdglichen.

d. Preisbenchmarking fur Vorleistungspreise fur den Netzzugang und Ruck-
forderungsmechanismus bei Uberkompensation: Die Verpflichtung der fort-
laufenden Kontrolle der Einhaltung vorab festgelegter Preise fir Vorleistungen
zur Vermeidung einer Uberkompensation wird wegen des hiermit verbundenen
hohen burokratischen Aufwandes kritisch gewertet. Zwar ist es grundsétzlich
richtig, dass der Missbrauch der durch staatliche FOrderung entstandenen Breit-
bandinfrastruktur gegentiber Konkurrenten verhindert werden muss. Dies wird
aber bereits weitgehend durch die TK-Regulierung gewahrleistet. Ein zusétzliches
Korrektiv durch die Moglichkeit zur Rickforderung von Belhilfen sollte nur vor-
gegeben werden, wenn sich Aufwand und erwarteter Nutzen die Waage halten.
Daher sollte die genannte Moglichkeit des Verzichts auf diesen Mechanismus
(Fn. 43) weiter gefasst werden. Auf Preisbenchmarking und Riickforderungsme-

chanismus sollte nicht nur bei sehr geringen Beihilfebetrdgen verzichtet werden

kdnnen, sondern alternativ auch bei einem zu hohem Aufwand im Vergleich zum

erwarteten Nutzen. Fur die Félle, in denen Preisbenchmarking und Ruckforde-

rungsmechanismus vorgesehen werden sollte die Dauer auf 3 Jahre begrenzt wer-

den.

Abschnitt 3: Kriterien fir den Aufbau von NGA-Netzen

7. Die Bundesregierung weist darauf hin, dass die verscharften Anforderungen fir die
Rechtfertigung der Forderung von NGA-Netzen ggfs. zu hohe Hurden darstellen konn-
ten, um das gemeinsame Ziel® der Errichtung dieser Infrastrukturen zeitnah zu verwirkli-
chen. Bislang gibt es keine Prézedenzentscheidungen der Kommission in diesem Bereich
und damit auch keine Erfahrungen mit der beihilferechtlichen Wurdigung der Férderung
des Aufbaus von NGA-Netzen. Vor diesem Hintergrund sollten die Leitlinien ausrei-

chend Spielraum belassen, um neuen Entwicklungen in diesem Bereich Raum zu geben.

% Mitteilung der Kommission tiber kiinftige Netze und das Internet (KOM (2008) 594 endgiiltig vom 29.09.08)
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8. Dievorgesehene Definition von NGA-Netzen und damit alle VVorgeben des Abschnitts 3
beziehen sich nach den Aussagen der Kommission in der Multilateralen Sitzung vom
22.06.2009 ausschliefdlich auf leitungsgebundene Technologien. Die Bundesregierung
weist darauf hin, dass sich dann die beihilferechtliche Wirdigung einer evtl. FOrderung
von Hochleistungsnetzen durch nicht leitungsgebundene Technologien nach den Vorga-
ben des Abschnitts 2 richten muss. Hierbel konnten die Forderung solcher schwerer zu
rechtfertigen sein als der Ausbau eines leitungsgebundenen NGA-Netzes, bspw. wenn es
im betreffenden Gebiet bereits mehr als einen Grundversorger gibt (,, schwarze Flecken®.
Zu Uberlegen ist, ob sich solche Probleme nicht dadurch vermeiden lassen, dass die Leis-
tungsparametern fir den Abschnitt 3 abstrakter definiert werden, wie es etwa in Rn. 47
bereits angedeutet wird. Ein solche eher abstrakte Definition von Leistungsparametern
wurde die nicht festnetzbasierten Technologien wie z. B. LTE oder WIMAX nicht von
vornherein ausschlief3en, mit denen bei leistungsféhiger Anbindung und ausreichendem

Freguenzspektrum ebenfalls Hochlei stungsinternetanschl isse realisierbar sein kdnnen.

9. Die Bundesregierung weist darauf hin, dass es bei der Bereitstellung von passiven I nf-
rastrukturen durch den Staat durch Baumal3nahmen, Verlegung von Leerrohren, etc. fir
die Einstufung als beihilfefreie Mal3nahme nicht darauf ankommen kann, dass diese Inf-
rastrukturen immer gleichzeitig allen potentiellen Nutzern (Strom-, Gas-, Wasserversor-
gung, etc.) offen stehen (Rz. 56). Zwar unterstiitzt die Bundesregierung auch in ihrer
Breitbandstrategie das Ziel, Synergien beim Infrastrukturausbau zu nutzen. Dazu gehort
auch die mogliche Nutzung von Stral3enbaumal3nahmen fir die bedarfsorientierte Verle-
gung von Breitbandinfrastrukturen. Die Ausbauabsichten der verschiedenen Grundver-
sorger missen sich aber weder 0Ortlich noch zeitlich mit den Planungen fur die Errichtung
einer Breitbandinfrastruktur decken. Eine Vorgabe der gemeinsamen Nutzung als Vor-
aussetzung einer Forderung ist daher nicht zielfthrend. Zudem ist die Forderung von
Leerrohren, nicht nur bei Gelegenheit einer Baumal3nahme, die allen Anbietern diskrimi-
nierungsfrei zur Verflgung stehen, ist eine wichtige Mal3nahme, um Marktzutrittsbarrie-
ren zu senken. Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass sich tber die Verlegung von
Leerrohren, die sich im offentlichen Eigentum befinden, die Gber genligend freie Kapazi-
taten verfugen, offentlich und diskriminierungsfrel ausgeschrieben werden und somit un-
terschiedlichen Breitbandanbietern zur Verfigung stehen, der Wettbewerb im Bereich
der NGA-Netze stark erhdhen |&sst.



10.

11.
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Im Hinblick auf die Definition ,,weil3er, und , schwarzer* Gebiete sollte die Ber ticksich-
tigung von Ausbauplanen bestehender Anbieter modifiziert werden (Rz. 60 ff.). So
sollten die Zeitraume, in denen nicht mit dem Aufbau bzw. Ausbau eines NGA-
Netzes/eines konkurrierenden NGA-Netzes gerechnet werden kann, von den vorgeschla

genen funf auf drei Jahre verkirzt werden. Zudem sollte klargestellt werden, dass es sich

um belastbare/realistische Ausbaupléne handeln muss, wenn sie dem staatlich geforder-
ten Auf-/Ausbau solcher Netze entgegenstehen sollen. Ansonsten besteht die Gefahr,

dass bestehende Anbieter den geforderten Aus-/Aufbau behindern kdnnten bzw. einen
Nichtausbau vorgeben, um offentliche Fordermittel abzugreifen.

Im Hinblick auf die Prifung der VerhaltnismaRigkeit fir die Forderung von NGA-
Netzen nach Rz. 67 ff. ist folgendes anzumerken:

a. Die formalen Anforderungen an die Darlegung unzulénglicher Marktbedingun-
gen, Fehlen eines effektiven Netzzuganges fur Dritte, bestehen anderer Marktzu-
trittsschranken, etc. dirfen nicht zu hoch angesetzt werden. Andernfalls kénnte
das Ziel eines schnellen Aufbaus einer leistungsfahigen NGA-Infrastruktur unter-
laufen werden.

b. Beim Aufbau von NGA-Netzen kann auf die Verpflichtung zur Gewahrung eines
offenen Netzzugangs auf Vorlestungsebene nicht verzichtet werden. Sie sollte
jedoch aus Grunden der Praktikabilitét auf 5 Jahre abgesenkt werden.



