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EUROPAISCHE UNION ESF IN BAYERN
EUROPAISCHER SOZIALFONDS WIR INVESTIEREN IN MENSCHEN

Neuer Rechtsrahmen fiir die Regulierung des Glasfaserausbaus

Im aktuellen Koalitionsvertrag der Bundesregierung wird das Ziel formuliert, ab 2025 fir alle Birger
einfachgesetzlich einen Anspruch auf schnelles Internet einzufiihren. Hierbei soll Deutschland lber
Gigabit-Netze versorgt werden. Damit ein solcher Anspruch garantiert werden kann, ist es wiederum
notwendig, den Ausbau der Glasfaseranschliisse zu férdern.! Nach Art. 87f Abs. 1 GG hat der Bund im
Bereich des Postwesens und der Telekommunikation flachendeckend angemessene und
ausreichende Dienstleistungen sicherzustellen. Diese Leistungen werden als privatwirtschaftliche
Tatigkeiten durch private Anbieter erbracht. Demnach enthalten die verfassungsrechtlichen
Bestimmungen ,insoweit die Grundsatzentscheidungen fir die Privatisierung und fiir das
Wettbewerbsprinzip“?. Das neue Telekommunikationsgesetz (TKG)3, das am 26.06.2004 das
vorherige Gesetz vom 25.07.1996* abl6ste, stellt dabei ein Regulierungsgesetz dar, das darauf
abzielt, den verfassungsrechtlichen Gewéhrleistungsauftrag umzusetzen.®

Mit der am 20.12.2018 in Kraft getretenen européischen Richtlinie 2018/1972 tiber den
europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation® wird ferner angestrebt, vermehrt Anreize
flr Investitionen in Hochgeschwindigkeitsnetze zu schaffen. Um entsprechende Investitionen ins
deutsche Glasfasernetz zu erleichtern, sollen die Regulierungen in diesem Bereich verringert und
stattdessen auf marktverhandelte Open-Access-Lésungen gesetzt werden.” Ein Referentenentwurf
zur Umsetzung der europdischen Vorgaben sowie der gesetzten Ziele im Koalitionsvertrag wird
derzeit erarbeitet. Dieses Gesetzesvorhaben bietet folglich Anlass, die Entwicklung der
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Zugangsregulierung zu elektronischen Kommunikationsnetzen ndher zu beleuchten und den
legislativen Anderungsbedarf der Regelungen aufzuzeigen.

A. Rechtliche Regulierung des Telekommunikationsbereichs

Grundsatzlich ist im Telekommunikationsbereich die Ex-ante-Regulierung von
Telekommunikationsmarkten vorgesehen, durch die eine effektive und schnelle Markt6ffnung
erfolgen soll.® Dabei gelten drei Prinzipien:

»dass (1) Telekommunikationsmarkte nicht ex lege regulierungsbediirftig sind, dass (2)
grundsatzlich nur marktbeherrschende Unternehmen reguliert werden (asymmetrische
Regulierung) und dass (3) die Regulierung nur transitorischen Charakter hat.”®

Welche Markte fiir die Regulierung in Betracht kommen, wird naher in § 10 Abs. 2 TKG geregelt. An
dieser Stelle sind drei Kriterien, die kumulativ vorliegen miissen, maRgeblich:

(1) Markte sind durch dauerhafte strukturelle oder rechtlich bedingte
Marktzutrittsschranken gekennzeichnet,

(2) im entsprechenden Markt ist keine langerfristige Tendenz zu wirksamem Wettbewerb zu
erkennen,

(3) das allgemeine Wettbewerbsrecht ist nicht ausreichend, um dem genannten
Marktversagen entgegenzuwirken.?

Bei der entsprechenden Beurteilung wird der Bundesnetzagentur sowohl in Bezug auf den Drei-
Kriterien-Test als auch hinsichtlich der Marktabgrenzung ein Beurteilungsspielraum gewashrt.*
Darauf folgend sind die Markte innerhalb einer Analyse daraufhin zu untersuchen, ob auf ihnen ein
funktionierender Wettbewerb stattfindet (Marktanalyse, § 11 TKG).'? Sofern der Markt nach den
genannten Kriterien als regulierungsbediirftig einzustufen ist, konnen gegen die festgestellten
marktmachtigen Unternehmen ,spezifische Anordnungen in den Bereichen Zugang, Entgelte,
Betreiber(vor)auswahl, Mietleitungen und besondere der Missbrauchsaufsicht [...]

“13 ergehen. Ferner kdnnen Unternehmen, die liber betrichtliche

(Regulierungsverfligung)
Marktmacht verfiigen, bestimmte Mallnahmen durch die Bundesnetzagentur auferlegt werden, vgl.
§ 9 Abs. 2 TKG. Ein Unternehmen verfligt in der Regel dann (ber eine solche Markmacht, wenn seine
wirtschaftlich starke Stellung es ihm gestattet, sich in erheblichem Umfang unabhangig von
Wettbewerbern und Endnutzern zu verhalten.* Im Bereich der Zugangsregulierung ist zudem zu
bericksichtigen, dass die BNetzA auch Anbietern, die den Zugang zu Endnutzern kontrollieren,
entsprechende in der Norm genannte Verpflichtungen auferlegen kann, selbst wenn diese nicht tGber
betrachtliche Marktmacht verfiigen, vgl. § 9 Abs. 3, 18 TKG. Diese Regulierung kdnnte sich
kontraproduktiv fiir den Glasfaserausbau erweisen, sodass entsprechende Lockerungen normiert

werden missen.
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B. Grenzen der Deregulierung

Bereits im Jahr 2005 vereinbarten Union und SPD in ihrem Koalitionsvertrag, dass der Aus- und
Aufbau neuer breitbandiger Telekommunikationsnetze geférdert werden soll und demnach durch
entsprechende Investitionen entstehende neue Markte fiir einen gewissen Zeitraum von
RegulierungsmalRnahmen freizustellen sind.'® Durch eine Anderung des Telekommunikationsgesetzes
wollte der Gesetzgeber sodann im Jahr 2007 den Entscheidungsspielraum der BNetzA fiir neue
Markte begrenzen und die Deutsche Telekom AG (DTAG) von der Regulierung entbinden, da diese als

t.16 Unter diese

potenziell reguliertes Unternehmen bei Investitionen in eine neue Infrastruktur gal
neuen Markte kann dabei insbesondere der Vorleistungsmarkt des Zugangs zum FTTx-Glasfasernetz
der DTAG gefasst werden, der dieser ermoglicht, ihren Endkunden Hochgeschwindigkeits-

Internetzuginge anzubieten.’

Letztlich entschied der Europdische Gerichtshof (EuGH) jedoch, dass die Regelungen in Bezug auf die
Freistellung der neuen Miarkte von der Regulierung europarechtswidrig sind.® Diese Rechtswidrigkeit
zeichnet sich u. a. dadurch aus, dass der Ermessensspielraum der BNetzA unzuldssigerweise
beschnitten werden wiirde; zudem gaben die Regelungen eine Rangfolge der Regulierungsziele vor.*®

C. Erste rechtliche Ansatze zur Férderung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze

Einen Schritt zur Verwirklichung des Rechts auf schnelles Internet stellt das Gesetz zur Erleichterung
des Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze (DigiNetzG)® dar.. Wesentliche Regelungen sind in
diesem Zusammenhang:

e die Einrdumung eines Anspruchs im Hinblick auf die Nutzung existierender passiver
Netzinfrastrukturen,

e bei offentlich finanzierten Bauarbeiten sowie der ErschlieBung von Neubaugebieten sollen
geeignete passive Netzinfrastrukturen und Glasfaserkabel mitverlegt werden,

e Gewabhrleistung eines verbesserten Zugangs zu Informationen Uber die tatsachliche
Versorgungslage,

e BNetzA soll als zentrale Informations- und nationale Streitbeilegungsstelle fungieren,

e Kostensenkung durch Moglichkeit einer bedarfsgerechten Mitverlegung von Glasfaserkabeln
und Anpassungen bei den Wegerechtsregelungen im TKG.*

Vom Bundesverband Breitbandkommunikation (BREKO) ist an dieser Stelle eine teilweise
Uberarbeitung des Gesetzes gefordert worden. So wurde darauf hingewiesen, dass es zur
flachendeckenden Versorgung mit Glasfaseranschliissen notwendig sei, Investitionsanreize fiir den
Ausbau in bisher unversorgten Gebieten zu generieren; hierbei soll jedoch klargestellt werden, dass
das Gesetz nicht dazu dient, ,strategisch destruktive AusbaumaRnahmen zur Duplizierung bereits
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vorhandener Telekommunikationsnetze zu férdern“.?2 Demnach wiirde die Wirtschaftlichkeit von
Glasfaserausbauprojekten gefihrdet werden, sofern ein Uberbau bestehender bzw. konkret
geplanter Netze erfolgt.?

Aufgrund des europaischen Kodexes fiir elektronische Kommunikation werden neue
Regulierungsansatze zur Férderung von Ko-Investitionen und Kooperationen beim Breitbandausbau
basierend auf dem Instrument der freiwilligen Verpflichtungszusage geschaffen.? Die Richtlinie
verfolgt zudem das Ziel, die Anforderungen an eine Regulierung zu verscharfen. Dabei sollen
insbesondere erhdhte Forderungen an die Verhaltnismaligkeit von Regulierungseingriffen gestellt
werden. Folglich sind bei der entsprechenden Priifung die Auswirkungen auf Investitionen zu
beriicksichtigen.? Ziel der européischen Richtlinie ist es somit, neue Netze mit hoher Kapazitit zu
fordern. Nach Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie umfasst ein ,,Netz mit sehr hoher Kapazitit“ dabei ein
elektronisches Kommunikationsnetz, das entweder zumindest bis zum Verteilerpunkt am Ort der
Nutzung komplett aus Glasfaserkomponenten besteht oder zu Ublichen Spitzenlastzeiten eine
dhnliche Netzleistung in Bezug auf die verfligbare Downlink- und Uplink-Bandbreite,
Ausfallsicherheit, fehlerbezogene Parameter, Latenz und Latenzschwankung bietet.

Die Vorgaben der europaischen Richtlinie miissen nun in ein nationales Gesetz umgewandelt
werden. An dieser Stelle wird darauf verwiesen, dass ein zentraler Anknipfungspunkt fir eine
rechtliche Férderung Glasfasernetze bis ins Gebdude bzw. bis in die Wohnung (FTTB/H) sind.?” Der
Verband kommunaler Unternehmen (VKU), der BREKO sowie der Bundesverband Glasfaseranschluss
(BUGLAS) fordern in diesem Zusammenhang, dass fiir das Glasfasernetz marktverhandelten Open-
Access-Losungen der Vorrang gegeben und fiir das Kupfernetz an der Regulierung des Marktfihrers
festgehalten werden soll. Ferner soll ein Vorrang der besseren Technologie gesetzlich verankert
werden.?®

Inwiefern diese Vorschlage umgesetzt werden, bleibt abzuwarten. Sofern die Digitalisierung in
Deutschland vorangetrieben und somit eine Vorreiterrolle forciert werden soll, ist eine Deregulierung
im Hinblick auf Glasfaseranschlisse allerdings unerlasslich.
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D. Fazit

Der Glasfaserausbau in Deutschland stellt den entscheidenden Schritt dar, um die Digitalisierung
voranzutreiben und der Bevolkerung ein Recht auf schnelles Internet zu garantieren. Infolgedessen
muss die gesetzliche Regulierung dieses Ausbaus gelockert werden, damit die Bundesregierung ihre
Ziele erreichen kann. Die neu zu erwartenden rechtlichen Regelungen sind folglich maRgebend, um
den Weg Deutschlands zur Gigabit-Gesellschaft zu ebnen.
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